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AKTUALNOSCI

> Wejscie w zycie rozporzadzenia w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow w postgpowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania zostato opublikowane w Dzienniku Ustaw z dnia 17
marca 2010 r. Nr 41, poz. 238.

Rozporzadzenie weszto w zycie z dniem ogloszenia.

Tekst rozporzadzenia

> WejScie w zycie rozporzadzenia w sprawie regulaminu postgpowania

przy rozpoznawaniu odwolan
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan zostato opublikowane w Dzienniku Ustaw z dnia

29 marca 2010 r. Nr 48, poz. 280.

Rozporzadzenie weszto w zycie z dniem ogtoszenia.

Tekst rozporzadzenia

» Seminarium na temat aukcji elektronicznej
W dniu 25 marca 2010 r. odbyto si¢ kolejne zorganizowane przez Urzad Zamoéwien
Publicznych seminarium na temat funkcjonowania udostgpnionej przez UZP bezplatnej
Platformy Aukcji Elektronicznych. Wzigto w nim udziat ok. 70 osob. W trakcie szkolenia
uczestnicy mieli okazj¢ pozna¢ podstawowe zalozenia i rozwiazania, na ktorych opiera si¢

funkcjonowanie platformy.


http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/2598f5f5d491d9bdbddf3059e361b68c
http://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/resolveuid/082b7a7ea7589338217f339570321dfa

PRAWO EUROPEJSKIE

Nowe orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w

zakresie zamowien publicznych

Wyrok Trybunatu z dnia 25 marca 2010 roku w sprawie C-451/08 Helmut Miiller

Procedury udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane — Zamoéwienia publiczne
na roboty budowlane — Pojecie — Sprzedaz przez podmiot publiczny terenu, na ktéorym
kupujacy zamierza pdzniej wykona¢ roboty budowlane — Roboty budowlane zgodne z celami

rozwoju urbanistycznego okreslonymi przez jednostke samorzadu terytorialnego.

»dprzedaz na rzecz przedsigbiorstwa, przez organ publiczny, terenu niezabudowanego lub
wraz z istniejacymi juz budynkami nie stanowi zaméwienia publicznego na roboty
budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18. Po pierwsze bowiem, w
ramach takiego zamoOwienia organ publiczny musi zajmowaé pozycj¢ nabywcy, a nie
sprzedajacego. Po drugie, przedmiot takiego zamowienia powinno stanowi¢ wykonanie robot.
Powyzsza ocena znajduje oparcie w art. 16 lit. a) przywolanej dyrektywy”.

(41,42)

,Pojecie umowy ma zasadnicze znaczenie w ramach definiowania zakresu zastosowania
dyrektywy 2004/18. Jak to podniesiono w motywie drugim tej dyrektywy ma ona na celu
stosowanie regul Unii do udzielania zamowien, na ktéore umowy sa zawierane w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego. Inne
rodzaje dzialalnos$ci nalezace do organéw publicznych nie sa objete zakresem tej dyrektywy”.

(46)

,»Odplatny charakter umowy oznacza, ze instytucja zamawiajaca, ktéra zawarta umowe w
ramach zamodwienia publicznego otrzymuje z tego tytulu $wiadczenie w zamian za
Swiadczenie wzajemne. Otrzymane $wiadczenie polega na wykonaniu robdt budowlanych
okreslonych przez instytucj¢ zamawiajaca (zob. wyroki z dnia: 12 lipca 2001 r. w sprawie C
399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. s. | 5409, pkt 77, oraz z dnia 18 stycznia 2007 r. w
sprawie C 220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. | 385, pkt 45).



Swiadczenie takie, uwzgledniajac jego charakter oraz systematyke i cele dyrektywy 2004/18,
powinno stanowi¢ bezpoSrednie przysporzenie o charakterze gospodarczym po stronie
instytucji zamawiajacej.

Przysporzenie to bez watpienia wystepuje, jezeli przewidziano, ze instytucja zamawiajaca
stanie si¢ wlascicielem robot lub obiektu budowlanego stanowiacego przedmiotem
zamoOwienia.

Tego rodzaju przysporzenie gospodarcze mozna stwierdzi¢ réwniez w przypadku, gdy
przewidziane zostato, ze instytucja zamawiajaca bedzie miata tytul prawny zapewniajacy jej
mozliwo$¢ rozporzadzania obicktem budowlanym bedacym przedmiotem zamoéwienia
publicznego, w celu przeznaczenia go na potrzeby publiczne (zob. podobnie ww. wyrok w
sprawie Ordine degli Architetti i in., pkt 67, 711 77)”.

(48, 49, 50, 51).

»(...)pojecie ,zaméwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by roboty begdace przedmiotem zamowienia byly wykonane
jako bezposrednie przysporzenie gospodarcze dla instytucji zamawiajacej, przy tym nie jest
konieczne, by $wiadczenie to miato formg nabycia przedmiotu materialnego”.

(54)

»(-..)pojecie ,zamowienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18 nie wymaga, by roboty bedace przedmiotem zamoéwienia zostaly
wykonane materialnie lub fizycznie dla instytucji zamawiajacej, jezeli stanowia dla niej
bezposrednie przysporzenie w sensie gospodarczym. Dla spelnienia tej ostatniej przestanki
nie jest wystarczajace wykonywanie przez instytucj¢ zamawiajaca kompetencji regulacyjnych
w dziedzinie urbanizacji”.

(58)

»(-..)pojecie ,zaméwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by wykonawca bezposrednio lub posrednio zobowiazat si¢
do wykonania robot bedacych przedmiotem zamowienia oraz, by istniala mozliwosé
dochodzenia wykonania tego zobowiazania na drodze sadowej na zasadach okre§lonych w
prawie krajowym”.

(63)



»(--.)ssWymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca™ w rozumieniu trzeciego wariantu
podanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 nie moga oznaczaé, ze organ publiczny
jedynie bada pewne przedktadane mu projekty budowlane lub wydaje decyzje nalezace do

zakresu kompetencji w dziedzinie regulacji urbanistycznej”.

(69)

»Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18 koncesja ha roboty budowlane ,,0znacza umowe
tego samego rodzaju jak zamowienie publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, ze
wynagrodzenie za roboty budowlane, ktore maja by¢ wykonane, stanowi albo wylacznie
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia”.

Aby instytucja zamawiajaca mogta przenies¢ na wykonawce prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego w rozumieniu powyzszego przepisu musi ona sama dysponowa¢ prawem do
eksploatacji tego obiektu.

Zwykle przypadek taki nie zachodzi, jezeli prawo do eksploatacji ma zrodlo wytacznie w
prawie wlasnosci przystugujacym zainteresowanemu przedsigbiorcy.

Wtasciciel terenu ma bowiem prawo do jego eksploatacji z poszanowaniem odpowiednich
zasad prawa. Dopodki przedsigbiorcy przystuguje prawo do eksploatowania terenu, ktorego
jest wilascicielem, dopoty mozliwos¢ udzielenia przez organ publiczny koncesji wiazacej sig z
eksploatowaniem obiektu jest co do zasady wykluczona™.

(71,72,73,74)

,»(...)istota koncesji polega na tym, ze koncesjonariusz sam ponosi gtéwne, lub co najmniej
zasadnicze, ryzyko zwiazane z eksploatowaniem obiektu (zob. podobnie, w odniesieniu do
koncesji na ustugi publiczne, wyrok z dnia 10 wrzes$nia 2009 r. w sprawie C 206/08

Eurawasser, jeszcze nieopublikowany w Zbiorze, pkt 59 1 77)”.

(75)
Orzeczenie:
1) Pojgcie ,, zaméwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit.

b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi, nie wymaga, by roboty bedace przedmiotem zamowienia
zostaly wykonane materialnie lub fizycznie dla instytucji zamawiajacej, jezeli

stanowia dla niej bezposrednie przysporzenie w sensie gospodarczym. Dla spelnienia



2)

3)

4)

5)

tej ostatniej przestanki nie jest wystarczajace wykonywanie przez instytucje
zamawiajaca kompetencji regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji.

Pojecie ,,zaméwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit.
b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by wykonawca bezposrednio lub posrednio
zobowiazal si¢ do wykonania robdt bedacych przedmiotem zamoOwienia oraz, by
istniata mozliwo$¢ dochodzenia wykonania tego zobowiazania na drodze sadowej na
zasadach okre§lonych w prawie krajowym.

»Wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca” w rozumieniu trzeciego
wariantu podanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 nie moga oznaczaé, ze
organ publiczny jedynie bada pewne przedktadane mu projekty budowlane lub wydaje
decyzje nalezace do zakresu kompetencji w dziedzinie regulacji urbanistyczne;j.

W okoliczno$ciach takich jak w sprawie przed sadem krajowym, wykluczona jest
koncesja na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18.

W okoliczno$ciach takich jak w sprawie przed sadem krajowym przepisy dyrektywy
2004/18 nie znajduja zastosowania do sytuacji, w ktérej organ publiczny sprzedaje
teren pewnemu przedsigbiorstwu, podczas gdy inny organ publiczny zamierza udzieli¢
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane na tym terenie, chociaz formalnie nie

zdecydowat jeszcze o udzieleniu tego zamowienia.



Pilna potrzeba udzielenia zamowienia

w Prawie Europejskim

Regulacje w dyrektywie 2004/18/WE
Zgodnie z art. 31 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2004/18/WE (odpowiednio art. art. 40
dyrektywy 2004/17/WE):
»Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamowien publicznych w drodze procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu w nastepujacych
przypadkach:
W przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi:
c) w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystapienie
pilnej konieczno$ci spowodowanej wydarzeniami, ktorych instytucje zamawiajace nie
mogly przewidzieé, terminy przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub
negocjacyjnych z publikacja ogloszenia, o ktorej mowa w art. 30, nie moga by¢
dotrzymane. Zaistnienie okoliczno$ci uzasadniajacych taka pilna konieczno$¢ nie

moze by¢ w zadnym wypadku przypisane instytucji zamawiajacej”.

Zgodnie z niniejsza przestanka, zastosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogloszenia mozliwe jest w razie wystapienia okolicznosci powodujacych
konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamowienia. Przyjmuje sig, ze natychmiastowe
wykonanie zamowienia oznacza konieczno$¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli
wlasciwie z dnia na dzien. Jest to zatem przestanka z ktorej mozna skorzysta¢ jedynie w
sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych od zamawiajacego szczeg6lnie szybkiej reakcji.
Natychmiastowo$¢ wykonania musi, w mysl omawianego przepisu, by¢ konsekwencja
okolicznosci, ktorych wezesniej nie dalo si¢ przewidzied.

Nalezy przy tym pamigta¢, Ze wystapienie okolicznosci powodujacych konieczno$é
natychmiastowego udzielenia zamowienia musi wynika¢ z przyczyn niezaleznych od
zamawiajacego, okoliczno$ci ktorych nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej, a w zaistniatej
sytuacji nie da si¢ zachowa¢ terminéw okreslonych dla procedury otwartej, ograniczonej lub

negocjacyjnej z publikacja ogloszenia.



b) Pilna potrzeba w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci UE
W zakresie nieprzewidywalnosci
a) Orzeczenie C-394/02

»Fakt, 1z organ, ktérego zadaniem jest zatwierdzenie danego projektu, moze naktada¢ terminy

stanowi przewidywalny element procedury zatwierdzania tego projektu.”

»(...)jesli chodzi o odstepstwo przewidziane w art. 20 ust. 2 lit. d) dyrektywy 93/38,
orzecznictwo uzaleznia mozliwos¢ zastosowania go od kumulatywnego spelnienia trzech
przestanek, a mianowicie: zaistnienia wydarzenia, ktorego nie mozna bylo przewidzieé,
wyjatkowo pilnego charakteru sprawy, ktory nie daje si¢ pogodzi¢ z terminami wigzacymi
si¢ z zaproszeniem do ubiegania si¢ 0 zamoOwienie oraz istnienia zwigzku przyczynowo-
skutkowego migdzy owym nieprzewidywalnym wydarzeniem a wynikajacym z niego

wyjatkowo pilnym charakterem sprawy.”

b) Orzeczenie C-318/94
»Fakt, 1z pewien organ panstwa cztonkowskiego, ktory jest obowiazany, w procedurze
ustalonej w prawie wewngtrznym panstwa, zatwierdzi¢ projekt, moze, przed uptywem okresu
przewidzianego dla tych celow, wnies¢ zastrzezenia, nie moze stanowi¢ nieprzewidzianej

okolicznosci”.

W zakresie pilnej potrzeby udzielenia zamowienia

a) Orzeczenie C-394/02
»(...)z utrwalonego orzecznictwa wynika, jesli chodzi o art. 20 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 93/38,
ze stosowanie tego przepisu jest uzaleznione od kumulatywnego spelnienia dwoéch
przestanek, a mianowicie: istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych robot bedacych
przedmiotem zamowienia oraz tego, aby owe szczegllne przyczyny techniczne czynity

udzielenie zamowienia okreslonemu przedsigbiorcy bezwzglednie koniecznym.”

b) Orzeczenie C-385/02
»Powyzszy Srodek obrony nalezy rozumie¢ jako Srodek wywodzony z art. 7 ust. 3 lit. c)
dyrektywy, ktory zezwala na zastosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o zamowieniu, w przypadku gdy istnieje wyjatkowo pilny charakter sprawy

zwiazany z wydarzeniami, ktorych zainteresowane instytucje zamawiajace nie mogly



przewidzie¢, ktory nie da si¢ pogodzi¢ z dotrzymaniem termindéw, przewidzianych w
normalnych procedurach. Drugie zdanie tego przepisu wyjasnia, ze okoliczno$ci powotywane
w celu uzasadnienia wyjatkowo pilnego charakteru sprawy nie moga by¢ w zadnym

przypadku wywotane przez instytucje zamawiajace”.

»(...)Ww omawianym stanie faktycznym pierwsze zamowienia obejmujace roboty budowlane
zwiazane z ochrona przeciwpowodziowa zostaty udzielone w latach 80. Ponadto od samego
poczatku przewidziane bylo przeprowadzanie robot budowlanych w cze¢sciach w miarg
dostepnosci srodkow finansowych.

Powyzsze okoliczno$ci nie daja $swiadectwa pilnego charakteru sprawy, lecz wynikaja z

przewidzianej przez instytucj¢ zamawiajaca organizacji.”

c) Orzeczenie C-318/94
,»rybunat utrzymuje, iz (...) wyjatek zwalniajacy z obowiazku opublikowania ogtoszenia o
zamoOwieniu, ma zastosowanie tylko w wypadkach, gdy sa spetnione jednocze$nie trzy
warunki: zaistnienie nieprzewidzianych okoliczno$ci, nagla sytuacja, uniemozliwiajaca
dotrzymanie terminéw dla innych procedur i wreszcie zwiazek przyczynowo-skutkowy
pomigdzy nieprzewidzianymi okolicznosciami a sytuacja nagla z nich wynikla. Jezeli cho¢
jeden z wyzej wymienionych warunkoéw nie jest spelniony, zastosowanie procedury

negocjacyjnej nie moze by¢ usprawiedliwione”.

W zakresie niemozliwo$ci dochowania terminow

a) Orzeczenie C-126/03
»W tym wzgledzie przypomnie¢ nalezy, ze w charakterze odstgpstwa od zasad zmierzajacych
do ochrony skuteczno$ci uprawnien przyznanych w Traktacie WE w sektorze zamoéwien
publicznych na ustugi, art. 11 ust. 3 dyrektywy 92/50 powinien podlega¢ wyktadni
zawgzajace] oraz ze to na podmiocie, ktory pragnie z niego skorzystaé, ciazy obowiazek
wykazania rzeczywistego wystapienia wyjatkowych okoliczno$ci uzasadniajacych odstgpstwo
jest zatem uzaleznione od kumulatywnego spetnienia trzech warunkow. Zaktada ono
wystapienie nieprzewidzianego zdarzenia o charakterze wyjatkowo pilnym, niedajacego
si¢ pogodzi¢ z terminami wymaganymi w ramach innych procedur oraz zwiazku
przyczynowo-skutkowego pomig¢dzy nieprzewidzianym zdarzeniem a wyjatkowa

pilnoscia..”



b) Orzeczenie C-394/02
»(...)jesli chodzi o odstepstwo przewidziane w art. 20 ust. 2 lit. d) dyrektywy 93/38,
orzecznictwo uzaleznia mozliwo$¢ zastosowania go od kumulatywnego spelnienia trzech
przestanek, a mianowicie: zaistnienia wydarzenia, ktérego nie mozna bylo przewidziec,
wyjatkowo pilnego charakteru sprawy, ktory nie daje si¢ pogodzié z terminami wigzacymi
si¢ z zaproszeniem do ubiegania si¢ 0 zamdéwienie oraz istnienia zwiazku przyczynowo-
skutkowego miedzy owym nieprzewidywalnym wydarzeniem a wynikajacym z niego

wyjatkowo pilnym charakterem sprawy.”

c) Orzeczenie C-318/94
»Panstwo czlonkowskie, ktorego wiasciwe wladze zdecyduja si¢ nie udziela¢ zamowienia
publicznego na wykonanie rob6t na drodze procedury otwartej z powodu opdznienia
wynikajacego z faktu, iz pewien organ nie zatwierdzil pierwotnych planéw prac i udziela
zamoOwien publicznych na czg§¢ w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniego
opublikowania ogloszenia o zamowieniu, nie dotrzymaja zobowiazan wynikajacych z

dyrektywy.”
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OPINIE PRAWNE

Stosowanie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych
przez jednostki badawczo-rozwojowe
- ocena mozliwosci wylaczenia

I. Dokonujac oceny mozliwosci wytaczenia obowiazku stosowania przepisoOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych — zwanej dalej ,,ustawa Pzp”- przez
jednostki badawczo-rozwojowe, w pierwszej kolejnosci nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz sfera
zamoOwien publicznych objgta jest przedmiotem regulacji prawa Unii Europejskiej. Unijne
reguty koordynacji procedur wudzielania zamowien publicznych zostaly okre§lone
w przepisach dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ushug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z
30.04.2004 r., ze zm.) oraz dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r., ze zm.).
Przepisy wskazanych dyrektyw poza ustaleniem samych procedur udzielania zamowien
publicznych okres$laja rowniez krag podmiotdw zobowigzanych do ich stosowania (instytucje
zamawiajace). Przy czym wskazany w ww. dyrektywach krag instytucji zamawiajacych ma
charakter wiazacy dla panstw czlonkowskich (arg. z art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej). W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, iz nie jest dopuszczalne wylaczenie
poza krag podmiotoéw zobowiazanych do stosowania procedur udzielania zamoéwien
publicznych, podmiotéw objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/17/WE
i dyrektywy 2004/18/WE (arg. z art. 291 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej).

