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1. Tryb zaméwienia z wolnej reki — wprowadzenie

W mysl art. 129 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. 2 2024 r.
poz. 1320) dalej: ,,ustawa Pzp”, podstawowymi trybami udzielenia zamdwienia publicznego sg przetarg
nieograniczony i przetarg ograniczony, gdyz zastosowanie tych trybéw nie wymaga od zamawiajgcego
spetnienia dodatkowych przestanek. A contrario, zastosowanie innych trybdw, w tym trybu zaméwienia

z wolnej reki, mozliwe jest jedynie w przypadku spetnienia dodatkowych przestanek, w opisywanym
przypadku — przestanek zawartych w art. 214 ust. 1 lub art. 305 ustawy Pzp. Z uwagi na istote zamdwienia
z wolnej reki polegajgcego na wyjatkowym, niekonkurencyjnym wyborze wykonawcy, wyktadnia
rozszerzajgca przestanek zastosowania tego trybu jest niedozwolona.

Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia publicznego, w ktédrym dochodzi do udzielenia
zamoOwienia publicznego po przeprowadzeniu przez zamawiajgcego negocjacji tylko z jednym wykonawca.!
Wszczecie postepowania nastepuje w powyzszym przypadku, zgodnie z art. 130 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7

pkt 18 ustawy Pzp, z chwilg przekazania zaproszenia do negocjacji wybranemu przez zamawiajgcego
wykonawcy. Nalezy podkreslié, iz charakterystyczng cechg omawianego trybu jest prowadzenie negocjacji
tylko z jednym, wybranym przez zamawiajgcego, wykonawcg. Celem powyzszej procedury jest bowiem
odformalizowanie i przyspieszenie procedury przetargowej w okolicznos$ciach braku rzeczywistej
konkurencji dla udzielenia danych robét budowlanych, dostaw lub ustug, badz okolicznosci
uzasadniajacych celowos¢ lub koniecznosé wyboru wykonawcy w terminach szybszych niz okreslone dla
innych trybow udzielenia zamdwienia publicznego.

Poniewaz omawiany tryb udzielenia zamdwienia ujety pod rzgdami poprzednio obowigzujacej ustawy
- w art. 66 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1843), dalej: “ustawa Pzp2004” - zostat uregulowany w nowej ustawie Pzp w sposéb nieznacznie
zmodyfikowany, dorobek orzeczniczy Krajowej Izby Odwotawczej, jak i kontrole postepowan
przeprowadzone przez Prezesa UZP na podstawie ustawy Pzp2004, zachowujg swojg aktualnosc.

Najwazniejsze zmiany dot. trybu zamdwienia z wolnej reki wprowadzone ustawg Pzp?

= Likwidacja obowigzku zawiadamiania Prezesa UZP o wszczeciu postepowania (wczesniej: art. 67 ust. 2
ustawy Pzp2004).

= Brak obowigzku zgdania od wykonawcy jednolitego dokumentu (art. 217 ust. 2 ustawy Pzp).

= Doprecyzowanie przestanek skorzystania z wolnej reki w przypadku tzw. zaméwien in-house poprzez
wprowadzenie wymogow okreslonych w art. 214 ust. 4 i 6 ustawy Pzp.

= W przypadku zamdwien udzielanych w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 11-14 ustawy Pzp zamiast obowigzku publikowania informacji w Biuletynie Informacji Publicznej
(wczesniej: art. 67 ust. 11 i 13 ustawy Pzp2004), dopuszczono zamieszczanie tych informacji w postaci
ogtoszen o zamiarze zawarcia umowy oraz ogfoszen o wyniku postepowania, zawierajacych
informacje o udzieleniu lub uniewaznieniu postepowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i
Biuletynie Zamowien Publicznych (art. 265 ustawy Pzp).

T Kom. W definicji zawartej w art. 213 ust. 1 ustawy Pzp nie doprecyzowano pojecia ,negocjacje”, przez ktére nalezy rozumiec
wszelkie czynnosci stron bezposrednio zmierzajagce do uzgodnienia stanowisk w celi wypracowania wspdlnych, zgodnych
ustalen przysztej umowy. Stosownie do art. 61 ust. 2 ustawy Pzp, dopuszczono komunikacje ustng w toku negocjacji w zakresie
informacji, ktére nie sg istotne.

2 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy Pzp, str. 61.



2. Przestanki zastosowania trybu z wolnej reki okreslone w art. 214 ust. 1 oraz art. 305 ustawy Pzp.
Uzasadnienie wyboru trybu z wolnej reki.

Ustawodawca uksztattowat zbidr poszczegdinych podstaw zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki
w formie katalogu zamknietego, co koresponduje z zatozeniem wyjgtkowego charakteru trybu zaméwienia
z wolnej reki wzgledem trybdw przetargu nieograniczonego i ograniczonego, wyrazonego w art. 129 ust. 2
ustawy Pzp, z uwzglednieniem specyfiki Dziatu Ill ustawy Pzp regulujgcego zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne, w ktérym

to rezimie tryb zamowienia z wolnej reki stanowi wyjatek wzgledem trybu podstawowego. Tym samym,
zamawiajacy uprawniony jest do wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki wytgcznie w przypadkach
okreslonych w ustawie, tj. w sytuacji ziszczenia sie przestanek wtasciwych dla przynajmniej jednej

z enumeratywnie wyliczonych podstaw zastosowania danego trybu. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy
fakultatywny charakter danego uprawnienia, co oznacza, iz nawet w przypadku zaistnienia okolicznosci
przewidzianych przez ustawodawce jako sankcjonujgcych zastosowanie trybu z wolnej reki, zamawiajacy
nie jest zobowigzany do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia w tym trybie,
zachowujac prawo do wyboru badz to trybu przetargowego/podstawowego, bgdz innego ustawowego
trybu —w przypadku ziszczenia sie przestanek jego zastosowania.

Z uwagi na fakt wyjgtkowego charakteru trybu z wolnej reki, dla interpretacji przestanek zastosowania
danego trybu znajduje zastosowanie zasada exceptiones non sunt extendendae, co potwierdza liczne
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, dalej rowniez: , KIO”, m.in. wyrok z dnia 26 listopada 2021 .,
sygn. akt KIO 3296/21, w ktérym wskazano, ze zasady udzielania zamowieri publicznych: réwnego
traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci nakazujqg, aby w razie wqtpliwosci, co do spetnienia
przestanek do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, przyjmowac wyktadnie bardziej restrykcyjng,

nie zas rozszerzajqgcq. Dla oceny prawidtowosci wyboru trybu z wolnej reki podstawowe znaczenie

ma kwestia uzasadnienia wyboru trybu. Jak wskazuje w tym zakresie wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika
2022 r., sygn. akt KIO 2493/22:

Z catkowitym wytqgczeniem konkurencyjnosci mamy do czynienia w przypadku zamdwien udzielanych

w trybie z wolnej reki. Z tego wzgledu na zamawiajgcych natozone zostaty okreslone obowigzki
informacyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczqce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego dla
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki (w przedmiotowym przypadku w ogfoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy). Przedstawienie takiego uzasadnienia ma kluczowe znacznie dla wykonawcow
potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem, ktdrzy na podstawie zamieszczonego uzasadnienia
wybranego trybu dokonujg oceny prawidfowosci czynnosci zamawiajgcego i podejmujg decyzje co do
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Rdwniez w oparciu o to uzasadnienie nastepuje dokonywana
nastepczo przez Izbe ocena legalnosci zastosowania trybu z wolnej reki przez zamawiajgcego.
Zamawiajqcy decydujqc sie zatem na skorzystanie z trybu zamdwienia z wolnej reki musi by¢ w stanie
uzasadnic i wykazac spetnienie wszystkich przestanek niezbednych do jego zastosowania, a ciezar
dowiedzenia powyzszego spoczywa wiasnie na zamawiajgcym. To po jego stronie lezy zawsze
wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych warunkujgcych
udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Ustawa Pzp, jak rdwniez akty wykonawcze do ustawy obligujg zamawiajgcego udzielajgcego zamdwienia
w trybie z wolnej reki do zamieszczenia uzasadnienia wyboru trybu postepowania w okreslonych
dokumentach. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 72 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi,
iz protokot postepowania zawiera co najmniej informacje o trybie udzielenia zamowienia i wskazanie
okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie wybranego trybu, jezeli przepisy ustawy przewidujg przestanki
zastosowania tego trybu. Z trescig przepisu skorelowany jest pkt 5 wzoru protokotu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki (druk ZP-WR) stanowigcego zatgcznik nr 7 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoiju,
Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotdw postepowania oraz dokumentacji



postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 2434), z ktérego wynika,
iz ustawodawca wymaga wskazania przez zamawiajgcego powodow zastosowania trybu zamdwienia
z wolnej reki, przez co rozumie sie uzasadnienie faktyczne jak i prawne.

Przedstawienie uzasadnienia przewidziane zostato takze w zatgcznikach D1-D3 (dla zamowien klasycznych,
zamowien sektorowych oraz zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa) do formularza
standardowego nr 15 stanowigcego zatgcznik XIl — ,Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante”

do rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgcego
standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zamowien publicznych i uchylajgcego
rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz. UE L 296 z 12.11.2015, str. 1, z pdzn. zm., dale;j:
»rozporzadzenie 2015/1986”), w ramach ktérego Zamawiajgcy, przy zatozeniu objecia zamoéwienia
zakresem stosowania wtasciwej dyrektywy, wskazuje uzasadnienie wyboru procedury negocjacyjnej, jak
réwniez obowigzany jest jasno i wyczerpujgco wyjasni¢, dlaczego udzielenie zamédwienia bez uprzedniego
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest uprawnione, podajac istotne fakty oraz,
stosownie do okolicznosci, wnioski prawne zgodnie z przepisami dyrektywy. Przedmiotowy formularz
stanowi w szczegdlnosci wzér ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy przekazywanego do publikacji
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, o ktdrym mowa w art. 213 ust. 2 ustawy Pzp.

Odpowiednikiem powyzszego ogtoszenia w ramach rezimu postepowan o udzielenie zamdwienia
klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne jest zamieszczane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 267 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, dla ktérego
zakres zawartych w nim informacji okresla zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439), dalej: ,,rozporzadzenie w sprawie ogtoszen”. W punkcie 4 ppkt 1 i
2 powyzszego zatgcznika wskazano odpowiednio informacja o trybie udzielenia zamoéwienia oraz o
podstawie prawnej zgodnie z ustawg oraz uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki. W tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
zamieszczanego w Biuletynie Zaméwien Publicznych informacje te podawane sg w Sekcji IV pkt 4.1 oraz
4.2.

Uwzgledniajac fakt, iz z zastrzezeniem dyspozycji art. 216 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno przekazanie

do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (art. 213 ust. 2 ustawy Pzp), jak i zamieszczenie

w Biuletynie Zaméwien Publicznych (art. 306 ust. 2 ustawy Pzp) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
ma charakter fakultatywny, ustawodawca przewidziat analogiczne obowigzki zwigzane ze wskazaniem
uzasadnienia dla wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki takze w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia oraz
ogtoszeniu o wyniku postepowania, co wynika z tresci zatacznika D1 do formularza standardowego nr 3
stanowigcego zatgcznik Il — ,,Ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia" do rozporzgdzenia 2015/1986,

jak réwniez — z tresci pkt 3 ppkt 1 i 3 zatgcznika nr 3 do rozporzadzenia w sprawie ogtoszen.

W zwigzku z problematyka uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki nalezy zaznaczy¢, iz ustawodawca
przewidziat szczegdlng funkcje ochronng ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy wyeksplikowang w tresci
art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérego tresciag umowa [w sprawie zamdwienia publicznego]
nie podlega uniewaznieniu, jezeli w przypadku okreslonym w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby sgdzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta
odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Jakkolwiek pojecie ,, uzasadnionych podstaw, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z
ustawg” ma charakter niedookreslony i z natury wzgledny, jednakze w kontekscie trybu zaméwienia z
wolnej reki nie budzi watpliwosci, iz jakos¢ i zakres uzasadnienia spetnienia przestanek dla wtasciwej
podstawy prawnej danego trybu, zawartego w szczegdlnosci w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, moga miec¢ znaczenie dla oceny, czy po stronie zamawiajgcego owe uzasadnione podstawy
zaistniaty.



Z uwagi na fakt, ze art. 214 ust. 4 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek zamieszczania

w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenia o spetnianiu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11-14, w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, regulujacy zakres informacji zawartych w tym ogtoszeniu zatacznik nr 8

do rozporzadzenia w sprawie ogtoszen, w swym pkt 3 ppkt 5 przewiduje wskazanie informacji o podstawie
prawnej, na podstawie ktdrej udzielono zamodwienia z wolnej reki, zas w pkt 4 ppkt 5 — informacje, czy
nadal spetnione sg okolicznosci uprawniajgce do udzielenia zaméwienia w trybie zamodwienia wolnej reki
na ww. podstawie.

Szczegdlng role uzasadnienia wyboru trybu zamdwienia publicznego, zaréwno w aspekcie okolicznosci
faktycznych jak i prawnych, uwypuklajg wyniki kontroli Prezesa Urzedu.

Przyktad nr 1
Jak wskazano w tresci pisma Urzedu z dnia 6 lipca 2022 r. w toku kontroli, znak: KND/192/21/DKZP,

w zwigzku z wniesionymi przez zamawiajgcego zastrzezeniami od wyniku kontroli:

Zamawiajgcy w przekazanych zastrzezeniach rozszerzyt podstawe prawngq udzielenia zamowienia poprzez
powotanie sie na przepisy: art. 46¢ ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen oraz chordb zakaznych u ludzi (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1845, dalej: ,,ustawa o z.z.z.ch.z.”) oraz
art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaZnych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (Dz. U. z 2020 poz. 374 z pdzn. zm.).

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyc, iz zgodnie z przekazanymi przez Zamawiajgcego dokumentami
postepowania o zamdwienie publiczne, tj.: wnioskiem w sprawie wszczecia procedury, zaproszeniem

do negocjacji, protokotem postepowania, ogtoszeniem o udzieleniu zamowienia czy tez zawartqg umowg,
podstawq udzielenia zamdwienia byt wytgcznie tryb zamdwienia z wolnej reki i przepis art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp2004. Jednoczesnie w przekazanych wyjasnieniach z dnia 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajqcy
wskazat, Ze (...) potwierdza, iz tak jak w umieszczonym ogtoszeniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych byfo
to zamdwienie udzielone z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Jednoczesnie Zamawiajgcy w wyjasnieniach wskazat, iz (...) innq w istocie sprawq jest kwestia
prezentowania bqgdz nie przez Zamawiajgcego poglgdu, iz w niniejszej sprawie faktycznie wystgpity
niezalezne od Zamawiajgcego przestanki aktualizujgce stosowanie requlacji wskazanych przez
Ustawodawce w trybie art. 46¢ ustawy o z.z.z.ch.z. (...) omawianie tej kwestii obecnie jest nieuzasadnione
albowiem nie dotyczy przedmiotu zarzutu {(...).

Prezes Urzedu, odnoszac sie do tresci zastrzezen od wyniku kontroli w powyzszej sprawie, powotujac sie
na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
KIO/KD 78/11) uznat, iz powotywanie sie przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach na okolicznosci
zaistnienia przestanek art. 46¢ ust. 1 ustawy o z.z.z.ch.z. i art. 6a ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o
szczegdlnych rozwiqzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych jest nieuzasadnione.

Powyzsza interpretacja zostata potwierdzona przez sktad orzekajacy KIO w uchwale KIO z dnia 15 lipca
2022 r., sygn. akt KIO/KD 21/22: W niniejszej sprawie istotne jest takze, ze jesli Zamawiajgcy dokona
wyboru takiego trybu, ktory jest wyjgtkiem od zasady udzielania zamdwien w trybach konkurencyjnych,
ma obowiqgzek wykazania istnienia przestanek do jego zastosowania, zas podstawy i okolicznosci, ktére
lezaty u podstaw udzielenia zamdwienia w tym trybie winny byc¢ szczegotowo opisane i uzasadnione

w dokumentacji prowadzonego postepowania. Nie mozna zatem powolywac sie, jak to miato miejsce

w niniejszej sprawie, na podstawy prawne czy tez okolicznosci faktyczne, ktore nie zostaly wprost
wymienione w uzasadnieniu udzielenia zaméwienia publicznego w tym trybie. Tylko bowiem wprost
wyartykutowane podstawy prawne i uzasadnienie faktyczne, ktdre zamiesci Zamawiajgcy w dokumentacji



prowadzonego postepowania, sq przedmiotem oceny czy to organdw kontrolujgcych, czy tez Krajowej Izby
Odwofawczej.

Przyktad nr 2
Jak wskazano w tresci pisma Urzedu z dnia 12 kwietnia 2022 r. w toku kontroli, znak: KND/122/22/DKZP,

w zwigzku z wniesionymi przez zamawiajgcego zastrzezeniami od wyniku kontroli: Jednoczesnie zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajgcy w toku kontroli nie kwestionowat faktu przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia a nastepnie udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, pomimo przywotania tej
kwestii w pismie Urzedu do Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia 2022 r. Przeciwnie, w skierowanym do
Urzedu pismie z dnia 5 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wprost referuje do przedmiotowego postepowania
jako ,,postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, w wyniku ktérego zawarto umowe w
sprawie zamowienia publicznego nr RRG.271.19.2021 z dnia 31.12.2021 r.”.

Zgodnie z trescig uchwaty KIO z dnia 21 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 8/23, zastrzezenia
Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zostaty uznane za
niezastugujace na uwzglednienie.

Podkreslenia wymaga takze, iz zgodnie z trescig uchwaty KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r., sygn. akt
KIO/KD 78/11, nalezy odmdwic¢ zamawiajgcemu na etapie zgtaszania zastrzezen do wynikéw kontroli
prawa do przywotywania innych podstaw prawnych, wskazywania nowych przestanek zastosowania trybu
z wolnej reki, ktdre nie byty badane przez Prezesa Urzedu w trakcie postepowania kontrolnego i nie zostaty
wskazane w informacji o wynikach kontroli.

Zaznaczy¢ nalezy, iz zamawiajacy zobligowany jest do dokonania wnikliwej analizy co do zaistnienia
przestanek wyboru trybu z wolnej reki na okreslonej podstawie prawnej, wskazujac na wiasciwe
okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do zastosowania danego trybu, bowiem przedstawione

w dokumentach zamdwienia uzasadnienie stanowi podstawe weryfikacji prawidtowosci zastosowania
danego trybu w toku kontroli Prezesa Urzedu. Nie zastuguje w szczegdlnosci na aprobate praktyka
niektérych zamawiajacych, ktdrzy udzieliwszy zamdwienia w trybie z wolnej reki, przy niemoznosci
wykazania spetnienia przestanek okreslonych w pierwotnie wskazanej podstawie prawnej, powotujg sie
w toku kontroli Prezesa Urzedu na potencjalng mozliwos¢ zlecenia wykonywania okreslonego zadania

w drodze tzw. powierzenia bezumownego, na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 679), co w opinii zamawiajgcych miatoby
skutkowaé wytgczeniem stosowania przepiséow ustawy Pzp w danym przypadku. Zasadne jest uznanie, iz
w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy, w ramach przystugujgcego mu uprawnienia wynikajgcego z art. 3 ust. 1
pkt 2 ustawy o gospodarce komunalnej, decyduje sie na powierzenie wykonywania zadania z zakresu
gospodarki komunalnej w drodze umowy w trybie ustawy Pzp, umowa taka co do zasady stanowi umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego, a jej zawarcie réwnoznaczne jest z udzieleniem zamédwienia
publicznego w rozumieniu art. 7 pkt 25 ustawy Pzp, co przy braku innych okolicznosci wytgczajgcych
stosowanie ustawy Pzp, obliguje zamawiajgcego do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zgodnie z regulacjami ustawy Pzp celem zawarcia tej umowy. Stanowisko

to znajduje swoje potwierdzenie w kontrolach Prezesa Urzedu (m.in. pismo Urzedu z dnia 26 lipca 2023 r.
w toku kontroli, znak: KND/121/22/DKZP).

2.1. Postepowania o udzielenie zamoéwienia klasycznego o wartosci rownej i przekraczajacej progi
unijne.

Katalog przestanek zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki dla zamowien klasycznych o wartosci
réwnej i przekraczajgcej progi unijne zostat ujety w art. 214 ust. 1 ustawy Pzp. Poprzez zamdwienie
klasyczne nalezy rozumieé zamdwienie udzielane przez zamawiajgcego publicznego oraz zamawiajgcego
subsydiowanego inne niz zamowienie sektorowe i zamdwienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa
(art. 7 pkt 33 ustawy Pzp), natomiast progi unijne dla zaméwien klasycznych zostaty okreslone w art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez odestanie do wartosci zamoéwien okreslonych w art. 4 i art. 13 dyrektywy
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Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, ze zm.), dalej: ,dyrektywa
klasyczna” lub dyrektywa 2014/24/UE, aktualizowanych w aktach wykonawczych Komisji Europejskiej,
wydawanych na podstawie art. 6 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z obecnie obowigzujgcym obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych z dnia 3 grudnia
2023 r. w sprawie aktualnych progdéw unijnych, ich rGwnowartosci w ztotych, rownowartosci w ztotych
kwot wyrazonych w euro oraz $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamowien publicznych lub konkurséw (M.P. z 2023 r. poz. 1344) aktualne progi unijne
zostaty ustalone na poziomie:
= w przypadku zamdwien klasycznych, o ktérych mowa w art. 7 pkt 33 ustawy Pzp, na roboty budowlane
udzielanych przez zamawiajgcych publicznych — 5 538 000 euro, co stanowi rownowartos$¢ kwoty
25680 260 zt,
= w przypadku udzielania zaméwien klasycznych na dostawy i ustugi przez zamawiajacych publicznych,
o ktorych mowa w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych,
z wytaczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, jednostek samorzadu
terytorialnego oraz ich zwigzkdw, jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem
zatozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze przez zamawiajacych
publicznych,
o ktorych mowa w art. 4 pkt 2 ustawy Pzp, bedacych panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajgcymi osobowosci prawnej — 143 000 euro, co stanowi rownowartos$¢ kwoty 663 105 zt,
= w przypadku udzielania zaméwien klasycznych na dostawy i ustugi przez zamawiajacych publicznych
innych niz okresleni w pkt 2 — 221 000 euro, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty 1 024 799 zt.

2.1.1. Mozliwos¢ swiadczenia przedmiotu zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce.

Warunkiem koniecznym do zastosowania przestanki udzielenia zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest wystepowanie na rynku naturalnego monopolu wykonawcy.
Zamawiajacy zamierzajac udzieli¢ zamdwienia z pominieciem zasady konkurencyjnosci ma obowigzek
wykazania, ze przedmiot zamodwienia moze by¢ swiadczony wyfacznie przez okreslonego wykonawce, ktory
jako jedyny jest zdolny do realizacji zamdwienia, co powinno zosta¢ poprzedzone weryfikacjg rynku

(nie tylko rynku krajowego) pod katem istnienia faktycznego monopolu wykonawcy.

Zgodnie z brzmieniem przywotanego przepisu zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn:
a. technicznych o obiektywnym charakterze,

b. zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw

- jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie
jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zaméwienia.

Okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie omawianego trybu nalezy interpretowac w sposéb Scisty jako
warunkujgce wyjatek od zasady udzielania zamdwienia publicznego w trybach konkurencyjnych.

2.1.1.1. Przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze.

Zastosowanie przestanki unormowanej w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp uwarunkowane jest
szczegblnym charakterem danego zamdwienia, jego specyficznymi cechami technicznymi powodujgcymi,
Ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktdry mogtby zamowienie zrealizowaé, a wiec
zaistnieniem faktycznego monopolu wykonawcy na rynku dostaw, ustug czy robét budowlanych3. Wybor
wykonawcy w trybie zamdwienia z wolnej reki, w oparciu o analizowany przepis uzalezniony jest

od zaistnienia przestanek:

3 Orzeczenie ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej (Zbiory orzecznictwa TE
1995 r., str. 1-01249).
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1. mozliwosci realizacji zamodwienia wytacznie przez jednego wykonawce,

2. obiektywnych, technicznych przyczyn uniemozliwiajacych wykonanie zaméwienia przez innego
wykonawce,

3. braku rozsgdnego rozwigzania alternatywnego lub zastepczego,

4. niemoznosci zachowania zasad konkurencji, ktéra nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamoéwienia.

Wykazanie, ze wszystkie te przestanki zaistniaty w okreslonym przypadku kumulatywnie jest wytgczna rolg

zamawiajacego.