II. Katalog podmiotow zobowiazanych do stosowania procedur udzielania zaméwien
publicznych okreslonych w przepisach ustawy Pzp zawiera art. 3 ust. 1 tej ustawy. | tak
ustawg Pzp stosuje si¢ w szczego6lnosci do udzielania zamowien publicznych przez jednostki
sektora finansow publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp). Do czasu wej$cia w zycie ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240) jednostki badawczo-rozwojowe tworzone na

podstawie ustawy z dnia 25 lipca 1985 r. o jednostkach badawczo-rozwojowych (Dz. U.
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22009 r. Nr 159, poz. 993, ze zm.) zaliczane byly do jednostek sektora finansé6w publicznych
(art. 4 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych - Dz. U. Nr 249,
poz. 2104, ze zm.). Z tych wzgledoéw jednostki badawczo-rozwojowe byty kwalifikowane do
zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wraz z wej$ciem w zycie
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (1 stycznia 2010 r.) podmioty te
zostaly wylaczone poza sektor finanséw publicznych (arg. z art. 9 pkt 14 tej ustawy), a tym
samym utracity status zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Powyzsze nie oznacza jednak, iz jednostki badawczo-rozwojowe w ogole utracily status
zamawiajacych zobowiazanych do stosowania przepisow ustawy Pzp. W tym zakresie
konieczna jest ocena spelniania przez jednostki badawczo-rozwojowe przestanek okreslonych

dla pozostatych kategorii zamawiajacych okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

I1l. Wérod kategorii zamawiajacych w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymienia si¢ osoby
prawne utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli sa, bezposrednio Iub
posrednio, finansowane w ponad 50% lub tez kontrolowane przez podmioty, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, albo przez takie osoby prawne. Kategoria podmiotow
wymienionych art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okre§lana jest mianem podmiotow prawa
publicznego. Pojecie to na gruncie ustawy Pzp nie ma charakteru normatywnego, ustawa Pzp
nie postuguje si¢ bowiem takim okresleniem. Pojecie podmiotu prawa publicznego wystepuje
natomiast na gruncie prawodawstwa unijnego, tj. dyrektywy 2004/17/WE oraz dyrektywy
2004/18/WE.
Pojgcie ,,podmiotu prawa publicznego” zostalo zdefiniowane w art. 1 ust. 9 dyrektywy
2004/18/WE i art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy 2004/17/WE. Zgodnie z definicjami zawartymi
W tych przepisach za podmiot prawa publicznego uwazany jest kazdy podmiot:
— ustanowiony w szczegOlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktore nie
maja charakteru przemystowego ani handlowego;
— posiada osobowos¢ prawna, oraz
— spelnia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkow:
— finansowany jest w przewazajacej czeSci przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego,

— jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotow,
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— ponad potowa sktadu jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego
zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego.

Przepis art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi zatem transpozycj¢ do prawa polskiego
instytucji podmiotu prawa publicznego, z tych wzgledow przy wykladni tego przepisu
zasadne jest siggnigcie do dorobku ETS (obecnie Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej) w zakresie wyktadni pojecia podmiotu prawa publicznego.

W orzecznictwie ETS przyjeto sig, iz pojecie ,,podmiot prawa publicznego”, jako
autonomiczne pojgcia prawa wspdlnotowego, powinno by¢ interpretowane w $wietle
glownego celu dyrektywy, jakim jest usunigcie barier w handlu wewnatrz Wspo6lnoty (Unii
Europejskiej) 1 otwarcie krajowych rynkéw zamoéwien publicznych na konkurencje
przedsigbiorcow z innych panstw cztonkowskich oraz przeciwdziatanie jakimkolwiek
formom preferencji narodowych przy udzielaniu zamowien. W zwiazku z powyzszym pojecia
definiujace zakres podmiotowy dyrektywy powinny by¢ interpretowane szeroko
i funkcjonalnie’. Niewyczerpujace wykazy podmiotéw lub kategorii podmiotow prawa
publicznego, spetniajacych kryteria wymienione w art. 1 ust. 9 lit. a) — ¢) drugiego akapitu
zostaly wskazane w zalaczniku III do dyrektywy 2004/18/WE. W zalaczniku tym
wymienione zostaly m. in.: banki narodowe, agencje ustanowione w celu realizacji
okreslonych funkcji lub zaspokajania potrzeb pojawiajacych si¢ w poszczegdlnych sektorach
publicznych, placowki inne niz przemyslowe i1 handlowe podlegajace kontroli panstwa i
dzialajace w interesie publicznym dzialajace m. in. w dziedzinie promowania rozwoju
gospodarczego, instytucje dzialajace w dziedzinie rozwoju technologii i przedsigbiorstw, a
takze w dziedzinie doradztwa w zakresie przedsigbiorczosci, handlu, nauki, technologii i
innowacji, itp. Podkreslenia wymaga, 1z wykaz podmiotow prawa publicznego umieszczony
w zalaczniku III do dyrektywy 2004/18/WE nie ma charakteru wyczerpujacego i
decydujacego. Decydujace znaczenie ma bowiem zawarta w ww. dyrektywach definicja
podmiotu prawa publicznego®. W zwiazku z powyzszym podmiot spetniajacy warunki
okreslone w dyrektywie niezbgdne do uznania go za podmiot prawa publicznego, pomimo

braku umieszczenia go w zataczniku III do dyrektywy 2004/18/WE nalezy uzna¢ za podmiot

L Zob. wyrok ETS z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1)
Hinteregger & Soéhne Bauges.m.b.H. Salzburg, 2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH przeciwko
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH.

2 por. wyrok ETS z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/00 Adolf Truley GmbH przeciwko Bestattung Wien
GmbH.
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prawa publicznego zobowiazany do stosowania okreslonych w dyrektywie procedur
udzielania zamo6wien publicznych.

W doktrynie z zakresu zamoéwien publicznych® sformulowano definicje podmiotu
prawa publicznego (wczesniej instytucji prawa publicznego) jako instytucji: nie nastawionej
na zysk w swojej podstawowej dziatalnos$ci, zazwyczaj nie napotykajacej na konkurencj¢ ze
strony innych podmiotow na wolnym rynku, dzialajacej w celu zaspokajania potrzeb
ogolnych, ktorych nie zaspokajaja komercyjne przedsigbiorstwa prywatne, albo takich
potrzeb ogolnych, na zaspokajanie ktorych panstwo chce mie¢ wytaczno$¢ czy szczegdlny
wplyw, posiadajacej osobowos$¢ prawna, pozostajacej pod wpltywem panstwa lub innych
podmiotéw zamawiajacych, albowiem finansowanej w znacznej czgsci (w ponad 50%) lub
zarzadzanej lub nadzorowanej przez organy panstwowe lub samorzadowe. Zatem odpowiedz
na pytanie, czy dany podmiot miesci si¢ w zakresie definicji “podmiot prawa publicznego”,
wymaga przede wszystkim ustalenia celu, w jakim zostat on utworzony.

Istotne dla ustalenia zakresu podmiotowego pojecia podmiotu prawa publicznego jest
wyjasnienie okreslenia ,,potrzeb w interesie ogdélnym”. W tym miejscu nalezy wyjasni¢, iz
ustawodawca krajowy w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp postuguje si¢ terminem ,,potrzeb
0 charakterze powszechnym”, ktore to pojecie, ze wzgledow wskazanych powyzej (). zasady
pro-wspolnotowej wyktadni przepisow prawa krajowego), winno by¢ rozumiane tak jak na
gruncie prawa wspolnotowego. Na marginesie nalezy tylko zaznaczy¢, iz okreslenie ,,potrzeb
powszechnych” wystgpowato na gruncie poprzednio obowiazujacych dyrektyw dotyczacych
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych?.

W orzecznictwie ETS przyjeto sig, iz z potrzebami w interesie ogdlnym mamy zwykle do
czynienia wtedy, gdy z przyczyn zwiazanych z interesem publicznym panstwo zdecydowalo
si¢ samo $wiadczy¢ ustugi, ktorych celem jest zaspokojenie tych potrzeb, albo zachowaé na
ich $wiadczenie decydujacy wptyw °. Tak wiec w $wietle interpretacji ETS, pafstwo, czy tez
jednostki samorzadu terytorialnego tworzac podmioty prawa publicznego decyduja si¢ (z

przyczyn zwigzanych z interesem ogdélnym) pewne potrzeby zaspokaja¢ same, lub mieé

® Por. M. Lemke we Wprowadzeniu do dyrektyw dotyczacych zamodwien publicznych, Zamoéwienia Publiczne
w Unii Europejskigj. Dyrektywy dotyczgce zamowien publicznych na ustugi, dostawy lub roboty budowlane,
wyd. UZP, 2001 .

4 Dyrektywy Rady: 92/50/EEC z 18 czerwca 1992 r., 93/36/EEC z 14 czerwca 1993 r. oraz 93/37/EEC z dnia
14 czerwca 1993 r.

® Zob. orzeczenie z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden
przeciwko BFI Holding, Zb. Orz. [1998] str. I-6821, pkt 50-51; por. orzeczenia: z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach
potaczonych C-223/99 i C-260/99 Agora and Excelsior, Zb. Orz. [2001] str. 1-3605, pkt 37; z dnia 27 lutego 2003 r.
w sprawie C-373/00, pkt 50; z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-18/01 Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy and Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa v Varkauden Taitotalo Oy, Zb.
Orz. [2003] str. 1-5321, pkt 47; cyt. orzeczenie w sprawie C-283/00 SIEPSA, pkt 80.
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decydujacy wplyw na sposdb zaspokajania tych potrzeb. Z potrzebami o charakterze
powszechnym mamy zatem do czynienia w przypadku potrzeb, ktorych zaspokajanie jest
powiazane z instytucjonalna dziatalnos$cia paﬁs‘[wa6 oraz shuzy pozytkowi spoteczenstwa jako
catosci 1 dlatego lezy w interesie ogolnospotecznym. Niezaleznie od formy organizacyjno-
prawnej, za pomoca ktérej zaspokajana jest taka potrzeba, objgte tym pojeciem beda
wszystkie zadania z istoty swojej uwazane za majace charakter publiczny. Innymi stowy,
przez zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym nalezy rozumie¢ zasadniczo kazda
aktywnos$¢, ktora nie jest wykonywana wylacznie dla zaspokojenia pojedynczego,
prywatnego celu’. W tym miejscu mozna powolaé postanowienie Sadu Okregowego w
Olsztynie z dnia 30 maja 2005 r., (sygn. akt IX Ca 196/05 niepubl.), w ktorym Sad trafnie
uznal, iz uzytego w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stowa "powszechny" nie mozna
interpretowa¢ w znaczeniu "dostgpny dla wszystkich", a w znaczeniu "dotyczacy wielu,
dostepny dla wielu", czy tez dla tych, ktorzy spetniaja warunki okre§lone odpowiedniej rangi
przepisami.

Podkresli¢ rowniez nalezy, iz zdaniem ETS fakt zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym przez instytucj¢ zamawiajaca w warunkach konkurencji z podmiotami
prywatnymi, nie przesadza o tym, ze potrzeby te nie maja charakteru przemystowego lub
handlowego. Inna interpretacja w sytuacji, w ktorej zaspokajanie okreslonych potrzeb
0 charakterze powszechnym prawie w calosci bytoby przejete przez podmioty prywatne,
prowadzitaby do nadmiernego zawgzenia pojgcia zamawiajacego, a tym samym zakresu
stosowania dyrektyw®. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS w celu ustalenia, czy dany
podmiot zostal utworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym,
ktoére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, nalezy dokona¢ oceny wszystkich
istotnych czynnikow prawnych i faktycznych, a takze okoliczno$ci towarzyszacych jego
powstaniu i warunkow, na jakich wykonuje swoje zadania, biorac w szczeg6lnosci pod uwage
niezarobkowy cel dziatalnosci, fakt nieponoszenia ryzyka zwiazanego z jej prowadzeniem
oraz ewentualne finansowanie ze $rodkéw publicznych®.

Posiadanie statusu podmiotu prawa publicznego nie jest uzaleznione od procentowego

znaczenia, w ramach calej dziatalnosci danego podmiotu, zaspokajania potrzeb w interesie

¢ Zob. wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG and Others
Przeciwko Strohal Rotationsdruck GesmbH ETS, pkt 24.

G. Wicik. P. Wisniewski. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wydawnictwo C. H. Beck. Warszawa 2007
r., s. 60.
8 Zob. orzeczenie z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden
Erzeciwko BFI Holding, Zb. Orz. [1998] str. 1-6821, pkt 43-44.

Zob. orzeczenia w sprawie C-373/00 Adolf Truley, pkt 66 oraz w sprawie C-18/01 Korhonen, pkt 48 i 59.
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og6lnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego. Nie jest istotne, czy obok
obowiazku =zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym taki podmiot ma mozliwosé
prowadzenia innej dziatalnosci. Jesli dany podmiot zostal pierwotnie ustanowiony w celu
zaspokajania potrzeb o charakterze ogolnym, ktore nie maja charakteru przemystowego lub
handlowego, a nast¢pnie podjal dziatalno$¢ komercyjna, nie zmienia to jego statusu jako
podmiotu prawa publicznego, skoro dalej prowadzi rowniez dziatalnos¢, dla ktorej pierwotnie
zostal ustanowiony. Fakt, ze zaspokajanie potrzeb w interesie ogolnym stanowi jedynie
stosunkowo niewielka cze¢$¢ dziatalnosci danego podmiotu, jest rowniez nieistotny, pod
warunkiem, ze podmiot w dalszym ciagu bedzie realizowal potrzeby, co do ktérych jest
wyraznie okreslone, ze powinien je zaspokaja¢™.

W Swietle powyzszego istotne z punktu widzenia kwalifikacji jednostek badawczo-
rozwojowych do kategorii podmiotow prawa publicznego, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt

3 ustawy Pzp, jest ustalenie celu, dla ktorego sa one tworzone.

IV. Zasady dzialania jednostek badawczo-rozwojowych okres$laja przepisy ustawy z dnia 25
lipca 1985 r. o jednostkach badawczo-rozwojowych — zwanej dalej ,,ustawa JBR”. W mysl
postanowienia art. 1 ust. 1 tej ustawy jednostki badawczo-rozwojowe sa panstwowymi
jednostkami organizacyjnymi wyodrgbnionymi pod wzgledem prawnym, organizacyjnym i
ekonomiczno-finansowym, tworzonymi w celu prowadzenia badan naukowych i prac
rozwojowych, ktérych wyniki powinny znalez¢ zastosowanie w okreslonych dziedzinach
gospodarki narodowej 1 zycia spotecznego. Stosownie za§ do postanowienia
art. 2 ust. 1 ustawy JBR do zadan jednostek badawczo-rozwojowych nalezy W szczego6lnosci:
prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych, przystosowanie wynikéw prowadzonych
prac do zastosowania w praktyce oraz upowszechnianie wynikow tych prac oraz realizacja
zadan zwiazanych z prowadzonymi przez nia badaniami naukowymi lub pracami
rozwojowymi, okre§lonych w statucie jednostki. Potrzeba realizacji powyzszych zadan
stanowi zasadniczy cel tworzenia jednostek badawczo-rozwojowych (arg. z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy JBR). Poza realizowaniem powyzszych zadan jednostki badawczo-rozwojowe moga
prowadzi¢ inna dzialalno$¢ gospodarcza na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1095, z
pozn. zm.), w zakresie 1 formach okreslonych w statutach tych jednostek. Ta dziatalnos$¢
gospodarcza jest wydzielona pod wzgledem finansowym 1 rachunkowym z podstawowej

dziatalnos$ci okreslonej w art. 2 ust. 1 ustawy JBR.

% por. orzeczenia w sprawie C-44/96, pkt 25 oraz w sprawie C-470/99, pkt 55.
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Biorac powyzsze pod uwagg nalezy wskaza¢, iz zasadniczym celem dziatalnos$ci jednostek
badawczo-rozwojowych jest prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych, ktorych
wyniki powinny znalez¢ zastosowanie w okreslonych dziedzinach gospodarki narodowej i
zycia spolecznego. Tak okreSlony cel dziatalnosci jednostek badawczo-rozwojowych
wskazuje, iz sa one tworzone w celu zaspokajania potrzeb lezacych w interesie
ogolnospotecznym (rozwo6j naukowy i innowacja). Powyzsza dziatalno$¢ nie stanowi zwyklej
dziatalnos$ci handlowej ani przemystowej zwiazanej z funkcjonowaniem konkurujacych ze
soba przedsigbiorcow nastawionych na osiaganie zysku. Jakkolwiek jednostki badawczo-
rozwojowe moga prowadzi¢ inng dziatalno$¢ gospodarcza na zasadach okreslonych w ustawie
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (dziatalno$¢ nastawiona na zysk) to jednak nie
zmienia to faktu, iz podstawowym celem tworzenia tych jednostek jest prowadzenie
dziatalnosci w interesie ogolnospoltecznym, co wynika wprost z przepisoOw ustawy JBR. Taka
kwalifikacja jednostek badawczo-rozwojowych ma zatem charakter normatywny.

Biorac powyzsze pod uwagg nalezy stana¢ na stanowisku, iz jednostki badawczo-rozwojowe
sa tworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym

niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego.

V. Dla kwalifikacji danego podmiotu prawa do kategorii podmiotow prawa publicznego (art.
3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), poza wskazaniem, iz jest on tworzony w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego
ani handlowego, konieczne jest stwierdzenie istnienia zaleznosci pomigdzy takim podmiotem
a podmiotami, o ktéorych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp. Stosownie bowiem do
postanowienia art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podmioty tworzone w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego
ani handlowego, posiadaja status zamawiajacych, jezeli podmioty, o ktéorych mowa w tym
przepisie oraz w pkt 1 1 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot finansuja je w ponad 50 % lub posiadaja ponad potoweg udziatéw albo akcji, lub
sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub maja prawo do powolywania ponad potowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

Zgodnie z postanowieniami art. 28 ustawy JBR jednostka badawczo-rozwojowa podlega
nadzorowi sprawowanemu przez organ okre$lony w akcie o jej utworzeniu. Wiasciwy
minister sprawuje nadzor nad dziatalnos$cia jednostki badawczo-rozwojowej oraz praca
dyrektora jednostki z punktu widzenia legalnosci i1 gospodarnosci. Stwierdzenie przez

ministra sprawujacego nadzér nad jednostka nielegalnosci lub niegospodarno$ci
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w dziatalnosci dyrektora jednostki moze by¢ podstawa do odwotania dyrektora, bez
koniecznos$ci zasiggania opinii rady naukowej. Ponadto zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy JBR
minister sprawujacy nadzor moze natozy¢ na jednostke badawczo-rozwojowa obowiazek
wprowadzenia do jej planu zadania lub wyznaczy¢ jej zadanie poza planem, jezeli jest to
niezbgdne do realizacji szczegdlnie waznych celéw gospodarczych lub spotecznych, ze
wzgledu na potrzeby obrony kraju, w przypadku klgski zywiotowej badz w celu wykonania
zobowiazan migdzynarodowych. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz w stosunku do
jednostek badawczo-rozwojowych jest spelniona przestanka, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 pkt
3 lit. c ustawy Pzp.

Stosownie za$ do postanowienia art. 21 ust. 2 ustawy JBR dyrektora jednostki badawczo-
rozwojowej bedacego organem zarzadzajacym jednostki (arg. z art. 20 pkt 2 w zw. z art. 21
ust. 1 ustawy JBR) powotuje minister sprawujacy nadzér nad ta jednostka sposrod
kandydatéw wylonionych w drodze konkursu, po zasiggnigciu opinii rady naukowej.
Odpowiednio tez minister sprawujacy nadzor nad jednostka badawczo-rozwojowa odwoluje
dyrektora tej jednostki po zasiggnigciu opinii rady naukowej. Powyzsze pozwala na
stwierdzenie, iz w stosunku do jednostek badawczo-rozwojowych jest spetniona przestanka, o

ktorej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. d ustawy Pzp.

VI. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, iz jednostki badawczo-rozwojowe jako panstwowe
jednostki organizacyjne posiadajace osobowos¢ prawna, tworzone w celu prowadzenia badan
naukowych 1 prac rozwojowych, posiadaja status podmiotu prawa publicznego 1 sa
zamawiajacymi w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przy czym powyzsza
kwalifikacja podmiotowa jednostek badawczo-rozwojowych odpowiada kwalifikacji prawnej
tych jednostek jako instytucji zamawiajacych w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy
2004/17/WE i art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE. Tym samym jednostki badawczo-
rozwojowe sa zobowigzane do stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych i nie

jest dopuszczalne wylacznie ich spod tego obowiazku na gruncie prawa krajowego.
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KONTROLA UDZIELANIA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
—art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, ktora przyznaje piewrszenstwo Stosowania
przetargu nieograniczonego i ograniczonego w celu udzielenia zamowienia publicznego jako
procedur zapewniajacych najszerszy dostgp wykonawcoéw do realizacji zamowienia,
przewiduje takze funkcjonowanie niekonkurencyjnego trybu — trybu z wolnej reki. Jest to
tryb, ktory w swoim zatozeniu eliminuje drogg ubiegania si¢ szerszemu gronu wykonawcow
o zamowienie. W tym trybie zamawiajacy udziela zamdOwienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawca. Co wigcej, wykonawca ten nie jest wytaniany w drodze konkurencyjne;.
W omawianej procedurze nie ma zatem miejsca na realizacj¢ zasady konkurencyjnos$ci. Z
uwagi na powyzsze, ustawodawca dopuscit zastosowanie trybu z wolnej reki wylacznie
w przypadkach, w ktorych wszczgcie procedury przetargowej albo innej cechujacej sig
wyzszym poziomem konkurencyjnos$ci, nie jest mozliwe albo bytoby niecelowe. Mozliwos¢
udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej regki obwarowana jest zatem =zaistnieniem
w okolicznosciach danej sprawy okreslonych przestanek, ktore wymienione zostaty w art. 67
ust. 1 ustawy Pzp. Interpretacja w zakresie stosowania powyzszych przestanek zawarta jest w
Wytycznych  dotyczacych interpretacji  przestanek pozwalajqcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia Ilub zamowienia z wolej reki,
opracowanych zgodnie z zaleceniami Komisji Europejskiej przyjetymi przez Komitet
Europejski Rady Ministrow w dniu 17.11.2006 r., ktére dostgpne sa na stronie internetowe;j
Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Jedna z przestanek wymienionych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp jest nastepujaca

okoliczno$¢: Dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogag by¢ swiadczone tylko przez jednego

wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. (art. 67 ust. 1

pkt 1 lit. a)

Zastosowanie trybu z wolej reki w oparciu o t¢ przestanke zalezne jest od szczegolnego
charakteru danego zamowienia, jego specyficznych cech technicznych powodujacych, ze na

rynku nie wystgpuje wigcej niz jeden podmiot, ktéry mogtby wykona¢ zamoéwienie. Nie
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podlega zatem ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje zaméwienie najlepiej albo czy
dysponuje najwickszym doswiadczeniem lub potencjatem organizacyjnym i technicznym. Nie
bierze si¢ takze pod uwage renomy danej firmy lub zaufania jakim si¢ ona cieszy
u zamawiajacego. Subiektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy
dopuszczalno$ci zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o omawiang przestanke. Chodzi
o fakt istnienia faktycznego monopolu na rynku danych dostaw/ustug/robdt budowlanych.
Przy czym, dokonujac tej oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale rowniez
rynek wszystkich panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Jednoczesnie, taki stan rzeczy
musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwycigzalny.

Inng przestanka zastosowania trybu z wolnej reki jest okoliczno$¢, w ktorej ze

wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie

zamawiajacego, ktorej nie mogl on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie

zamdOwienia, a nie mozna zachowaé terminOw okre$lonych dla innych trybéw udzielenia

zamoOwienia. (art. 67 ust. 1 pkt 3)

Przepis ten umozliwia udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistnieja lacznie
nastepujace okolicznosci:

- wyjatkowa sytuacja,

- przyczyny powstania tej sytuacji nie leza po stronie zamawiajacego,

- sytuacji tej zamawiajacy nie mogl przewidziec,

- wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

- nie mozna zachowac terminow okreslonych dla innych trybow udzielania zamowienia.
Pomigdzy wszystkimi wymienionymi powyze] przestankami powinien zachodzi¢ zwiazek
przyczynowo — skutkowy oraz zwiazek czasowy. Zdarzenie, ktore wywoluje koniecznosé
udzielenia zamowienia musi mie¢ przy tym charakter nieprzewidywalny. Do zdarzen takich
mozna zaliczy¢ zjawiska losowe 1 niezalezne od zamawiajacego, takie jak kleski zywiotowe
(powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadkKi
itp. Przy tym nieprzewidywalnos¢ wystapienia danego zjawiska nalezy oceniaé
w okoliczno$ciach kazdej sprawy indywidualnie. O ile bowiem w danym s$rodowisku
wystapienie pewnych zdarzen jest typowe, to w innym moze by¢ zupelnie niespotykane.
Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze za nieprzewidywalne nie moga by¢ uznane dziatania lub
zaniechania organéw publicznych, w przypadku gdy realizacja danego zamowienia
uzalezniona jest od spelnienia pewnych dodatkowych obowiazkéw np. uzyskanie pozwolenia
lub zatwierdzenia przez inne organy publiczne, ktéore ponadto moga czasami rowniez

wyznaczy¢ termin realizacji zamowienia publicznego. Analizujac przedmiotowa przestanke
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nalezy takze zwrdci¢ uwage na cel udzielania zamdéwienia w trybie z wolnej regki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamowienia
podyktowana  konieczno$cia  uniknigcia negatywnych  konsekwencji  zaniechania
niezwlocznego podjecia dziatan, majacych na celu uniknigcie tych skutkow.
Natychmiastowo$¢ wykonania zamowienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu,
ktoérego naruszenie zagrozone jest wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory
moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia
publicznego. Do takich interesow zalicza si¢ ochron¢ zdrowia i1 zycia, bezpieczenstwo,
zapobieganie szkodzie w majatku i ochrong $rodowiska. Udzielajac zamdowienia w oparciu
o przestankg art. 67 ust. 1 pkt 3, zamawiajacy pamigta¢ powinien o koniecznosci zachowania
zasady proporcjonalnos$ci - zamdwienie powinno dotyczy¢ wylacznie zakresu koniecznego do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia oraz zabezpieczenia
najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajacego w czasie niezb¢dnym do przeprowadzenia
procedury udzielania zaméwien publicznych w warunkach uczciwej konkurencji.'* Tym
samym nie ma podstaw do tego, by udzieli¢ zamowienia na pelny jego zakres albo dtuzszy
okres.

Naruszenia, jakich dopuszczaja si¢ zamawiajacy wszczynajac postgpowanie w trybie z
wolnej rgki w oparciu o ww. podstawe prawna, wynikaja m.in. z blednego rozumienia
przestanek umozliwiajacych zastosowanie tego trybu. Zdarza si¢ takze, ze zamawiajacy nie
przeprowadzaja rzetelnego rozpoznania rynku w celu upewnienia sig, czy w danej sprawie
zachodzi okolicznos¢ o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Niejednokrotnie
nie dokonuja takze analizy koniecznosci udzielenia w przysztosci danego zamowienia, przez
co nie wszczynaja odpowiednio wczesnie procedur konkurencyjnych, ktorych czas
przeprowadzenia jest sila rzeczy dluzszy, i nastgpnie korzystaja z trybu z wolnej reki
powolujac si¢ na natychmiastowa potrzebg udzielenia zamdwienia, ktdrego konieczno$é
realizacji byta de facto znana juz od dluzszego czasu.

Ponizej wymienione zostaly przyktadowe naruszenia, wykazane w toku kontroli
postgpowan o udzielenie zamowien wszczgtych w trybie z wolnej reki. Obrazuja one typowe
btedy popetiane przez zamawiajacych podczas analizy dopuszczalno$ci zastosowania trybu z

wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Naruszenia:

' Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci C-107/92 Komisja przeciwko Republice
Wioch oraz C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji.

21



1. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

Zamawiajacy wszczal w trybie z wolnej reki postepowanie w przedmiocie dostawy
zestawow do dializy otrzewnowej dla dorostych. Uzasadniajac zaistnienie przestanek art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) wyjasnit, ze wylacznym dystrybutorem przedmiotu zamowienia jest firma
X. Dodatl, ze umowg zamierza zawrze¢ na okres 12 miesiecy. W celu doktadnego wyjasnienia
stanu faktycznego sprawy, Urzad Zamoéwien Publicznych zwrodcit si¢ do Ministerstwa
Zdrowia z prosba o udzielenie informacji, czy istnieja na rynku inne niz firma X podmioty
bedace dystrybutorami przedmiotu ww. zaméwienia. W odpowiedzi, Ministerstwo Zdrowia
udzielito informacji, ze zestawy bgdace przedmiotem zaméwienia dostarczane sa przez trzy
firmy: X, Y, Z. W piSmie dodano réowniez, ze z przeprowadzonego rozeznania wynika, ze
u zamawiajacego terapig z pomoca dializy otrzewnowej stosuje si¢ z uzyciem zestawdw firm
X 1Y. Z pisma tego wynika takze, ze zazwyczaj leczenie z pomoca zestawoOw 1 ptynow
dializacyjnych kontynuuje si¢ sprzgtem wybranej firmy. Zgodnie z opinia przedstawiona
przez Ministerstwo Zdrowia, dla pacjentéw leczonych dotychczas zestawami firmy
X zachodza okoliczno$ci wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, natomiast jesli
zamawiajacy zamierza zakupi¢ sprz¢t, ktory bedzie stosowany do leczenia nowych
pacjentow, to powinien przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie konkurencyjnym, gdyz oprocz
firmy wskazanej przez zamawiajacego, istnieja na rynku jeszcze dwie inne, ktore moglyby
zrealizowaé zamowienie. Urzad Zamowien Publicznych poprosit zamawiajacego o okreslenie
grupy pacjentdw, co do ktdrej przedmiot niniejszego zamdéwienia bedzie mial zastosowanie,
tj. 0 wyjasnienie, czy bedzie on stosowany do kontynuacji terapii pacjentéw leczacych si¢ juz
u zamawiajacego, czy do leczenia nowych pacjentoéw. W odpowiedzi, zamawiajacy przestat
informacje dotyczace okreslenia grupy pacjentow, co do ktorej przedmiot zamowienia bedzie
mial zastosowanie: 11 ,,starych” pacjentow, 4 ,,nowych” pacjentow.

Analiza sprawy doprowadzita do stwierdzenia, ze w odniesieniu do zamowienia
w zakresie zestawOw przeznaczonych do leczenia ,,nowych” pacjentéw nie zachodzita
sytuacja, w ktorej uzasadnione bylo powierzenie wykonania zamowienia w trybie z wolnej
reki ze wzgledu na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Znalazto to
potwierdzenie w opinii przekazanej przez Ministerstwo Zdrowia, zgodnie z ktdra udzielenie
zamoOwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) uzasadnione byto
jedynie w zakresie zakupu zestawow, ktore beda wykorzystywane do leczenia ,,starych”
pacjentow. Wiazato si¢ to z koniecznos$cia kontynuacji terapii za pomoca sprzgtu
1 preparatdow o tych samych parametrach. W przypadku natomiast rozpoczgcia leczenia

,howych” pacjentow nie wystgpowata przestanka konieczno$ci stosowania wczesniej
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wykorzystywanych urzadzen i preparatow. Stad tez, w celu udzielenia zamoéwienia na
zestawy do dializy dla tej grupy pacjentdéw, zamawiajacy powinien byl przeprowadzi¢
postgpowanie w trybie konkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, ze jak wynika z ww. opinii MZ,
na rynku funkcjonowaty obok firmy X réwniez inni wykonawcy, dostarczajacy zestawy do
dializy otrzewnowej dla dorostych, tj. firma Y 1 firma Z. Co wigcej, z rozeznania
przeprowadzonego przez Ministerstwo Zdrowia wynika, ze u zamawiajacego terapi¢ za
pomoca dializy otrzewnowej stosowato si¢ z uzyciem zestawow firm X jak réwniez Y.
Stanowito to potwierdzenie funkcjonowania na rynku wigcej niz jednego podmiotu bedacego
w stanie zrealizowa¢ zamowienie na dostawg zestawow do dializy otrzewnowej. Tym samym,
nie mozna uznaé¢ za uzasadnione stwierdzenie zamawiajacego, ze jedynym dystrybutorem

zestawow do dializy otrzewnowej dla dorostych byta firma X.

2. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

Przedmiotem zamowienia w postgpowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byt
zakup przegubowego niskopodtogowego autobusu miejskiego o napgdzie hybrydowym wraz
Z 10-letnim serwisem technicznym. Zamawiajacy wyjasnil, ze dokonatl analizy rynku w$rod
producentéw autobusow miejskich w zakresie mozliwosci dostawy w biezacym roku
ww. przedmiotu zamowienia. Dodal, Ze autobus o napgdzie hybrydowym charakteryzuje sig
innowacyjnym rozwiazaniem technicznym w zakresie ochrony $rodowiska, polegajacym na
zastosowaniu napgdu hybrydowego spetniajacego warunki czystosci spalin EURO V (obecnie
obowiazujaca norma czystosci spalin jest, jak podat zamawiajacy, EURO 1V). Zamawiajacy
stwierdzil, ze jedynym dostawca mogacym speini¢ wymog w zakresie terminu dostawy
przedmiotu zamoéwienia, posiadajacym homologacj¢ dopuszczajaca do ruchu, jest firma X.
Zwrocil uwage na to, ze stopien technologicznych prac nad nowym typem napgdu autobusoéw
miejskich u pozostatych producentdéw autobuséw miejskich nie jest na tyle zaawansowany,
aby mogli oni dostarczy¢ przedmiotowy autobus w wymaganym terminie. Zamawiajacy
podkreslit, ze realizacja przedmiotowego zamodwienia musi zosta¢ dokonana
w roku biezacym, ze wzgledu na wsparcie finansowe tego projektu ze §rodkow Gminnego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Zakupiony autobus mial by¢
zaprezentowany w dniach 8-12 grudnia 2008 r. podczas Swiatowej Konferencji Klimatyczne;.

O istnieniu innych niz firma X podmiotéw, ktérych dziatalnos¢ gospodarcza zwiazana
byta z produkcja autobusow, swiadczyto dokonane przez zamawiajacego rozeznanie rynku. Z
dokumentéw przedstawionych przez zamawiajacego wynikato, ze zapytanie ofertowe

skierowane zostato do kilku firm np. X, Y, Z. Potwierdza to, ze na rynku funkcjonowaty obok
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wybranej przez zamawiajacego firmy X rowniez inne podmioty, ktore mogltyby ztozy¢ ofertg
wykonania przedmiotowego zamdwienia w postgpowaniu prowadzonym w trybie
konkurencyjnym. Wprawdzie, tylko jedna z firm wyrazila gotowo$¢ zrealizowania
zamOwienia, ale odmowa innych zwiazana byla z narzuconym przez zamawiajacego
terminem dostarczenia autobusu (do 30.10.2008 r.), a nie z generalna niemozliwoscia
zrealizowania zamowienia. Nalezy jednak podkresli¢, ze w $wietle zastosowania art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja, w ktérej zamawiajacy
okreslajac mozliwy do przyjecia tylko przez jednego wykonawce termin wykonania
zamowienia, ogranicza krag podmiotow, ktore mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamowienia
(fj. dostarczenia autobusdéw), a tym sam kreuje monopol wybranego wykonawcy na rynku
1 nastgpnie powotuje si¢ na taki stan rzeczy udzielajac zamdéwienia na ww. podstawie
prawnej. Dla zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) konieczne jest bowiem istnienie trwatego

1 nieprzezwycig¢zalnego monopolu, ktory ma charakter obiektywny.

3. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3

Postgpowanie prowadzone w trybie z wolnej rgki dotyczylo kontynuacji budowy
stopnia wodnego na rzece X. Zamawiajacy uzasadniajacy wystapienie w przedmiotowym
stanie faktycznym okolicznos$ci, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp wskazal, ze w wyniku przeprowadzenia postgpowania w trybie przetargu
nieograniczonego, w dniu 10.10.1997 r. zawarta zostala z firma X umowa na realizacje
inwestycji pn. Budowa Stopnia Wodnego na rzece X. Termin zakonczenia robot ustalony
zostal na dzien 19.10.2002 r. Jak podat zamawiajacy, w trakcie realizacji budowy okazalo sig,
ze termin ten nie zostanie dotrzymany z uwagi na dwie przyczyny. Pierwsza z nich byta
stabnaca kondycja finansowa wykonawcy, druga mniejsze niz pierwotnie zakladano wielkosci
srodkow przekazywanych zamawiajacemu przez Skarb Panstwa. Powyzsze spowodowato
konieczno$¢ zmiany terminu zakonczenia robot (aneksem do umowy z 2002 r.) na dzien
30.10.2009 r. oraz waloryzacj¢ ceny. Zamawiajacy dodal, ze wykonawca w styczniu 2003 r.
zmienit firmg, pod ktora dziatat na Y. W marcu 2005 r. ogloszona natomiast zostata jego
upadlos¢ z opcja zawarcia ukladu z wierzycielami, w kwietniu 2006 r. opcja uktadowa zostala
zmieniona na upadtos¢ z opcja likwidacji majatku upadtego. W wyjasnieniach zamawiajacy
zauwazyl, ze zgodnie z ekspertyza z 2008 r., inwestycja zrealizowana byla
w 45 %. Zwrbcil rOwniez uwage, ze ekspertyza ta stwierdzata, ze wobec zaistnialego stanu
rzeczy mozliwy ze wzgledow technicznych i technologicznych termin zakonczenia robot

przypadnie na rok 2011. Jak wynika z przedtozonych wyjasnien, z uwagi na konieczno$¢
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kontynuowania cho¢by w minimalnym zakresie prac wykonawca pomimo pozostawania
w stanie upadtosci nie opuscit placu budowy, zapewniajac minimum bezpieczenstwa.
W styczniu 2008 r. zamawiajacy otrzymal od Syndyka Masy Upadlosci pismo zawierajace
informacje, ze ze wzgledu na trwajacy proces likwidacji przedsigbiorstwa — wykonawcy,
kontynuowanie prac przez firm¢ Y po roku 2009 nie bgdzie mozliwe. W dniu 21.02.2008 r.
odbyto si¢ spotkanie zamawiajacego z syndykiem, podczas ktérego syndyk poinformowat
0 sceptycznym nastawieniu Rady Wierzycieli do wprowadzenia do umowy na wykonanie
przedmiotowej inwestycji zmian wydluzajacych termin realizacji umowy. Z uwagi na
powyzsze, zamawiajacy oraz syndyk zaakceptowali mozliwo$ci rozwiazania umowy na
zasadzie porozumienia stron. W dniu 6.06.2008 r. zawarte zostalo porozumienie
0 rozwigzaniu umowy na realizacj¢ przedmiotowej inwestycji. Jak wyjasnit zamawiajacy,
warunkiem wejscia w zycie tej umowy bylto szybkie znalezienie wykonawcy, ktory bez
przerwy w procesie inwestycyjnym bedzie w stanie kontynuowaé roboty przerwane przez
firme Y. Jak wyjasnit zamawiajacy, warunek taki byt konieczny, gdyz niedopuszczalne bylo,
aby nie zostala zachowana ciaglo$¢ 1 bezpieczenstwo prowadzonych robot. Zamawiajacy
dodat takze, ze z uwagi na powtarzalno$¢ wystgpowania Q10 %, ktore zagraza budowie
przedmiotowego stopnia wodnego, nalezy dazy¢ do skrocenia czasu trwania budowy.
Zamawiajacy podkreslil, ze powtorzenie powodzi, jaka miata miejsce w 2006 r., w przypadku
réwnoczesnego wstrzymania robot 1 braku zapewniania czynnosci ochrony wykonywanych
obiektow skutkowa¢ moze katastrofa budowlana i trwatym uszkodzeniem wykonanych
obiektow. Zamawiajacy odrzucit tryb przetargu nieograniczonego, gdyz jego zdaniem
procedura ta spowodowataby konieczno$¢ wstrzymania robdt od chwili opuszczenia placu
budowy przez dotychczasowego wykonawce do czasu wylonienia nowego wykonawcy.
Natomiast wobec faktu, ze jak uwaza zamawiajacy, ze wzgledu na specyfikg przedmiotu
zamowienia, procedura nieograniczona moze trwac ok. roku, jej wybdr mogtby spowodowac
szkody na placu budowy oraz zwigkszy¢ koszty ponownego wejscia na plac. Zamawiajacy
rozwazyl takze mozliwo$¢ powierzenia innemu wykonawcy w trybie z wolnej reki
kontynuacji prac w niezbednym zakresie oraz zabezpieczenia terenu budowy na czas trwania
procedury przetargowej. Uznal jednak, Ze takie rozwiazanie jest niemozliwe, gdyz jego
konsekwencje pod wzgledem finansowym i terminowym bylyby dotkliwsze niz w przypadku
wszczecia postgpowania w trybie przetargu nieograniczonego. Problem, na jaki zwrdcit
uwage zamawiajacy, stanowily rowniez kryteria, ktore musi spetnia¢ wykonawca zastgpujacy
dotychczasowego. Stwierdzil, ze aby prace mogly rozpocza¢ si¢ od razu, wykonawca

powinien by¢ podmiot obecny juz na placu budowy i mozliwie najlepiej znajacy specyfike
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zamoOwienia. Uznal zatem, Zze w sposob najpelniejszy warunki te spelnia Generalny
Podwykonawca Robot — firma Z. Zwrécit uwage na to, ze spotka ta sukcesywnie
przejmowala od firmy Y prowadzenie robdt, a obecnie praktycznie prowadzi wszelkie prace
zwigzane z wykonaniem kontraktu. Zamawiajacy zaznaczyl, ze rozwiazanie umowy
z wykonawca — firma Y skutkowaloby opuszczeniem placu budowy przez Generalnego
Podwykonawceg, co mogtoby doprowadzi¢ do katastrofy budowlanej. Zwroécil takze uwage na
potencjal i1 szerokie doswiadczenie w zakresie budownictwa hydrotechnicznego firmy Z.
Zamawiajacy w konkluzji doszedl do przekonania, ze udzielenie zamowienia w trybie
z wolnej r¢ki nie narazi zamawiajacego na dodatkowe koszty, wykonanie inwestycji nie
zostanie wstrzymane, okres jej realizacji nie bedzie wydluzony, warunki umowne
dotychczasowego kontraktu pozostana niezmienione, a ponadto wyeliminowana zostanie
mozliwo$¢ naliczenia kar pienigznych przez dostawcdéw zwiazanych z realizacja inwestycji.
Zamawiajacy uznal zatem, ze przedmiotowy stan faktyczny wypetnia przestanki okreslone
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i pkt 3 ustawy.

Majac na celu doktadne wyjasnienie stanu faktycznego niniejszej sprawy, Urzad
Zamowien Publicznych zwrécit si¢ do zamawiajacego z prosba o:
1) wyjasnienie, na jaki okres zawarta miata by¢ umowa w sprawie przedmiotowego
zamoOwienia oraz jakiego zakresu prac miata ona dotyczy¢, biorac pod uwage fakt, ze
wykorzystanie trybu zamowienia z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 mozliwe jest
jedynie w zakresie niezbgdnym do zapobiezenia skutkom wystapienia niemozliwego
weczesniej do przewidzenia zdarzenia;
2) wyjasnienie przyczyn, ze wzgledu na ktore zamawiajacy zawarl porozumienie
0 rozwiazaniu umowy z wykonawca (firma Y) dopiero w polowie 2008 r., pomimo ze
wykonawca ten nie wykonywat umowy w sposob nalezyty juz od 2002 r.;
3) wyjasnienie, czy aktualnie prace zwiazane z wykonywaniem kontraktu na ,,Budowg
Stopnia Wodnego na rzece X” wykonywane byty jedynie przez jednego podwykonawce —
firme¢ Z, czy tez przez innych podwykonawcow. Jezeli prace wykonywali rowniez inni
podwykonawcy, poproszono o ich wymienienie oraz wyjasnienie przyczyny, ze wzgledu na
ktoére, zdaniem zamawiajacego, przedmiotowe zamowienie moglo zosta¢ powierzone jedynie
firmie Z;
W odpowiedzi zamawiajacy wyjasnit, ze umowa w sprawie udzielenia przedmiotowego
zamoOwienia miata by¢ zawarta na okres do dnia 31.12.2012 r. Zakres prac tej umowy miat
dotyczy¢ niezrealizowanej dotychczas czg$ci zamowienia udzielonego wykonawcy — firmie Y

na podstawie umowy z 1997 r. Udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki nacelowane
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byto na zachowanie ciaglosci prowadzonych robot ze wzgledu na ich bezpieczenstwo oraz
ochrong przed katastrofa budowlana obiektéw juz wykonanych, w szczeg6lnosci w okresie
zagrozenia powodziowego, ktére moze si¢ pojawic kilka razy do roku. Ponadto, wyjasnit, ze
zawarl porozumienie o rozwigzaniu umowy z firma Y z powodu postawienia tej spotki w stan
upadtosci. Dodal, Zze znaczacy byl brak moznosci potwierdzenia przez zamawiajacego
wysokosci §rodkow finansowych na inwestycje w 2008 r. Przy tym zaznaczyl, ze firma ta
w okresie realizacji wykonywata umowe w sposob nalezyty, zgodny z prawem budowlanym,
a jedynym powodem tego, ze inwestycja ta nie jest realizowana w sposob nalezyty jest brak
finansowania w sposob umozliwiajacy jej zakonczenie w terminie do 31.12.2009 r.
Z wyjasnien przedtozonych przez zamawiajacego wynika poza tym, ze prace wykonywane sa
przez jednego podwykonawcg, ktérym byta firma Z.

W  wyniku kontroli stwierdzone zostalo, ze zamawiajacy nie wykazal, zZe
przedmiotowe zamdwienie mogto by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawcg z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Zamawiajacy argumentacj¢ zasadnosci udzielenia
przedmiotowego zamoOwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oparl na mozliwych
utrudnieniach organizacyjnych, stratach finansowych oraz potencjalnym zagrozeniu
katastrofa budowlana. Nalezy jednak podkresli¢, ze argumenty takie nie stanowia podstawy
do udzielenia zamdwienia na podstawie ww. przepisu. Uzasadnieniem zastosowania trybu
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) jest istnienie faktycznego monopolu na
danym rynku, tj. nie istnienie zadnego innego wykonawcy, ktory mogiby zrealizowacd
zamoOwienie. Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach nie wykazatl, Ze taka sytuacja ma miejsce
w przedmiotowe] sprawie. Juz sam fakt pierwotnego udzielenia zamowienia na realizacje
inwestycji firmie innej niz tej, ktora zaproszono do negocjacji w postgpowaniu prowadzonym
w trybie z wolnej reki, §wiadczy o tym, Ze nie istnieje na przedmiotowym rynku wiasciwym
sytuacja rzeczywistej monopolizacji. Do wniosku takiego nalezato doj$¢ tym bardziej, ze
postepowanie, w wyniku ktorego wyloniono dotychczasowego wykonawcg inwestycji — firme
Y, przeprowadzone zostalo w trybie przetargu nieograniczonego. Oznacza to, ze sam
zamawiajacy mial §wiadomo$¢ funkcjonowania na rynku wigcej niz jednego podmiotu, ktory
moglby zrealizowaé¢ zamowienie. Argumenty dotyczace przewidywanych konsekwencji
udzielenia zamowienia pomiotowi innemu niz generalny podwykonawca, pracujacy na placu
budowy, w postaci strat finansowych, trudnosci organizacyjnych, czy tez wydtuzenia terminu
wykonania inwestycji, nie stanowia natomiast okoliczno$ci uzasadniajacych wybodr trybu

z wolnej rgki w oparciu o wskazana podstawg prawna. Przyczyny te nie sa zwiazane

27



z obiektywnym faktem funkcjonowania na rynku wytacznie jednego podmiotu zdolnego do
wykonania zaméwienia.

Stwierdzono réwniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie zaszla przestanka
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Uzasadnienie koniecznos$ci natychmiastowego udzielenia
zamoOwienia zamawiajacy oparl na przewidywanych stratach finansowych, problemach
organizacyjnych oraz potencjalnym zagrozeniu katastrofa budowlana, jaka pociagatoby za
soba wstrzymanie robot na czas niezbedny do przeprowadzenia procedury w trybie
konkurencyjnym. Nalezy jednak zwroci¢ uwage na to, ze generalny wykonawca inwestycji —
firma Y postawiony zostal w stan upadtosci z opcja zawarcia uktadu z wierzycielami juz w
2005 r., opcja ta zostala nastgpnie zmieniona w 2006 r. na opcje likwidacji majatku upadtego.
Juz zatem od 2006 r. zamawiajacy $wiadom byl postgpujacego procesu likwidacji
wykonawcy inwestycji, podczas ktérego Rada Wierzycieli wyrazita zgod¢ na kontynuowanie
inwestycji przez firme¢ Y w upadtosci, zaktadajac, ze zakonczy si¢ ona w 2009 r. Co wigcej,
jak wynika z przedtozonych wyjasnien i dokumentéw, informacja o braku mozliwosci
kontynuowania po 2009 r. realizacji umowy na wykonanie przedmiotowej inwestycji przez
firm¢ Y w upadtosci znana byla juz na poczatku 2008 r. Nie mozna w zwiazku z tym uznac,
ze potrzeba udzielenia przedmiotowego zamoOwienia wystgpita nagle na skutek
nieprzewidywalnej okolicznosci. Nie mozna byto ponadto uzna¢ wiazacej si¢ z hipotetyczna
zmiang podmiotu wykonywujacego roboty, konieczno$ci przestoju w pracach, problemow
organizacyjnych i wynikajacych z tego strat finansowych za uzasadnienie dla udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia
powinna by¢ podyktowana koniecznoscia uniknigcia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwlocznego podjgcia dzialan majacych na celu uniknigcie tych skutkow. Jednoczes$nie,
zamoOwienie powinno dotyczy¢ wylacznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub
zapobiezenia skutkom okre§lonego zdarzenia oraz zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych
potrzeb zamawiajacego w czasie niezbgdnym do przeprowadzenia procedury udzielania
zamoOwien publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Tym samym, zawarcie umowy na
4 lata (do dnia 31.12.2012 r.) w przedmiocie kompleksowego wykonania prac
w zakresie niezrealizowanej czgsci zamowienia udzielonego w 1997 r. stanowi naruszenie art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy, ze wzgledu na to, ze nie odpowiada celowi zamdwienia udzielanego w
trybie z wolnej reki, ktorym jest wylacznie zapobiezenie negatywnym skutkom, jakie
mogltyby powsta¢ w wypadku niepodjecia stosowych dziatan przez zamawiajacego. A zatem,
jezeli zachodza okoliczno$ci wskazujace na mozliwosci wystapienia katastrofy budowlanej w

przypadku przerwania robot na placu budowy, zamawiajacy jest uprawniony do udzielenia
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zamoOwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale wylacznie w zakresie
niezb¢dnym do usunigcia tego zagrozenia. W pozostatym zakresie, obejmujacym wykonanie
calej inwestycji, zamawiajacy zobowiazany jest do zastosowania konkurencyjnych trybow

udzielenia zamowienia.

4. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3

Zamawiajacy udzielit w trybie z wolnej reki zamowienia na dzierzawg¢ kombajnu
scianowego z napedem elektrycznym wraz z wyposazeniem dodatkowym oraz
zabezpieczeniem pelnej obstugi gwarancyjnej i serwisowej w calym okresie dzierzawy do
zakonczenia eksploatacji $ciany XXIV w pokladzie 405/3 w kopalni A. Zamawiajacy
wyjasnil, ze eksploatowany w S$cianie XXII i XXIV w pokiadzie 405/3 kombajn B jest
dzierzawiony zgodnie z umowa z dnia 31.05.2005 r. zawarta z firma X. Umowa ta
przewidywata eksploatacj¢ przedmiotowego kombajnu od dnia 1.07.2005 r. przez okres 854
dni, czyli do dnia 29.02.2008 r. Zamawiajacy zauwazyt, ze z dokonanej przez niego analizy
wynika, i1z postgp wykonywanych robot byt mniejszy od planowanego. Glownymi
przyczynami takiego stanu rzeczy byly opady skat stropowych w §cianie XXIV w pokladzie
405/3, ktore wynikaly z trudnych warunkow stropowych, powodujacych ostabienie
zwigzlosci wegla i skat stropowych. W zwiazku z powyzszym, kopalnia zlecita wykonanie
dokumentacji naukowo-badawczej pt. ,,Wykonanie badan penetrometrycznych oraz
introskopowych skat otaczajacych w $cianie XXIV poktad 405/3”. Zamawiajacy wyjasnil, ze
badania wykazaly, ze warunki skal moga mie¢ wplyw na warunki utrzymania stropu, a w
konsekwencji na regularny postep eksploatacji Sciany XXIV. Zamawiajacy wskazal terminy
wystapienia obwatow skal stropowych powodujacych unieruchomienie przeno$nika
scianowego 1 brak mozliwosci eksploatacji $ciany XXIV. Zdarzenia te mialy miejsce od
stycznia 2007 r. do kwietnia 2007 r. Zdaniem zamawiajacego, sytuacji tej nie mozna bylo
przewidzie¢ przygotowujac postgpowanie o udzielenie zamowienia na dzierzawe¢ kombajnu
scianowego do $ciany XXIII 1 XXIV. Wyrazit rowniez opinig, Zze nieoplacalna ekonomicznie
jest podmiana kombajnu na inny. Jak zauwazyl, okres wybudowy i zabudowy innego
kombajnu wynosilby ok. 14 dni. Zatrzymanie wydobycia w $cianie XXIV w poktadzie 405/3
na ten okres spowodowatoby straty w wydobyciu w wysokosci 31.000 ton, a ponadto
mogloby spowodowac powazne obwaty w $cianie. Straty ze sprzedazy wynosityby 7.130.000
zt. Zamawiajacy dodat, Ze zgodnie z nowym harmonogramem biegu $cian na lata 2007-2008
z dnia 6.03.2008 r., przyjmujac ze eksploatacja bgdzie si¢ odbywata w sposob niezaktocony i
zgodny

29



z harmonogramem, przewiduje eksploatacj¢ §ciany XXIV w poktadzie 405/3 do konca
stycznia 2009 r. Dodatkowo przyjat okres 2 miesigcy jako czas na wykonanie obcinki $ciany
kombajnem, demontaz, wytransportowanie, zdanie kombajnu oraz zapas czasowy na
nieprzewidziane opdznienia terminu zakonczenia $ciany. W zwiazku z powyzszym, zdaniem
zamawiajacego zaistniala konieczno$¢ przedtuzenia okresu dzierzawy do dnia 31.03.2009 r.
(poprzedni termin okre$lony byl na dzien 29.02.2008 r.). W jego opinii niemozliwe bylo
zatem dotrzymanie termindéw dla przeprowadzenia trybu konkurencyjnego w celu udzielenia
przedmiotowego zamowienia. W zwiazku z tym, uznat ze w niniejszym stanie faktycznym
zachodza przestanki do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) 1 pkt 3. Zamawiajacy wskazal rowniez, ze umowa w sprawie udzielenia
przedmiotowego zamédwienia zostala zawarta w dniu 7.04.2008 r. Z jej postanowien wynika,
ze okres jej obowiazywania wyznaczony zostal na 394 dni. Zamawiajacy wyjasnit
dodatkowo, ze zawarta w dniu 31.05.2005 r. umowa na dzierzawg przedmiotowego kombajnu
$cianowego obowiazywata do dnia 2.03.2008 r.