Zauwazyc¢ nalezy, iz przepisy ustawy Pzp nie okreslajg katalogu przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki. Uznaje sig, iz przyktadem
wystgpienia przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie trybu z wolnej reki moze by¢ sytuacja,
w ktérej dany wykonawca dysponuje konkretng technologig nie znajdujaca sie w posiadaniu innych
podmiotdw lub tez koniecznoscig zachowania tych samych norm, standarddéw, czy parametréw
technicznych, jezeli ich niepowtarzalnos¢ i charakter nie pozwalajg na jakiekolwiek odstepstwa (mozliwosc¢
powotania sie na te przepisy bedzie wytgczona, jezeli jednak istniejg zblizone parametry

czy tez normy jakosci). Przyczyny techniczne niewatpliwie muszg miec¢ charakter obiektywny, tzn. muszg
wynikac z okreslonych, niebudzgcych watpliwosci faktéw, wskazujacych jednoznacznie na nieistnienie
konkurencji oraz nie mogg wynikaé z subiektywnego przekonania zamawiajgcego o braku alternatywne;j
mozliwosci zaspokojenia jego potrzeb®. Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w Scistym zwigzku

ze szczegblnymi cechami przedmiotu zamdwienia, np. mogg znalez¢ zastosowanie w sytuacji unikatowej
technologii, ktérg dysponuje tylko jeden wykonawca, albo w koniecznosci kontynuowania standardu
urzadzen, ktérymi dysponuje zamawiajacy. Przyczyn technicznych nie mozna utozsamiac z przyczynami
organizacyjnymi, gospodarczymi, spotecznymi, ani przekonaniem, ze wybrany przez zamawiajgcego
wykonawca zrealizuje zamowienie najlepiej, najrzetelniej, w stopniu najwyzszym odpowiadajac
nieuzasadnionym wymaganiom zamawiajacego, ani to czy dany wykonawca dysponuje najwiekszym
doswiadczeniem badz potencjatem organizacyjnym, w szczegélnosci zas nie moze to by¢ monopol
spowodowany dziataniami czy zaniechaniami dokonanymi przez samego zamawiajgcego. Przy czym,
dokonujac tej oceny, nalezy braé pod uwage nie tylko rynek polski, ale réwniez rynek panistw
cztonkowskich Unii Europejskiej, zas taki stan rzeczy musi mieé charakter trwaty i nieprzezwyciezalny®. W
literaturze oraz orzecznictwie dostrzega sie poglad, iz przyczyny techniczne, o ktérych mowa w powyzszym
przepisie, wystepujg wéwczas, gdy ustugi $wiadczy wykonawca majacy monopol na ich $wiadczenie®.

Za niewystarczajaca nalezy uzna¢ mozliwosé realizacji zamowienia przez wykonawce w jak najlepszym,

czy tez najszerszym zakresie, bowiem konieczne jest aby byt to wykonawca, ktéry jako jedyny jest zdolny
do realizacji danego zamdwienia publicznego. Zatem, istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego

do realizacji zamdwienia powinno wynikaé z obiektywnych okolicznosci. W szczegdlnosci niezasadne jest
powotywanie sie przez zamawiajgcego na szczegdlne zaufanie do konkretnego wykonawcy, jego
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne. Wskaza¢ tutaj nalezy na orzeczenie z dnia 10 marca 1987 .
C-199/85 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej, w ktorym Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzit, iz do prawidtowego zastosowania trybu negocjacyjnego bez publikacji
ogtoszenia z przyczyn technicznych niezbedne jest wykazanie, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w
stanie w ogdle zamdwienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy
w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamdwienia, istniejg jacykolwiek inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg

co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zamodwienie, aby mozliwosé zastosowania przedmiotowego

4 Por. Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki
i zapytania o cene (dokument przyjety w dniu 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministrow), s. 17.

5 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD 18/18. Tak tez KIO w uchwale z dnia
8 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO/KD 54/20.

6 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2014 r., sygn. akt KIO/KD 16/14.



trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. Trybunat przy tym podkreslit, ze ,przyczyny techniczne”
muszg nie tylko dotyczy¢ aspektéw technicznych danych ustug, robét budowlanych lub towardw, ktére
maja by¢ przedmiotem zamdwienia publicznego, lecz takze miec taki charakter, aby w sposdb obiektywny
wskazywaty, ze wykonanie zamoéwienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.
Powyisze potwierdza takze orzecznictwo krajowe. Sgd Najwyzszy zwrdcit uwage, ze ,przestanka prawna
jedynego ,wykonawcy”, warunkujaca dopuszczalnos$¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie
tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i
czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, $wiadczgcy tego rodzaju szczegdlne
ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i
czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcdéw, moggcych swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi,
poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamdéwienia
publicznego, powinna byé podjeta w innym trybie przewidzianym ustawg o zaméwieniach publicznych’.
Réwniez Krajowa Izba Odwotawcza podkresla, iz dla zastosowania tego przepisu konieczne jest obiektywne
ustalenie, czy w odniesieniu do danego konkretnego zamdwienia istniejq inni alternatywni wykonawcy,
ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowac zamdwienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwdch lub
wiecej wykonawcow moggcych wykonac¢ zamdwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona 8

Dokonujac analizy przedmiotowego przepisu nie mozna poming¢ przestanki odnoszacej sie do rozsgdnych
rozwigzan alternatywnych lub rozwigzan zastepczych. Nadmienié nalezy, iz przepisy ustawy Pzp nie
okreslajg szczegdtowych kryteriow bedacych podstawa oceny istnienia rozwigzan alternatywnych lub
zastepczych.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze jako rozsqdnq alternatywe w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl
rozumie¢ nalezy rozwigzanie réownowazne do przedmiotu zamdwienia spetniajqgcego przestanki wskazane
w lit. a i b tego przepisu, mozliwe do wdrozenia bez nadmiernego naktadu sit i sSrodkéw oraz

w poréwnywalnym czasie. Jako punkt wyjscia Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, opierajac sie

na internetowym Wielkim Stowniku Jezyka Polskiego, rozumienie stowa ,rozsgdny”, ktére zostato
zdefiniowane jako: , nieprzesadny, niewygdérowany i $wiadczacy o czyims$ umiarkowaniu”. Postuzenie sie
przez ustawodawce kryterium ,rozsgdnego” rozwigzania alternatywnego lub zastepczego oznacza, ze
ocena dokonywana w tym zakresie powinna odnosi¢ sie do stwierdzenia, czy wedtug merytorycznych i
racjonalnych przestanek mozna uznaé, ze istnieje rownowazna mozliwo$¢ zrealizowania tej samej potrzeby
przy zastosowaniu innych rozwigzan, niz te oferowane przez wytgcznego wykonawce®. Przestanke braku
istnienia rozsgdnych rozwigzan alternatywnych lub rozwigzan zastepczych nalezy odnosié¢ bezposrednio
do konkretnego przedmiotu zamdwienia. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w motywie

50 dyrektywy 2014/24/UE odnoszacym sie do mozliwosci zastosowania procedury negocjacyjnej

bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, w ktérym stwierdzono, ze ,Instytucje zamawiajace
odwotujgce sie do tego wyjagtku powinny przedstawi¢ powody braku racjonalnych rozwigzan
alternatywnych lub zamiennych, takich jak wykorzystywanie alternatywnych kanatéw dystrybucji, réwniez
poza panstwem cztonkowskim, w ktérym znajduje sie instytucja zamawiajgca lub rozwazenie
poréwnywalnych pod wzgledem funkcjonalnosci robét budowlanych, dostaw i ustug.

WARTO ZAPAMIETAC

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Ill RN 16/01.

8 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt KIO/KD 4/20.
% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2943/21.
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjzhe4tiltqmfyc4njrga4dcmjxgy&refSource=hypdec

Za podstawe udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy

Pzp (art.67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004) nie zostaty uznane:

e wczesniejsze trudnosci w udzieleniu zamoéwienia w trybie konkurencyjnym z uwagi na koniecznos¢
uniewaznienia kolejnych postepowan ze wzgledu na cene oferty, czy tez przyczyny formalne?®,

e opierania braku mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym na licznych
trudnosciach, jakie z tym faktem sie wigza, jezeli nie sg to trudnosci niemozliwe do przezwyciezenia,
np. z takimi trudnosciami wigzac sie bedzie przejecie skomplikowanego systemu informatycznego
przez innego wykonawce, niemniej mogg one zostac przezwyciezone w szczegolnosci poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb kompleksowy, udostepnienie wykonawcy niezbednej
dokumentacji systemu i zapewnienie odpowiedniego czasu na przygotowanie do rozpoczecia
realizacji ustug!?,

e wzgledy organizacyjne, finansowe oraz terminowe, m.in. obawa o terminowe wykonanie zamowienia,
trudnosci w ocenie odpowiedzialnosci za wady, utrudnienia zwigzane z wyodrebnieniem i organizacjg
robot budowlanych przy dwdéch wykonawcach pozostajgcych jednoczesnie na tym samym placu
budowy??,

e wiasne, subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze udzielenie zamdwienia proponowanemu przez
niego wykonawcy jest racjonalnie uzasadnione ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, posiadane
dosdwiadczenie i petng wiedze w zakresie przedmiotu zamdwienia®?,

e potrzeba ujednolicenia zadan wtasnych gminy poprzez udzielenie zamdwienia wtasnej spétce
komunalnej (Informacja o wyniku kontroli znak: KND/14/22/DKZP),

e okolicznosci uchylania sie od podpisania umowy pierwszego wykonawcy poprzez nie wnoszenie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co skutkowato brakiem mozliwosci jej zawarcia'4,
czy tez sama deklaracja, ze dany podmiot nie jest zainteresowany uzyskaniem zamdwienia®.

Przyktady naruszen art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp w wynikach kontroli Prezesa UZP:

Przyktad nr 1:
Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2023 r., znak: KND/52/22/DKZP, w sprawie

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego majgcego za przedmiot zakup i wdrozenie
zintegrowanego systemu zarzgdzania zasobami bibliotek w modelu SaaS we wskazanych bibliotekach w
celu budowy ogdlnokrajowej sieci bibliotecznej. Krajowa Izba Odwotawcza w Uchwale z dnia 19 kwietnia
2023 r., sygn. akt KIO/KD 7/23, nie uwzglednita zastrzezern Zamawiajgcego.

Z informacji o wyniku kontroli:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, iz uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki opiera sie

w zasadniczej mierze na uznaniu przez Zamawiajgcego istnienia koniecznosci realizacji przedmiotowego
zamowienia z wykorzystaniem systemu Alma i wyszukiwarki Primo, produkowanych i dostarczanych
wytgcznie przez wykonawce E(...)., z uwagi zawarcie w tresci zatqcznika do uchwaty nr 69/2021 Rady
Ministréw z dnia 21 maja 2021 r. w sprawie ustanowienia programu wieloletniego ,,Narodowy Program
Rozwoju Czytelnictwa 2.0. na lata 2021-2025” nastepujgcego sformutowania: Budowa platformy
ogdlnokrajowej sieci bibliotecznej bedzie odbywac sie przez wtgczanie kolejnych bibliotek do wspdlnej
platformy informatycznej — systemu Alma i wyszukiwarki Primo [...].

Badanie tresci analizy potrzeb i wymagan sporzqgdzonej przez Zamawiajgcego w wykonaniu dyspozycji
art. 83 ust. 1 ustawy Pzp z uwzglednieniem wyjasnien przekazanych w toku kontroli przez Zamawiajgcego

10 Informacja o wyniku kontroli znak: KZ/1224/08.

11 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2021 ., sygn. akt KIO/KD 10/21.

12 Informacja o wyniku kontroli znak: KNZ/1/20/DKZP.

13 Informacja o wyniku kontroli znak: KND/170/21/DKZP, KNZ/5/18/DKZP, Uchwata KIO sygn. akt KIO/KD 33/17.
14 Informacja o wyniku kontroli znak: KNZ/12/19/DKZP.

15 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/KD 32/15.

11



pozwala stwierdzic, iz Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie prowadzit na etapie przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia weryfikacji mozliwosci realizacji zamdwienia przy zastosowaniu
produktu innego wykonawcy anizeli system Alma i wyszukiwarka Primo wykonawcy E(...) w aspekcie
technicznym, punktem wyjscia argumentacji Zamawiajgcego byfo bowiem zatozenie o koniecznosci
wykorzystania systemu Alma i wyszukiwarki Primo z uwagi na tres¢ zatqcznika do uchwaty nr 69/2021
Rady Ministréw z dnia 21 maja 2021 r., z uwzglednieniem faktu, iz system Alma i wyszukiwarka Primo
stanowiq oprogramowanie, ktérym Zamawiajqcy juz dysponuje. Potwierdza to takze tres¢ pisma
Zamawiajgcego do Urzedu z dnia 5 kwietnia 2022 r. gdzie wskazano, Zze wspdtkatalogowanie z Bibliotekgq
Narodowq w czasie rzeczywistym jest mozliwe do realizacji wytgcznie w tym samym systemie, ktory jest
uzytkowany przez Biblioteke Narodowgq (str. 4).

Nalezy w tym wzgledzie zaznaczyé, iz w toku kontroli ustalono, ze Zamawiajgcy wczesniej

po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego nabyt system informatyczny Alma wraz z wyszukiwarka Primo. W toku kontroli zwrdcono
sie do Zamawiajacego z prosba o wyjasnienie, czy przygotowujac i prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego przewidywat wszczecie w przysztosci
postepowania bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, a jesli tak — czy i jakie dziatania podjat
Zamawiajgcy celem unikniecia ryzyka przywigzania do jednego wykonawcy lub producenta. Zamawiajgcy
wskazat na zawarty w umowie z wykonawcg wymdg:

W przypadku wygasniecia Umowy pod jakimkolwiek tytutem prawnym, Wykonawca zobowigzany jest

do przekazania w terminie 30 dni kalendarzowych, od dnia wygasniecia Umowy cafego zasobu danych
bibliograficznych co najmniej w ponizszych formatach: MARCXML, format wymienny ISO 2709, JSON.
Wykonawca jest zobowigzany na Zgdanie Zamawiajgcego do przekazania wszystkich pozostatych zasobéw
niezbednych do odtworzenia procesow bibliotecznych oraz stanu aktualnego". Zamawiajqcy nie wyjasnit
dlaczego pomimo tego rodzaju postanowienia, byt on zmuszony udzieli¢ zamdwienia bedqcego
przedmiotem kontroli w trybie z wolnej reki. Zasadne jest uznanie, iz przedmiotowe postanowienie umowy
nie stanowito tym samym realnej gwarancji zachowania swobody podejmowania decyzji zakupowych w
przysztosci, wbrew zasadom prawidfowego konstruowania opisu przedmiotu zamdwienia oraz tresci
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W informacji o wyniku kontroli wskazano, iz Nalezy podkreslic, iz jak wynika z wydanych przez Urzqd
Zamdwien Publicznych w 2009 r. ,,Rekomendacji udzielania zamdwien publicznych na systemy
informatyczne®®”, szczegdlnie istotne jest, aby stosunek prawny tgczgcy zamawiajgcego z wykonawcq byt
ksztaftowany w sposéb umozliwiajgcy udzielenie kolejnych zamdwien (np. niezbednych prac rozwojowych)
w trybach konkurencyjnych (str. 31). Analogicznie w Tomie Il dokumentu pn. ,Postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na system informatyczny®”” z 2021 r. podkreslono, ze zamawiajgcy powinni
konstruowac opis przedmiotu zamdwienia tak, aby w maksymalnym stopniu zachowac¢ swobode
podejmowania decyzji zakupowych w przysztosci (takze co do trybu postepowania) i unikngc sytuacji,

w ktdrej srodki publiczne wydatkowane sq nieefektywnie, poniewaz okreslony podmiot moze w praktyce
dyktowac warunki, na ktorych zostanie udzielone zamdwienie dotyczgce danego systemu informatycznego.
W takim wypadku nawet jesli zamawiajqcy przeprowadzi postepowanie w trybie z nazwy konkurencyjnym,
w praktyce konkurencja bedzie ograniczona lub wrecz pozorna. Przeciwdziatanie vendor lock-in jest
powinnoscig zamawiajgcego w przypadku kazdego postepowania, ktore dotyczy danego systemu
informatycznego, jednak szczegdlnie groZne i trudne do naprawienia sq btedy popetnione na etapie
pierwszego zamdowienia. Okolicznosci wynikajgce z zaniechania zamawiajgcego nie mogq byc przy tym
traktowane jako obiektywne czynniki przemawiajgce za odstepstwem od zastosowania trybu

1ehttps://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/27574/Rekomendacje_UZP20ws._zamowiec584_na_systemy_infor
matyczne.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/53826/1I-TOM-REKOMENDACII-PREZESA-UZP-ZAMoWIENIA PUBLICZ
NE-NA-SYSTEMY-INFORMATYCZNE.pdf
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konkurencyjnego (str. 44). Oznacza to tym samym, iz Zamawiajgcy nie ma mozliwosci powotania sie

na dysponowanie okreslonym systemem nabytym w uprzednio prowadzonym postepowaniu

dla uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki na udzielenie kolejnego zamdwienia. Nalezy zauwazyc,
czego Zamawiajqcy nie zakwestionowat w toku kontroli, Ze co do zasady rynek systemow bibliotecznych
jest rynkiem konkurencyjnym, na ktérym wystepujq systemy pochodzqgce od réznych producentéw i
dostarczane przez réznych wykonawcow, tym samym ogalny cel udzielenia zamowienia bedgcego
przedmiotem kontroli, tj. budowa platformy ogdlnokrajowej sieci bibliotecznej mégtby byc realizowany
poprzez wykorzystanie produktow innych anizeli system Alma wraz z wyszukiwarkq Primo. W
rzeczywistosci wytgcznie fakt uprzedniego nabycia przez Zamawiajgcego konkretnego systemu stanowit
podstawe do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki temu samemu wykonawcy.

Nie budzi wqtpliwosci fakt, iz w sytuacji, w ktérej Zamawiajqgcy nie zabezpieczyt ani uprawnien

ani mozliwosci technicznych do integracji nabytego przez siebie systemu z systemami innych producentow,
petnq funkcjonalnos¢ w zakresie interoperacyjnosci (m.in. aspekt dotyczqcy wspdtkatalogowania w czasie
rzeczywistym) moze gwarantowac w szczegolnosci tozsamy system tego samego producenta. Nie stanowi
to jednakze podstawy do uzasadnienia udzielenia zamdwienia z wolnej reki temu producentowi z uwagi na
fakt, iz sytuacja ta jest wynikiem samoograniczenia sie Zamawiajgcego do wyboru konkretnego
wykonawcy ze wzgledu na nieprzewidzenie srodkéw pozwalajgcych na przeprowadzenie w terminie
poZniejszym postepowania w trybie konkurencyjnym na etapie prowadzenia wczesniejszego postepowania.

(...)

W informacji o wyniku kontroli podniesiono, Ze ,, koncentracja danych w jednym systemie informatycznym”
nie moze stanowic celu udzielenia zamowienia jako taka, dopiero bowiem potencjalne skutki takiej
koncentracji mogq swiadczy¢ o istnieniu okreslonych korzysci ocenianych w perspektywie uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego. Analiza danego przypadku pozwala jednakze na stwierdzenie, iz Zamawiajgcy

nie udowodhnit istnienia obiektywnych korzysci wynikajgcych z samego faktu koncentracji danych w jednym
systemie w sposob, ktory z géry wykluczatby mozliwos¢ zastosowania innych systemdw bibliotecznych.
Réwniez kwestia swiadczenia ustugi w modelu Saa$ nie przesqdza o koniecznosci wykorzystania systemu
Alma wraz z wyszukiwarkqg Primo z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie wykazat, Ze jest to jedyny na rynku
systemdow bibliotecznych produkt oferujgcy takq funkcjonalnosé. Niezaleznie od tego, Zamawiajgcy

nie wskazat na czynniki warunkujqce zastosowanie takiego modelu z perspektywy uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego, ktore nie wynikajq z faktu uprzedniego nabycia i wykorzystywania przez Zamawiajgcego
konkretnie systemu Alma wraz z wyszukiwarkq Primo. W nawiqgzaniu do zawartego w tresci analizy
potrzeb i wymagarn stwierdzenia o koniecznosci , integracji bibliotek w ramach ogdlnokrajowej sieci
bibliotecznej” nalezy wskazad, iz ogdlnokrajowa siec biblioteczna zostata powofana ex lege na mocy
ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o bibliotekach (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1479 z pdzn. zm.), przy czym brak
jest podstaw do uznania, Ze cel takiej integracji nie moze zostac zrealizowany przy zastosowaniu systemow
innych anizeli system Alma wraz z wyszukiwarkg Primo. Wobec zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, Prezes Urzedu stwierdzit naruszenia art.
214 ust. 1 pkt 1 lit. a.

Przyktad nr 2:
Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 lipca 2022 r., znak: KND/14/22/DKZP, w sprawie

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Administracja i zarzgdzanie cmentarzami na
terenie Gminy. Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen od wyniku kontroli.

Z informacji o wyniku kontroli:

W uzasadnieniu zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat, iz postanawia udzieli¢
zamowienia na podstawie art. 305 pkt 1 w zwiqzku z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, Spofce
komunalnej, w ktorej Gmina: posiada 100 % udziatow, sprawuje nadzér nad organem zarzgdzajgcym,

ma prawo do powofywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzqdzajgcego. Spdtka zostata
powotana dla zaspokajania potrzeb Gminy i wypetniania jej zadan wtasnych w zakresie swiadczenia ustug
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komunalnych. Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqgdzie gminnym w art. 7 ust. 1 pkt 13) stanowi,
iz zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan wtasnych gminy. W szczegdlnosci zadania
wtasne obejmujq sprawy: 13) cmentarzy gminnych. Na podstawie art. 9 ust. 1 ww. ustawy, w celu
wykonywania zadari gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi
podmiotami, w tym z organizacjami pozarzqdowymi. Z kolei ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej w art. 2 stanowi, iz ,,gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzqgdu
terytorialnego w szczegdlnosci w formach samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spétek prawa
handlowego”. Gmina (...) dla zaspokajania potrzeb w zakresie wykonywania niektorych zadan wtasnych
powotata do tego celu przedsiebiorstwo komunalne, ktére uzbroita w odpowiednie mienie majgtkowe
i finansowe, stwarzajgc mozliwosci wykonywania tych zadan. Powotana Spétka (...) posiada zapisany
w Statucie Spotki zakres zadan i odpowiedzialnosci, w tym m.in. zajmuje sie:
e odbiorem i oczyszczaniem sciekéw (dysponuje 3 oczyszczalniami sciekow/kolektorami kanalizacyjnymi),
e wywozem nieczystosci statych i ptynnych (dysponuje samochodem specjalistycznym oraz ciggnikami
Z przyczepami i beczkq asenizacyjng),
e oczyszczaniem kratek sciekowych i udraznianiem kanalizacji sanitarnej i burzowej (dysponuje mobilnym
urzqgdzeniem DIBO),
e utrzymaniem terendw zielonych,
e ustugami pogrzebowymi na terenie cmentarzy w (...), w (...) oraz w (...),
e sprzedazq trumien, utensylii pogrzebowych, pojemnikéw oraz innych materiatow,
e remontowaniem ulicy, chodnikéw i placéw.
Majgc na wzgledzie ujednolicenie wykonywania zadania wtasnego w zakresie utrzymania cmentarzy
gminnych, uzasadnionym jest aby Spotka objeta rdwniez ustugi zwigzane z administrowaniem
i zarzgdzaniem cmentarzy komunalnych w miejscowosciach (...). Ustugi administrowania i zarzqgdzania
polega¢ majq na utrzymaniu porzgdku na cmentarzach, dozér cmentarzy i domu pogrzebowego w {(...),
usuwanie odpadéw gromadzonych z okazji Swieta Zmartych i na biezgco, prowadzenie robét konserwacji
i remontow budynku domu pogrzebowego, naprawa zainstalowanych urzgdzen i instalacji, dostawa wody
na cmentarze. Do zadan Spotki bedzie nalezato réwniez przycinanie drzew lub ich usuwanie, wywdz
réznych odpaddw z terendw cmentarzy. Spotka posiada odpowiednio przygotowane stuzby, administracje,
jest wyposazona w urzgdzenia i pojazdy specjalne do wykonywania kompleksowej obstugi cmentarzy.
Zlecenie wykonywania przez Spétke administrowania i zarzadzania cmentarzami jest racjonalnie
uzasadnione, za czym przemawia posiadane duze doswiadczenie w administrowaniu obiektami i robotami,
posiadane wyposazenie techniczne gwarantujgce kompleksowe zarzqdzanie cmentarzami i obiektami na
nich wybudowanymi. Udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki Spétce komunalnej Gminy jest
uzasadnione z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze i jest to najbardziej rozsqdne rozwigzanie.
Podzielenie zamdwienia na czesci (cmentarze) nie ma racjonalnego uzasadnienia i stanowitoby utrudnienie
zaréwno organizacyjne i techniczne zwtaszcza, ze Spotka Gminy jest jedynym dostawcq wody i jedynym
odbiorcq sciekdw i odpadéw komunalnych.