Zamawiajacy argumentacj¢ zasadno$ci udzielenia przedmiotowego zamoédwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) opart jedynie na mozliwych utrudnieniach
organizacyjnych 1 stratach finansowych jakie niostaby za soba zamiana na inny kombajnu
dzierzawionego dotychczas na mocy umowy z 2005 r. Wprawdzie z dokumentow
przedstawionych w toku postgpowania kontrolnego nie wynika bezposrednio, ze na rynku
funkcjonuja inni wykonawcy, ktorych przedmiot dziatalnosci obejmuje dostawg kombajnow
scianowych, jednak analizujac sprawg mozna dojs¢ do przekonania, ze zamawiajacy byt
swiadomy potencjalne] mozliwosci wydzierzawienia kombajndéw od innego podmiotu.
Dowodzi tego fakt, iz postgpowanie z 2005 r. o udzielenie zamdwienia na dzierzawg
kombajnéw przeprowadzone zostato w trybie przetargu nieograniczonego. Mimo iz W jego
toku oferte ztozyla tylko jedna firma, to jednak uzna¢ nalezy, ze zamawiajacy wszczynajac
postegpowanie w trybie konkurencyjnym, przewidywal mozliwos¢ wzigcia udzialu w
przetargu takze przez innych wykonawcow. Ponadto o mozliwosci funkcjonowania na rynku
innych niz firma X pomiotéw realizujacych zaméwienia na dzierzawg kombajnéw $wiadcza
réwniez wyjasnienia ztozone przez zamawiajacego, zgodnie z ktorymi dopuscit on mozliwosé
konieczno$ci zamiany kombajnu na inny w przypadku przeprowadzenia postgpowania
konkurencyjnego, w toku ktérego inny wykonawca ztozylby korzystniejsza oferte. Biorac pod
uwage powyzsze, nie mozna uznaé, ze zamawiajacy wykazat istnienie na rynku trwalego
1 nieprzezwycigzalnego monopolu, ze wzgledu na ktéry przedmiotowe zamoéwienie moze by¢

zrealizowane tylko przez wskazanego wykonawcg. Tym samym przedstawiona przez
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zamawiajacego argumentacja nie wyczerpuje przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a), umozliwiajacych udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki.

Z analizy dokumentow i wyjasnien ztozonych przez zamawiajacego nie wynika takze
ziszczenie si¢ przestanki natychmiastowosci. Jak sam zamawiajacy podal, obwaty skat
stropowych nastgpowaly od poczatku 2007 r. do konca kwietnia 2007 r. Zatem zanim umowa
z 2005 r. na dzierzawg kombajnéw dobiegta konca, juz od kilku miesigcy mogt sig
spodziewa¢, ze w skutek trudnych warunkow stropowych niemozliwe bedzie zakonczenie
planowanych prac w okresie, na jaki umowa ta zostala zawarta, a co za tym idzie konieczne
bedzie zawarcie nowej umowy na dzierzawg kombajnow na okres potrzebny do zakonczenia
prac. W takiej sytuacji nie mozna mowic¢ o wystapieniu przestanki natychmiastowej potrzeby
udzielenia zamowienia. Nalezy doj$¢ do wniosku, ze zamawiajacy mial wystarczajaco duzo
czasu na przeprowadzenie postgpowania w trybie konkurencyjnym. W zwiazku z tym
powinien byt wczeséniej podjaé kroki zmierzajace do udzielenia przedmiotowego zamowienia.
Nie bylo przeszkdéd, aby zamawiajacy w terminie kilku miesigcy, jakie uptynely od
wystapienia obwatdw 1 opadow skat stropowych oraz okreSlenia przez Gltowny Instytut
Gornictwa strefy spekan poktadu 405/3 i skat zalegajacych w stropie bezposrednim w rejonie
eksploatowanej $ciany, udzielit przedmiotowego zamowienia w trybie konkurencyjnym
przewidzianym ustawa - Prawo zamdwien publicznych. Nie mozna ponadto uznaé¢ wiazacej
si¢ z zamiana kombajnéw konieczno$ci przestoju w pracach i wynikajacych z tego strat
finansowych za uzasadnienie dla udzielenia zamdéwienia w trybie z wolnej reki.
W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy wskazal na potrzeba zapewnienia
ciaglosci zaplanowanych prac az do momentu catkowitego ich zakonczenia. Stosujac tryb
zamoOwienia z wolnej reki, konieczne jest jednak oparcie si¢ o zasadg¢ proporcjonalnosci.
Oznacza to, ze zamoOwienie powinno dotyczy¢ wylacznie zakresu koniecznego do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okre§lonego zdarzenia oraz zabezpieczenia
najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajacego w czasie niezbednym do przeprowadzenia
procedury udzielania zamoéwien publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Tym
samym, zawarcie umowy na rok stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, ze wzgledu na
to, ze okres ten jest zbyt dtugi i nie odpowiada celowi zamdwienia udzielanego w trybie z
wolnej reki. Nie mozna uznaé, ze jest on niezbgdny do prawidlowego przeprowadzania
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie gwarantujacym zachowanie
konkurencji. Przy zachowaniu nalezytej staranno$ci nie ma przeszkdd, aby zamawiajacy

przeprowadzil postgpowanie w terminie krotszym niz wskazany w zawiadomieniu.
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5.art. 67 ust. 1 pkt 3

Zamawiajacy udzielit zamowienia w trybie z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 w przedmiocie wykonania robot budowlanych na odkrytym 50-metrowym basenie
ptywackim. Wyjasnil, ze na okres od 2.07.2008 r. do 23.08.2008 r. w Wojewodztwie
Kujawsko-Pomorskim zaplanowanych byto przeprowadzenie 7 dyscyplin sportowych,
w ramach przyznanej przez Ministerstwo Sportu i Turystyki Wojewddztwu Kujawsko-
Pomorskiemu organizacji XIV Ogolnopolskiej Olimpiady Mtodziezy ,,Kujawsko-Pomorskie
2008”. Zamawiajacy zaznaczyl, ze Bydgoszcz jest jedynym miastem w Wojewddztwie
Kujawsko-Pomorskim posiadajacym basen 50-metrowy. Jednak ze wzgledu na zty stan
techniczny basen ten wymagal wykonania niezbednych i koniecznych robét budowlanych
w celu usunigcia zagrozenia bezpieczenstwa zawodnikéw. Zgodnie z wyjasnieniami, wladze
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego miaty przekaza¢é odpowiednia dotacje celowa
w stosownym czasie, jednak $rodki w wysokosci 500.000 zt zostaty przyznane dopiero
w dniu 28.04.2008 r. Zamawiajacy zauwazyl, ze wobec powyzszego, nie majac
zagwarantowanych srodkow finansowych, nie mégt wczedniej zawrze¢ umowy na wykonanie
przedmiotowych prac. Uznal zatem, Ze dostawszy $rodki w tak pdéznym terminie, zostat
postawiony w sytuacji, w ktorej nie mogl dotrzyma¢ termindw koniecznych do
przeprowadzenia postgpowania w konkurencyjnym trybie. Podkreslit przy tym, ze brak
skorelowania terminu podjgcia decyzji o dofinansowaniu z terminami na przeprowadzenie
postgpowania konkurencyjnego nie byl od niego zalezny. Zamawiajacy dodat, ze wykonanie
robot musiato nastapi¢ przed 11.07.2008 r. (w dniach 17-20 lipca 2008 r. odby¢ si¢ mialy
zawody ptywackie na basenie), zatem od czasu uzyskania dotacji (28.04.2008 r.) miat
niespelna 3 miesiace na wykonanie robot. Powyzsze okoliczno$ci uzasadniaty zdaniem
zamawiajacego udzielenie niniejszego zamowienia w trybie z wolnej reki.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze aby zamawiajacy mogt udzieli¢ zamdOwienia w trybie
z wolnej reki, przestanka koniecznos$ci natychmiastowego wykonania zamowienia musi
wynika¢ z wystapienia zdarzenia, ktérego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢ np. kleski
zywiotowej, katastrofy. Nie mozna natomiast uzna¢ za nieprzewidywalne dzialania lub
zaniechania organdw publicznych, w przypadku, gdy realizacja danego zamowienia
uzalezniona jest od spelnienia pewnych dodatkowych obowiazkéw np. uzyskanie pozwolenia
lub zatwierdzenia przez inne organy publiczne, ktéore ponadto moga czasami réwniez
wyznaczy¢ termin realizacji zamowienia  publicznego. Jednoczesnie, potrzeba
natychmiastowego udzielenia zamdwienia publicznego nie moze by¢ wywotana dzialaniem

lub zaniechaniem organow panstwa. W zwiazku z powyzszym, w stanie faktycznym
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niniejszej sprawy nie mozna mowi¢ o wystapieniu okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
okoliczno$ci zwiazanej z =zaistnieniem nieprzewidywalnego zdarzenia wywotujacego
konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamowienia. Fakt udzielenia organizacji
Olimpiady znany byl juz od maja 2007 r. Wprawdzie, zamawiajacy wobec braku $rodkow
finansowych nie modgl odpowiednio wcze$nie wykona¢ prac na basenie, a udzielenie
zamoOwienia na ich realizacje odktadal do czasu otrzymania dotacji, to jednak zwloka
w udzieleniu tychze $rodkéw finansowych nie moze by¢ zakwalifikowana jako
nieprzewidywalne zdarzenie, uzasadniajace konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia
zamowienia. Nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada
uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan podmiotow publicznych, ktore
udzielaja dotacji finansowych na realizacj¢ inwestycji w terminie bliskim terminowi
okreslonemu na wykonanie zaméwienia 1 tym samym uniemozliwiaja przeprowadzenie
procedury udzielenia zamoéwienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik
Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji, wladze publiczne, zmierzajace do udzielenia zamowienia publicznego sa
zobowiazane do dochowania nalezytej staranno$ci, w zwiazku z czym musza by¢ §wiadome
koniecznosci dopetnienia wszelkich wynikajacych z prawa obowiazkéw zwiazanych z
udzielaniem zamodwienia, takich jak zachowanie termindéw. Zamawiajacy musi bra¢ pod
uwage ewentualny negatywny rezultat braku wypetlniania zobowigzan 1 w toku
powstgpowania nie moze powolywac si¢ na dzialania lub zaniechania innego organu, w celu
uzasadnienia naruszenia prawa.

Jednoczesnie, nalezy zwrdci¢ uwage na cel trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt 3. Natychmiastowo$¢ wykonania zamdéwienia musi wynikaé
z konieczno$ci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystapieniem
nieprzewidywalnych okolicznoséci, a ktéry moze doznaé¢ uszczerbku w przypadku zbyt
dhugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. Do takich interesow zalicza si¢
ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrong
srodowiska. W przedmiotowym stanie faktycznym, zamawiajacy nie wykazal zaistnienia tego
typu okolicznosci. Che¢ przeprowadzenia zawodow plywackich, na co si¢ powolal, nie
stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu. Tym bardziej, jezeli zagrozenie mozliwosci ich
przeprowadzenia nie wynikato z przyczyn niezaleznych, ktorych nie mozna bylo przewidziec,
ale tak jak zauwazyl sam zamawiajacy, z opdznienia w dziataniu podmiotu, ktéry byt do tego

dziatania zobowiazany.
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6. art. 67 ust. 1 pkt 3

Przedmiotem postgpowania w trybie z wolnej reki byla budowa kompleksu boisk
sportowych w ramach Programu ,,Moje boisko — Orlik 2012”. Zamawiajacy w uzasadnieniu
zastosowania tego trybu wyjasnil, ze w 2007 r. ztozyt w Urzedzie Marszatkowskim dwa
wnioski o dofinansowanie na inwestycje sportowe, natomiast Zarzad Wojewodztwa odrzucit
obydwa projekty z dofinansowania ze $§rodkow z gier liczbowych z uwagi na brak srodkow.
Zamawiajacy zaznaczyt, ze projekty spetnialy wymogi formalne. Dodal, ze w 2008 r.
ponownie wystapit o dofinansowanie budowy sal z tego samego programu. Odpowiedz
Zarzadu Wojewodztwa byla negatywna. W dniu 7.02.2008 r. zamawiajacy ztozyt wniosek
o przystapienie do programu ,,Moje boisko — Orlik 2012”. Zaznaczyt, ze w kwietniu wiadome
bylto, ze Zarzad Wojewddztwa przygotowal Sejmikowi Wojewddztwa propozycje wykazu
gmin, ktore znajda si¢ w tym programie. Zamawiajacy - gmina X ponownie zostala
pominigta. Zamawiajacy wobec zaistniatej sytuacji, w dniu 28.04.2008 r. spotkat si¢ osobiscie
z Ministrem Sportu i Turystyki, proszac go o pomoc w uzyskaniu srodkéw na sfinansowanie
prowadzonych inwestycji. Jak wyjasnit, podczas spotkania padta propozycja zrealizowania w
gminie X pilotazowego obiektu w ramach projektu ,,Moje boisko — Orlik 2012 z
zastrzezeniem, ze obiekt zostanie wykonany do dnia 1.06.2008 r. W takiej sytuacii,
zamawiajacy zdecydowat si¢ udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej rgki, poniewaz inne tryby
nie dawalyby mozliwosci wylonienia wykonawcy 1 zrealizowania zamdwienia w terminie
uzgodnionym z Ministrem Sportu i Turystyki. Zamawiajacy zauwazyl rowniez, Zze termin
realizacji inwestycji nie byl potwierdzony w formie pisemnej. Zostal zaproponowany w
trakcie rozmowy z Ministrem Sportu i Turystyki.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze aby zamawiajacy mogt udzieli¢ zamoOwienia w trybie
z wolnej rgki, przestanka konieczno$ci natychmiastowego wykonania zamoOwienia musi
wynika¢ z wystapienia zdarzenia, ktdrego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ np. awaria.
W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozna mowi¢ o wystapieniu okreslonej w art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy okolicznosci zwiazanej z zaistnieniem nieprzewidywalnego zdarzenia
wywolujacego konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamoOwienia. Zamawiajacy sam
podkreslat, ze o udzielenie dofinansowania na realizacj¢ inwestycji, polegajacych na budowie
obiektow sportowych, zabiegal juz od 2007 r. Wprawdzie wczesniejsze wnioski o
dofinansowanie byly odrzucane, a zgoda na udzielenie dotacji przez Ministra Sportu 1
Turystyki uwarunkowana zostala wykonaniem inwestycji w okre§lonym terminie, to jednak
udzielenie wparcia finansowego z tego typu zastrzezeniem nie moze by¢ zakwalifikowane

jako nieprzewidywalne zdarzenie, uzasadniajace konieczno$¢ natychmiastowego wykonania

34



zamodwienia. Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat braku
wypelniania zobowiazan i w toku postgpowania nie moze powotywaé si¢ na dziatania lub
zaniechania innego organu, w celu uzasadnienia naruszenia prawa. Ponadto podkresli¢ nalezy,
ze natychmiastowo$¢ wykonania zamowienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu,
ktoérego naruszenie zagrozone jest wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory
moze doznaé¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamdowienia
publicznego. W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy nie wykazal zaistnienia tego
typu okolicznosci. Cheé zrealizowania przedmiotowej inwestycji, na co si¢ powotlal, nie
stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu. Tym bardziej, jezeli jej wykonanie bylo juz
wczesniej planowane, a zagrozenie mozliwosci wykonania nie wynikalo z przyczyn
niezaleznych, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, ale z braku wystarczajacych srodkow

finansowych.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i Sadow Okregowych