W informacji o wyniku kontroli stwierdzono, iz Zamawiajqcy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie
dotyczqgcym przedmiotu zamdwienia (ustuga administrowania i zarzqdzania cmentarzami gminy),

pod kqgtem mozliwosci realizacji zamowienia przez innych wykonawcow dziatajgcych w tym segmencie
rynku. Zatem podejmujqc decyzje o przeprowadzeniu postepowania z wolnej reki, nie kierowat

sie przestankami obiektywnymi, a jedynie wtasnym subiektywnym przekonaniem, Ze udzielenie
przedmiotowego zamdwienia wtasnej spotce komunalnej jest racjonalnie uzasadnione ze wzgledu

na posiadane przez nig doswiadczenie w administrowaniu obiektami i robotami, posiadane wyposazenie
techniczne gwarantujgce kompleksowe zarzgdzanie cmentarzami i obiektami na nich wybudowanymi
oraz okolicznoscig, ze spdtka ta jest jedynym dostawcg wody i jedynym odbiorcq sciekdw i odpaddw
komunalnych. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjq faktycznego monopolu
wykonawcy, ale celowym dziataniem Zamawiajgcego i jego subiektywnym przekonaniem, Ze takie
rozwigzanie jest racjonalnie uzasadnione. Taka ocena zdarzen nie upowaznia jednak do przyjecia,
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Ze zamdwienie moze byc¢ udzielone na podstawie omawianej przestanki w trybie z wolnej reki. Nalezy
wskazad, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykazanie, ze tylko wybrany wykonawca jest w stanie
zamowienie wykonac i jednoczesnie nie istniejq inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby je
zrealizowad. Podane przez Zamawiajgcego argumenty wskazujq, Ze Zamawiajqcy przy wyborze omawianej
przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki kierowat sie wytqgcznie wewnetrznym
przekonaniem, Zze z uwagi na przyczyny organizacyjne Spotka komunalna Gminy i Miasta bedzie w stanie
najlepiej wykonac niniejsze zamdwienie. Uzasadnieniem do zastosowania omawianej przestanki nie moze
by¢ rowniez potrzeba ujednolicenia zadan wtasnych gminy i w konsekwencji udzielenie przedmiotowego
zamowienia wtasnej spotce komunalnej. Nadto nalezy wskazad, ze ustuga administrowania i zarzqdzania
cmentarzem stanowi ustuge powszechnie dostepng, a tym samym na rynku sq firmy, ktére moggq jq
Swiadczyé. (...) przyczyny organizacyjne, na ktore powotat sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu
postepowania (pkt 5 protokotu postepowania), nie mogq by¢ podstawq zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

2.1.1.2. Przyczyny zwigzane z ochrong praw wytacznych wynikajgce z odrebnych przepisow.

Zgodnie z trescig art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli zachodzi okolicznos¢, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajacych z odrebnych
przepisdw — jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamoéwienia. Warunki okreslone
analizowanym przepisem muszg by¢ spetnione kumulatywnie.

W przywotanym przepisie ustawodawca uregulowat przestanke tzw. monopolu prawnego, odnoszaca

sie do sytuacji, gdy tylko jeden wykonawca moze zrealizowa¢ zamdwienie z uwagi na przyczyny zwigzane
z ochrong praw wytgcznych wynikajgce z odrebnych przepiséw?8. Skorzystanie z tej przestanki
uwarunkowane jest od wykazania, ze przedmiot zamowienia objety jest ochrong prawa wytgcznego.
Dodatkowo, musi zachodzi¢ sytuacja, w ktdrej realizacja zamodwienia przez innego wykonawce jest
niemozliwa nie tylko z uwagi na przystugujgca danemu podmiotowi ochrone praw wytacznych, ale
rowniez dlatego, ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamdwienia temu
konkretnemu podmiotowi®®. Jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 31
grudnia 2010 r. (sygn. akt: KIO/KD 105/10), ktéra zachowuje swoja aktualnosé na gruncie obecnie
obowiazujgcych regulacji ustawy Pzp: , Przyczyny zwigzane z ochrong praw wytacznych wynikajacych z
odrebnych przepiséw, uzasadniajgce udzielenie zamdwienia bez przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykaza¢, ze podjecie prac przez
innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny”.

Istotne jest réwniez wykazanie, ze na rynku nie istniejg rozwigzania réwnowazne tym, ktére zostaty objete
prawem wytgcznym, spetniajace potrzeby zamawiajgcego. Taka sytuacja musi mie¢ charakter obiektywnie
trwaty i nieprzezwyciezalny?°. Tak jak w przypadku przyczyn technicznych, ustawodawca uzaleznit
spetnienie powyzszej przestanki od dodatkowego zastrzezenia — o ile nie istnieje rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametréow zamoéwienia. Innymi stowy — niemozliwe jest nabycie $wiadczenia zamiennego, a sam
zamawiajgcy nie przyczynit sie do ograniczenia konkurencji.

18 Dotyczy to w szczegdlnosci praw autorskich i praw pokrewnych chronionych przepisami ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509) lub ochrony patentowej i ochrony innych praw wytgcznych
udzielonej na podstawie przepiséw ustawy z 30 czerwca 2000 r. - Prawo wtasnosci przemystowej (t.j. Dz.U.z 2023 r. poz. 1170).
19 Tak tez Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2018 r., sygn. akt KIO/KD 29/18.

20 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 marca 2019 r., sygn. akt | GSK 1144/18.
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Warto nadmieni¢, iz sytuacjg przyczynienia sie zamawiajgcego do ograniczenia konkurencji jest tzw.
vendor lock-in?!. Warto zwrdci¢ uwage, iz opisujgc przedmiot zamdwienia na system informatyczny oraz
zakres praw do tego systemu, jaki zamawiajgcy chce uzyskaé, uwzgledniajgc wytyczng, aby przedmiotu
tego nie opisywaé w taki sposdb, ktéry mogtby utrudniac uczciwag konkurencje, zamawiajacy powinien
patrzec i uwzglednia¢ nie tylko sytuacje postepowania, w ramach ktérego system ten jest zamawiany, ale
réwniez zastanowic sie nad tym, w jaki sposdb po zakonczeniu realizacji danego zamdwienia system ten
bedzie wykorzystywany lub rozwijany. Jesli bowiem zamawiajgcy zaktada, ze po zakoriczeniu realizacji
zamowienia system nadal bedzie wykorzystywany, a na potrzeby rozwoju i utrzymania tego systemu
zamawiajacy bedzie potrzebowat skorzystaé z pomocy zewnetrznych podmiotéw (wykonawcow),
zamawiajacy co do zasady powinien w taki sposéb uksztattowaé wymagania odnosnie uprawnien do
zamawianego wczesniej systemu, aby realizacja tych czynnosci byta mozliwa takze przez innych
wykonawcow, a nie jedynie przez wybranego wczesniej wykonawce wdrazajgcego system - czyli, aby nie
dopusci¢ do tak zwanej sytuacji vendor lock-in zamawiajgcego??.

Przestanka okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp dotyczy gtéwnie zamdwien obejmujgcych
utwory lub inne przedmioty zawierajgce oryginalne rozwigzania intelektualne. Prawo wytgczne oznacza
jednak nie tylko prawo autorskie czy patent, ale takze prawo wtasnosci i pochodne od niego prawa
wzgledne, ograniczone prawa rzeczowe i inne wytgczne prawa.

WARTO ZAPAMIETAC

Ochrona praw wytgcznych na podstawie prawa autorskiego, nie obejmuje sprzetu, na ktérym
oprogramowanie autorskie bedzie funkcjonowato ani tez wersji ogélnodostepnego oprogramowania,

z ktérym bedzie wspotpracowato oprogramowanie autorskie. Te bowiem kwestie zwigzane sg z wiedzg
specjalistyczng o charakterze technicznym a nie wchodza w zakres objety ochrong prawa autorskiego?.

Przyktady naruszen art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp w wynikach kontroli Prezesa UZP:

Przyktad nr 1:
Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 2 listopada 2022 r., znak: KU/105/22/DKZP, w sprawie

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: Dostawa 4 szt. Smigtowcéw jednosilnikowych
z systemami SOL. Zamawiajacy wykonat zalecenia pokontrolne uniewazniajac przedmiotowe
postepowanie.

Zamawiajgcy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 b i pkt 5 ustawy Pzp.
Z informacji o wyniku kontroli:

W uzasadnieniu faktycznym do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 1 b) ustawy Pzp, Zamawiajgcy podnosi, iz przedmiot niniejszego zamdwienia stanowi dostawa

4 smigfowcow (...), ktérych producentem i dystrybutorem jest firma ,B”. Powyzsze, zdaniem
Zamawiajgcego implikuje, iz ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych przystugujgcych ww. podmiotowi
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jest to jedyny podmiot moggqcy je zrealizowac. Na poparcie
powyzszego stanowiska zamawiajgcy na etapie kontroli, przy pismie z dnia 27.10.2022 r., przedtozyt

21 Vlendor lock-in to termin na okreslenie sytuacji biznesowej, w ktorej klient jest uzalezniony od produktéw sprzedawcy
do tego stopnia, ze nie moze zmieni¢ dostawcy bez poniesienia kosztéw zmiany (zob. np. Maruta, b.d.; Opara-Martins, Sahandi
i Tian, 2016, s. 2; Sluijs, Larouche i Sauter, 2012).

2270b. Rekomendacja szczegétowa nr 14.2. OPZ i przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
na systemy informatyczne. UZP, grudzien 2021 .

28 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 15 pazdziernika 2019 r., sygn. akt | GSK 1453/18.

16




oswiadczenie ,B”, z ktérego wynika, ze ,na rynku poza firmq” B” nie funkcjonujq zZadni inni wykonawcy,
ktorzy w ramach swojej dziatalnosci mogliby zrealizowac dostawy objete przedmiotowym zamdwieniem”.
Przyjmujqgc za prawdziwe ustalenia, ze tylko i wytgcznie wykonawca ,,B” ,,moze wyprodukowac i dostarczy¢
zamawiajgcemu, fabrycznie nowe $migtowce {(...), zgodnie ze szczegéfowymi wymaganiami i w konfiguracji
wynikajgcej ze Specyfikacji Technicznej okreslonej w dokumentacji postepowania”, nalezy wskazaé, ze nie
oznacza to, ze zostata spetniona przestanka wskazana w art. 214 ust. 1 pkt 1 b) ustawy Pzp. Druga czes¢
przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 Pzp wymaga, by brak konkurencji nie wynikat z celowego zawezenia
parametrow zamowienia. Wytgczna mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamdwienia przez konkretnego
wykonawce musi wynikac z obiektywnych przyczyn, tj. rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego oraz sytuacji
rynkowej, a nie konsekwencji wyboréw i dziatari zamawiajgcego promujgcych dany produkt?*.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki nie ukrywat, Ze wybrat ten tryb, majqgc na
uwadze, Ze wykonawca ,,B” jest jedynym wykonawcg, ktéry moze dostarczy¢ preferowany przez
zamawiajgcego model sSmigftowca tj. (...).

Niemniej jednak w okolicznosciach kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia nie sposob
stwierdzi¢, aby Zamawiajgcy wykazat w sposob niebudzgcy wqtpliwosci, ze nie istnieje inne rozsqdne
rozwiqzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze w stosunku do przyjetego przez Zamawiajgcego.
Uzasadniajgc potrzebe zakupu smigtowcdw (...) Zamawiajgcy wskazuje, iz na chwile obecng posiada 12
Smigtowcow az 6 réznych typow. Jego celem jest zas osiggniecie stanu, w ktorym Lotnictwo (...) bedzie
eksploatowato 2 maksymalnie 3 typy smigfowcow. Zamawiajgcy wskazuje, iz oczekiwaniem jest stworzenie
floty co najmniej 7 lekkich Smigtowcdéw, mogqgcych by¢ wykorzystywanych w trybie rotacyjnym. Majgc na
uwadze fakt, ze posiada juz 3 smigfowce (...), uzasadniony zdaniem Zamawiajgcego jest zakup 4
Smigtowcow tego samego typu. Jak podkresla Zamawiajqgcy, sq to dziatania majgce na celu standaryzacje
lotnictwa {(...).

Majgc na uwadze powyzZszg argumentacje, po pierwsze zauwazyé nalezy, iz fakt eksploatacji kilku typow
Smigtowcow nie uniemozliwia realizacji zadarn przypisanych dla Lotnictwa {(...), o ktérych mowa na wstepie
przytoczonego powyzZej uzasadnienia. Po drugie, posiadanie sSmigtowcdw jednego typu moze prowadzic¢
do wystgpienia pewnych ryzyk, np. zwigzanych z potrzebg wycofania wszystkich maszyn ze wzgledu
koniecznosci przeprowadzenia akcji naprawczej maszyn danego typu, co grozitoby brakiem mozliwosci
wykonywania powierzonych zadan.

W uzasadnieniu do zastosowania trybu z wolnej reki odwotano sie réwniez do aspektdow zwigzanych

z zapewnieniem obstugi nabywanych smigtowcdw (personel techniczny, piloci, instruktorzy) wskazujgc,

iz zakup dodatkowych smigtowcéw typu (...), z takim samym wyposazeniem, ktére zainstalowane jest na
dotychczas uzytkowanych egzemplarzach tego typu spowoduje, Z w poczgtkowej fazie eksploatacji nowych
Smigtowcéw mozna bedzie bazowac na juz przeszkolonym personelu lotniczym Lotnictwa {(...).

Majgc na uwadze powyzZsze zauwazyc¢ nalezy, iz fakt nabywania przez Zamawiajgcego tego samego typu
Smigtowca rowniez wymaga, aby odpowiednia ilos¢ 0séb zostata przeszkolona z ich obstugi. Powyzsze
znajduje wyraz zapisach Wymagan szczegdtowych — Specyfikacji technicznej smigfowcow, gdzie w pkt 10
okreslono konieczne do zrealizowania wymagania w zakresie szkolenia pilotow oraz mechanikéw.

Z dokumentacji postepowania, nie wynika rowniez, ze decyzja o zakupie smigfowcow typu (...) poprzedzona
zostata analizq rynku krajowego i zagranicznego pod kgtem mozliwosci nabycia Smigtowcdw innych
producentow. Natomiast Zamawiajqcy okreslajgc przedmiot zamowienia, a w szczegdlnosci dokonujgc jego
opisu na gruncie ustawy Pzp nie moze preferowac okreslonych produktow, ktére w konsekwencji prowadzg
do udzielenia zamdwienia publicznego konkretnemu wykonawcy, gdyz w ten sposdb ogranicza konkurencje
i narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Aby zrealizowac potrzeby w

24 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 648.
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zakresie zakupu smigfowcéw Zamawiajgcy powinien najpierw prawidfowo opisac przedmiot zamdwienia
zgodnie z art. 99 i nast. ustawy Pzp, a nastepnie dokonac¢ wyboru trybu przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego umozliwiajgcego dokonanie zakupu tak opisanego przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajgcy nie wskazat zadnych parametrdw technicznych samolotu, ktdre ze wzgledu na
ich unikalnos¢ uniemozliwiatyby realizacje zamdwienia przez inne podmioty.

W tym miejscu nalezy zauwazyg, iz zakup 3 smigtowcdw (...), ktére Zamawiajacy nabyt w trybie zamoéwienia
z wolnej reki w 2019 r., poprzedzony zostat dwiema wskazanymi w uzasadnieniu do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki procedurami. W postepowaniach tych ztozone zostaty m.in. wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (3 wnioski), w kolejnym postepowaniu réwniez ztozona zostata
oferta.

Z ustalen dokonanych w toku kontroli wynikato, ze na rynku sq obecni inni wykonawcy oferujgcy
Smigfowce, ktére mogtyby zostac zaoferowane Zamawiajgcemu jako alternatywa dla (...). Jezeli
zamowienie na dostawe Smigtowcow moze zostac¢ wykonane réwniez przez inne podmioty, to Zamawiajgcy
nie powinien preferowac konkretnego modelu ograniczajgc w ten sposob dostep do zamdwienia innym
wykonawcom. Okreslenie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie konkretnego modelu samolotu
produkowanego jedynie przez firme” B” w sytuacji, gdy na rynku funkcjonujq podmioty oferujgce produkty
rownowazne doprowadzito do zawezenia kregu podmiotow, ktdre mogty zrealizowac zamdwienie.

Ze stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego wynika, iz jedyng podstawq do ograniczenia,
kregu potencjalnych wykonawcow jest chec unifikacji posiadanej floty statkow powietrznych, co z
racjonalnego punktu widzenia nie wyklucza, iz prowadzqc postepowanie w trybie konkurencyjnym
Zamawiajgcy bytby w stanie uzyska¢ maszyny lepiej dostoswane do swoich nowych potrzeb, czy tez na
korzystniejszych warunkach. Zakup smigtowcéw w trybie konkurencyjnym uznac zatem nalezy za realng
alternatywe do rozwiqzania przyjetego przez Zamawiajgcego w kontrolowanej procedurze. A sam zamiar
unifikacji floty smigtowcdw nalezy uznad, za przestanke niewystarczajgcq by zrezygnowac z udzielenia
zamowienia przy zastosowaniu procedur konkurencyjnych.

Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit nalezy, iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony
do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki m.in. na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

Przykfad nr 2:

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2023 r., znak: KND/52/22/DKZP, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot zakup i wdrozenie
zintegrowanego systemu zarzgdzania zasobami bibliotek w modelu SaaS we wskazanych bibliotekach w
celu budowy ogdlnokrajowej sieci bibliotecznej. Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 19 kwietnia
2023 r., sygn. akt KIO/KD 7/23, nie uwzglednita zastrzezerr Zamawiajgcego.

Z informacji o wyniku kontroli:

Wyjasnic¢ nalezy, iz w przywotanej kontroli Prezes UZP, obok opisanego w pkt 2.1.1.1. niniejszej publikacji
naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a, stwierdzono réwniez naruszenie przestanki, o ktérej mowa w art. 214
ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp. W Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz argumentacja Zamawiajgcego
w zakresie mozliwosci swiadczenia przedmiotowej ustugi tylko przez jednego wykonawce z uwagi

na przyczyny zwigzane z ochrong praw wytqgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw jest pochodng
zqdania przez Zamawiajgcego konkretnego produktu jednego producenta (wykonawcy), z uwzglednieniem
faktu niezagwarantowania przez Zamawiajgcego w ramach postepowania pn. Zakup i Implementacja
Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania Zasobami dla Bibliotek uprawnien niezbednych do przeprowadzenia
postepowania bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli w trybie konkurencyjnym. Wobec stwierdzenia
niezasadnosci ograniczenia zakresu przedmiotowego zamdwienia wytgcznie do danego produktu, implikuje
to wytgczenie mozliwosci stwierdzenia zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp. Reasumujac, Prezes Urzedu stwierdzit jednoczesnie, iz poprzez naruszenie zasady uczciwej
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konkurencji oraz zasady prymatu trybow przetargowych, Zamawiajqcy naruszyt art. 16 pkt 1 oraz art. 129
ust. 2 ustawy Pzp. Naruszenie to miafo wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajqcy udzielit
zamowienia wykonawcy po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki pomimo braku
podstawy do zastosowania tego trybu.

Przyktady naruszen art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp2004 w wynikach kontroli Prezesa UZP

Przyktad nr 1

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r., znak: KND/43/20/DKZP, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Zorganizowanie w Biatymstoku Mtodziezowego
Pucharu FC Bayern 2018 Polska oraz Pikniku Rodzinnego z Bayern Monachium w kwietniu 2018 r.

oraz przeprowadzenie kampanii promujgcej wydarzenie w okresie poprzedzajgcym jak i w czasie jego
trwania”.

Z informacji o wyniku kontroli:
W toku kontroli ustalono, Zze korespondencja prowadzona drogq elektroniczng pomiedzy Zamawiajgcym
a okreslonymi osobami fizycznymi w sprawie przedmiotowego zamdwienia rozpoczeta sie najpdzniej w
dniu 4 stycznia 2018 r. Jednoczesnie Prezes UZP ustalit, iz zawarcie umowy spdtki ,,L” miato miejsce dnia
29 stycznia 2018 r., podczas gdy rejestracja spotki w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sqgdowego nastgpita w dniu 2 lutego 2018 r. Stwierdzono takze, Ze ww. korespondencja byta prowadzona
m.in. przez osoby, ktdre zostaty ujawnione w informacji z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sqgdowego jako wspdlnicy wykonawcy ,,L” po rejestracji spotki. Ponadto ustalono, iz umowa pomiedzy
wykonawcq ,L” a ,,FC”, ktorej przedmiotem jest zorganizowanie i sfinansowanie krajowych turniejéow
preselekcyjnych do Mtodziezowego Pucharu FC Bayern w sezonie 2017/2018 w Polsce jako Partner
Prezentujqcy przez wykonawce ,,L” zostata podpisana przez przedstawiciela wykonawcy ,L” w dniu 26
lutego 2018 r., zas przez przedstawiciela ,,FC” —w dniu 6 marca 2018 r. Prezes UZP wskazat, ze z
dokumentacji oraz wyjasnieri Zamawiajqcego wynika, iz fakt uzyskania przez wykonawce ,,L” statusu
Partnera Prezentujgcego miat przesqdzi¢ o ziszczeniu sie w przedmiotowej sprawie przestanki udzielenia
zamaowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp.
Prezes UZP ustalit, ze w ramach korespondencji toczgcej sie pomiedzy dniem 4 stycznia 2018 r. a dniem
6 marca 2018 r., tj. dniem zawarcia ww. umowy pomiedzy wykonawcq ,,L” a ,,FC”, pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcq ,,L” reprezentowanym przez okreslone osoby fizyczne jak rdwniez pomiedzy
Zamawiajgcym a okreslonymi osobami fizycznymi przed zawarciem umowy spétki ,L” i jej wpisem do
rejestru przedsiebiorcow KRS dokonywano uzgodnier obejmujgcych m.in.:
- sporzqdzenie i przestanie Zamawiajgcemu harmonogramu dziatar marketingowych poprzedzajgcych
Mtodziezowy Puchar FC Bayern 2018 Polska,
- sporzqdzenie i przestanie Zamawiajgcemu harmonogramu dotyczqcego przebiegu samego turnieju
i pikniku,
- wybdr pitkarzy na projekt tzw. ,,standu” z Prezydentem Miasta oraz ustalenia dotyczgce projektu
,standu”,
- rodzaj i rozktad atrakcji w zwigzku z organizacjq turnieju i pikniku,
- wykaz przedstawicieli klubu pitkarskiego, ktérzy przybedq na turniej,
- sposob przekazywania informacji o wydarzeniu do mediow,
- sporzgdzenie planu ramowego z rozpisaniem godzin eliminacji i turnieju wraz z piknikiem,
- przygotowanie strony internetowej dotyczqcej wydarzenia,
- termin organizacji konferencji prasowej dotyczqcej wydarzenia oraz zakres osob biorgcych w niej udziat,
- okreslenie sposobu przeprowadzenia preeliminacji do turnieju,
- lokalizacje banerdéw reklamowych,
- ustalenie terminu przeprowadzenia formalnych negocjacji z wykonawcgq ,,L”,
- przekazanie wykonawcy ,,L” projektu umowy z Zamawiajgcym.
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Ponadto, Prezes UZP ustalit na podstawie informacji uzyskanych z Komendy Wojewddzkiej Policji, ze w dniu
12 grudnia 2017 r. na Stadionie Miejskim odbyfto sie spotkanie pomiedzy przedstawicielami Zamawiajgcego
oraz m.in. osobq nastepnie ujawniong w rejestrze przedsiebiorcow KRS jako wspdlnik i prezes zarzqdu
spotki ,L” jak rowniez z przedstawicielem ,,FC”, w celu obejrzenia stadionu i przedstawienia ogdlnej
koncepcji turnieju, z ktérego to spotkania brak jest dokumentacji.

W kontekscie dokonanych ustalert w zakresie stanu faktycznego uznac nalezy, iz w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy wszczgt i prowadzit negocjacje w sprawie zamowienia publicznego udzielanego w trybie

z wolnej reki w rozumieniu art. 66 ust. 1 ustawy Pzp przed dniem 6 marca 2018 r., tj. dniem, w ktorym
ziscity sie przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) stanowigce podstawe udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki.

Przyktad nr 2
Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 20 wrze$nia 2019 r., znak: KNZ/9/19/DKZP, w sprawie

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: dostawa w latach 2018-2020 materiatu
wybuchowego plastycznego MWP-14. Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2019 .,
sygn. akt KIO/KD 63/19, nie uwzglednita zastrzezerh Zamawiajgcego.

W toku kontroli ustalono, iz podstawg wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie z wolnej reki byt art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy
Pzp2004. W ocenie Prezesa Urzedu okolicznosci, w przedstawionym stanie faktycznym, nie uzasadniaty
wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Z Informacji o wyniku kontroli:

Zamawiajgcy wskazaf, iz obowigzek nabycia konkretnego materiatu wybuchowego (MWP-14) wynikat

z informacji przekazanych przez Gestora wskazanego sprzetu wojskowego — (...), w danych uzupetniajgcych
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe materiatu wybuchowego
plastycznego MWP-14 z dnia 31 lipca 2017 r., w ktdrych wskazano, ze przedmiotem dostawy powinien by¢
materiat wybuchowy plastyczny MWP-14 wprowadzony do SZ Poleceniem Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit
Zbrojnych RP Nr 61 z dnia 24 sierpnia 2007 r.

W ocenie Prezesa Urzedu nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan podmiotéw nadrzednych nad
Zamawiajgcym, okreslajgcych sposdb realizacji zamdwienia poprzez wskazanie Zamawiajgcemu
konkretnego produktu, ktory ma zostac dostarczony, uniemozliwiajgc przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24
lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wtadze publiczne zamierzajgce
udzieli¢ zamowienia sq zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszq by¢
Swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkdw zwigzanych z zamdwieniem i wynikajgcych z
prawa krajowego, takich jak koniecznos¢ dochowania termindw, czy uzyskania zatwierdzenia projektu.
Zamawiajgcy (...) nie moze w toku postepowania powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego
organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa wspdlnotowego.

Zamawiajgcy wyjasnit takze, iz proces pozyskiwania sprzetu wojskowego rozni sie od zakupdow towaréw

i ustug na rynku cywilnym, gdyz zgodnie z Decyzjg Nr 141/MON pozyskiwanie sprzetu wojskowego w
ramach potrzeb biezgcych oraz perspektywicznych odbywa sie m.in. poprzez prace rozwojowe, dostawe
nowego lub bedgcego na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP sprzetu wojskowego, w tym zakup nowego sprzetu
wojskowego z dostosowaniem. W przypadku materiatu wybuchowego MWP-14 prowadzone zostaty prace
rozwojowe, na skutek ktorych zostat on wprowadzony do Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej jako sprzet
wojskowy. Nalezy jednak zauwazyc, ze niedopuszczalne jest nabycie konkretnego produktu w trybie
zamowienia z wolnej reki wytgczenie ze wzgledu na fakt, iz zostat on wprowadzony do Sit Zbrojnych RP
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na mocy odpowiedniego polecenia. Wskazane przez Zamawiajgcego regulacje nie zwalniajg go z
obowigzku przestrzegania przepiséw ustawy Pzp, w tym dotyczqcych przestanek stosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Fakt wprowadzenia przedmiotowego materiatu wybuchowego do Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej Poleceniem Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych nie stanowi przyczyny
zwiqgzanej z ochrong praw wytqcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow, a jest jedynie wynikiem
realizacji obowigzkow przewidzianych w Decyzji Nr 141/MON.

Powyisze zostato potwierdzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ktéra w uchwale z dnia 10 maja 2019 r.
(sygn. akt KIO/KD 41/19) wskazata, ze zasady stosowania trybu z wolnej reki zostaty ustalone na poziomie
prawa unijnego i wewnetrzne regulacje resortowe nie mogq znosi¢ obowiqgzku stosowania trybéw zgodnie
Z wymaganiami.

Zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajgcy uzasadniat réwniez faktem posiadanie
przez Wykonawce ,,X” S.A. praw wytgcznych do materiatu wybuchowego MWP-14. Nalezy jednak
zauwazydé, iz Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 7 paZdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 89/14)
wskazata, ze udzielajgc zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
b) ustawy Pzp zamawiajgcy obowigzany jest wykazac, iz nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi
lub produktu objetych ochrong wynikajgcq z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi mogq
obiektywnie zaspokoic jego potrzeby. Do udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) ustawy nie wystarczy zatem by przedmiot zamdwienia objety byt ochrong prawa wytgcznego
(prawem autorskim). Zamawiajgcy musi wykazad, iz wykonywanie zamdwienia przez innego wykonawce
jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgcqg danemu podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale
Ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznosciq udzielenia zamowienia temu podmiotowi. Tym
samym nalezy stwierdzi¢, iz sam fakt ochrony prawami wytqgcznymi materiatu wybuchowego nie przesqdza
0 mozliwosci zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie ww. przepisu przy jego zakupie. Istotne jest
réwniez wykazanie przez zamawiajgcego, ze tylko ten konkretny produkt, podlegajgcy ochronie ze wzgledu
na prawa wytgczne, jest w stanie spetnic¢ stawiane wymogi, czego Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie
nie zrobit. Zamawiajqgcy powotat sie na regulacje wynikajgce z Decyzji 141/MON oraz polecenie organu
nadrzednego, nakazujgce zakup konkretnego materiatu wybuchowego objetego prawami wytgcznymi, nie
badajqc jednoczesnie, czy inne wystepujgce na rynku produkty sq w stanie sprostac jego oczekiwaniom.
Nalezy zauwazyc, iz udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie zostato poprzedzone przeprowadzeniem
doktfadnej analizy rynku — Zamawiajqcy wskazat, iz ograniczyta sie ona jedynie do akceptacji argumentéw
wskazanych przez gestora sprzetu wojskowego, dotyczqgcych koniecznosci pozyskania materiatu
wybuchowego MWP-14, oraz wystgpieniem do ,X” S.A. z zapytaniem o prawa wyfgczne do ww. materiatu.
Tym samym nalezy wskazaé, iz Zamawiajqgcy nie przeprowadzit analizy rynku w sposéb pozwalajgcy

na uzyskanie informacji o istnieniu na rynku innych podmiotéw, mogqcych dostarczy¢ materiat wybuchowy
o wymaganych parametrach. Ponadto w przedmiotowej sprawie Zamawiajqgcy udzielit zamowienia w
trybie z wolnej reki Wykonawcy ,,X” S.A. mimo informacji od innego funkcjonujgcego na rynku podmiotu

o0 mozliwosci dostarczenia przez ten podmiot materiatu wybuchowego o odpowiednich, wymaganych
parametrach.

W swietle ww. informacji (ktére zostaty przekazane Zamawiajgcemu przez ,,Y” Polska sp. z 0.0. jeszcze
przed udzieleniem przedmiotowego zamowienia) nalezy wskazad, iz Zamawiajgcy powinien byt
zweryfikowad mozliwosc realizacji zamdwienia na dostawe materiatu wybuchowego, spetniajqgcego
odpowiednie wymogi, przez innych wykonawcdéw, przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia
w jednym z trybdw podstawowych dla zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa,
przewidzianych w art. 131h ust. 1 ustawy Pzp, opisujgc przedmiot zamdwienia w odpowiedni sposdb, z
uwzglednieniem wymaganych parametrow technicznych, ktére spetniatyby jego oczekiwania.
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Odnoszqc sie do wskazanych przez Zamawiajgcego argumentow zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, zwigzanych z nabyciem innego materiatfu
wybuchowego, takich jak:

a) skomplikowanie funkcjonowania istniejgcego juz podsystemu wsparcia logistycznego,

b) negatywny wptyw na ciggtosc¢ szkolenia i nabywania doswiadczen w pododdziatach uzytkujgcych srodki
minersko-zaporowe, co generowafoby dodatkowe koszty i spowodowatoby koniecznos¢
przeprowadzenia dodatkowych szkolen zotnierzy, instruktordw, specjalistow realizujqcych zadania
zabezpieczenia inzynieryjnego oraz zwiekszytoby ryzyko popetnienia btedow zagrazajgcych zdrowiu i
zyciu,

c) brak unifikacji sprzetowej pododdziatéw oraz obnizenie poziomu przygotowania i realizacji zadan
w ramach systemu ochrony i przetrwania wojsk,

d) koniecznos¢ zmiany w procesie szkolenia pododdziatow w zakresie prac minerskich,

e) koniecznos¢ zmiany instrukcji ,,Prace minerskie i niszczenia”, co generowafoby dodatkowe koszty,

f) mozliwosé wystgpienia btedow powodujgcych zagrozenie Zycia lub zdrowia,

g) eksploatacja réznych rodzajow materiatu wybuchowego, o réznych parametrach techniczno
-uzytkowych,

nalezy wskazac, iz nie uzasadniajq one udzielenia przedmiotowego zamdwienia w trybie z wolnej reki

na podstawie ww. przepisu. Wskazane okolicznosci nie wptywajq na mozliwos¢ realizacji zamdwienia

wytqgcznie przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytqgcznych wynikajgcych

z odrebnych przepisow.

2.1.1.3. Dziatalnosci tworcza lub artystyczna.

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce, w przypadku udzielenia zamowienia w zakresie
dziatalnosci twdrczej lub artystycznej. Mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymagane jest kumulatywne
spetnienie wszystkich przestanek w nim zawartych.

W ustawie Pzp nie odnajdziemy definicji ,,dziatalnosci twdrczej lub artystycznej” stad tez w tej materii
moga sie pojawia¢ pewne trudnosci interpretacyjne. Ustalajgc znaczenie tego pojecia, nalezy positkowac
sie normami prawnymi regulujgcymi obszar aktywnosci tworcow i artystéw, czyli ustawa z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2509 ze zm.), dalej: ,,ustawa

o prawie autorskim”. Zgodnie z art. 1 ust. 1 tejze ustawy przedmiotem prawa autorskiego jest utwor, tzn.
kazdy przejaw dziatalnosci twdrczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci,
niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia. Przedmiotem zamdwienia moze by¢ zaréwno
stworzenie nowego utworu, jak i opracowanie, wystawienie, przetworzenie utworu juz istniejgcego.

Okreslenie ,,przejaw dziatalnosci twérczej”, wedtug orzecznictwa i doktryny oznacza, ze utwér powinien
stanowié uzewnetrzniony rezultat dziatalnosci o charakterze kreacyjnym. Przestanka ta okreslana niekiedy
jako przestanka ,oryginalnosci” utworu, zrealizowana jest wéwczas, gdy istnieje subiektywnie nowy
wytwor intelektu; jest ona zatem ujmowana wytgcznie w ptaszczyZnie nowosci subiektywnej i
zorientowana retrospektywnie. Istnienie przestanki ,,oryginalnosci” nie jest jednak warunkiem
wystarczajgcym do zakwalifikowania okreslonego wytworu jako przedmiotu prawa autorskiego. Konieczne
jest bowiem, aby wytwor taki miat charakter indywidualny. Oznacza to, iz przy ksztattowaniu formy oraz
tresci utworu twoérca powinien dokonaé osobistego, swobodnego wyboru i uporzgdkowania jego
sktadnikéw?.

Dziatalnos¢ artystyczna natomiast to kazda dziatalnos¢ wykonawcza (w odrdznieniu od wytwadrczej)
o charakterze twoérczym, indywidualnym. Dziatalnos$¢ taka rézni sie od dziatalnosci mechanicznej, tzn.
produkcyjnej czy technicznej, ktérej nie nosi cech twérczosci. Sformutowanie: ,udzielenie zamédwienia

% H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, s. 661.
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w zakresie dziatalnosci twdrczej lub artystycznej” nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze zamdwienie udzielane
z wolnej reki obejmuje zaréwno dziatalnos¢ twdrcza lub artystyczng sensu stricto, jak réwniez ustugi

lub roboty budowlane towarzyszace tej dziatalnosci, niezbedne z punktu widzenia osiggniecia
zamierzonego, unikalnego efektu twdrczego bad? artystycznego?®.

Aby odwotac sie do przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie wystarczy, ze dane
zamowienie ma charakter tworczy lub artystyczny, niezbedne jest rowniez wykazanie, ze przedmiot
zamoOwienia moze by¢ wytworzony lub dostarczony tylko przez jednego wykonawce. Zatem nie w kazdej
sytuacji objecie przedmiotu zaméwienia prawem autorskim bedzie uzasadniato skorzystanie z trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Powyzsze znalazto potwierdzenie w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 r. || GSK 7/06
Naczelnego Sadu Administracyjnego, aktualnym w obowigzujgcym stanie prawnym, gdzie wyrazony zostat
poglad, iz ustawa Prawo zamowien publicznych w pewnym sensie godzi zupetnie rozne wartosci zwigzane
Z funkcjonowaniem nowoczesnego panstwa - tj. zasady wolnego rynku z jednej strony i konieczna dbatos¢
o finanse publiczne z drugiej strony. Ta reguta (zalezno$¢) powinna by¢ brana pod uwage przy wyktadni
przepisow Prawa zamdwien publicznych, a wiec takze przy wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) i c) tej
ustawy. Powotane przepisy - przy przyjeciu wspomnianego zatozenia - nie moga w istocie pozbawiaé
podmiotdw sektora finanséw publicznych uzasadnionego dostepu do okreslonych dobr zwigzanych z
dziatalnoscig tworcza, artystyczna lub do dobr zwigzanych z ochrona praw wytacznych, ale nie moga
réwniez by¢ interpretowane w taki sposdb, by mozliwe byto nabycie w trybie zamdwienia z wolnej reki
kazdego dzieta, z ktorym sa zwigzane czyje$ prawa autorskie. Takich dziet w sferze szeroko rozumianego
rynku towardw i ustug jest wiele i gdyby przyjaé, ze moga one byé nabywane na zasadach, ktérych
stosowania domaga sie strona skarzaca, idea zamdwien publicznych nie miataby sensu.

Przyktadem niewtasciwego zastosowania przestanki zamdwienia z wolnej reki na podstawie omawianej
przestanki jest udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie ustugi polegajacej na opracowaniu
strategii promocji, bowiem ustugi o tego rodzaju charakterze, pomimo mozliwosci wykonania ich w
réznych formach oraz objecia ustug ochrong prawnoautorska, sg ustugami powszechnymi, ktére mogg byc¢
wykonane przez wielu wykonawcow?’.

WAZNE!

Odstapienie od stosowania przepiséw

Udzielajgc zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy

moze odstgpic¢ od:

= powotania komisji przetargowe;j - art. 53 — 55 ustawy Pzp,

= wykluczenia wykonawcy z powoddw o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp,

= obowigzku przekazania wykonawcom wraz z zaproszeniem do negocjacji, informacji niezbednych
do przeprowadzenia postepowania, w tym projektowanych postanowien, ktére zostang wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — art. 217 ust. 1 ustawy Pzp.

2.1.2. Dostawy, ktérych przedmiotem s rzeczy wytwarzane wytacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli przedmiotem zamdwienia na dostawy sg rzeczy wytwarzane wytacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych, ktére nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego
produkcji masowej, stuzgcej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan lub rozwoju,
oraz ktére moga by¢ wytwarzane tylko przez jednego wykonawce.

Analiza przestanek zastosowania danej podstawy trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki pozwala
na wyodrebnienie szczegdtowych okolicznosci dopuszczalnosci jej wyboru:

26 Tamze, str. 662.
27 Informacja o wyniku kontroli znak: KZ/164/09.
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1. Rodzaj zamoéwienia w konkretnym przypadku stanowi dostawa w rozumieniu art. 7 pkt 4 ustawy
Pzp;

2. Przedmiotem zamdwienia sg rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach badawczych,
doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych;

3. Rzeczy, o ktérych mowa w pkt 2 nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego produkcji masowej,
stuzacej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztow badan lub rozwoju;

4. Rzeczy, o ktérych mowa w pkt 2 moga byé wytwarzane tylko przez jednego wykonawce.

Przewidziana przez ustawodawce konstrukcja danego przepisu oznacza, iz zamawiajgcy uprawniony jest
do udzielenia zaméwienia na danej podstawie prawnej w przypadku nabywania rzeczy spetniajacych
okreslone, wasko zdefiniowane kryteria odnoszace sie do celu ich wytworzenia, charakteru zwigzanej z
nimi dziatalnosci zamawiajgcego oraz z zastrzezeniem, iz istnieje tylko jeden wykonawca mogacy
wytwarzac wskazane rzeczy.

W pierwszej kolejnosci, wobec tresci art. 7 pkt 4 ustawy Pzp wymaga wskazania, ze ustawodawca okreslit
szeroki zakres podstaw nabycia znajdujacych zastosowanie takze w odniesieniu do instytucji art. 214 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, wiaczajgc w dany krag nie tylko przeniesienie wtasnosci sensu stricto np. na podstawie
umowy sprzedazy, ale réwniez inne tytuty do wtadania rzeczami, w szczegélnosci umowa najmu,
dzierzawy czy leasingu.

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz ustawodawca dokonat w art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zawezenia zakresu
produktéw dopuszczalnych do nabycia w ramach dostawy, ograniczajac je do pojecia ,,rzeczy”, ktére
powinno by¢ definiowane przez pryzmat tresci art. 45 kodeksu cywilnego, co oznacza, iz zaliczajg sie don
wytacznie przedmioty materialne, posiadajgce przymiot samoistnosci. W szczegdlnosci zatem

nie kwalifikujg sie jako przedmiot dostaw w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dobra
niematerialne, do ktérych zaliczajg sie m.in. utwory stanowigce przedmiot prawa autorskiego w
rozumieniu ustawy o prawie autorskim, jak réwniez wynalazki czy wzory uzytkowe w rozumieniu ustawy z
dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wtasnosci przemystowe;j (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1170).

W tym wzgledzie nalezy zauwazyd¢, iz wobec faktu zastosowania ustawodawce pojecia ,,dostawy rzeczy
wytwarzanych”, w kontekscie art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy przyja¢, iz zastosowanie danej
podstawy udzielenia zamowienia z wolnej reki odnosi¢ sie bedzie do uzyskania (nabycia) przez
zamawiajgcego pewnej nowej jakosci, wykraczajgcej poza aspekt modernizacji, naprawy czy ulepszenia.
Jak wskazano w tresci uchwaty KIO z dnia 30 wrzes$nia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 86/14: [...] nie znajduje
zadnego logicznego uzasadnienia stanowisko, iz prace przy istniejgcym przeciez w momencie wszczecia
postepowania urzgdzeniu doprowadzity do wytworzenia (powstania, wyprodukowania) owego urzgdzenia.
Wytworzenie referuje bowiem wprost do rzeczy (przedmiot materialny), a nie do nowych funkcji i
mozliwosci tej rzeczy, uzyskanej w rezultacie szeregu prac. W takim przypadku (modernizacji rzeczy) nalezy
mowic nie o wytworzeniu rzeczy, ale co najwyzej o ,,wytworzeniu” nowych funkcjonalnosci, poszerzeniu
mozliwosci pracy takiego urzqdzenia.

Kolejna przestanka dopuszczalnosci udzielenia zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp odnosi sie do wytworzenia rzeczy wytacznie w celach badawczych, doswiadczalnych,

naukowych lub rozwojowych. Wobec faktu, iz ustawa Pzp nie definiuje przedmiotowych poje¢, dla

ustalenia ich zakresu znaczeniowego niezbedne jest odwotanie sie do tresci innych aktéw prawnych. W

szczegoblnosci nalezy zwréci¢ uwage na tresé ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i

nauce (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 742 ze zm.). Jak stanowi art. 4 ust. 2 tej ustawy:

2. Badania naukowe sq dziatalnoscig obejmujqgcg:

1) badania podstawowe rozumiane jako prace empiryczne lub teoretyczne majgce przede wszystkim

na celu zdobywanie nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktéw bez
nastawienia na bezposrednie zastosowanie komercyjne;
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2) badania aplikacyjne rozumiane jako prace majgce na celu zdobycie nowej wiedzy oraz
umiejetnosci, nastawione na opracowywanie nowych produktdw, procesow lub ustug lub
wprowadzanie do nich znaczqcych ulepszen.

Z kolei jej art. 4 ust. 3 przedstawia nastepujgcg tresc:

3. Prace rozwojowe sq dziatalnoscig obejmujgcq nabywanie, tgczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie
dostepnej aktualnie wiedzy i umiejetnosci, w tym w zakresie narzedzi informatycznych lub
oprogramowania, do planowania produkcji oraz projektowania i tworzenia zmienionych, ulepszonych lub
nowych produktéow, procesow lub ustug, z wytgczeniem dziatalnosci obejmujgcej rutynowe i okresowe
zmiany wprowadzane do nich, nawet jezeli takie zmiany majq charakter ulepszen.

W orzecznictwie podkresla sie w szczegdlnosci, iz definicje badar naukowych (badan podstawowych i
badarn aplikacyjnych) oraz prac rozwojowych zawarte w ustawie prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce
majg charakter uniwersalny, co oznacza, ze wskazujq na dziatania i elementy, ktére muszqg wystgpic aby
mozliwe byfo uznanie okreslonych dziatan (czynnosci) za badania naukowe lub prace rozwojowe. Istotne
jest rdwniez to, ze definicje te wzajemnie sie uzupetniajq i przenikajq, gdyz takie same lub podobne
dziatania (czynnosci) wypetniajg zarowno np. definicje badan aplikacyjnych jak i definicje prac
rozwojowych. Przyktadem mogq byc czynnosci testowania (badania). Nie ma najmniejszych wqtpliwosci,
Ze czynnosci testowania (badania) zwigzane z przeprowadzaniem roznego rodzaju badan sq
immanentnym elementem badari naukowych czy prac rozwojowych?®.

Istotne znaczenie interpretacyjne nalezy przyznaé takze definicjom zawartym w aktach prawa Unii
Europejskiej, do ktérych zaliczy¢é mozna m.in. rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE)
2021/695 z dnia 28 kwietnia 2021 r. ustanawiajgce program ramowy w zakresie badan naukowych

i innowacji ,,Horyzont Europa” oraz zasady uczestnictwa i upowszechniania obowigzujgce w tym
programie oraz uchylajgce rozporzadzenia (UE) nr 1290/2013 i (UE) nr 1291/2013 (Dz. Urz. UE. L Nr 170,
str. 1), ktére w art. 2 pkt 32 wprowadza pojecie , dziatania w zakresie badan naukowych i innowacji”
oznaczajace dziatanie polegajgce gtdwnie na dziatalnosci w celu stworzenia nowej wiedzy lub zbadania
wykonalnosci nowych lub udoskonalonych technologii, produktow, procesdw, ustug lub rozwigzan. Moze
ono obejmowac badania podstawowe i stosowane, rozwdj i integracje technologii, testowanie,
demonstracje i walidacje na matq skale prototypu w srodowisku laboratoryjnym lub symulowanym.

Uzna¢ nalezy, iz pomocnicze zastosowanie dla wykfadni przedmiotowych poje¢ moga mie¢ takze definicje
zawarte w zatgczniku do rozporzadzenia Komisji (UE) 2023/1803 z dnia 13 sierpnia 2023 r. przyjmujacego
okreslone miedzynarodowe standardy rachunkowosci zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1606/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE. L Nr 237, str. 1), gdzie w Miedzynarodowym Standardzie
Rachunkowosci 38 ,,Wartosci niematerialne” wskazano, iz dziatalnos¢ badawcza i rozwojowa
ukierunkowana jest na rozwdj wiedzy. Prace badawcze okreslono jako nowatorskie i zaplanowane
poszukiwanie rozwiqzan podjetych z zamiarem zdobycia i przyswojenia nowej wiedzy naukowej

i technicznej, natomiast prace rozwojowe — jako praktyczne zastosowanie odkry¢ badawczych lub tez
osiggniec innej wiedzy w planowaniu lub projektowaniu produkcji nowych lub znacznie udoskonalonych
materiatdw, urzqdzen, produktdéw, procesow technologicznych, systemow lub ustug, ktére ma miejsce
przed rozpoczeciem produkcji komercyjnej lub zastosowaniem.

Ustawodawca unijny wskazat przyktadowe prace badawcze, do ktérych zaliczono:

a) dziatania zmierzajgce do zdobycia nowej wiedzy;

b) poszukiwanie, ocene i koncowa selekcje sposobu wykorzystania rezultatow prac badawczych lub
wiedzy innego rodzaju;

c) poszukiwanie alternatywnych materiatéw, urzadzen, produktéw, proceséw, systemow lub ustug; oraz

d) formutowanie, projektowanie, ocene i koricowg selekcje nowych lub udoskonalonych materiatow,
urzadzen, produktéw, procesow, systemdw lub ustug.