1. Wyrok KIO z dnia 2 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 217/10

(...) Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie post¢powania,
jesli cena najkorzystniejszej oferty jest wigksza, niz kwota jaka zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W celu oceny zarzutu niezbgdne jest ustalenie
pojecia ceny w rozumieniu przywotanego przepisu. Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp, ilekro¢ w
ustawie jest mowa o cenie, nalezy przez to rozumie¢ ceng w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.). Przywotana definicja
stanowi, ze cena to warto§¢ wyrazona w jednostkach pieni¢znych, ktéra kupujacy jest
obowiazany zaptacié¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge, w cenie uwzglednia si¢ podatek od
towarow i1 ushug oraz podatek akcyzowy, jesli na podstawie odrgbnych przepisow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem od towaréw 1 uslug oraz podatkiem
akcyzowym. Niesporne i zgodne z brzmieniem cytowanego przepisu (odnoszenie si¢ do
powotywanych w tym zakresie przez odwotujacego si¢ niespdjnosci mig¢dzy przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisami podatkowymi jest zbedne dla
rozstrzygnigcia powstalego sporu) jest miedzy stronami, ze cena netto i brutto oferty
odwotujacego si¢ sa takie same. Okoliczno$cia niesporna jest roOwniez fakt, ze ewentualne
zawarcie umowy z odwolujacym si¢ spowoduje powstanie obowiazku podatkowego po
stronie zamawiajacego z tytutu importu. Przedmiotem sporu jest wysoko$¢ ceny oferty
odwotujacego si¢ przyjete] przez zamawiajacego przy stwierdzeniu zaistnienia przestanki
uniewaznienia postgpowania. Zgodnie z definicja zawarta w art. 2 pkt 1 Pzp cena oferty
zawiera podatek od towarow ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli jego wartos¢ jest ptacona
przez zamawiajacego wykonawcy. Jedyny wyjatek od powotanej reguly ustawodawca
wprowadzil w art. 91 ust. 3 a Pzp stanowiacym, ze jezeli ztozono ofert¢ ktdrej wybor
prowadzitby do powstania obowiazku podatkowego zamawiajacego zgodnie z przepisami o
podatku od towaréw 1 uslug, w =zakresie wewnatrzwspolnotowego nabycia towarow,
zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od
towarow 1 ustug, ktory mialby obowiazek wplaci¢ zgodnie z obowiazujacymi przepisami.
Wyktadnia literalna przywotanego przepisu nie budzi watpliwosci - zamawiajacy moze do

przedstawionej w ofercie ceny doliczy¢ podatek od towardéw 1 ustug, jedynie w sytuacji, gdy
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umowa w  sprawie zamoOwienia  publicznego  kwalifikowana  bytaby, jako
wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw i wylacznie dla celow oceny oferty. Stan prawny
dotyczacy powstania zobowiazania zamawiajacego do uiszczenia podatku od towaroéw 1 ustug
z tytulu innego, niz wewnatrzwspolnotowe nabycie towarow pozostal poza regulacja
ustawowa. Jednocze$nie z art. 7 ust. 1 Pzp wynikaja zasady prowadzenia postgpowania o
udzielenie zamodwienia publicznego — réwnego traktowania wykonawcOw 1 uczciwej
konkurencji. Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych przywotane zasady
transponuja na grunt prawa krajowego zasady wynikajace ustawodawstwa wspolnotowego, w
szczegdlnoSci zasad¢ niedyskryminacji. Priorytet przywotanych zasad wielokrotnie
podkreslaty w orzeczeniach, tak Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, jak 1 sady powszechne
rozpatrujace skargi na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, a wczes$niej zespotdw
arbitrow. Fundamentalnymi zasadami prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego sa zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Skoro
ustawodawca w celu ich realizacji zastrzegt obowiazek zamawiajacego doliczania do ceny
oferty kwoty podatku od towarow i ustug w przypadku wewnatrzwspolnotowego nabycia
towarow, to brak mozliwo$ci doliczenia kwoty podatku w razie powstania zobowigzania
podatkowego zamawiajacego z innego tytutu, niz wewnatrzwspdlnotowe nabycie towarow
daje wykonawcom nie posiadajacych siedzib na terenie panstwa wspolnoty oraz nie objetych

porozumieniami w tej materii istotng przewagg konkurencyjna.

Jest to stan prawny, co do ktérego mozna zasadnie twierdzi¢, ze gdyby ustawodawca
dziatat racjonalnie taki stan rzeczy objalby regulacja ustawowa. Tres¢ art. 91 ust. 3a Pzp
oraz znajomos¢ preferencji aksjologicznych i zamierzonych celow ustawodawcy — wyboru
oferty najkorzystniejszej z poszanowaniem zasad udzielania zamowien - kaze przyjaé, ze
zaistniata tutaj luka w prawie, ktora okresli¢ nalezy, jako ,.techniczna lukg w prawie” (vide
przyktadowo: T. Stawecki , P. Winczorek ,,Wstep do prawoznawstwa” wyd. 4 Wydawnictwo

C.H. Beck, Warszawa 2003).

Wobec oceny, ze ma miejsce luka w prawie, obowiazkiem Izby, jako organy
stosujacego przepisy oraz dokonujacego ich wyktadni, jest zbadanie mozliwosci jej usunigcia.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, w okoliczno$ciach sprawy, siggna¢ nalezy do
wnioskowania przez analogi¢ (argumentum a simili). Mozliwe jest bowiem zastosowanie, do
nieuregulowanego stanu rzeczy tj. braku obowiazku zamawiajacego doliczenia do

przedstawionej ceny oferty kwoty podatku od towardéw 1 ustug, ktory zamawiajacy mialby
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obowiazek wplaci¢ zgodnie z obowiazujacymi przepisami, art. 91 ust. 3 a Pzp per
analogiam. Postata luka podlegataby usunigciu przy zastosowaniu analogii z ustawy
(analogia legis). Na dopuszczalno$¢ zastosowania analogii wskazuje, oprocz argumentacji
powolanej wyzej, brak uzycia w art. 91 ust. 3 a Pzp sformutowania typu ,,wytacznie”, ,,tylko”,
jedynie”, ktorego zastosowanie w tresci przepisu wylaczyloby mozliwos$¢ postuzenia sig
argumentum a simili. Wnioskowanie z analogii prowadzi do przekonania, ze art. 91 ust. 3a
Pzp znajduje zastosowanie nie tylko do wewnatrzwspolnotowego nabycia towardow, ale
rowniez do importu towaréw, gdyz zgodnie z przepisami o podatku od towardéw i ustug,
powyzsze prowadzi do powstania obowiazku podatkowego po stronie zamawiajacego i w
celu zachowania zasad rownego traktowania wykonawcow 1 uczciwej konkurencji
zamawiajacy winien doliczy¢ do ceny oferty kwotg naleznego podatku od towardw i ustug,

ktorego jest ptatnikiem.

Wobec powyzszego sposob obliczenia ceny oferty odwotujacego si¢ przyjety dla
potrzeb poroéwnania ofert uzna¢ nalezy za prawidtowy. W tym kontekscie tres¢ udzielonych
wyjasnien uzna¢ nalezy za nierelewantng dla oceny zarzutu odwotania — pozostaty one bez
wplywu na oceng czynno$ci zamawiajacego polegajaca na uniewaznieniu postgpowania —
sam zamawiajacy zastrzegt bowiem w siwz, ze doliczenia kwoty podatku dokona w celu
poréwnania ofert. Odestanie w udzielonych odpowiedziach do art. 91 ust. 3 a Pzp nie
wytworzylo nowej sytuacji prawnej. Jak Izba wskazala wyzej, przywotany przepis pozwala na

doliczenie kwoty podatku od towardéw i ustug wytacznie w celu oceny oferty.

Odrgbna kwestig¢ stanowi natomiast ustalenie ceny oferty odwotujacego si¢ przy
badaniu przestanek uniewaznienia postgpowania. Porownanie (ocena ofert) i dokonany w ich
wyniku wybor najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie postgpowania stanowia odrgbne
czynnosci zamawiajacego. Podnie$¢ nalezy, ze przestanki uniewaznienia postgpowania
tworza katalog enumeratywny 1 podlegaja Scistej interpretacji. Stanowia bowiem wyjatek
unicestwiajacy cel prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktorym

jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nie mozna wykluczy¢, ze pominigcie w tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp mozliwosci
doliczenia do ceny oferty kwoty podatku od towaréw i1 ustug bylo niezamierzonym
dziataniem ustawodawcy. Odwrotnie jednak, niz w przypadku art. 91 ust. 3 a Pzp, Izba nie

dopatrzyla si¢ mozliwosci zastosowania w tej mierze analogii. Sprzeciwiaja si¢ temu przede
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wszystkim nadanie katalogowi przestanek uniewaznienia post¢gpowania charakteru numerus
clausus, uzycie w tresci art. 91 ust. 1 pkt 4 Pzp pojgcia ,,cena” oraz zawgzenie w tresci art. 91
ust. 3 a Pzp mozliwosci doliczenia do ceny oferty kwoty naleznego podatku od towarow i
ustug, ktory zamawiajacy jest obowiazany wptaci¢ zgodnie z obowiazujacymi przepisami,
jedynie do celu oceny ofert.

Nietrafnie powoluje zamawiajacy art. 536 k.c. jako dajacy mu podstawe do ustalenia ceny
oferty odwotujacego sig, jako sumy ceny ofertowej oraz kwoty naleznego podatku od
towarow 1 uslug. Wobec brzmienia tresci siwz zakladajacej dokonanie takiej czynnosci
wylacznie dla poréwnania ofert, niezasadne wydaje si¢ by¢ przyjecie, ze nastapito tu

wskazanie sposobu obliczenia ceny oferty w rozumieniu art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Art. 14 Pzp pozwala na zastosowanie przepisOw kodeksu cywilnego wylacznie w
sprawach nieuregulowanych w ustawie Prawo zamdwien publicznych i jedynie odpowiednio.
Skoro ustawa Prawo zamowien publicznych zawiera definicj¢ ceny a wykonawca zostal
zobowiazany przez zamawiajacego do podania w ofercie ceny zgodnie z jej wymaganiami, to
brak jest podstaw do stosowania przepiséw kodeksu cywilnego. Konkludujac rozwazania w
tym zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze powotanie si¢ na art. 536 k.c. nie ma oparcia tak przepisach
prawa, jak i tresci siwz odsytajacej do art. 91 ust. 3 a Pzp - nie moze by¢ zatem skuteczne.
Stanowisko zamawiajacego poczytane by¢ moze de facto jako zmiana interpretacji
postanowien siwz wyrazona po terminie otwarcia ofert, a nawet po dokonaniu czynno$ci

uniewaznienia postgpowania, co jest niedopuszczalne.

Nakaz $cistej interpretacji przepisu prawa zaklada odwotanie si¢ przede wszystkim do
zasad wyktadni jezykowej. Izba ocenia, Ze niedopuszczlne jest interpretowanie pojgé
zdefiniowanych w danym akcie prawnym w sposob sprzeczny z ich literalnym brzmieniem.
Relatywizowanie tresci definicji powodowaloby brak pewnosci uczestnikow danej sfery
obrotu co do stanu prawa. Zgodnie z zasadami wykladni jezykowej jednakowym pojgciom
nalezy w obrgbie danego aktu prawnego nadawac takie samo znaczenie. Pojgcie ,,ceny oferty”
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, rozumie¢ nalezy zgodnie z definicja zawarta w art. 2
pkt 1 Pzp, stanowiacym wszak in initio, ,,ilekro¢ w ustawie mowa jest o...” Zatem przy
badaniu zaistnienia przestanki uniewaznienia postgpowania podatek od towarow i ustug
uwzglednia¢ nalezy w cenie oferty jedynie w sytuacji, gdy zawarty jest on w kwocie, ktora

kupujacy zobowiazany jest zaptaci¢ sprzedajacemu.
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Wyktadnia jezykowa art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp potwierdza stuszno$¢ zarzutow

odwotujacego sig.

Odstegpstwo od zasad wyktadni jezykowej moze nastapi¢ w sytuacji, gdy jej
zastosowanie prowadzitoby do nieracjonalnego i niesprawiedliwego rezultatu. Izba dokonata
zatem wykladni celowosciowej art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwzglednieniem catoksztaltu
okolicznosci faktycznych sporu oraz stanowisk stron. Celem przywotanej regulacji jest
umozliwienie zamawiajacemu uniewaznienia postgpowania w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty przekracza jego aktualne mozliwosci finansowe. Kwota, ktora
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia okre$la granice cigzaru
finansowego, ktdry zamawiajacy jest w stanie ponie$¢ zawierajac umowg¢ w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku wyboru oferty wykonawcy, ktory jest ptatnikiem
podatku od towardéw i ustug nie budzi watpliwosci, ze zamawiajacego realnie, w sensie
ekonomicznym, obciaza tak cigzar wynagrodzenia wykonawcy, jak i cigzar podatku od
towarow i ustug. Natomiast, w przypadku wyboru oferty wykonawcy, ktorego wynagrodzenia
nie obcigza podatek od towaréw 1 ustug, wskazane jest w obecnym stanie prawnym
szczegOlnie wnikliwe przeanalizowanie kazdego przypadku. Wymagaja tego zasady rownego
traktowania wykonawcow 1 uczciwej konkurencji. Z przepisow prawa podatkowego wynika
bowiem zrdznicowanie sytuacji zamawiajacych w tej mierze, uzaleznione od faktu, czy

zamawiajacy jest, czy tez nie jest ptatnikiem podatku od towarow i ustug.

Odwolujacy si¢ wskazal, ze zamawiajacy, jako aktywny podatnik podatku od towarow
1 ushug jest w stanie rozliczy¢ wymagany podatek niejako ,,na papierze” a czynno$é
rozliczenia nie generuje dla zamawiajacego rzeczywistego obcigzenia finansowego w
wysokosci naleznego podatku. Zamawiajacy nie odnidst si¢ do przywotanego stanowiska,
mimo, ze zostalo wyrazone juz w odwolaniu, zatem mogt 1 powinien to uczyni¢. Nie
zaprzeczyt tez twierdzeniu odwotujacego sig, ze w rozliczenie podatku od towardéw 1 ustug
bedzie miato w tym przypadku wylacznie techniczny, matematyczny charakter. Nie zostaty

powotane argumenty ani dowody na twierdzenie przeciwne.

Postgpowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, a Izba wydajac wyrok
bierze pod uwagg stan rzeczy ustalony w czasie postgpowania (art. 190 ust. 2 Pzp)
Wyniki postgpowania przed Izba nakazuja zatem przyjaé, ze czynnos$¢ uniewaznienia

postepowania pozostaje w sprzecznos$ci nie tylko z powotana wyktadnia literalna art.93 ust. 1
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pkt 4 Pzp, ale rowniez ale rowniez z wykladnia celowosciowa. Czynno$¢ uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy zamawiajacy posiada $rodki w wysokosci pozwalajacej na
zaptate wynagrodzenia wykonawcy niweczy ratio legis przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. W okoliczno$ciach sporu, odwotujacy si¢ ztozyl oferte, ktora ekonomicznie jest
dla zamawiajacego najkorzystniejsza, a zadane wynagrodzenie nie przekracza kwoty, ktora

zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacj¢ zamowienia.

Ustawodawca odréznia kwote, jaka zamawiajacy ,zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia” (art. 86 ust. 3 Pzp) od kwoty, ktéora zamawiajacy ,,moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zmoéwienia” (art. 93 ust. 1 pkt 4). Z rdznic w tresci przywotanych
przepisow wynika obowigzek zamawiajacych ocenienia swoich mozliwosci finansowych w

zwiazku z realizacja danego zamowienia publicznego.

Nie uszto tez uwadze Izby, ze tak w rozstrzygnigciu protestu, jak i podczas rozprawy
zamawiajacy konsekwentnie twierdzil, ze cena oferty odwotujacego si¢ przekracza kwote, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Tymczasem przestanka
uniewaznienia postgpowania wymaga, aby cena najkorzystniejszej oferty przekraczata kwote,
jaka zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy tymczasem
nie oSwiadczyl nawet, Ze w niniejszym postgpowaniu kwoty te sa takie same i zwigkszenie
przez niego wysokos$ci posiadanych $rodkéw nie jest mozliwe. Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp ma na
celu wytaczenie mozliwosci arbitralnego podejmowania decyzji o uniewaznieniu postgpowania.
Zaistnienie przestanek uniewaznienia postgpowania nie powinno by¢ domniemywane przez
Izbg. Jest to szczegolnie istotne w okolicznos$ciach sporu, gdyz ceny obydwdch ztozonych ofert
przyjete przez zamawiajacego do celow oceny ofert przekraczaja kwotg, jaka zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacj¢ zamowienia. Sad Okrggowy w Warszawie w wyroku z 8
wrzesnia 2008 r. sygn. akt: V Ca 1554/08 (niepubl.) wywiodl, ze to na zamawiajacym
spoczywa cigzar udowodnienia istnienia przestanek uniewaznienia postgpowania i ci¢zar ten w

zadnym wypadku nie moze by¢ przeniesiony na wykonawce.

Reasumujac — zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp oraz art.
91 ust. 3aPzp wzw. z art. 2 pkt 1 Pzp znalazty potwierdzenie(...).

pelny tekst orzeczenia
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2. Wyrok KIO z dnia 5 marca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 45/10

(...) Opisany powyzej stan sprawy nie pozwala na stwierdzenie, iz odwotujacy odmowit
zawarcia umowy z zamawiajacym. Zarowno ilo$¢ spotkan, jak réwniez przygotowane przez
Bank dwa projekty umoéw wskazuja na czynny udzial Banku w pracach zmierzajacych do
zawarcia umowy z zamawiajacym. Projekty przedstawione przez zamawiajacego wykonawcy
do podpisania zawieraly postanowienia zmieniajace tres¢ siwz i1 odbiegajace od oferty
odwolujacego. Za takie Izba uznata postanowienia, w ktéorych zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ wyboru przez swiadczeniobiorce formy wyptaty gotowkowej, badz na podstawie
dowodu tozsamos$ci (dowodu osobistego lub paszportu) lub przy wykorzystaniu imiennej
karty przedptaconej (zatacznik nr 6 do umowy). Préby narzucenia wykonawcy odmiennego
sposobu wyptaty $wiadczenia niz zdeklarowanego w ofercie (wynikajacego z wyjasnien),
stanowily naruszenie przez zamawiajacego postanowien siwz, w ktorych zamawiajacy nie
okreslit wymaganej formy wyptaty $wiadczenia. Okoliczno$¢, iz zamawiajacy dokonat
wyboru oferty odwotujacego majac wiedz¢ o formie wyptaty $wiadczen rodzinnych, a
nastgpnie probowal zdyskredytowaé ta forme, jako niezgodna z siwz, wskazuje na
niekonsekwencj¢ zamawiajacego. Izba nie stwierdzita podstaw do podwazenia o§wiadczenia
odwotujacego, iz oplata zryczaltowana obejmuje calo$¢ kosztéw, jakie zwiazane sa z
realizacja zamowienia. Fakt, ze zamawiajacy probowal wyegzekwowa¢ od wykonawcy
sposOb wyptaty §wiadczenia, ktory uwazal za wilasciwy, nie moze decydowac o ustaleniu
zgodnosci oferty wykonawcy z siwz. Bank proponowat rozwiazania, ktére pogodza interesy
obu stron, czego zamawiajacy nie przyjat. Oczekiwanie zamawiajacego, aby placowka
obstugiwala cato$¢ operacji objgtych przedmiotem zamowienia wykraczala poza tres¢ siwz, a
zatem odmowa podpisania umowy byta uzasadniona. Nie mozna oczekiwac, iz wykonawca
zawrze umowe¢ okreSlajaca jego zobowiazania wykraczajace poza ztozong ofertg. Odmowa
podpisania takiej umowy nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy.
Przepis art. 94 ust. 2 ustawy PrZamPubl dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca odmawia
zawarcia umowy zgodnej z treScia ztozonej oferty. W okoliczno$ciach przedmiotowej
Sprawy, zmiana sposobu spelnienia $wiadczenia miata wplyw na mozliwos¢ wykonania
zamoOwienia za ceng podang w ofercie. Odwolujacy w wyjasnieniach uzasadnial réznicg w
cenie, przyjetym sposobem realizacji zaméwienia. Zadanie przez zamawiajacego zawarcia
umowy niezgodnej z os§wiadczeniem wykonawcy, przyjetym na etapie wyboru oferty, stanowi

naduzycie uprawnien zamawiajacego 1 nie moze podlega¢ ochronie(...).

pelny tekst orzeczenia
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3. Wyrok KIO z dnia 16 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 265/10

(...) Art. 181 ust. 2a Pzp nie moze by¢ podstawa do zadania dokonania, po ostatecznym
rozstrzygnigciu protestu, wezwania do przedtuzenia waznos$ci wadium, ktore juz wygasto.
Uzna¢ nalezy, ze odwolujacy si¢ wobec zaistnienia zagrozenia upltywu waznosci wadium oraz
dokonanego ostatecznego rozstrzygnigcia protestu uprawniony byt do samodzielnego
przedtuzenia waznos$ci wadium. Skoro zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca moze z
wlasnej inicjatywy przedluzy¢ termin zwiazania oferta, to tym bardziej wykonawca
uprawniony jest do dokonania czynno$ci przedluzenia waznos$ci wadium lub wniesienia
wadium na nowy okres (arg. a maiori ad minus). Wadium ma bowiem charakter akcesoryjny
wobec oferty i stanowi, przede wszystkim, zabezpieczenie przysziego zawarcia umowy w

sprawie zamOwienia publicznego.

Podnoszony przez odwotujacego si¢ brak mozliwosci przedtuzenia waznosci gwarancji
bankowej z powodu braku czynno$ci dokonania przez zamawiajacego wezwania do

przedtuzenia waznosci wadium nie powoduje potwierdzenia zarzutu.

Po pierwsze: z przepisow ustawy Prawo zamodwien publicznych nie sposob wywiesé
zwiagzania wykonawcy forma wniesionego wadium przez caly okres postgpowania.
Odwotujacy sig jest uprawniony do wniesienia wadium w innej, niz pierwotnie zastosowana
formie.

Po drugie: w razie koniecznosci przedtuzania wadium wyltacznie w formie gwarancji
bankowej 1 istnienia powolywanych ograniczen po stronie banku — gwaranta, odwotujacy si¢
mogl w terminie wazno$ci wadium wnie$¢ $rodki ochrony prawnej zmierzajace do

zabezpieczenia mozliwosci przedtuzenia wadium.

Jakkolwiek w $wietle celu ustawy Prawo zamowien publicznych mozna negatywnie
oceni¢ dziatanie zamawiajacego polegajace na dopuszczeniu do uplywu terminu zwigzania
najkorzystniejsza oferta oraz wygasnigcia zabezpieczajacego ja wadium, to wskaza¢ nalezy,
ze odwotujacy sig¢ nie podjal dziatan zmierzajacych do zabezpieczenia swoich praw w
postegpowaniu. To wykonawca, o ile dziala z nalezyta staranno$cia, jest zobligowany
zapewniC ciaglto$¢ zabezpieczenia oferty wadium i1 musi liczy¢ si¢ ze skutkami braku

zabezpieczenia oferty wadium nawet przez krotki okres, co potwierdza orzecznictwo Izby.
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Z uwagi na profesjonalny charakter swojej dziatalno$ci, odwolujacy si¢ winien dotozy¢
nalezytej starannosci 1 nie przeoczy¢, iz uplywa termin waznosci wadium. ,,Nalezyta
staranno$¢ dluznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnos$ci gospodarczej uzasadnia zwigkszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatno$ci i1 rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomo$¢ obowiazujacego prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie
prowadzonej dzialalnosci” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r.

sygn. akt : ACa 1018/05 niepubl ) (...).

pelny tekst orzeczenia

4. Wyrok KIO z dnia 17 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 167/10

(...) Pomimo powyzszego Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na
fakt, ze zamawiajacy w taki sposob sformutowal warunek udzialu w postepowaniu, iz
wykonawcy skladajacy oferty winni byli wykaza¢ si¢ do$wiadczeniem w realizacji prac
odpowiadajacych swoim rodzajem i warto$cia robotom stanowiacym przedmiot zamoéwienia,
przy czym warto$¢ prac musiata wynosi¢ co najmniej 50% ceny ofertowej netto (w przypadku
wykazania realizacji jednego zamoOwienia) lub 25% ceny ofertowej netto (w przypadku
wykazania realizacji dwoch zamowien). De facto kazdy z wykonawcow wykazatby si¢ innym
doswiadczeniem, albowiem warto$¢ prac wykazanych jako do$wiadczenie odnositby do
wlasnej ceny ofertowej. Postawiony warunek w istocie jest inny dla kazdego wykonawcy i
taki stan rzeczy stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow 1 powoduje, 1z

postgpowanie dotknigte jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy (...).

pehy tekst orzeczenia

5. Wyrok KIO z dnia 18 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 293/10

(...)Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie zadat w ogloszeniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia ani wezwaniu do uzupelienia innych dokumentéw niz

wykaz osob. Jakkolwiek wymog dotyczacy wykazu jest sformutowany nieco odmiennie w
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specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia i ogloszeniu o zaméwieniu (jest tam szerzej

opisany), dla przedmiotowej sprawy nie ma to istotnego znaczenia.

Druki ZUS-owskie Odwotujacy przedstawil z wlasnej inicjatywy — wraz z oferta
zamiast — czy tez jako — wymagany wykaz osob, co mdgl uczyni¢ w postaci listy —

oswiadczenia, jak zrobil to w przypadku 0sob posiadajacych uprawnienia budowlane.

Fakt, iz nie wszystkie osoby z listy 0sob z uprawnieniami figuruja na ogodlnej liscie oséb
zatrudnionych, spowodowal watpliwo$ci Zamawiajacego, do wyjasnienia ktorych oczywiscie
miat on prawo. Jednak podjat on nieadekwatne do celu $rodki — pomijajac fakt, iz wyjasnienia
dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkow udziatu w postgpowaniu dotyczy art. 26
ust. 4, a nie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — powinien byt on w
wezwaniu do wyjasnien wskaza¢ okolicznosci, ktére wzbudzily jego obiekcje, po to, aby
Odwotujacy moégl udzieli¢ wyjasnien w oczekiwanym przez Zamawiajacego kierunku, tj. co
do jakich okolicznosci, a nie stara¢ domysli¢ sig¢, dlaczego nie uznal on przedstawionych
dokumentéw 1 przedstawia¢ kolejne, niepotrzebne dokumenty. Tak samo powinien postapic
Zamawiajacy przy zadaniu uzupeilnienia dokumentow — w jakim zakresie maja by¢ one
uzupetnione. Tym bardziej, ze Odwotujacy wskazat w dokumentach zlozonych wraz z oferta
7 0so6b z uprawnieniami budowlanymi i 44 osoby zatrudniane przez (...) Sp. z 0.0., a
uzasadnienie faktyczne wezwania zostalo przez Zamawiajacego wskazane dopiero w
rozstrzygnigciu protestu. Gdyby za§ Zamawiajacy podjat adekwatne do jego watpliwosci
srodki, tj. zadal Odwolujacemu konkretne pytanie, mogitby on uzyska¢ na nie odpowiedz, np.
iz pan Adam K. nie figuruje w informacji dla ZUS sporzadzonej przez (...) Sp. z o.0., gdyz,
jak wynika z druku ZUS przekazanego w uzupetnieniu dokumentow, zatrudniony jest w (...)

S.A. i stwierdzi¢, iz zadanie uzupetnienia dokumentow jest niepotrzebne.

Co za$ do wskazanej przyczyny wykluczenia — rzeczywiscie, zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, uzupetlnione dokumenty powinny potwierdzaé
spelnianie warunkow udzialu w postgpowaniu na dzien sktadania ofert. Jednak w niniejszym
przypadku dokumentami tymi sa wykazy osob — bo to one byly wymagane przez
Zamawiajacego, a nie druki ZUS przedstawione w uzupehieniu, dlatego fakt, czy sa one
aktualne, nie ma znaczenia dla sprawy. Odwolujacy wraz z oferta zlozyl stosowne

o$wiadczenie ,,Wykaz oséb posiadajacych uprawnienia budowlane” i wykaz pracownikéw
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(druk ZUS), zatem wskazat te osoby na dzien sktadania ofert (kwestionowany pan Adam K.

figurowat w obu wykazach 0sob posiadajacych uprawnienia).

Co za$ do twierdzenia Przystepujacego, iz sam wykaz oséb nie jest wystarczajacym
potwierdzeniem zatrudnienia wskazanych w nim osob, to rzeczywiscie, deklaracje
przekazywane ZUS-owi sa lepszym na to dowodem, jednak dokumentem wskazanym
zarOwno przez Zamawiajacego, jak 1 w rozporzadzeniu w sprawie rodzajow dokumentow,
Jjakich moze Zqda¢é zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢

sktadane, jest wykaz 0sob.

W zwiazku z powyzszym Izba stwierdzila, iz Odwotujacy nie podlega wykluczeniu i orzekla

jak w sentencji(...).

pelny tekst orzeczenia

6. Wyrok KIO z dnia 29 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 325/10

(...) Izba ustalita, iz podniesiona przez Zamawiajacego argumentacja, ze odwotanie
dotyczy warunkow udziatu w postgpowaniu a nie opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunku nie znajduje uzasadnienia. Listopadowa nowelizacja Prawa zamowien publicznych
wprowadzila rozrdznienie pomiedzy ustawowo okreslonym w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
warunkiem udziatu w postgpowaniu od opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku
udzialu w postgpowaniu. Warunki udzialu w postgpowaniu okre§lone zostaty przez
ustawodawce w ustawie i nie podlegaja modyfikacji, natomiast obowiazkiem Zamawiajacego
jest sporzadzenie adekwatnego i1 zwiazanego z przedmiotem zamoOwienia opisu sposobu
dokonania oceny spelnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu, ktéry zamieszcza w
ogloszeniu o zamoéwieniu 1 SIWZ. Zamawiajacy nie ma, w obecnym stanie prawnym,
mozliwo$ci manewrowania warunkiem, bowiem jest on staty, a jedynie przygotowany na
potrzeby danego postgpowania opis sposobu dokonania oceny okreslonego przez
ustawodawce warunku daje Zamawiajacemu mozliwos¢ zweryfikowania wykonawcow.
Zamawiajacy zawarl w ogloszeniu o zamdéwieniu opis sposobu dokonania ceny spetnienia
warunku wiedzy i do§wiadczenia oraz przeniost jego tre§¢ do SIWZ wypehiajac tym samym

obowiazki natozone na Zamawiajacego okreslone w art. 22 ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41
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pkt 7 ustawy Pzp. Izba ustalila, iz zarzuty zawarte w odwotaniu dotycza opisu sposobu
dokonania oceny spelniania warunku udzialu w postgpowaniu, a tym samym nie zostata

wypetniona przestanka odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

(..).

pelny tekst orzeczenia

7. Postanowienie KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 454/10

(...) Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych odwotanie
W postgpowaniu, ktorego warto$¢ jest ponizej progdw unijnych wnosi si¢ w terminie 5 dni od
dnia przestania informacji - faksem lub droga elektroniczna - o czynnosci Zamawiajacego
stanowiacej podstaweg jego wniesienia. Odwotujacy przyznal w tresci odwolania, ze
informacje o wyniku postgpowania otrzymat w dniu 15.03.2010 roku, a z dokumentacji
postepowania wynika, ze zawiadomiono go droga faksowa - zatem ustawowy termin na
wniesienie odwotania uptywat w dniu 20.03.2010 roku. W konsekwencji powyzszego
odwotanie, ktore wplyneto do Prezesa Izby w dniu 22.03.2010 roku nalezy uznaé za
wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.
Po nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw dla zachowania terminu na wniesienie odwotania
koniecznym jest faktyczne dorgczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
w ustawowym terminie. W przepisach Prawa zamowien publicznych po jej nowelizacji z dnia
2 grudnia 2009 roku brak bowiem domniemania, ze zlozenie odwotania w placowce
pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.
Przepisy Prawa zamowien publicznych w dotychczasowym brzmieniu (sprzed nowelizacji)
wyraznie stanowity iz ,,ztozenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest
roOwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Prawa
zamoOwien publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji). Skoro ustawodawca zrezygnowat
z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,,wniesienia odwolanie” z jego
dorgczeniem. Dotrzymanie terminu wniesienia skargi na orzeczenie Izby przez zlozenie
skargi w placowce pocztowe] operatora publicznego zostalo wyraznie w ustawie
przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Prawa zamowien publicznych po nowelizacji), co

oznacza, ze ustawodawca musiat zdawac sobie sprawe z konsekwencji takiej regulacji.
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Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktore wpltynglo w dniu 22.03.2010 roku jest
odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje

konicznoscia jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych.

Termin na wniesienie odwolania ma charakter terminu zawitego, niepodlegajacego
przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasnigcie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Na powyzsze ustalenia nie ma wplywu, ze kopig¢ odwotania przekazano

Zamawiajacemu w dn. 19.03.2010 r., a wigc w terminie do wniesienia odwotania(...).

pelny tekst orzeczenia

8. Postanowienie KIO z dnia 26 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/W 31/10

(...) Izba rozpoznajac wniosek uznata, iz wskazane przez zamawiajacego okolicznosci
nie uzasadniaja uchylenie zakazu zawarcia umowy, na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy.
Jedyna okoliczno$¢ majaca uzasadnia¢ uchylenie zakazu zawarcia umowy, na jaka wskazat
zamawiajacy, w ocenie Izby nie jest wystarczajac dla stwierdzenia wystapienia negatywnych
skutkow dla interesu publicznego. Jak wynika z informacji podanej przez zamawiajacego,
termin, do ktorego powinno nastapi¢ rozpoczgcie realizacji Projektu, uptynie 15.04.2010 r.
Termin ten zostat juz raz zmieniony aneksem do umowy zawartej w dniu 16.09.2009 r.
pomiedzy Wojewodztwem (...) a Gmina (...) w sprawie dofinansowania Projektu w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa (...) na lata 2007-2013. Wskazuje to na
mozliwos¢ zmiany terminu, z ktora nie wiazaty si¢ negatywne skutki dla ,,Beneficjenta”.
Ponadto, Izba miala na uwadze termin wszczgcia postgpowania o udzielenie zamowienia,
ktory nastapit w dniu zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, .
04.02.2010 r. Skoro zamawiajacy oglosit postgpowanie w terminie uniemozliwiajacym
dochowanie terminu rozpoczegcia realizacji Projektu, wyznaczonego w umowie na dzien
15.10.2009 r. (§ 10 lit. a umowy), to okoliczno$¢ ta nie powinna obcigza¢ wykonawcy

wnoszacego odwotanie (...).

pelny tekst orzeczenia
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9. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 grudnia 2009 r.
sygn. akt: V Ca 2307/09

(...) W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ trzeba, ze Sad Okrggowy w catosci podziela
zaprezentowane w pisemnych motywach zaskarzonego rozstrzygnigcia stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, iz wobec tresci specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia dokumentow-zaswiadczenie z KRK, uzupelni¢ mozna byto jedynie poprzez
ztozenie dokumentu wystawionego przed dniem lub w dniu sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lecz z jaki§ powodow do oferty
lub do wniosku nie dotaczone. Zgodnie z § 6 ust. 2 pkt 7 specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia przenoszacym przepis § [ ust. I pkt 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz.
605 ze zm.) wykonawcy mieli ztozy¢ aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wystawiona nie wczesniej niz 6 miesigcy przed uptywem terminu sktadania ofert, ktory
zostal wyznaczony na dzien 30 marca 2009 r. Wyraznie wigc wymagano, by informacja
miata by¢ wystawiona nie wczesniej niz 6 miesigcy przed uptywem terminu sktadnia
ofert. Zapis SIWZ nie budzi w ocenie Sadu Okrggowego watpliwosci interpretacyjnych.
Okresla doktadnie okres, w ktérym wydane ma by¢ zaswiadczenie 1 zamyka si¢ on w
przedziale czasu pomigdzy dniem od ktorego pozostato 6 miesiecy do uptywu terminu
skladania ofert, a dniem uptywu terminu skfadania ofert. Niewatpliwie takim
zaswiadczeniem skarzacy nie dysponuje. Dlatego tez chybiony jest zarzut naruszenia § 1
ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane poprzez biedna jego wykladni¢ w zakresie
wymogow, jakie powinien spetnia¢ dokument, o ktérym mowa w tym przepisie, i w
konsekwencji przyjecie, ze przedstawiony przez Skarzacego odpis zaswiadczenia z
Krajowego Rejestru Karnego jest niezgodny z wymogami okreslonymi w powyzszym
przepisie, jak tez z wymaganiami okre§lonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia. Oczywiscie brak ztozenia dokumentu w postaci aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego mogh zostaé uzupetniony, jednakze w sprawie niniejszej
uzupetnienie byto nieskuteczne. Wbrew twierdzeniom skarzacego nie doszto do

naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskutek przyjecia
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wyktadni, zgodnie z ktéra brak formalny w postaci niezalaczenia do oferty informacji z
Krajowego Rejestru Karnego moze zosta¢ uzupetiony w trybie, o ktorym mowa w art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tylko w przypadku, gdy dokument ten
faktycznie zostal wystawiony przed dniem lub w dniu sktadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lecz z jakich§ powodéw do oferty lub wniosku
nie zostat dotaczony. Jak juz wyzej wskazano tres¢ SIWZ byta jasna natomiast wszystkie
wywody, argumenty i analizy dotyczace charakteru informacji z Krajowego Rejestru
Karnego oraz przydatnosci takiego zaswiadczenia dla stwierdzenia karalnosci danej
osoby w konkretnym dniu podostaja bez znaczenia dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.
Racje ma wprawdzie skarzacy twierdzac, ze informacja wydana przed dniem uptywu
terminu sktadania ofert nie dowodzi niekaralnosci na dat¢ 30 marca 2009 r. dla podnies¢
trzeba, ze zaswiadczenie wystawione po tej dacie nie jest dowodem na niekaralno$¢
danej osoby w konkretnej dacie, innej poza dniem, w ktorym informacja byta udzielana.
Dlatego tez dywagacje na ten temat sa bezprzedmiotowe i nie moga stanowi¢ podstawy
do przyznania skarzacemu racji. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamodwien
publicznych jest przepisem szczegdlnym, z ktérego skorzystanie nastepuje w
wyjatkowych okolicznosciach. Bez watpienia przepis ten nie stluzy gromadzeniu
dokumentow, ktérych wykonawca nie posiada, a jedynie dostarczeniu dokumentow,

ktore nie zostaty dotaczone do oferty (...).

pelny tekst orzeczenia

10. Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 14 stycznia 2010 r.
sygn. akt: XIX Ga 524/09

(...) Zarzucana w skardze sprzecznos$¢ ustalen z trescia materialu dowodowego nie

wystepnie, gdyz w niniejszym postgpowaniu nie byto sporu o fakty. a jedynie o oceng tych

faktow w $wietle zasad uczciwej konkurencji. Spér sprowadza! si¢ do oceny, czy ztozenie

osobnych ofert przez wspodlpracujace ze soba spotki ,,X” 1,,Y” naruszyto zasady uczciwej

konkurencji.