28 \Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 17 maja 2022 r., sygn. akt Il FSK 321/22.
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Katalog prac rozwojowych zostat z kolei okreslony w nastepujgcy sposdb:

a) projektowanie, wykonanie i testowanie prototypdéw i modeli doswiadczalnych (przed ich wdrozeniem
do produkg;ji seryjnej lub uzytkowania);

b) projektowanie narzedzi, przyrzadéw do obrébki, form i matryc z wykorzystaniem nowej technologii;

c) projektowanie, wykonanie i funkcjonowanie linii pilotazowej, ktérej wielko$¢ nie umozliwia
prowadzenia ekonomicznie uzasadnionej produkcji przeznaczonej na sprzedaz; oraz

d) projektowanie, wykonanie i testowanie wybranych rozwigzan w zakresie nowych lub udoskonalonych
materiatow, urzadzen, produktow, proceséw, systemow lub ustug.

Uznac nalezy, iz prowadzenie dziatalnosci polegajacej na ,badaniach naukowych”, , pracach rozwojowych”

czy ,dziataniu w zakresie badan naukowych i innowacji” w powyzszym rozumieniu co do zasady bedzie

miescic sie w zakresie celdw wskazanych jako przestanka zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uznaé nalezy, iz dana dostawa nie moze by¢ wykorzystywana w celach innych anizeli

konkretny aspekt dziatalnosci wpisujacej sie w zakres przedmiotowy omawianej przestanki.

Nastepna przestanka udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp pozostaje

w $cistym zwigzku z przestanka omdwiong uprzednio, stanowi ona bowiem, iz rzeczy wytwarzane
wyltgcznie w celach badawczych, doswiadczalnych, naukowych lub rozwojowych nie stuzg prowadzeniu
przez zamawiajgcego produkcji masowej, stuzacej osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéw
badan lub rozwoju.

Wobec braku legalnej definicji pojecia , produkcja masowa”, mozliwe jest odwotanie sie do definicji
naukowej, gdzie jako istote tego typu produkcji wskazuje sie wytwarzanie duzej liczby pojedynczych
produktéw o niewielkim zréznicowaniu®®. Stwierdzi¢ nalezy zatem, iz przeciwko przyznaniu okreslonemu
procesowi produkcyjnemu cechy masowosci wystepowac bedzie wysoki stopien indywidualizacji
wytworzonych débr, w opozycji do débr typowych, powszechnie wystepujgcych w obrocie rynkowym.

Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja gramatyczna zawarta w art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zakresie analizowanej przestanki skutkuje jednakze koniecznoscig uznania, iz nie kazda produkcja masowa
sensu largo, a wyfacznie taka, ktéra stuzy osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztéw badan
lub rozwoju, stanowi przestanke negatywng dla zastosowania danej podstawy trybu z wolnej reki. Zasadne
jest stwierdzenie, iz rentownosé rynkowa przede wszystkim determinowana jest istnieniem zysku
generowanego przez dany podmiot, jakkolwiek istniejg interpretacje wskazujgce na szerszy zakres owego
pojecia, odnoszac je takze do innych anizeli zysk wskaznikéw ekonomicznych®. Podkredli¢ jednakze
nalezy, iz sam fakt osiggania przez zamawiajgcego zysku ze swojej dziatalnosci nie wyklucza zastosowania
omawianej podstawy trybu z wolnej reki, tres¢ przepisu wskazuje bowiem na koniecznos¢ istnienia
zwigzku przyczynowego pomiedzy konkretnym typem produkcji a rentownoscig, co nalezy interpretowacd
w ten sposdb, iz ustawodawca odnosi sie przede wszystkim do charakteru danej produkcji jako
ukierunkowanej na osiggniecie rentownosci. Analogicznie do rentownosci, przepis art. 214 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp nie dopuszcza prowadzenia przez zamawiajgcego produkcji masowej stuzgcej pokryciu
kosztéw badan lub rozwoju, co przede wszystkim podkresla naukowy a nie stricte komercyjny cel
udzielania zamdwienia na danej podstawie trybu z wolnej reki.

Ostatnig przestanka podstawy udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp jest istnienie tylko jednego wykonawcy, ktéry moze wytwarzaé rzeczy stanowigce
przedmiot zamdwienia na dostawy. Przestanka ta ma charakter techniczny, rozgraniczajac zakres
zastosowania trybu z wolnej reki wzgledem trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 209 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, co stanowi swoisty sposdb transpozycji tresci art. 32 ust. 3 lit. a) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65, ze zm., dalej: , dyrektywa klasyczna”).
Oznacza to, ze w przypadku gdy na rynku istnieje wieksza liczba potencjalnych wykonawcow anizeli jeden,

29 Waters D., Zarzqdzanie operacyjne. Towary i ustugi. Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2001, str. 188.
30 Urzad Zaméwien Publicznych, Materiat szkoleniowy z zakresu trybow negocjacyjnych. Warszawa 2020, str. 15, str. 28.
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zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyboru dowolnego wykonawcy w trybie z wolnej reki, lecz w takim
wypadku stosuje tryb negocjacji bez ogtoszenia, co ma na celu zagwarantowanie wyzszego stopnia
konkurencyjnosci w postepowaniu.

Analizujgc tres¢ art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy zwréci¢ uwage na stosunek owego przepisu

do art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp zawierajgcego szczegdlng regulacje wytgczajgcg stosowanie przepisow
ustawy Pzp do zamdwiern o wartosci mniejszej niz progi unijne, ktérych przedmiotem sq dostawy lub ustugi
stuzgce wytgcznie do celdw prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, ktdre

nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego produkcji masowej stuzqcej osiggnieciu rentownosci rynkowej
lub pokryciu kosztéw badarn lub rozwoju.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz podstawowym warunkiem dopuszczalnosci zastosowania
wyltgczenia z art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp jest ustalenie wartosci zamowienia na poziomie ponizej
progéw unijnych. Z uwagi jednakze na fakt, iz przepis art. 305 pkt 1 ustawy Pzp okreslajacy zakres podstaw
udzielenia zaméwienia z wolnej reki dla postepowan o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci
mniejszej niz progi unijne referuje do okolicznosci okreslonych m.in. w art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
zasadne jest ustalenie charakteru relacji przestanek zastosowania kazdej z powyzszych instytucji.

Wyktadnia tresci przestanek okreslonych w art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, iz
ustawodawca okreslit owe przestanki w sposdb do pewnego stopnia zbiezny z regulacjg art. 214 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, z nastepujacymi zastrzezeniami dla instytucji wytgczenia stosowania przepiséw

ustawy Pzp:

o wylaczenie znajduje zastosowanie zaréwno dla dostaw jak i ustug;

e przedmiotem dostawy nie muszg byé ,rzeczy”, co potencjalnie pozwala na rozszerzenie katalogu débr
nabywanych w ramach przedmiotowej instytucji stosownie do zakresu przedmiotowego pojecia
dostaw, definiowanego w art. 7 pkt 4 ustawy Pzp;

e ustawodawca jako jeden z mozliwych celdw wskazat ,prace eksperymentalne”, podczas gdy w tresci
art. 214 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp mowa jest o ,,celach doswiadczalnych”;

e w ramach wytgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp przedmiot dostawy (ew. ustuga) nie musi by¢
wytwarzany tylko przez jednego wykonawce (co zbliza dang instytucje wytaczenia do trybu negocjacji
bez ogtoszenia na podstawie art. 301 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 209 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).

W szczegdlnosci nalezy zwréci¢ uwage, iz pojecie ,,prac eksperymentalnych” nie zostato zdefiniowane
przez ustawodawce polskiego na gruncie ustawy Pzp, jakkolwiek jego wyktadnia moze zostaé dokonana

z uwzglednieniem m.in. tresci rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r.
uznajgcego niektodre rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108
Traktatu (Dz. Urz. UE. L Nr 187, str. 1, dalej: ,,rozporzgdzenie nr 651/2014"), ktére w art. 2 pkt 86 zawiera
definicje ,,eksperymentalnych prac rozwojowych” sprecyzowanych jako zdobywanie, tqgczenie,
ksztattowanie i wykorzystywanie dostepnych aktualnie umiejetnosci i wiedzy oraz innych stosownych
umiejetnosci i wiedzy w celu opracowania nowych lub ulepszonych produktdow, proceséw lub ustug, w tym
produktow, proceséw lub ustug cyfrowych, w dowolnej dziedzinie, dowolnej branZzy lub dowolnym sektorze
(w tym miedzy innymi w branzach i technologiach cyfrowych, takich jak obliczenia superkomputerowe,
technologie kwantowe, technologie blockchain, sztuczna inteligencja, cyberbezpieczeristwo, duze zbiory
danych i technologie zwigzane z chmurq lub technologie przetwarzania brzegowego). Mogq one takze
obejmowac np. czynnosci majgce na celu pojeciowe definiowanie, planowanie oraz dokumentowanie
nowych produktéw, proceséw lub ustug.

Rozporzadzenie nr 651/2014 wskazuje takze, iz eksperymentalne prace rozwojowe mogqg obejmowac
opracowywanie prototypow, demonstracje, opracowywanie projektow pilotazowych, testowanie

i walidacje nowych lub ulepszonych produktoéw, proceséw lub ustug w otoczeniu stanowigcym model
warunkow rzeczywistego funkcjonowania, ktérych gtownym celem jest dalsze udoskonalenie techniczne
produktow, procesdéw lub ustug, ktdrych ostateczny ksztatt zasadniczo nie jest jeszcze okreslony. Mogq
obejmowac opracowywanie prototypdow i projektow pilotazowych, ktére mozna wykorzysta¢ do celéw
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komercyjnych, w przypadku gdy prototyp lub projekt pilotazowy z koniecznosci jest produktem koricowym
do wykorzystania do celdw komercyjnych, a jego produkcja jest zbyt kosztowna, aby stuzyt on jedynie

do demonstracji i walidacji. Eksperymentalne prace rozwojowe nie obejmujq rutynowych lub okresowych
zmian wprowadzanych do istniejgcych produktdw, linii produkcyjnych, procesow wytwdrczych, ustug oraz
innych operacji w toku, nawet jesli takie zmiany majq charakter ulepszen.

Niezaleznie od wskazanych powyzej odmiennosci, w praktyce istnieje mozliwos¢, iz dla okreslonej grupy
pozyskiwanych débr zakres przestanek wtasciwych zaréwno dla art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp jaki art.
214 ust. 1 pkt 3 (w zwigzku z art. 305 pkt 1 ustawy Pzp) bedzie sie pokrywat, co pozwala zamawiajagcemu
na odstgpienie od stosowania przepisow ustawy Pzp przy udzielaniu zamowienia.

2.1.3. Konkurs.

Stosownie do art. 214 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
zaméwienia z wolnej reki, jezeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 326 pkt 2 ustawy Pzp, w
ktorym nagroda byto zaproszenie autora lub autoréw wybranych prac konkursowych do negocjacji w
omawianym trybie, w celu wykonania ustugi na podstawie wybranej pracy konkursowej, albo takie
zaproszenie wraz z nagrodg pieniezng lub rzeczowa. Mozliwos$¢ zastosowania omawianego trybu opiera sie
w tym przypadku na zatozeniu, ze konkurencja w zakresie wyboru wykonawcy zostata juz zapewniona na
etapie trwania procedury konkursowe;.

Zgodnie z definicjg ujetg w art. 7 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez konkurs nalezy rozumiec przyrzeczenie
publiczne, w ktérym zamawiajacy, przez publiczne ogtoszenie, przyrzeka nagrode za wykonanie i
przeniesienie prawa do pracy konkursowej wybranej przez sad konkursowy, Procedura konkursowa zostata
uregulowana w art. 325-358 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze zorganizowa¢ konkurs w celu wyboru pracy
konkursowej o charakterze twérczym, dotyczgcej w szczegdlnosci planowania przestrzennego, ustugi
projektowania: urbanistycznego, architektonicznego, architektoniczno-budowlanego, ustugi przetwarzania
danych, projektowania z zakresu informatyki oraz zamierzenia innowacyjnego. Oznacza to, ze
przedmiotem zamdwienia udzielanego w trybie zamoéwienia z wolnej reki po przeprowadzeniu procedury
konkursowe] bedzie zawsze ustuga o charakterze twérczym, przy czym zawarty w art. 325 ust. 1 ustawy
Pzp katalog ma charakter otwarty. Jednakze, dla mozliwosci zastosowania tego trybu konieczny jest
funkcjonalny zwigzek wybranej pracy konkursowej z finalnym ksztattem i wykonaniem zamdwienia3®.

Rozpoczecie procedury udzielenia zaméwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp rozpoczyna sie z chwilg zaproszenia do negocjacji autora (autorow) wybranej pracy
konkursowej w celu ustalenia warunkdéw wykonania ustugi. Planowany termin wystosowania przez
zamawiajgcego zaproszenia do negocjacji powinien by¢ zawarty w regulaminie konkursu, przy czym nalezy
pamietad, iz jest to termin jedynie o charakterze informacyjnym.

W obecnie obowigzujgcej ustawie zrezygnowano z przepisu zawartego w art. 11 ust. 2 ustawy Pzp2004,
ktory ograniczat zakres przedmiotu zamdéwienia udzielanego w mawianym trybie jedynie do
uszczegodtowienia opracowania pracy konkursowej. Zatem, przedmiot zamdwienia stanowigcy nagrode w
konkursie moze stanowic szersze, samodzielne przedsiewziecie twoércze, ktérego podstawg jest wybrana
praca konkursowa, przy czym to kluczowy charakter pracy konkursowej dla planowanej ustugi bedzie
determinowat kierunek prowadzonych negocjacji. Wszelkie propozycje negocjacyjne zamawiajgcego
muszg uzyskac akceptacje autora pracy konkursowej, inaczej nie dojdzie do udzielenia zamdéwienia w
trybie zaméwienia z wolnej reki. W art. 356 ust. 2 ustawy Pzp przewidziano sytuacje, gdy prowadzone
negocjacje nie doprowadzity do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wtedy zamawiajgcy
ma mozliwos¢é zaproszenia do negocjacji w trybie zamodwienia z wolnej reki uczestnika konkursu, ktérego
praca konkursowa otrzymata drugg w kolejnosci najwyzszg ocene, jezeli przewidziat takg opcje

w regulaminie konkursu.

31 70b. H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 666.
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WAZNE

W przypadku zaméwien udzielanych w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie omawiane;j
przestanki, w mysl art. 215 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od stosowania przepisu
art. 53-55,

art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 217 ust. 1 ustawy Pzp, tj. od:

- obowigzku powotania komisji przetargowej,

- wykluczenia wykonawcy z powoddéw okreslonych w art. 108 ust. 1i 2 oraz

- obowigzku przekazania wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji, informacji niezbednych

do przeprowadzenia postepowania, w tym projektowanych postanowien, ktore zostang wprowadzone
do tresci zawieranej umowy.

W art. 325 ust. 2 ustawy Pzp, wprowadzono obligatoryjno$¢ przeprowadzania konkursu w przypadku
zamowien na ustugi projektowania architektonicznego lub projektowania architektoniczno-budowlanego,
z wyjatkiem przypadkéw, gdy nie wystepuje w nich element twdrczosci, a projekt przenosi jedynie
koncepcje architektoniczng wykonang wtasnymi sitami przez zamawiajgcego na jezyk techniczny.
Stosownie do art. 325 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, obligatoryjnos¢ przeprowadzenia konkursu przed
udzieleniem zamodwienia obejmujacego ww. ustugi nie znajduje zastosowania do zamoéwien udzielanych w
trybie zaméwienia z wolnej reki, przy spetnieniu innych przestanek zastosowania tego trybu niz art. 214
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

W wyroku z dnia 17 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2668/19, Izba stwierdzita, iz: z przepisow ustawy pzp
wynika nierozerwalne powigzanie konkursu i prowadzonego nastepnie postepowania o udzielenie
zamowienia, jezeli nagrodg w konkursie byfo zaproszenie autora wybranej pracy konkursowej

do negocjacji w trybie zamodwienia z wolnej reki, co wprost przewiduje art. 111 ust. 1 pkt 3 pzp. Z kolei
skorelowany z tym przepisem art. 67 ust. 1 pkt 2 pzp dopuszcza udzielenie zamdwienia z wolnej reki
wtasnie, jezeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w art. 110 pzp, w ktorym nagrodg byto
zaproszenie do negocjacji w trybie zamdowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Przy
czym art. 110 jest przepisem definiujgcym konkurs jako przyrzeczenie publiczne, w ktérym przez publiczne
ogtoszenie zamawiajqcy przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesienie prawa do wybranej przez sqd
pracy konkursowej, w szczegdlnosci z zakresu planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego,
architektoniczno-budowlanego oraz przetwarzania danych. Skoro warunkiem sine qua non zaistnienia
okolicznosci uprawniajqcej do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, o ktdrej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 2
pzp, jest uprzednie przeprowadzenie konkursu, jeZeli bedzie on dotkniety wadami wptywajgcymi na jego
wynik, odpadnie podstawa do udzielenia w trybie tego przepisu zamdwienia z pominieciem trybow
podstawowych {(...).

2.1.4. Koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie zamdéwienia

z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie

zamawiajacego, ktorej nie mégt on przewidzieé, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Wszystkie

ww. przestanki muszg wystgpié facznie, tj.:

1. musi dojs¢ do zaistnienia wyjgtkowe] sytuacji, ktérej zamawiajgcy nie mégt przewidziec. Poprzez
niemoznos$¢ przewidzenia okreslonego zdarzenia nalezy rozumiec jedynie sytuacje, ktorych
prawdopodobienstwo wystgpienia jest co do zasady nikte, tj. zdarzenia wykraczajgce poza standardowe
warunki zycia gospodarczego i spotecznego, jak np. kleski zywiotowe, katastrofy, pozary, powodzie,
trzesienia ziemi, niespodziewane wypadki lub awarie. Natomiast, nie mozna uzna¢ za wyjatkowe
sytuacje uzasadniajace udzielenie zamodwienia publicznego przypadki wystgpienia mrozéw lub opadéw
Sniegu w sezonie zimowym, w rejonach, gdzie cyklicznie w tym okresie ww. zjawiska atmosferyczne
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wystepuja, czy tez okoliczno$¢ uptywu terminu na sfinansowanie okreslonej inwestycji lub
przedsiewziecia badZ wystgpienie ryzyka utraty finansowania.3?

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

W wyroku z dnia 18 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2685/21, KIO 2689/21, |zba wskazata, iz zgodnie

Z ugruntowanym orzecznictwem Izby oraz poglgdami doktryny przez pojecie ,,wyjgtkowej sytuacji”, ktorym
postuzono sie w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, nalezy rozumiec zjawiska losowe i niezalezne

od Zamawiajqgcego, takie jak kleski zywiofowe, katastrofy, awarie, wypadki. Specyfika wyjgtkowej sytuacji
musi powodowad, Ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie przewidziec jej wystgpienia. Sytuacja
nieprzewidywalna to taka, ktorej wystgpienie w normalnym toku rzeczy jest nieprawdopodobne,

a nieprzewidywalnosc takiej sytuacji przez Zamawiajgcego powinna byc¢ postrzegana w kategoriach
obiektywnych. W konsekwencji uznac nalezy, ze ,,wyjqtkowa sytuacja”, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt
5 Pzp, jest co do zasady zjawiskiem losowym, obiektywnie nieprzewidywalnym.

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zaprezentowata w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2022 .,
sygn. akt KIO 2633/22: Zamawiajqcy jako uzasadnienie dla zastosowania trybu wolnej reki wskazat,

ze umowa zostata zawarta ze wzgledu na wyjgtkowq sytuacje niewynikajgcq z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajqcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,
a nie mozna zachowac terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamdwienia. Zamawiajgcy jest
zobowigzany do swiadczenia ustugi Zywienia, co wynika z obowiqzkdw, jakie naktada na niego kontrakt

z Narodowym Funduszem Zdrowia. Zamawiajgcy uniewaznit pigtq procedure w dniu 19 sierpnia 2022 r.,

z uwagi na znaczne przekroczenie kwoty, jakqg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Po dwdch nieudanych negocjacjach, Zamawiajgcy podjqt kolejng probe negocjacji

z wykonawcq, ktdry ztozyt oferte na kwote bardzo zblizong do kwoty, jakqg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Umowa zostata zawarta na okres od 12 wrzesnia 2022 r.

do 12 lutego 2023 r.

W tresci powyzszego uzasadnienia nie wykazano zasadnosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.
Przede wszystkim ww. przepis uzaleznia zastosowanie tego trybu ze wzgledu na wyjgtkowq sytuacje,
ktorej zamawiajgcy nie mogt przewidziec i wystgpienie tej wtasnie sytuacji ma spowodowac koniecznosc
natychmiastowego udzielenia zamdwienia. Tymczasem w niniejszej sprawie Zadna nadzwyczajna sytuacja
nie wystgpita. Zamawiajgcy tak w miesigcu lutym, jak i w kolejnych, byt zobowigzany do zapewnienia
wyZywienia pacjentom. Przedmiot umowy jest zatem dla Zamawiajgcego statym obowigzkiem, a nie
wynikiem wystqgpienia jakiejkolwiek szczegdlnej sytuacji, zwtaszcza takiej, ktdrej Zamawiajgcy nie mdgt
przewidziec. Podobnie nie jest Zadng szczegdlng, wyjgtkowq sytuacjq, ktorej nie mozna byto przewidziec,
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jest to
sytuacja, ktora moze wystqgpi¢ w kazdym postepowaniu, jest uregulowana w ustawie Prawo zamdwien
publicznych i Zamawiajqcy powinien wzig¢ jqg pod uwage. Zatem okolicznos¢ niewytonienia wykonawcy

w postepowaniu z uwagi na okolicznosci przewidziane w artykule 255 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych nie stanowi uzasadnienia dla zastosowania procedury zamdwienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ponadto Zamawiajqgcy po raz kolejny w ciggu roku postepuje w sposéb podobny — tj. przeprowadza
procedure otwartqg bez wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze zawiera na krétki czas umowe z wykonaw-
cq. Nie nastgpita zatem w ciggu ostatniego potrocza, jak i obecnie, Zadna szczegdlna, nieprzewidywalna
sytuacja, nielezgca po stronie Zamawiajgcego. Dziatania Zamawiajgcego sq powtarzalne i przynoszg ten

32 Kom. w sytuacji uptywu terminu realizacji zaméwienia oraz przy ryzyku utraty finansowania przedsiewziecia nie mamy
do czynienia ani z wyjatkowa sytuacjg, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ani tez z potrzebg natychmiastowego
wykonania zamowienia; Zob.: H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Wydanie Il, Warszawa
2023, str. 668.
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sam efekt. Fakt, ze Zamawiajqcy nie wytonit dotychczas wykonawcy za cene, jakiej oczekuje, nie oznacza,
ze znalazt zastosowanie powyzszy artykut ustawy Prawo zamdwien publicznych.

2. wyjatkowa sytuacja nie moze wynikac z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Okolicznosci
uzasadniajace zastosowanie omawianego trybu musza wynikac z przyczyn niezawinionych,
niezaleznych od samego zamawiajgcego. Innymi stowy, wystgpienia sytuacji przewidzianej w art. 214
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nie mozna byto unikngé, nawet przy zachowaniu przez zamawiajgcego
nalezytej starannosci przyjetej zwyczajowo w danych okolicznosciach. Ocena wystgpienia ww.
przestanki oceniana jest w sposéb obiektywny, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
wplywajgcych na uksztattowanie danego stanu faktycznego sprawy.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawcze] z dnia 20 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3796/21,
zamawiajgcy udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, zgodnie

z ktérym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjgtkowq sytuacje
niewynikajqcq z przyczyn lezqcych po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie mdgt on przewidziec, gdy
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla
innych trybéw udzielenia zamdwienia. Katalog przestanek zawartych w tym przepisie tworzq zatem:
wyjgtkowosc sytuacji, brak wptywu zamawiajgcego na jej zaistnienie (sytuacja nie wynikajgca z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego), niemoznosc przewidzenia tej sytuacji przez zamawiajgcego,
koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia oraz brak mozliwosci zachowania terminéw
okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdwienia. Przestanki te muszq by¢ spetnione tgcznie, co
oznacza, ze brak ziszczenia choc¢by jednej z nich wytqgcza mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki.