W ocenie Sadu w postgpowaniu wykonawcoéw konkurujacych ze skarzacym nie mozna

doszuka¢ si¢ dziatania naruszajacego zasady uczciwe] konkurencji. Ponad prawidtowe

wywody KIO wskaza¢ nalezy, ze zaden przepis prawa nie zakazuje ubiegania si¢ o

udzielenie zamowienia publicznego przez przedsigbiorcow na co dzien wspotpracujacych ze
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soba lub pozostajacych we wzajemnych powiazaniach kapitalowych lub personalnych, a
nawet pozostajacych w stosunku zaleznosci. Pomimo wymienionych przyktadowo powiazan,
kazdy z przedsiebiorcow jako samodzielny podmiot prawa moze zlozy¢ oferte¢ w przetargu
publicznym i korzysta¢ z ustug podwykonawcow niezaleznie od tego, czy podwykonawcy
ubiegaja si¢ o to zamoOwienie, czy tez nie sa nim zainteresowani. Skarzacy wskazat na tre$¢
ant. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronce konkurencji i konsumentdéw, sugerujac jego naruszenie.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze z przepisu tego wynika zakaz tylko takich porozumien, ktérych
»celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny Sposob
konkurencji na rynku. Porozumienie pomigdzy spotkami ,,X” i ,,Y” przynajmniej co do
zakresu prac niewatpliwie istniato i nie bylo ono przez nie ukrywane. Nie sposob jednak
stwierdzi¢, ze porozumienie to miato na celu wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji
na rynku lub by stato si¢ to jego skutkiem. Bylo bowiem wprost przeciwnie a efektem tego
porozumienia bylo jedynie dojécie do skutku aukcji elektronicznej, co jest przejawem
wzmozenia si¢ konkurencji. Jak stusznie zauwazyta KIO skarzacy mial mozliwo$¢ wzigcia
udzialu w aukcji elektronicznej 1 zaoferowania zamawiajacemu najkorzystniejszej dla niego
ceny. Wskaza¢ ponadto nalezy, ze skarzacy nie mialby zadnych argumentéw na poparcie
swojego stanowiska, gdyby wazne oferty zlozylo wigcej niz trzech wykonawcow, gdyz
wowczas aukcja elektroniczna musiataby si¢ odby¢ niezaleznie od tresci ofert spotek ,, X 1
»Y” . W niniejszym postgpowaniu przetargowym zachowana zostata zasada rdéwnego
traktowania wykonawcoOw bez naruszenia istoty trybu zamowien publicznych, jaka jest

zapewnienie prawidlowego gospodarowania srodkami publicznymi (...).

pelny tekst orzeczenia

11. Wyrok Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 15 stycznia 2010 r.
sygn. akt: VIl Ga 163/09

tekst orzeczenia

12. Wyrok Sadu Okre¢gowego w Gdansku z dnia 15 stycznia 2010 r.
sygn. akt: X1l Ga 517/09
(...) W ocenie Sadu Okregowego nie sposob uznaé, azeby koszt dojazdu samolotem
na posiedzenie Izby w wysokosci 1.238,49 zt byt kosztem uzasadnionym. Zwazy¢ bowiem
nalezy, ze siedziba pelnomocnika reprezentujacego uczestnika postepowania zlokalizowana jest

W Szczecinie, ktory jest bardzo dobrze skomunikowany z Warszawa, na terenie ktorej
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usytuowana jest Krajowa Izba Odwotawcza. Dojazd zatem do Warszawy byl mozliwy
zaréwno pociagiem, jak i samochodem, zwtaszcza ze termin posiedzenia byt znany wczesniej i
nie bylo potrzeby naglego stawiennictwa. Jak ustalit Sad Okregowy, cena biletu | klasy na
trasie Szczecin Glowny (siedziba petnomocnika uczestnika postgpowania) — Warszawa
Gltoéwna wynosi w zalezno$ci od rodzaju pociagu od 96 zt do 151 zt w jedna strong. Majac
powyzsze na wzgledzie, jak rowniez fakt, iz w postgpowaniu przed sadami powszechnymi
zwrot kosztow podrézy obejmuje jedynie koszt przejazdu najtanszym z dostepnych srodkow
lokomocji, zdaniem Sadu Okregowego koszty dojazdu pelnomocnika uczestnika postgpowania
odwotawczego na posiedzenie Izby w wysokosci 600 zt w calosci pokrywaja uzasadnione

koszty uczestnika postgpowania odwotawczego (...).

pelny tekst orzeczenia

13. Wyrok Sadu Okregowego we Wloclawku z dnia 28 stycznia 2010 r.
sygn. akt: I Ca 235/09

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zamowien Publicznych
01.01.2010 - 31.03.2010

I. RYNEK ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogloszenia RAZEM
BzP TED

O zamdéwieniu 32884 3502 36 386
O udzieleniu zamdéwienia 40 034 4 688 44 722
O konkursie 35 6 41
O wynikach konkursu 19 29 48
O zmianie ogloszenia 7908 2 222* 10 130
O koncesji na ustugi / roboty budowlane 3 9 12
O zamiarze zawarcia umowy 1123 61 1184
Infor’ma.lcy!ne o planowanych ) 291 291
zamoOwieniach
O profilu nabywcy - 4 4

RAZEM 82 006 10 812 92 818

* - ogloszenia dotyczace dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze

lub sprostowania

Postepowania wszczete wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 30,37% 7,34%
Dostawy 37,65% 55,85%
Ustugi 31,98% 36,81%

Post¢gpowania wszczete wedhug trybu postgpowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 98,80% 94,75%
Przetarg ograniczony 0,62% 3,94%
Negocjacje z ogloszeniem 0,15% 0,97%
Dialog konkurencyjny 0,05% 0,34%
Licytacja elektroniczna 0,38% -
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Kryteria oceny ofert

(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)
Odsetek postepowan
Kryterium roboty ] ]
budowlane dostawy ustugi Ogolem
Cena jako jedyne kryterium 95% 90% 87% 91%
Cena i inne kryteria 5% 10% 13% 9%

Postgpowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie
(zamoOwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Rodzaj zamowienia Liczba postgpowan | Odsetek w ogélnej liczbie postepowan
Roboty budowlane 40 0,17%
Dostawy 20 0,09%
Ustugi 60 0,25%
Razem 120 0,51%

Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zamowienia

Rodzaj zamdéwienia BZP TED
Roboty budowlane 17,41% 3,71%
Dostawy 34,30% 44,18%
Ustugi 48,29% 52,11%

Zamowienia udzielone wedlug trybu postgpowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 62,75% 74,15%
Przetarg ograniczony 0,38% 3,40%
Negocjacje z ogloszeniem 0,06% 1,73%
Negocjacje bez ogloszenia 0,32% 20,59%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,13%
Wolna reka 31,53% -
Zapytanie o ceng 4,76% nie oglasza si¢
Licytacja elektroniczna 0,18% nie oglasza sie

* - w tym wolna rgka
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Warto$¢ udzielonych zamowien*

Wartos¢ zamowien 12,540 mld z1

Rodzaj zaméwienia Struktura zamowien wg wartosci
Roboty budowlane 59%
Dostawy 18%
Ustugi 23%

* - warto$¢ okreslono na podstawie danych z ogloszen o udzieleniu zaméwienia
opublikowanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (dotyczacych postgpowan o
wartosci od 14.000 euro do progéw UE)

Zamoéwienia udzielone wedlug wojewodztw
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslaskie 8% 7%
kujawsko-pomorskie 4% 4%
lubelskie 5% 5%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 5%
matopolskie 10% 6%
mazowieckie 19% 17%
opolskie 3% 3%
podkarpackie 6% 10%
podlaskie 2% 3%
pomorskie 6% 6%
Slaskie 11% 11%
swigtokrzyskie 2% 3%
warminsko-mazurskie 4% 6%
wielkopolskie 8% 7%
zachodniopomorskie 5% 4%
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Cena oferty wybranej do wartosci zamowienia
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Rodzaj zaméwienia Odsetek
Roboty budowlane 81%
Dostawy 94%
Ushugi 90%
Srednio 91%

Srednia liczba ofert skladanych i odrzucanych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Rodzaj zaméwienia

Liczba ofert

skladanych odrzucanych
Roboty budowlane 5,69 2,95
Dostawy 2,46 1,50
Ushugi 2,28 1,82
Srednio 2,75 1,98

Sredni czas trwania postepowan
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Rodzaj zamowienia 2009 2010
Roboty budowlane 47 dni 51 dni
Dostawy 34 dni 33 dni
Ustugi 34 dni 32 dni

Srednio 37 dni 35 dni
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Procentowa wartos$¢ udzielanych zaméwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)

Kategorie zamawiajacych % wartoS$ci
Administracja rzadowa centralna 2,39%
Administracja rzadowa terenowa 1,46%
Administracja samorzadowa 56,53%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 9,35%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,81%
Uczelnie publiczne 3,56%
Podmiot prawa publicznego 0,19%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 8,48%
Inny 17,24%

Procent liczby udzielanych zamowien wedlug kategorii zamawiajacych
(zaméwienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udzial
Administracja rzadowa centralna 2,67%
Administracja rzadowa terenowa 2,75%
Administracja samorzadowa 42,16%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 4,86%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,03%
Uczelnie publiczne 9,19%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny zaktad opieki 15.36%
zdrowotnej '
Zamawiajacy sektorowy 1,22%
Inny 20,76%
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Rodzaj udzielanych zaméwien wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Udzial procentowy

Kat i iaj h
AtegoTIC ZAmAWIARLY e roboty budowlane dostawy ushugi
Administracja rzadowa centralna 9,22% 20,98% 69,80%
Administracja rzadowa terenowa 6,75% 38,68% 54,57%
Administracja samorzadowa 27,12% 17,38% 55,50%
!nstytuqa ubezpieczenia spotecznego 12.67% 42.95% 44,38%
i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub 4,22% 39,03% 56.75%
ochrony prawa, sad lub trybunat
Uczelnie publiczne 5,34% 36,92% 57,74%
Podmiot prawa publicznego w tym
Samodzielny publiczny zaktad opieki 4,74% 72,48% 22,78%
zdrowotnej
Zamawiajacy sektorowy 2,68% 52,06% 45,26%
Inny 10,60% 40,18% 49,22%
Struktura procentowa trybow udzielania zamowien
wedlug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progow UE)
Kategorie Tryb [%0]
zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC LE
Administracja rzadowa | 49 55 | 009 | 023 | 034 | 000 | 5225 | 541 0,23
centralna
Administracja rzadowa | 5705 | 39 | 000 | 049 | 000 | 3120 | 9,82 0,29
terenowa
Administracja 62,14 | 049 | 005 | 037 | 003 | 3263 | 4,05 0,25
samorzadowa
Instytucja ubezpieczenia
spotecznego i 60,24 0,22 0,04 0,22 0,00 33,47 5,66 0,13
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej lub ochrony | 43,04 0,00 0,00 0,21 0,00 33,12 23,63 0,00
prawa, sad lub trybunat
Uczelnie publiczne 39,20 0,21 0,02 0,21 0,00 55,08 5,20 0,07
Podmiot prawa 65,63 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 28,75 | 563 0,00
publicznego
Samodzielny publiczny
zaktad opieki 81,23 0,24 0,02 0,31 0,00 16,72 1,46 0,02
zdrowotnej
Inny 59,88 0,38 0,15 0,48 0,04 33,24 5,73 0,10
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw czlonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zamoéowien*

Panstwo LICZba, Rodzaj zamowienia Réwnowartos¢ w EUR
kontraktow
Belgia 3 3 x ustugi 989 960 EUR
Finlandia 3 3 x ustugi 3000000 EUR
Lotwa 1 1 x ustugi 7290 EUR
Niemcy 1 1 x dostawy brak danych
Rumunia 3 2 X dostawy 668 421 EUR
1 x ushugi
Szwecja 1 1 x ushugi brak danych
WIk. Brytania 1 1 x ustugi brak danych
Wilochy 1 1 X dostawy 22 884 531 EUR
Razem 14 4 x dostawy 27 550 202 EUR
10 x ushugi

* - dane na podstawie ogloszen o udzieleniu zamoéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzegdowym UE (strona internetowa TED)
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Liczba zaméwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartos$ci tych zaméwien*

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktéw, warto$ci kontraktéw [w PLN]

Panstwo roboty budowlane dostawy ushugi konkurs Razem

Austria 4 7299 700 1 10 197 000 5 17 496 700
Belgia 1 53 032 402 1 53 032 402
Czechy 1 29 611 417 5 11 023 208 6 3572284 12 44 206 909
Cypr 2 10 641 850 2 10 641 850
Francja 2 1429178 2 1429178
Grecja 1 204 093 1 204 093
Hiszpania 2 567 066 653 1 1347 489 3 568 414 142
Holandia 11 34 401 290 3 165 731 019 14 200 132 309
Irlandia 2 931 419 2 931 419
Izrael 1 998 971 1 998 971
Japonia 38 390 1 38 390
Kanada 2 131 811 2 131811
Litwa 1 733 337 1 733 337
Luksemburg 268 730 1 268 730
Niemcy 2 183 464 978 10 21 947 045 9 118 067 848 16 000 23 323 495 871
Norwegia 1 b.d. 1 0
Portugalia 1 175 062 350 1 9 424 500 2 184 486 850
Szwajcaria 13 16 370 113 13 16 370 113
Szwecja 1 807 495 2 726 635 3 1534 130
Ukraina 1 5288 700 1 5288 700
USA 1 6 400 000 1 6 400 000
Wegry 1 3200 000 1 3200 000
Wielka Brytania 30 8 464 945 3 2810080 33 11 275025
Wilochy 3 2531514 2 7 869 948 5 10 401 462

Razem 6 955 205 398 84 173 255 465 37 332 328 408 323120 131 1461112 392

* - dane na podstawie ogloszen o udzieleniu zamoéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzgdowym UE (strona internetowa TED)
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Informator Urzedu Zamowien Publicznych

Nr 4

1. KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kontrole uprzednie

Kwiecien

2010r.

Kontrole Liczba
Wszczete 53
Zakonczone 47
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje si¢ ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 32 68%
. . 15 32%
Stwierdzono naruszenia
w tym:
1 7%
zalecenie uniewaznienia 5 33%
9 60%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole nast¢pcze
Kontrole Liczba
Wszczete 27
Zakonczone 32
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 0 0%
. . 27 84%
Stwierdzono naruszenia
W tym:
zawiadomienie RDFP 5 18%
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Informator Urzedu Zamowienr Publicznych

Nr 4

Kontrole dorazne

Kwiecien 2010r.

(kontrola wyboru trybu udzielenia zamowienia na podstawie zawiadomien kierowanych do
prezesa UZP w zwiazku z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba
Wszczete 5
Zakonczone 4
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje si¢ ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 1 25%
Stwierdzono naruszenia 3 75%
w tym:
zalecenie uniewaznienia postgpowania 0 0%
0,
uchybienia formalne 0 0%
Zawiadomienie RDFP 0 0%
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Informator Urzedu Zamowienr Publicznych
Nr 4

I11. SRODKI OCHRONY PRAWNEJ

Liczba odwolan i sposob ich rozstrzygnigcia

Kwiecien 2010r.

Liczba

Whiesiono ogdtem 561

Brak wpisu 17

Braki formalne 15
Rozpatrzono ogotem 607

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozklad procentowy

Odrzucone 64 11%
Umorzone postgpowanie 93 15%
Umorzone po'st'e(powanie — zarzuty uwzglednione 7 1%
przez zamawiajacego

Oddalone 262 43%
Uwzglednione 181 30%

Odwolania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamowienia

Rodzaj zamowienia 2010rr. 2009 r.
Roboty budowlane 31% 37%
Dostawy 30% 28%
Ushugi 39% 35%

Liczba skarg na wyroki Krajowej 1zby Odwolawczej
whniesionych do sadow

rozpatrzonych odwotan

Skargi 2010 . 2009 r.
Liczba wniesionych skarg 67 84
Odsetek ilosci wniesionych skarg w stosunku do liczby 11% 21%
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Informator Urzedu Zamowien Publicznych
Nr 4

Kwiecien 2010 r.

Zespdt redakeyjny Informatora UZP:

Joanna Czarnecka Joanna Orzef
Renata Dzikowska Anna Zagocka
Urszula Krynicka Izabela Rzepkowska

Piotr Zabadeusz
pod kierunkiem Anity Wichniak Olczak

KONTAKT:

Urzqd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

tel. 458-77-07 fax 458-78-36, informator@uzp.gov.pl

64