Odnoszqc sie kolejno do wymienionych przestanek stwierdzi¢ nalezy, Zze w okolicznosciach sprawy

nie zaistniata sytuacja o wyjgtkowym charakterze. I1zba zwazyta, Ze trudnosci zwiqzane z zawieraniem
umow na odbidr i zagospodarowanie odpaddow na przetomie lat sq powszechnie znane. Koniecznos¢
zapewnienia odbioru odpaddw przez jednostki samorzqdu terytorialnego naktada zatem na nie obowigzek
wzmozonej zapobiegliwosci przy prowadzeniu postepowari o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdrej
poziom minimalny obejmuje odpowiednio wczesne wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia i jego
sprawne przeprowadzenie. Nie mozna przy tym twierdzic, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia jest sytuacjq wyjgtkowq, ktdrej zamawiajqcy nie jest zobowigzany uwzgledniaé. Przeciwny
whniosek wynika juz z samej definicji postepowania o udzielenie zamdwienia zawartej w art. 7 pkt 18 Pzp.
Przepis ten stanowi in finem, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia koriczy sie zawarciem umowy w
sprawie zamdwienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym Ze zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu. Ustawodawca zatem - inaczej niz
miato to miejsce w przepisach ustawy obowiqzujgcej poprzednio - uniewaznienie postepowania uczynit
sposobem zakoriczenia postepowania réwnorzednym prawnie z zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Potwierdza to réwniez brzmienie art. 254 Pzp. W konsekwencji sam fakt uniewaznienia
postepowania nie jest de lege lata sytuacjq wyjgtkowq. Przeciwnie, zamawiajqcy planujgc postepowanie i
dqgzgc do zapewnienia nieprzerwanego Swiadczenia ustug, powinien sie z niq liczy¢. Skoro mozliwos¢
zakoriczenia postepowania o udzielenie zamowienia przez jego uniewaznienie wynika wprost z przepisow,
to zamawiajgcy, ktdry powinien zna¢ przepisy ustawy i prawidfowo je stosowac, nie moze twierdzic, ze jest
to okolicznos¢ niemozliwa do przewidzenia.

Po drugie, przyczyny tego stanu rzeczy lezaty po stronie zamawiajgcego. Niezasadnie wskazujg
zamawiajqcy i przystepujqcy, ze zamiar wycofania sie odwotujgcego z zawarcia umowy na podstawie
ztozonej przez niego oferty oznaczat, ze jest on podmiotem odpowiedzialnym za zaistniatq sytuacje. Przede
wszystkim dostrzec trzeba, Ze w praktyce zdarzajq sie sytuacje, w ktérych wykonawca wybrany przez
zamawiajgcego lub wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszq oferte nie zawierajg umowy z
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zamawiajgcym. Przyczyny tego stanu rzeczy sq rozne, czesc¢ z nich wynika z suwerennych decyzji
wykonawcdw, czes¢ podyktowana jest okolicznosciami o zewnetrznym charakterze, w tym réwniez
wzrostem cen majgcym znaczenie dla wykonania umowy, ktory nastqgpit juz po ztozeniu oferty. Sytuacje
takie uwzglednit ustawodawca wskazujgc w art. 263 Pzp wzorzec postepowania zamawiajgcego w sytuacji,
gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

3. wystepuje koniecznosé natychmiastowego wykonania zamowienia, ktora niweluje mozliwos¢
zachowania termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdwienia. Przywotana w omawianej
przestance konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia musi wynikac z koniecznosci
ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a
ktory moze doznac uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia
publicznego.

Do takich interesow zalicza sie ochrone zdrowia i Zycia, bezpieczeristwo, zapobieganie szkodzie w majqtku
czy ochrone Srodowiska®3. Zatem, uzyte w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp okreslenie ,natychmiast”
wskazuje na maksymalny priorytet i szybkos¢ wieksza niz w przypadku ,trybu pilnego”. Oznacza to
réwniez, ze z ww. przestanki mozna skorzystaé jedynie w wyjgtkowych sytuacjach wymagajacych od
zamawiajacego szczegdlnie szybkiej reakcji, a takze —z uwagi na zasade proporcjonalnosci — jedynie w
zakresie, jakim jest wymagana natychmiastowa wykonalno$é danego zamoéwienia. Odrdzniajac
zamdwienia wymagajace pilnego i natychmiastowego wykonania zamdwienia trzeba pamieta¢, iz do tych
pierwszych bedzie miato zastosowanie udzielenie zamdéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia,
okreslone w art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a nie w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

O kwestii wystgpienia wyjatkowej sytuacji, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzieé oraz koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamdwienia rozstrzygnieto w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2021 r.,

sygn. akt KIO 2454/21, wskazujac, iz z twierdzeri stron przedstawionych na rozprawie oraz tresci
odpowiedzi na odwotanie wynika, ze po rozwigzaniu za pismem z 6 maja 2021 r. przez Zamawiajgcego w
czesci Umdw tgczqcych go z Odwotujgcym, m.in. z uwagi na brak dostepnosci personelu, strony prowadzity
w okresie czerwiec — lipiec rozmowy w sprawie polubownego zakoriczenia istniejgcych pomiedzy nimi
kwestii spornych, w ramach ktdrych byta mowa o rozwigzaniu Umow. Oznacza to, ze przedterminowe
rozwigzanie tych Umdw byto uwzgledniane przez Strony, a w konsekwencji Zamawiajgcy mogt i powinien
podjqgc¢ dziatania zmierzajgce do udzielenia zamdwienia zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami Pzp. Nie jest
bowiem sytuacjg wyjgtkowgq, Ze strony, ktore przewidujq rozwigzanie umowy, nie dochodzq w ramach
prowadzonych negocjacji do porozumienia, a zatem muszq sie liczy¢ z tym, zZe rozwigzanie umowy nastqpi
jednostronnie przez jednq z nich. Tymczasem przez wyjgtkowq sytuacje, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, nalezy rozumiec takg, ktorej obiektywnie nie dato sie przewidzieé, a w konsekwencji

nie dafo sie unikngc. Zwykle w takim przypadku chodzi o zdarzenia losowe, np. awarie, kleski zywiofowe,
ktérym nie mozna przypisac cechy cyklicznego wystepowania i ktérych nie mozna byto przewidziec.
Rozwigzania w pozostatej czesci Umdw przez Odwotujgcego wobec wczesniejszego rozwigzania w czesci
Umow przez Zamawiajgcego i pozostawania Stron w stanie sporu, zagrozenia obcigzenia Odwotujgcego
karami umownymi oraz zapowiedzi rozwigzania Umdw, nie mozna uznac za sytuacje wyjgtkowgq, ktorej
obiektywnie nie moZzna byto przewidziec.

Nadto zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia i brak jest mozliwosci zachowania termindw okreslonych

dla innych trybow udzielenia zamdwienia, a takie okolicznosci w analizowanej sprawie nie wystqpity.
Jak sam Zamawiajqcy podat w ww. ogtoszeniu, udzielenie przez niego zamdwienia nastgpito ze wzgledu
na wystqpienie pilnej koniecznosci. Tymczasem wystgpienie pilnej koniecznosci nie jest tozsame

Z wystgpieniem natychmiastowej koniecznosci, o jakiej jest mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

3% Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 listopada 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 125/22.
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Okreslenie ,,natychmiast” wskazuje bowiem na maksymalny priorytet i szybkos¢ jeszcze wiekszq niz w
trybie pilnym. (por. komentarz do art. 214 Pzp, t. 5.1, UZP, 2021). Dla udzielania zamdwien pilnych ustawa
Pzp przewiduje inne tryby udzielenia zamdwienia, zas tryb zamowienia z wolnej reki jest mozliwy

do zastosowania jedynie wowczas, gdy nie jest mozZliwe zastosowanie Zadnego innego trybu. Sam
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, z powotaniem sie na orzecznictwo, rozréznia przestanke
natychmiastowosci wykonania zamdwienia od pilnosci wykonania zamdwienia. Nalezy zatem uznac, ze
kwestia ta nie powinna byc¢ sporna. Tymczasem dalej w odpowiedzi na odwotanie, inaczej niz w
ogfoszeniu, Zamawiajgcy pomimo podania w ogtoszeniu, ze wystgpita pilna potrzeba utrzymania ciggtosci
sprawowania nadzoru inwestorskiego i autorskiego, podaje, ze powyzsza ciggtos¢ Swiadczenia ustugi
wskazuje na potrzebe natychmiastowego wykonania zamdwienia. Wynika ona bowiem jego zdaniem z
postanowien umow z wykonawcami robot, umow o dofinansowanie projektu, umoéw emisyjnych, czy
pozwolen na budowe. Nadto Zamawiajgcy wskazuje na zakres ustug przewidzianych dla Inzyniera
Kontraktu. Wszystkie te okolicznosci byty znane Zamawiajgcemu w dacie ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia, a wowczas uznat, Zze nie chodzi o natychmiastowq lecz pilng koniecznos¢ udzielenia
zamowienia.

W ocenie Izby zmiana na etapie postepowania odwofawczego stanowiska Zamawiajgcego co do tego, Ze
potrzeba udzielenia zamdwienia nie tyle jest pilna, co natychmiastowa nie zastuguje na uwzglednienie.
Przedstawiona w tym zakresie ww. argumentacja nie wskazuje na spetnienie przestanki zastosowania
trybu z wolnej reki w zakresie dotyczgcym natychmiastowego wykonania, zwtaszcza catego zamdwienia,
ktore zostato udzielone w trybie niekonkurencyjnym. Skoro Zamawiajqcy zdecydowat o zastosowaniu
niekonkurencyjnego trybu do udzielenia zamdwienia, ktdrego okres realizacji wynosi ponad dwa lata,
liczqgc od formalnego zawarcia umowy, to powinien posiadac i przedstawic petne i przekonujgce
uzasadnienie takiej decyzji juz w ogtoszeniu wykazujgc w sposéb niebudzgcy wqtpliwosci wypetnienie sie
przestanki dla zastosowania takiego trybu. Zamawiajgcy tego nie uczynit takze w postepowaniu
odwotawczym. {(...)

W okolicznosciach analizowanej sprawy nie mozna uznac, zZe zakres zamowienia udzielanego w trybie

z wolnej reki jest konieczny i niezbedny do usuniecia skutkéw rozwiqzania przez Odwotujgcego Umow.

Z § 16 przedmiotowej umowy z 28 lipca 2021 r., zawartej w trybie zamdwienia z wolnej reki, wynika, ze
wykonawca ma swiadczy¢ objete niq ustugi do 31 lipca 2023 r. z przedtuzeniem o okres wykonywania
obowigzkow wynikajgcych dla wykonawcy z rekojmi, a wiec przez okres ponad dwdch lat. Tymczasem,
jak wynika z przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie analizy termindw, jakie by sie wigzaty

z przeprowadzeniem postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, wybdr Inzyniera Kontraktu
mogtby nastgpic w terminie 3-4 miesiecy. Oznacza to, Ze po uptywie tego terminu, a zatem przez okres
okoto 20 miesiecy, umowa mogtaby by¢ realizowana przez wykonawce wytonionego w postepowaniu
przeprowadzonym z zachowaniem podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych. W ocenie Izby
Zamawiajqcy, nie wykazat, dlaczego takie rozwiqzanie nie zostato przez niego zastosowane. W tym
zakresie Zamawiajqgcy wskazat, ze udzielenie zamdwienia ograniczonego czasowo, zwazywszy na terminy
zakoriczenia poszczegdlnych zadan bytoby niecelowe, zwazywszy na szacowany czas na udzielenie
zamowienia na petnienie ustugi w trybie konkurencyjnym. Tymczasem, jak wyZzej wskazano, zwazywszy
na czas obowigzywania umowy zawartej w trybie zamaowienia z wolnej reki, okres Swiadczenia ustug przez
wykonawce wytonionego w trybie konkurencyjnym wynositby okoto 20 miesiecy. Nie mozna zatem uznac,
ze proporcje tych termindw (3-4 miesiecy do 20 miesiecy) wskazujq na niecelowos¢ ewentualnego
udzielenia doraZznego zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym, do czasu wytonienia wykonawcy w trybie
konkurencyjnym.

Zapamietaj:
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Okolicznoscig majaca réwniez znaczenie dla ewentualnego stwierdzenia naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp jest zakres udzielanego zamdwienia, w tym dtugos$¢ trwania umowy w przypadku wystgpienia
potrzeby natychmiastowej realizacji ustugi lub dostawy, gdyz cecha charakterystyczng zamdwienia
udzielanego na podstawie tej przestanki jest koniecznos¢ szybkiej reakcji i krotki okres trwania
zamoéwienia. W wyroku z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1415/17, Krajowa lzba Odwotawcza w petni
podzielita przytoczone przez odwotujgcego poglgdy wynikajgce z ugruntowanego orzecznictwa, ze
przedtuzenie sie procedury przetargowej skutkiem korzystania przez wykonawcow ze srodkéw ochrony
prawnej, nie jest okolicznoscig wyjgtkowq, gdyz zamawiajgcy z takim rozwojem sytuacji winien sie liczy¢ i z
odpowiednim wyprzedzeniem czasowym wszczqc procedure o udzielenie zamowienia publicznego.

Nie stanowi jednak naruszenia normy art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp?*, stosowanej odpowiednio, jezeli
zamawiajgcy doraznie, na krotki okres udziela zamowienia z wolnej reki na ustugi odbioru

i zagospodarowania odpadow - na okres do zakoriczenia postepowania przetargowego w trybie
konkurencyjnym i wyboru wykonawcy zamdwienia na przewidziany czas do dnia 30 czerwca 2019 r.

Izba nie zaaprobowata stanowiska odwotujgcego, Ze zamawiajqcy moze czekac z odbiorem odpaddw

od mieszkancdw (...) do czasu zakoriczenia postepowania przetargowego. Sam odwotujgcy w tresci
odwotania przyznat, Ze: ,,potrzeba odbioru i zagospodarowania odpaddw na terenie Gminy Miasta (...) ma
charakter trwaty, staty, nieprzerwany.” Odpady winny by¢ odbierane na biezgco, aby nie stwarzac zagrozen
epidemiologicznych. (...)

Reasumujgc, zarzuty i wnioski odwotania okazatby sie uzasadnione wéwczas, gdyby zamawiajqcy udzielit
wykonawcy R(...) Sp. z 0.0. z siedzibg w (...) zamdwienia z wolnej reki na znaczny/caty okres realizacji, tj. do
dnia 30.06.2019 r., lub wielokrotnie powtarzat bez uzasadnionej przyczyny udzielenie tego zamdwienia w
trybie z wolnej reki na kolejne krotkie okresy, gdyz tqczne przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

nie bytyby spetnione.

Udzielenie zamdwienia z wolnej reki na czas niezbedny do zakoriczenia postepowania przetargowego
prowadzonego w procedurze konkurencyjnej w sytuacji wygasniecia poprzedniej umowy, jest stosowane,
przyjete w praktyce i nie budzi zastrzezert w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wrecz jest
wskazywane - jako sposob rozwigzania problemu, przy zamdwieniach zwtaszcza na ustugi, ktorych ciggtosc
Swiadczenia nie moze zosta¢ przerwana.

Podobnie, w trakcie kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majacego

za przedmiot zimowe utrzymanie drég stwierdzono, iz: przedtuzenie procedury przetargowej na udzielenie
zamdowienia w trybie przetargu nieograniczonego wynikato z uzyskania przez Zamawiajgcego informacji, iz
oferta wybrana jako najkorzystniejsza podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
(...). W zaistniatej sytuacji Zamawiajqcy byt zobowigzany do podjecia dalszych czynnosci sprawdzajgcych
zgodnosc oferty Wykonawcy (...) z warunkami zamdwienia.

Nie ulega wqtpliwosci, iz udzielenie zamowienia na ,,Zimowe utrzymanie drég na terenie Gminy (...)” miato
charakter dorazny, o czym swiadczy termin realizacji ujety w § 2 umowy (...), a realizacja przedmiotu
zamowienia wymagata natychmiastowego wykonania w celu zapewnienia bezpieczeristwa mieszkaricow
w razie wystgpienia opadow Sniegu, gotoledzi lub niekorzystnych zjawisk atmosferycznych. Zatem, nalezy
uznac, iz Zamawiajgcy miat prawo do udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie zamdwienia z

34 Kom. Obecnie: art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczyé, iz dotychczasowy dorobek orzeczniczy dot. normy zawartej
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp2004”, zachowuje
swoja aktualno$é réwniez na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy Pzp.

35 por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2018 ., sygn. akt KIO 138/18, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, iz mozliwe jest zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 (obecnie: art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp)
w tzw. sytuacjach awaryjnych.

34




wolnej reki na czas niezbedny do zakoriczenia postepowania przetargowego prowadzonego w procedurze
konkurencyjnej w sytuacji wygasniecia poprzedniej umowy.3®

W przypadku zamowien udzielanych w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie omawiane;j
przestanki, w mysl art. 215 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy moze odstgpi¢ od stosowania przepisu
art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 217 ust. 1 ustawy Pzp, tj. od obowigzku powotania komisji
przetargowej, od wykluczenia wykonawcy z powodoéw okreslonych w art. 108 ust. 1 i 2 oraz od obowigzku
przekazania wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji, informacji niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, w tym projektowanych postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy — w celu ograniczenia skutkdw zdarzenia losowego wywotanego przez czynniki zewnetrzne,
ktorego nie mozna byto przewidzieé, w szczegdlnosci zagrazajgcego zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozacego
powstaniem szkody o znacznych rozmiarach.

Przyktady naruszen art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w wynikach kontroli Prezesa UZP:

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 listopada 2023 r., znak: KND/4/23, w sprawie postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego majacego za przedmiot zimowe utrzymanie drég gminnych

i wewnetrznych na terenie gminy. Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt
KIO/KD 19/23, nie uwzglednita zastrzezert Zamawiajgcego.

Z informacji o wyniku kontroli:

Zamawiajqcy nie wykazat, Ze w niniejszym stanie faktycznym mielismy do czynienia z wyjgtkowq sytuacjg,
ktorej nie mozna byto przewidzie¢. Uznac¢ nalezy, iz charakteru takiego nie ma sytuacja, w ktdrej
Zamawiajgcy udziela zamdwienia w trybie z wolnej reki w zwigzku z uniewaznieniem postepowan w trybie
podstawowym na skutek przewyzszania przez cene najkorzystniejszej oferty kwoty, ktoérq zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, jesli zamawiajgcy nie mogf zwiekszy¢ tej kwoty

do ceny najkorzystniejszej oferty zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy podkreslic, iz prowadzgc
postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym Zamawiajgcy musi liczy¢ sie z mozliwosciq
wystgpienia zdarzen warunkujgcych koniecznos¢ uniewaznienia postepowania, w szczegolnosci w zwigzku
z przewyzszaniem przez cene najkorzystniejszej oferty kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢

na sfinansowanie zamdwienia, co oznacza, iz co do zasady nie mozna potraktowac ich jako zdarzen
stanowigcych podstawe do udzielenia zamdwienia w analogicznym przedmiocie w trybie z wolnej reki
zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zamawiajqgcy w wyjasnieniach stwierdzit, Ze ostatnie uniewaznienie nastgpito juz w dniu 24.11.2022 r.,

a trzeba pamietad, iz meteorologiczna zima na terenie Zamawiajgcego nastepuje na przefomie miesiecy
listopada i grudnia. W tej sytuacji aby nalezycie, odpowiedzialnie i racjonalnie zrealizowac zadanie
publiczne jakim jest zabezpieczenie ewentualnego odsniezania Zamawiajgcy nie mogt ponownie
przeprowadzi¢ postepowania w innym trybie niz tryb z wolnej reki. Nie mozna byto zachowac terminéw
okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdwienia, gdyz wykonanie zamdwienia wymagato juz reakcji
natychmiastowej.

Jak zostato to juz wczesniej wskazane przestanka udzielenia zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki
na podstawie przepisu art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wynika¢ musi z wystgpienia zdarzen
nieprzewidywalnych, czy niezaplanowanych. Wskazuje sie, ze sytuacje wyjgtkowq nalezy utozsamiac

ze zdarzeniami, ktorych strony dziatajqgc zgodnie z przyjetym miernikiem starannosci w obrocie nie mogq

36 pismo UZP z dnia 28 marca 2024 r., zawierajace informacje o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli, znak:
KND/5/24; Por. pismo UZP z dnia 24 czerwca 2022 r., stanowigce odmowe wszczecia kontroli doraznej postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
na terenie gminy, znak: WK/135/22; pismo UZP z dnia8 sierpnia 2022 r., stanowigce odmowe wszczecia kontroli doraznej
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majacego za przedmiot utrzymanie i eksploatacje szaletéw miejskich,
znak: WK/250/22.
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zaktadacd, czy tez planowad. O nieprzewidywalnosci okreslonych okolicznosci mozna mdéwic¢ w sytuacji,
ktorej wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne. W konsekwencji,
wystgpienie, czy tez mozliwos¢ wystgpienia opadow sniegu i koniecznosci zabezpieczenia odsniezania drog
nie moze byc przestankg do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, bowiem zjawisko to jest
charakterystyczne dla regionu Zamawiajgcego i powtarza sie okresowo. Tym samym, uznac nalezy, iz
takiego charakteru nie ma sytuacja, w ktorej Zamawiajqcy realizuje zadanie publiczne jakim jest
zabezpieczenie ewentualnego odsniezania. Nie mozna bowiem takiej sytuacji uznac, ze jest to zdarzenie,
ktorego nie dafo sie wczesniej przewidzie¢ przy dochowaniu nalezytej starannosci. W wyroku
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 8 stycznia 2016 r. V SA/Wa 3975/15 zostato wskazane, ze
nie mozna uznac za wyjgtkowe sytuacje np. wystgpienia mrozéw lub opaddw sniegu w styczniu, w
rejonach, gdzie cyklicznie w tym okresie takie mrozy lub opady sniegu wystepujq.

Nalezy réwniez zauwazyé, Zze wyjgtkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania w trybie z wolnej
reki, musi powstac z przyczyn nielezgcych po stronie Zamawiajgcego, co oznacza, ze przyczyny te nie mogq
by¢ spowodowane jego dziataniem lub zaniechaniem. Prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak tez jego uniewaznienie, jest dziataniem Zamawiajqcego, nie moze wiec byc okolicznosciq
uzasadniajgcq powstanie wyjgtkowej sytuacji nie wynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o zamdwienie publiczne.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w kontrolowanej sprawie nie zachodzity okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce zastosowanie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp trybu zamdwienia z wolnej reki.
Podkreslenia wymaga zarazem, Ze jakakolwiek decyzja wewnetrzna Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci
udzielenia zamdwienia publicznego, nawet jesli zostata podyktowana stusznymi potrzebami, nie moze by¢
sprzeczna z powszechnie obowiqzujgcymi przepisami. W przeciwnym razie mogfo by to prowadzi¢

do naruszenia podstawowych zasad, na ktorych oparty zostat system zamowien publicznych,

tj. aby zamawiajqcy przygotowywat i przeprowadzat postepowanie o udzielenie zamdowienia w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw (art. 16 pkt 1 ustawy

Pzp).

Reasumujgc, poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek,
Zamawiajgcy naruszyt art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji
oraz zasady prymatu trybdw przetargowych, Zamawiajqcy naruszyt art. 16 pkt 1 oraz art. 129 ust. 2
ustawy Pzp.

Naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajqcy udzielit zamdwienia wykonawcy
po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki pomimo braku podstawy do zastosowania tego
trybu.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 2 listopada 2023 r., znak: KU/105/22, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot dostawe 4 szt. Smigtowcdw
jednosilnikowych z systemami SOL. Z informacji o wyniku kontroli:

Majgc na uwadze przytoczone przez zamawiajgcego okolicznosci faktyczne wskazane w uzasadnieniu
do zastosowanego trybu z wolnej reki oraz zawarte w pismie z dnia (...) wyjasnienia stwierdzi¢ nalezy, iz
w okolicznosciach kontrolowanego postepowania nie zostaty spetnione wszystkie przestanki okreslone
w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

O ile przytoczone okolicznosci geopolityczne mozna zaliczy¢ do sytuacji wyjgtkowych oraz uznac

za niezalezne od Zamawiajgcego, o tyle pozostate przestanki okreslone w dyspozycji powyzszego przepisu
nie sposob uznac za wykazane.
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W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, iz okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki nastgpity w okresie wczesniejszym niz wszczecie tego
postepowania (...). Jak bowiem wynika z powszechnie dostepnych informacji, napiecie na granicy z
Biatorusig wystepuje nieprzerwanie od sierpnia 2021 r. zas wojna na Ukrainie wybuchta w lutym 2022 r.
Oznacza to, iz powyzsze okolicznosci musiatby byc réwniez znane Zamawiajgcemu, co oznacza, ze nie
zostata rowniez spetniona przestanka nieprzewidywalnosci wskazana w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Z wyjasniert Zamawiajgcego udzielonych pismem z dnia (...) wynika, Ze przewidywany wstepnie termin
dostawy przypadajgcy na 3 lub 4 kwartat 2023 r., ktory w wyniku negocjacji ustalony zostat finalnie na
dzien (...), nie wynikat bezposrednio z pilnej potrzeby Zamawiajgcego (np. mozliwosci wystgpienia po tej
dacie zdarzen, ktore bedq wymagaty uzycia nabywanych smigfowcow), a uzasadnienie znajduje jedynie
w mozliwosciach produkcyjnych Wykonawcy.

Zamawiajgcy podkresla, iz najwczesniejszy odbidr zamawianych smigtowcdw dostoswanych do jego
potrzeb bedzie mozliwy w 3 lub 4 kwartale 2023 roku. Zamawiajgcy nie wykazat zatem, ze potrzeba
realizacji przedmiotu jest natychmiastowa. Taka argumentacja Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze
skoro istniata mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia w trzecim kwartale 2023 r., a jednoczesnie
Zamawiajqcy godzi sie na czwarty kwartat, to nie mozna mowic¢ w takim przypadku o przestance
natychmiastowosci.

Jednoczesnie jak juz wskazano na wstepie, przestanki pilnej potrzeby nie nalezy wigzac z okolicznoscig
mozliwosci utraty dofinasowania, tym samym argument dotyczqcy ograniczonego okresu finansowania

w ramach Programu Infrastruktura i Srodowisko, z ktérego to zakup ma zosta¢ sfinansowany, nie moze by¢
brany pod uwage przy badaniu mozliwosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie

art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie przedstawit rowniez uzasadnienia dlaczego jego zdaniem w przypadku zastosowania
procedury konkurencyjnej brak bytoby mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamdwienia, wskazujqgc jednym zdaniem, iz dotrzymanie tych termindw jest niemozliwe. Z tych
to wzgledow nie mozna stwierdzi¢, aby Zamawiajgcy w sposéb uwiarygadniajgcy wykazat ww. przestanke.

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 27 kwietnia 2023 r., znak: KND/79/22, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot realizacje badania ciggtego
(tzw. Trackingu) dotyczgcego konsumpcji mediéw technikg wywiadu telefonicznego z wykorzystaniem
sprzetu informatycznego i systemu do realizacji wywiaddw telefonicznych (CATI).

Z informacji o wyniku kontroli:

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne oraz prawne, nalezy stwierdzic, Zze przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, nie potwierdza, aby w sprawie
zachodzity tgcznie wszystkie przestanki, uprawniajqcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Po pierwsze nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze w stanie faktycznym sprawy mielismy

do czynienia z sytuacjq wyjgtkowq. Zamawiajqcy za wyjgtkowq sytuacje, ktorej nie mégt wczesniej
przewidziec¢, uznat fakt uniewaznienia uprzednio wszczetego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
postepowania o udzielenie zamdwienia (...) obejmujgcego ,,Realizacje badania ciggtego (tzw. Trackingu)
dotyczqcego konsumpcji mediow technikq wywiadu telefonicznego z wykorzystaniem sprzetu
informatycznego i systemu do realizacji wywiaddw telefonicznych (CATI)”. Tymczasem zgodnie

z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ceche wyjgtkowosci mozna przypisac
wytqgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki Zycia gospodarczego i spotecznego,

w szczegdlnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywiotowym (powodzie, lawiny, sezonowe pozary
itp.), ktore wymagajq podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajqgcych lub podjecia innych
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niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Majgc powyZsze na uwadze nalezy odmdwic
okolicznosci uniewaznienia postepowania charakteru zdarzenia wyjgtkowego.

W ocenie Prezesa Urzedu, fakt uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

nie stanowi rowniez sytuacji, ktorej nie mozna byto przewidzie¢. Uniewaznienie postepowania jest
przewidziane w procedurach dotyczqcych udzielania zamowien. Zamawiajgcy musi wiec bra¢ pod uwage
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania bqdz jego czesci w razie wystgpienia jednej z przestanek
wskazanych w art. 255 ustawy Pzp [w tym przypadku art. 255 pkt 1 ustawy Pzp]. Okreslenie w ustawie Pzp
przestanek obligatoryjnego uniewaznienia postepowania o zamdwienie publiczne, wyklucza uznanie
uniewaznienia postepowania za okolicznos¢ niemozliwg do przewidzenia. Nalezy réwniez zauwazyc,

Ze wyjgtkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki, musi powstac

Z przyczyn nielezgcych po stronie zamawiajgcego, co oznacza, ze przyczyny te nie mogq by¢ spowodowane
jego dziataniem lub zaniechaniem. Prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
tez jego uniewaznienie, jest dziataniem zamawiajgcego, nie moze by¢ okolicznosciq uzasadniajgcq
powstanie wyjqgtkowej sytuacji nie wynikajqgcej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.

Uznanie uniewaznienia postepowania, za wyjqgtkowe oraz nieprzewidywalne stanowitoby znaczne
poszerzenie zakresu wyjgtku, ktory nie powinien byc¢ traktowany rozszerzajgco. Zamawiajqgcy prowadzgc
postepowania o udzielenie zamdwienia musi bowiem liczy¢ sie z koniecznosciq takze jego zakoriczenia
uniewaznieniem, mimo dochowania nalezytej starannosci.

W tym miejscu warto zacytowac tres¢ oceny Najwyzszej Izby Kontroli zawartej w opublikowanym

w dniu 2 lutego 2023 r.3” wystgpieniu pokontrolnym (sygn. KST.411.001.03.2022), odnoszqgcej sie

do uniewaznionego postepowania o udzielenie zamdwienia wszczetego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
w zakresie zadania bedgcego przedmiotem kontrolowanego postepowania. NIK wskazata bowiem: w
okresie od dnia 5 do dnia 21 stycznia 2022 r. przedmiot negocjacji obejmowat wykonanie aktywnych badari
stuchalnosci w formie nie mniej niz 20 000 wywiaddw miesiecznie, a jego szacunkowa wartos¢ wynosita

6 532 tys. zt. Cho¢ Dyrektor (...) zeznat®®, ze w jego mniemaniu badanie stuchalnosci od poczgtku powinno
by¢ pasywne i nie wie dlaczego poczgtkowo w przedmiocie zamdwienia znalazfo sie tylko badanie aktywne,
to dopiero w dniu 21 stycznia 2022 r. (cztery dni przed koricem postepowania) opis przedmiotu zamdwienia
zostat rozszerzony® o zrekrutowanie i wyposazenie w sprzet badawczy nie mniej niz 3 000 panelistow

do korica czerwca 2022 r., a jego szacunkowa wartos¢ wzrosta do 30 532 tys. zt. Takie postepowanie,
zdaniem NIK, nie dawatfo podmiotom biorgcym udziat w negocjacjach czasu niezbednego

do przygotowania de facto nowych ofert*’, a potwierdzeniem tego jest ich wystgpienie o przedtuzenie
terminu sktadania ofert do dnia 27 stycznia 2022 r. Instytut zgodZzit sie przesungé ww. termin o dwa dni*'.
Ostatecznie Zaden z trzech podmiotdw nie ztozyt ofert w tym postepowaniu.

Nalezy mie¢ na wzgledzie zatem, ze to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o zamdwienie publiczne, w tym za okreslony w SWZ opis przedmiotu

37 Por. wystgpienie pokontrolne NIK, s. 33-34, https.//www.nik.gov.pl/kontrole/I/22/001/KST/: ,1/22/001/KST
— Funkcjonowanie wybranych jednostek sektora finanséw publicznych wykonujgcych zadania analityczne, doradcze,
eksperckie i badawcze”, dotyczgce dziatalnosci m. in. Krajowego Instytutu Mediow w okresie od dnia 4 grudnia 2020 r.
do dnia 30 czerwca 2022 r.

38 Przypis oryginalny: Podczas przestuchania w charakterze swiadka w dniu 14 czerwca 2022 r.

39 Przypis oryginalny: Zgodnie z wyjasnieniami Dyrektora ds. Operacyjnych (...) ztozonymi do protokotu (...): ,Domyslam sie, ze
OPZ rozszerzono, Zeby mozliwie szybko rozpoczqc¢ badania pasywne, tego od nas oczekiwano, nie chcielismy by¢ posgdzeni tez
o to, Zze powielamy RadioTrack. Pamietam, ze Dyrektor (...) zadzwonit do mnie z informacjq, ze zmieniamy OPZ natomiast
nie jestem w stanie powiedzie¢ w jakim kontekscie to byto”.

40 podkreslenie wtasne.

41 Przypis oryginalny: Stanowi to w ocenie NIK zaprzeczenie stow Dyrektora (...), ktory zeznat, w czasie przestuchania w dniu
14 czerwca 2022 r, ze ,My rozmawiajgc z firmami od poczgtku mowilismy, ze bedq badania pasywne, mierniki
do kupienia itd.”
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zamowienia, czy tez za wyznaczanie terminu sktadania ofert z uwzglednieniem czasu umozliwiajgcego
wykonawcom biorgcym udziat w negocjacjach przygotowanie ofert.

Nalezy réwniez zauwazyé, Ze stan faktyczny odnoszqcy sie do przywotanego w wyjasnieniach
Zamawiajgcego z dnia 1 czerwca 2022 r. przez Zamawiajgcego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o
sygn. akt KIO/KD 22/16% nie stanowi przyktadu, gdzie przestanka nieprzewidywalnosci zostata spetniona.
Po drugie, za sytuacje wyjgtkowq nie mozna réwniez zostac¢ uznane polecenie przez Przewodniczgcego (...),
organu statutowo nadrzednego wobec (...), pilnego przygotowania nowej koncepcji badania radiowego

z uwzglednieniem stanowiska, przedstawionego przez (...) w pismach skierowanych w dniu (...

do Przewodniczgcego (...).

W ocenie Prezesa Urzedu, zlecenie przez inny podmiot wykonania zamdwienia w okreslonym terminie

nie stanowi zdarzenia wyjgtkowego, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, uzasadniajgcego
zastosowanie trybu z wolnej reki. Nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie moze powotfywac sie na dziatania
innego organu w celu uzasadnienia wszczecia postepowania w trybie niekonkurencyjnym. Nalezy
podkreslic, iz na procedure udzielania zamowien publicznych nie mogq mie¢ wpfywu dziatania lub
zaniechania innych podmiotéw okreslajgcych terminy wykonania zamdwienia.

Zgodnie z przepisem art. 37 ust. 1 ustawy Pzp za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
odpowiedzialny jest zamawiajgcy. Nie jest wiec dopuszczalna sytuacja, w ktdrej wyrazona w art. 16

pkt 1) ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia z przyczyny okreslenia terminu
wykonania zamdwienia przez organ nadrzedny. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w zachowujgcej
aktualnosc¢ takze w obecnym stanie prawnym opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
przeciwko Republice Grecji: wtadze publiczne zamierzajqce udzieli¢ zamdwienia sq zobowigzane

do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszq by¢ swiadome koniecznosci dopetnienia
wszelkich obowigzkow zwigzanych z zamdwieniem i wynikajgcych z prawa krajowego, takich jak
koniecznos¢ dochowania termindw, czy uzyskania zatwierdzenia projektu. (...) Zamawiajgcy (...) nie moze w
toku postepowania powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia
naruszenia prawa wspolnotowego.

Nalezy nadmienic, ze z wyjasniert Zamawiajgcego wynika, ze polecenie Przewodniczgcego (...) nie
wymagato udzielania zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Po trzecie, o tym, Zze w sprawie nie mieliSmy do czynienia z sytuacjq wyjgtkowq, ktérej nie mozna byto
przewidzie¢ moze swiadczy rowniez tres¢ samych pism skierowanych w dniu (...) przez (...)

do Przewodniczqgcego (...). Pisma te zawieraty przede wszystkim postulaty®® dotyczqce rozpoczecia badari
konsumpcji medidw jeszcze w pierwszym kwartale 2022 r., ktére motywowane byty korzysciami, jakie

w wyniku tego uzyskajg okreslone podmioty. Z tresci tych pism moZna wywiesc¢ wniosek, iz idea nowego
modelu badan nie narodzita sie w dniu (...). Wskazuje na to nie tylko tres¢ pisma Prezes (...), w ktdrej
podkreslano wktad (...) w sprawie budowy nowego standardu pomiaru konsumpcji mediow w Polsce,

ale rowniez tresc¢ zatgcznika nr 8 przekazanego do UZP przy pismie Zamawiajgcego z dnia (...).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze potrzeba opracowania i realizacji nowego modelu telemetrii i badania
stuchalnosci nie stanowifo sytuacji wyjgtkowej i nieprzewidywalnej. Podobnie za nieprzewidywalne

i wyjgtkowe nie moze zostac uznana okolicznoséc, ze w dniu (...) wygasaty dotychczasowe umowy

w przedmiocie badarn konsumpcji mediow sposobem ,,Radio Track” zawarte przez podmioty zrzeszone w

(-er)-

42 por. wyjasnienia Zamawiajgcego na wezwanie UZP z dnia (...).
43 Podkreslenie wtasne.
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Nalezy zatem wywiesé, ze potrzeba realizacji ww. przedsiewziecia byta znana lub mogta by¢ znana (...),
a wiec jednostce budzetowej podlegftej (...), wyspecjalizowanej jako agregator szerokiego strumienia
danych dotyczqgcych konsumpcji mediéw elektronicznych w Polsce*, juz od dtuzszego czasu, dlatego
tez mozliwe byto odpowiednio wczesniejsze przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym.
Nalezy zaznaczyi, ze przeciggajgca sie bezczynnos¢ w udzieleniu zamdwienia nie moze stanowic
uzasadnienia zastosowania trybu z wolnej reki.

Nalezy przy tym zastrzec, Zze Prezes Urzedu nie rozstrzyga kwestii odpowiedzialnosci Zamawiajgcego

ani ktorejkolwiek z zaangazowanych w proces stron za nieprzewidzenie tychze okolicznosci

we wczesniejszych terminach i podjecie dziatari w celu wytonienia wykonawcy w konkurencyjnej
procedurze. Nalezy réwniez zastrzec, ze Prezes Urzedu w ramach swoich kompetencji kontrolnych nie
dokonuje oceny potrzeby udzielenia zamdwienia, a tym bardziej zasadnosci przeprowadzenia badan.

Po czwarte, w ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostata spetniona
przestanka dotyczgca koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia. Nalezy zauwazyc, ze
natychmiastowosc¢ wykonania zamowienia musi wynikac z koniecznosci ochrony jakiegos interesu, ktorego
naruszenie zagroZzone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznac uszczerbku
w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamdéwienia publicznego. Tymczasem tylko*
akcentowana przez Zamawiajgcego ochrona interesu ekonomicznego radia publicznego oraz lokalnych
rozgtosni radiowych nie oznacza automatycznie koniecznosci podjecia natychmiastowych dziatan

w rozumieniu przepisu art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Z przedstawionego bowiem przez Zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego nie wynika, jakie szczegdlnie
negatywne skutki grozityby w razie rozpoczecia realizacji zamdwienia, np. w drugim kwartale 2022 r.
Zasadniczo Zamawiajgcy podkresla potencjalne negatywne konsekwencje dla okreslonych podmiotow
dziatajgcych na rynku radiowym, nie precyzujqgc, w jakim zakresie i terminie mogtyby wystgpic.
Zamawiajqcy przytoczyt takze w wyjasnieniach wartos¢ rynku reklamowego, ale kwota ta pozostaje bez
zwigzku z wartosciqg ewentualnych strat, jakie one poniosq z tytutu, np. rozpoczecia realizacji zamdwienia
w drugim kwartale roku 2022 r. Rowniez z tresci przywotywanych przez Zamawiajgcego pism {(...), nie
sposob wywiesc, aby istniata potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia i jakim negatywnym
konsekwencjom udzielenie zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym ma zapobiec. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze postulowane przez (...) terminy rozpoczecia realizacji zamdwienia (tj. przed koricem
pierwszego kwartatu 2022 r.) nie koresponduje z terminem, o ktérym mowa w tresci ,,Uzasadnienia wyboru
trybu postepowania’, tj. ,,aby badania rozpoczety sie w potowie stycznia 2022 r., natomiast pierwsze
wyniku zostaty udostepnione w lutym 2022 r.”.

Nalezy dodac¢ w tym miejscu, ze ochrona danego interesu moze nastqpic jedynie zgodnie z zasadgq
proporcjonalnosci, tzn. zamdwienie publiczne udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, powinno jedynie dotyczy¢ zakresu, ktory jest absolutnie konieczny

i niezbedny do usuniecia skutkdw nieprzewidzianego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych
potrzeb Zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamowien
publicznych w warunkach uczciwej konkurencji*®. Tymczasem, zamawiajgcy udzielit przedmiotowe
zamowienie na dfuzszy okres czasu (zgodnie z umowg Wykonawca miat zrealizowa¢ zamowienie w ciggu
16 miesiecy z mozliwosciq skorzystania z prawa opcji przez kolejne 8 miesiecy od uptywu okresu
obowigzywania umowy). Nie sposdb zatem uznad, ze zamdwienie publiczne na realizacje badania ciggtego
(tzw. Trackingu) dotyczgcego konsumpcji mediow technikq wywiadu telefonicznego z wykorzystaniem
sprzetu informatycznego i systemu do realizacji wywiaddw telefonicznych (CATI) obejmowato ustugi,
majgce na celu usuniecie bezposrednich skutkéw nagtego zdarzenia oraz ryzyka powstania powaznych

44 por. pkt 1.2 OPZ.
4> pokreslenie wtasne.
46 Por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1415/17.
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szkoéd zwigzanych z wystgpieniem takiego zdarzenia. Zamawiajgcy odrzucit mozliwosc udzielenia
zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki na czas niezbedny do wytonienia wykonawcy w wyniku
przeprowadzenia postepowania w jednym z konkurencyjnych trybow, uzasadniajgc to wzgledami
finansowo - organizacyjnymi udzielit zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w petnym zakresie
na czas 16 miesiecy, co istotne z mozliwoscig przedtuzenia ustugi o kolejne 8 miesiecy po skorzystaniu
z prawa opcji¥’.

Jak zostato to juz wyzej wskazane, mozliwos¢ udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5)
ustawy Pzp, musiata by¢ ograniczona do zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb Zamawiajgcego.
W konsekwencji, zamdwienie, ktdre z uwagi na jego wielkos¢ musiato by¢ realizowane przez 16 miesiecy,

a nawet uwzgledniajgc prawo opcji 24 miesigce, co do zasady, nie mogto by¢ udzielone w trybie
zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Tym samym, nalezy stwierdzic, ze
w ustalonym stanie faktycznym nie zachodzita ustawowa przestanka koniecznosci natychmiastowego
wykonania zamdwienia w zakresie niezbednym do zagwarantowania prawidtowego wykonywania zadan
Zamawiajgcego do momentu wyboru wykonawcy w wyniku postepowania przeprowadzonego

w warunkach konkurencyjnych.

Nalezy podkresli¢ takze, iz powotywanie sie przez Zamawiajgcego na sredni czas trwania postepowania

o0 udzielenie zamdwienia publicznego, w konsekwencji nie wykazania potrzeby natychmiastowego
rozpoczecia wykonania zamowienia, nalezy uznac za argument chybiony. W tym kontekscie nalezy zwrdcic¢
uwage na krotki czas, jaki uptyngt pomiedzy rozpoczeciem wykonywania zamdwienia a otrzymaniem
pierwszych wynikdw badan, ktdre, zgodnie z oczekiwaniem podmiotow radiowych zainteresowanych
realizacjg zamdwienia, miato nastqpi¢ w pierwszym kwartale 2022 r. (...). W korespondencji skierowanej
do Urzedu Zamawiajgcy ttumaczyt, ze: Faktyczne przeprowadzenie badan w terenie tj. rozpoczecie
realizacji ankiet z respondentami poprzez telefon, jest poprzedzone Zzmudnym procesem konceptualizacji
tj. opracowaniem metodologii projektu badawczego jak rowniez procesem organizacji badania, ktory
obejmuje m.in. proces doboru proby, losowanie préby, szkolenie ankieteréw oraz oséb kontrolujgcych
przebieg rozmdéw ankieterdw z respondentami, stworzenie kwestionariusza ankiety, oprogramowania
ankiety oraz testy. Stqd konieczne byfo natychmiastowe podjecie dziatar majgcych dac efekty w postaci
wynikdw jeszcze w | kwartale 2022 r. Powyzsze tymczasem, pozostaje w sprzecznosci z przedstawionymi
przez Zamawiajgcego okolicznosciami faktycznymi sprawy. Jak poinformowat bowiem Zamawiajqcy:
realizacja badarn rozpoczeta sie niezwtocznie po zawarciu umowy (...) otrzymat pierwsze wyniki z realizacji
badania w nowej formule. PowyzZsze nakazuje uznac, Zze wobec tak zakreslonych termindw dotyczqcych
otrzymania pierwszych wynikéw badan mozliwym byto rowniez wyfonienie wykonawcy do realizacji
zamowienia z zachowaniem konkurencyjnych trybow udzielania zamdwien publicznych, nawet

przy zatoZeniu, ze do zawarcia umowy w sprawie zamowienia dosztoby w dniu (...). Wyniki badan bytyby
bowiem dostepne juz w na koniec pierwszego kwartatu 2022 r., a wiec w postulowanym przez (...) terminie.
To z kolei implikuje wniosek, iz Zamawiajqcy nie wykazat rdwniez spetnienia przestanki niemoznosci
zachowania termindw okreslonych dla innych trybdw udzielania zamdwienia.

Powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu, prowadzi do wniosku, ze w kontrolowanej sprawie nie zachodzity
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce zastosowanie na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp o
wyborze trybu zamdwienia z wolnej reki. Podkreslenia wymaga zarazem, ze jakakolwiek decyzja
wewnetrzna Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci udzielenia zamdwienia publicznego, nawet jesli zostata
podyktowana stusznymi potrzebami, nie moze byc¢ sprzeczna z powszechnie obowiqzujgcymi przepisami.
Podobnie, na jakiekolwiek odstepstwa od scistej interpretacji przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp nie ma wptywu polecenie organu nadrzednego czy tez oczekiwania ptyngce z otoczenia
zewnetrznego. W przeciwnym razie mogto by to prowadzic to naruszenia podstawowych zasad, na ktdrych
oparty zostat system zamowien publicznych, tj. aby zamawiajgcy przygotowywat i przeprowadzat

47 podkres$lenie wiasne.
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postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji (art. 16
pkt 1 ustawy Pzp). Ostatecznie to Zamawiajqcy zobowiqgzany jest z nalezytg starannoscig ocenic stan
faktyczny sprawy pod kqtem tgcznego spetnienia przestanek udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia z
wolnej reki. W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia
postepowania w jednym z konkurencyjnych trybow udzielenia zamdwienia. Zamawiajgcy powinien byt
wybrac takie rozwigzanie juz bezposrednio po otrzymaniu polecenia przeprowadzenia postepowania.
Wodwczas bowiem Zamawiajgcy przyktadowo mdgtby wzigc pod uwage mozliwosc skrécenia terminu
sktadania ofert w oparciu o przestanke z art. 138 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp. Obiektywnie pozwolitoby

to na przeprowadzenie procedury wyboru w oparciu o konkurencyjny tryb udzielenia zamowienia, tak, aby
otrzymanie pierwszych efektow realizacji zamdwienia nastgpito w postulowanych przez zainteresowane
podmioty terminach, nawet pomimo ewentualnych procedur odwotawczych. Biorgc powyzZsze pod uwage,
nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej reki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, a ktdre to muszq zaistniec tgcznie.
Reasumujgc, nalezy stwierdzic¢, ze Zamawiajqcy, poprzez udzielenie zamowienia na ,,Realizacje badania
ciggtfego (tzw. Trackingu) dotyczgcego konsumpcji mediéw technikq wywiadu telefonicznego

Z wykorzystaniem sprzetu informatycznego i systemu do realizacji wywiadow telefonicznych (CATI)” {...)

w trybie zamdwienia z wolnej reki, naruszyt przepisy art. 214 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp.
Powyzsze naruszenie miato wpfyw na wynik postepowania.

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 czerwca 2022 r., znak: KND/192/21, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot wykonywanie ustug
cateringowych na potrzeby szpitala. Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 15 lipca 2022 r., sygn. akt
KIO/KD 21/22, nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego.

Z informacji o wyniku kontroli:

W przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka dotyczqca koniecznosci natychmiastowego
wykonania zamdwienia. Nalezy podnies¢, iz zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci natychmiastowos¢ wykonania zamowienia musi wynikac z koniecznosci ochrony jakiegos
interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze
doznac uszczerbku w przypadku zbyt dfugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego.
Ochrona danego interesu moze jednakzZe nastgpic jedynie zgodnie z zasadq proporcjonalnosci tzn.
zamowienie publiczne udzielone w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004,
powinno jedynie dotyczy¢ zakresu, ktory jest absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow
nieprzewidzianego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych, biezqcych potrzeb Zamawiajgcego w czasie
niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamdwien publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji (C-107/92 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji).
Zaznaczy¢ nalezy takze, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza sie mozliwos¢ udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, jezeli zamawiajgcy
doraznie, na krotki okres udziela zamdwienia na czas do zakoriczenia postepowania przetargowego w
trybie konkurencyjnym i wyboru wykonawcy zamdwienia (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1415/17). Wyjqtek ten nie moze mie¢ jednak zastosowania w odniesieniu

do postepowania bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli, ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajgcy zawart
umowe na okres 1 roku, co nie moze zostac uznane za okres krotki, w szczegdlnosci, iz z wyjasnien
Zamawiajgcego nie wynika, zeby wszczgt postepowanie w trybie konkurencyjnym na analogiczny
przedmiot zamdwienia. Jak podkresla sie w orzecznictwie: istotng cechq charakteryzujgcq zamdwienia
udzielone w oparciu o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy jest natychmiastowos¢ wykonania, szybka
reakcja i krdtki okres trwania zamdwienia, majqcy na celu jedynie usuniecie absolutnie niezbednych
skutkdw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. W zaistniatym stanie faktycznym, zlecenie realizacji
zamowienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy nastgpifo na okres 12 miesiecy, a zatem nie mozna
mowic o krétkim okresie trwania zamowienia, majgcym na celu jedynie zapobiezenie najpilniejszym
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skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia (uchwata Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011 r., sygn.
akt KIO/KD 8/11).

Tym samym dopuszczalne jest udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, jednak powinno by¢

ono udzielone jedynie w ograniczonym zakresie, majgcym na celu usuniecie doraznych skutkow
wystgpienia sytuacji wyjgtkowej i zabezpieczenie najpilniejszych, biezqcych potrzeb Zamawiajgcego. Za
takie dziatania w niniejszej sprawie mogtyby zostac¢ uznane np. dziatania zwiqzane wykonywaniem ustug
cateringowych na czas i w ilosci niezbednej do czasu usuniecia awarii urzqdzen kuchennych. Biorgc zatem
pod uwage ww. zasade proporcjonalnosci, postepowanie winno uwzgledniaé w przedmiotowej sytuacji
jedynie zakres niezbedny do zagwarantowania prawidfowego wykonywania zadari Zamawiajgcego do
momentu wyboru wykonawcy w wyniku postepowania przeprowadzonego w warunkach konkurencyjnych.
W ocenie Prezesa Urzedu, nie sposdb uznac, ze przedmiotowe zamdwienie obejmuje ustugi, majgce na celu
usuniecie bezposrednich skutkdw nagfego zdarzenia oraz ryzyka powstania powaznych szkéd zwigzanych
z wystgpieniem takiego zdarzenia. Przedmiot zamdwienia udzielonego w trybie z wolnej reki obejmowat
wykonywanie czynnosci w dtuzszym okresie czasu (umowa bedgca wynikiem przeprowadzonego
postepowania zostata zawarta na czas: od dnia 1 pazdziernika 2020 r. do dnia 30 wrzesnia 2021 r.).

Jak zostato to juz wyzej wskazane, mozliwos¢ udzielenia zamdwienia na podstawie ww. przepisu, musi by¢
ograniczona do zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb Zamawiajgcego. W konsekwencji,
zamowienie, ktore z uwagi na jego wielkos¢ musi by¢ realizowane przez wiele miesiecy, co do zasady,

nie moze byc¢ udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp2004. Tym samym, btednym byfto zatozenie Zamawiajgcego, iz w przypadku wykonywania ustug
cateringowych ustawowa przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia mogta mie¢
miejsce przez okres 1 roku.

Nalezy zauwazyé, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie Prezesa Urzedu, czy wszczqt w okresie
obowigzywania dotychczasowej umowy kolejne postepowanie w trybie konkurencyjnym i jaki byt jego
wynik poinformowat Prezesa Urzedu, Ze do dnia dzisiejszego nie zostata wszczeta taka procedura. Dodat,
Ze ewentualne wszczecie takiego postepowania (w przypadku, gdy szpital nie bedzie sam prowadzit kuchni
szpitalnej) przewiduje sie dopiero po ustaniu przeszkod zwigzanych z pandemiq COVID-19.

Co wiecej Zamawiajgcy w dniu 13 paZdziernika 2021 r. opublikowat w Biuletynie Zamdwien Publicznych
nowe ogfoszenie o udzieleniu zamdwienia na wykonywanie ustug cateringowych (...) w wyniku
postepowania przeprowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w
zwiqgzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwiern publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 r. poz. 1129, dalej: ,,ustawa Pzp”). Zgodnie z sekcjq VIl pkt 8.1.) oraz pkt 8.3) ogtoszenia umowa
zostata zawarta w dniu 1 pazdziernika 2021 r. na okres 12 miesiecy. Zamdwienie zostato udzielone firmie
(...). Nalezy réwniez wskazaé, iz ww. zamdwienie zostato ujete w planie postepowan w Biuletynie
Zamowien Publicznych (...).

Biorgc pod uwage okolicznos¢ powotywania sie przez Zamawiajgcego na wystqgpienie awarii urzqdzern
kuchennych trudno stwierdzic¢ zaistnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego oraz zwigzku czasowego
pomiedzy awariq urzqdzen kuchennych a potrzebq swiadczenia ustugi cateringowej dla pacjentéw Szpitala
przez okres 1 roku, tym bardziej, ze Zamawiajgcy ponownie udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki
powotujgc sie na okolicznos¢ zaistnienia przestanki wynikajqgcej z art. 305 pkt 1 w zwiqzku z art. 214 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, tj. wyjgtkowej sytuacji niewynikajqgcej z przyczyn lezqcych po stronie zamawiajgcego,
ktorej nie mogt przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia — koniecznos¢
zachowania ciggfosci zabezpieczenia pacjentom zywienia — temu samemu wykonawcy — (...) z okresem
obowigzywania umowy na kolejne 12 miesiecy.
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Zatem, wskazac nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu tryb z wolnej reki zostat wykorzystany

do zawarcia umowy na wykonywanie ustug cateringowych na okres 1 roku, a nie jak tego wymaga przepis
art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 do potrzeby natychmiastowego zrealizowania zamowienia, w wyniku
zaistnienia wyjgtkowej sytuacji, ktdrej Zamawiajqcy nie byt w stanie przewidziec.

Reasumujgc, Zamawiajqcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp2004, uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajqcy poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy
Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 listopada 2018 r., znak: KND/30/18, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot roboty dodatkowe nieobjete
umowa na przebudowe basenu krytego. Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 2 stycznia 2019 .,
sygn. akt KIO/KD 43/18, nie uwzglednita zastrzezeri Zamawiajgcego.

Z informacji o wyniku kontroli:

Zamawiajgcy uzasadniajgc zastosowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wskazat na nastepujqgce okolicznosci:

1. pominiecie robdt przez projektanta na etapie przygotowania dokumentacji z uwagi na niedostepnosc
wglgdu oraz btedy projektanta;

2. pozostate elementy razqco odbiegaty standardem od nowo wybudowywanych i brak ich wymiany

nie pozwalatby na uzyskanie petnego celu inwestycji — wzgledy funkcjonalno-uzytkowe i estetyczne. Zmiany
te dotyczyty sprawnych elementdw i urzqdzen, ktore jednakze byty eksploatowane przez 18 lat (wymiana
gtéwnych drzwi wejsciowych, dodatkowa wymiana drzwi wewnetrznych, wymiana kaloryferow, malowanie
podbasenia);

3. wniosek zarzgdcy basenu zwiqgzany ze zwiekszeniem uzytecznosci basenu (montaz dodatkowej kamery
zewnetrznej na budynku), celem wzmocnienia poziomu bezpieczeristwa na otaczajgcym terenie

— skateparku;

4. koniecznos¢ dotrzymania terminu wynikajgcego z umowy podstawowej, tj. 31 paZdziernika 2016 r.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych (dalej: Prezes Urzedu), wskazane przez Zamawiajgcego
okolicznosci faktyczne nie uzasadniaty wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w okolicznosciach faktycznych sprawy nie wykazat spetnienia
okreslonych w ww. przepisie przestanek dotyczgcych wyjgtkowosci i nieprzewidywalnosci zaistniatej
sytuacji, koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia oraz braku przyczyn powstania tej
sytuacji po stronie Zamawiajgcego.

W orzecznictwie oraz doktrynie podkresla sie, ze za wyjgtkowq sytuacje, ktdrej nie mozna byto przewidziec,
nalezy uznac zjawiska losowe i niezalezne od Zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny,
sezonowe pozary), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp*®. Wskazywane przez Zamawiajgcego
okolicznosci zdarzen takich nie stanowig.

Zamawiajgcy wskazat, iz roboty realizowane w wyniku postepowania wszczetego w trybie z wolnej reki
obejmujqg swym zakresem wykonanie robdt nie objetych umowq podstawowq, ze wzgledu na fakt, iz nie
byty wykazane w dokumentacji projektowej i wynikaty z btedow projektowych. Wskazat, iz ich rzeczywisty
brak w ww. dokumentacji wynikat m.in. z nastepujgcych powoddéw:

48 por. uchwata KIO z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. akt KIO/KD 39/15; J. E. Nowicki, Komentarz do art. 67 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, pkt 40, LEX nr 479968.
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— projektant kierowat sie tzw. zasadq minimalizacji kosztéw, co w efekcie spowodowato rezygnacje

z wykonania niektdrych prac i wymiany niektdrych urzgdzen juz na etapie przygotowywania dokumentacji;
— bfedow projektowych z uwagi na fakt, iz projektant nie wykazywat sie tzw. ,,dostateczng
dalekowzrocznosciq”, dotyczyto to m.in. koniecznosci wzmocnienia istniejgcego stropu pod konstrukcje
zjezdzalni i stalowych schoddéw kretych.

Majgc na wzgledzie powyzisze argumenty podniesione przez Zamawiajgcego, nie mozna sie zgodzic, iz

w stanie faktycznym niniejszej sprawy zaistniata wyjgtkowa sytuacja, ktdrej Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢. Po pierwsze, to Zamawiajgcy opracowuje opis przedmiotu zamowienia i poprzez zawarte w
nim informacje okresla swoje wymagania i oczekiwania wzgledem koricowego efektu zamdwienia. Po
drugie, to na Zamawiajgcym ciqzy obowigzek weryfikacji sporzqdzonej dokumentacji projektowe;.
Powyzsze zostato potwierdzone w uchwale z dnia 2 stycznia 2017 r. (sygn.: KIO/KD 77/16), w ktérym
Krajowa Izba Odwotawcza przyjetfa stanowisko, iz: to zamawiajqgcy w petni odpowiada za tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, totez bez znaczenia dla oceny zasadnosci pdzniejszego zastosowania
zamowienia z wolnej reki pozostajq btedy i przyjete przez projektanta rozwiqgzania, o ile z punktu widzenia
obowiqzujgcych przepiséw prawa oraz technologii wykonywania robdt nie moze ich zakwalifikowac, jako
obiektywnych. Ponadto, Zamawiajqcy jest nie tylko odpowiedzialny za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o zamowienie publiczne lecz rdwniez za nadzor nad jego wykonaniem. Niedochowanie przez
Zamawiajgcego nalezytej starannosci w nadzorze nad realizacjg zamdwienia nie moze stanowic podstawy
do zastosowania zamdwienia z wolnej reki.

Nie mozna zatem uznac, ze ww. okolicznosci stanowity sytuacje wyjgtkowq i nieprzewidywalng

dla Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé, ze wyjgtkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania w
trybie z wolnej reki, musi powstac z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego, co oznacza, ze
przyczyny te nie mogq by¢ spowodowane dziataniem lub zaniechaniem Zamawiajgcego. W swietle
okolicznosci faktycznych nie sposdb przyjqc, iz w niniejszej sprawie mieliSmy do czynienia z takq sytuacjq.
Zamawiajgcy uzasadniajgc wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp wskazat, iz pozostate elementy razgco odbiegaty standardem od nowo wybudowywanych i
brak ich wymiany nie pozwalatby na uzyskanie petnego celu inwestycji — decydowaty tu zatem wzgledy
funkcjonalno-uzytkowe i estetyczne. Zmiany te dotyczyty sprawnych elementdw i urzqdzen, ktére jednakze
byty eksploatowane przez 18 lat (wymiana gtdwnych drzwi wejsciowych, dodatkowa wymiana drzwi
wewnetrznych, wymiana kaloryferow, malowanie podbasenia). Jednoczesnie Zamawiajgcy dodat, iz z
uwagi na wniosek zarzgdcy basenu zwiqzany ze zwiekszeniem uZytecznosci basenu dokonano montazu
dodatkowej kamery zewnetrznej na budynku, celem wzmocnienia poziomu bezpieczeristwa na otaczajgcym
terenie — skateparku.

Biorgc pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamowienie udzielone w trybie z wolnej reki zwigzane
byto ze zmianq koncepcji realizacji inwestycji podjetej przez Zamawiajgcego w toku jej wykonywania
(wzgledy funkcjonalno-uzytkowe i estetyczne). Wynikto zatem z subiektywnej decyzji Zamawiajgcego
(dotyczgcej rozszerzenia zakresu i wprowadzenia zmian technicznych przedmiotowego zamdwienia)
niezwigzanej z koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamowienia na skutek wyjgtkowych i
nieprzewidzianych okolicznosci. Tym samym, ma charakter zamdwienia publicznego, ktdrego gtdwnym
celem byto poprawienie funkcjonalnosci czy tez uzytecznosci wykonywanej inwestycji. Powyzsze
okolicznosci nie wypetniajg przestanek udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie przedstawit rowniez argumentdw uzasadniajgcych koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamdwienia, ze wzgledu na krotki termin wykonania niniejszego zamdwienia. Za takq
okolicznos¢ nie mogq by¢ uznane wyjasnienia Zamawiajgcego, iz udzielenie niniejszego zamdwienia musi
nastgpi¢ w terminie pozwalajgcym na dotrzymanie terminu wynikajgcego z umowy podstawowej, tj. do
dnia 31 pazdziernika 2016 r. W ocenie Prezesa Urzedu, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej wyrazona
w art. 7 ust. 1 ustawy zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatari podmiotéw
publicznych, ktore okreslajg terminy wykonania zamdwienia, uniemozliwiajgce przeprowadzenie procedury
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udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24
lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wtadze publiczne zamierzajgce
udzieli¢ zamowienia sq zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszq by¢
Swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamdwieniem i wynikajgcych z
prawa krajowego, takich jak koniecznos¢ dochowania termindw, czy uzyskania zatwierdzenia projektu.

W ocenie Prezesa Urzedu, realizacja zobowigzan umownych w okreslonym terminie nie moze byc¢ takze
uznana za sytuacje wyjgtkowq, ktdrej nie mozna bytfo przewidziec, albowiem jest sytuacjq wystepujgcq

w stosunkach handlowych i nie wykracza poza normalne uwarunkowania gospodarcze. Nalezy stwierdzic,
iz to Zamawiajgcy okreslit termin wykonania umowy. Nie mozna zatem dojs¢ do wniosku, iz realizacja
ww. umowy w ustalonym uprzednio terminie byta dla niego sytuacjq wyjgtkowq i nieprzewidywalng.

Nalezy zauwazyc, iz zamdwienie z wolnej reki powinno dotyczy¢ wyfgcznie zakresu koniecznego

do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych,
biezgcych potrzeb Zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania
zamowien publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. W niniejszej sprawie nie zostaty spetnione
powyzsze okolicznosci. Nalezy zauwazydé, iz w niniejszej sprawie zadne nadzwyczajne zdarzenie nie miato
miejsca, jednoczesnie ustalony zakres zamowienia nie miat na celu zapobiezenie skutkom okreslonego
zdarzenia lecz wynikat z btedow projektanta albo jak wskazat Zamawiajqcy, dotyczyt gtownie zmian
sprawnych elementow i urzgdzen na nowe w celu z zapobieZzeniu razqcemu odbieganiu standardem od
nowo wybudowywanych (...) — decydowaty tu zatem wzgledy funkcjonalno-uzytkowe i estetyczne.

W uchwale z dnia 7 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/KU/7/08) zostato stwierdzone, iz ,,zamdwienie z wolnej
reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy moze by¢ udzielone w zakresie w jakim jest to absolutne konieczne
— przyktadowo, jesli w wyniku katastrofy zniszczeniu ulegnie dach budynku, to Zamawiajgcy moze
prowadzi¢ negocjacje w celu zawarcia umowy dotyczqgcej jego naprawy, ale juz nie w zakresie remontu
pozostatej czesci budynku”.

W tym kontekscie roboty budowlane obejmujgce m.in.: wymiane stolarki aluminiowej, odbicie gtuchych
tynkdw oraz odchodzqcej siatki elewacyjnej, wymiane rynien, zabudowe antresoli z malowaniem,
balustrade do natryskow; remont pomieszczeri, wymiane grzejnikow w holu, w szatniach meskiej i
damskiej, w korytarzu przy szatniach, w pomieszczeniu ratownika, w szatni gtdwnej, w kawiarni, przy
kawiarni, w pomieszczeniach okotosanitarnych, zamiane sufitow podwieszanych, zabezpieczenie
antykorozyjne + remont sufitu, wymiane rury wodnej ocynkowanej, roboty dodatkowe wentylacyjne,
wykonanie instalacji i montaz dodatkowej kamery — skatepark, przeniesienie gniazd na antresoli,
wykonanie instalacji sterowania i zasilania tablicy informacyjnej, wykonanie instalacji i montaz
dodatkowych gniazd w recepcji, wykonanie dodatkowych zasilarn w serwerowni, dodatkowe wyspy sufitu
podwieszonego w recepcji, montaz wywiewek kanalizacyjnych, automatyczne sterowanie wentylacji w
szatniach i natryskach, schodoéw ewakuacyjnych, docieplenia pasa podrynnowego, nie miaty charakteru
prac absolutne koniecznych i niezbednych do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego
zdarzenia.

Zamawiajgcy, w okolicznosciach faktycznych sprawy, nie wykazat takze spetnienia okreslonej w art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przestanki dotyczqcej koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia.
Jak wskazata KIO w uchwale z dnia 6 marca 2012 r. (sygn. KIO/KD 26/12), natychmiastowe wykonanie
zamowienia oznacza koniecznos¢ jego realizacji ,,szybciej niz pilnie”, a wiec ,wtasciwie z dnia na dzien”.
Przestanka ta znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych od zamawiajgcego szczegdlnie szybkiej
reakcji. W przedmiotowej sprawie sytuacja taka nie miata miejsca.

Z protokotu z negocjacji w celu udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki z dnia 18 paZdziernika 2016 r.
wynika, iz podstawq negocjacji byty kosztorysy ofertowe na wykonanie robot dodatkowych i
uzupetniajgcych oraz im przypisane protokoty koniecznosci Nr 1 i Nr 2 z dnia odpowiednio 28 lipca 2016 r. i
14 paZdziernika 2016 r. wraz ze szczegotowym opisem przedmiotu zamdwienia.
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Nalezy zauwazyc, iz niektore z prac ujetych w protokole koniecznosci Nr 1 zostaty wymienione w
kosztorysach opracowanych jeszcze przed zawarciem umowy podstawowej, tj. przed dniem 15 marca 2016
r. w zakresie wykonania: zabudowy antresoli z malowaniem, remontu czerpni — wyrzutni, rynny wschodniej
i dachu wysokiego, podkonstrukcji pod panel elewacyjny, zamiany sufitow podwieszanych, obrébki szytu,
podkonstrukcji OSB, zabezpieczenia antykorozyjnego + remont sufitu 1 pietro hali — kosztorysy z dnia

16 lutego 2016 r.

Ponadto, niektdre z prac wymienionych w protokole koniecznosci Nr 2 zostaty okreslone w kosztorysach
sporzgdzonych dwa miesigce przed wszczeciem postepowania w trybie z wolnej reki, tj. przed dniem

15 paZdziernika 2016 r., w zakresie wykonania: wymiany instalacji i montazu dodatkowej kamery

— skatepark, przeniesienia gniazd na antresoli, wykonania instalacji sterowania i zasilania tablicy
informacyjnej, wykonania instalacji sterowania i montazu dodatkowych gniazd w recepcji, wykonania
dodatkowych zasilan w serwerowni — kosztorysy z dnia 8 sierpnia 2016 r.

Majgc na uwadze powyzZsze nalezy uznac, iz Zamawiajgcy posiadat wiedze o koniecznosci wykonania
zamowienia co najmniej kilka miesiecy przed wszczeciem postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki.
W tej sytuacji nie mozna mowic o spetnieniu przestanki natychmiastowego wykonania zamdwienia.
Reasumujgc, Zamawiajqgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Zamawiajqgcy poprzez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

2.1.5. Bezskuteczne uprzednie przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
lub przetargu ograniczonego.

Na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli
zostang tacznie spetnione przestanki:
1) uprzednio bezskutecznie przeprowadzono postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego, tj. ktdre nie zakonczyto sie udzieleniem zamowienia;
2) niepomysinos¢ poprzedniego postepowania spowodowana byta jedng z nastepujgcych okolicznosci:
a) nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo wszystkie wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2
nowej ustawy, albo
b) nie zostaty ztozone w nim zadne oferty albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp lub ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia,
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;
3) pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Przywotany przepis zaktada zatem m.in. koniecznos¢ wykazania, ze pierwotne warunki zamdwienia
w postepowaniu prowadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki nie zostaty w istotny sposdb zmienione
w stosunku do wczesniejszego postepowania.

Analizowany przepis pozwala zamawiajgcemu na udzielenie zamdéwienia z wolnej reki, w przypadku,

gdy zaden z wykonawcow nie byt zainteresowany postepowaniem konkurencyjnym lub gdy postepowanie
konkurencyjne okazato sie bezskuteczne z przyczyn zaleznych od wykonawcow. Przywotany przepis zaktada
réwniez konieczno$¢ wykazania, ze pierwotne warunki zaméwienia w postepowaniu prowadzonym

w trybie zamowienia z wolnej reki nie zostaty w istotny sposéb zmienione w stosunku do wczesniejszego
postepowania.

Zgodnie z tym przepisem, by ziscita sie przestanka uprawniajgca zamawiajacego do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, w postepowaniu przeprowadzonym w trybie przetargu ograniczonego nie mogty
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zostac ztozony zadne wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jak réwniez wnioski od

wykonawcow, ktérzy pozytywnie ,przeszliby” kwalifikacje podmiotowsa, tj. wszystkie wnioski zostaty

odrzucone na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W tym miejscu przypomnieé nalezy, iz

odrzucenie wniosku nastepuje, jezeli zostat on ztozony przez wykonawce:

1. podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (lit. a),

2. niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego (lit. b),

3. ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, innych dokumentéw lub oswiadczen (lit. c).

Odrzucenie wniosku na tej podstawie wymaga zakoriczenia przez zamawiajgcego toku czynnosci
niezbednych do dokonania kwalifikacji podmiotowej w szczegdlnosci, tj. najczesciej zastosowania
dyspozycji art. 126 oraz 128 ustawy Pzp, przy czym mozliwa jest sytuacja, w ktdrej juz z tresci
os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, wynika, ze wykonawca nie spetnia warunkéw
zamoéwienia

W przetargu nieograniczonym albo w przetargu ograniczonym na etapie oceny ofert, po ustaleniu listy

dopuszczonych wykonawcédw, nieskutecznos¢ postepowania znajdzie wyraz w braku ofert bgdz odrzuceniu

ich na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢

z opisem przedmiotu zamdwienia. Przypomniec nalezy, iz oferty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp to oferty ztozone przez wykonawce:

1. podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

2. niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

3. ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw
lub oswiadczen.

Natomiast przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do ofert, ktérych tresé jest niezgodna

z warunkami zamdwienia w rozumieniu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp. W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz
z literalnego brzmienia art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wynika, ze nie kazde odrzucenie oferty

w postepowaniu konkurencyjnym na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcego
do udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie wskazanego przepisu. Okolicznoscig
skutkujgca odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przywotang w art. 214 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp jest niezgodnos$¢ tresci oferty z przedmiotem zamowienia. Nalezy zatem zauwazyé, iz

w przypadku, gdy podstawg odrzucenia ofert w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp bedg inne
okolicznos¢ niz niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy nie bedzie uprawniony

do udzielenia zamédwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki.

Nawigzujgc do przestanki dotyczacej niemoznosci zmiany w sposob istotny pierwotnych warunkéw
zamowienia, wyjasni¢ nalezy, iz zgodnie trescig art. 7 pkt 29 ustawy Pzp warunki zamdwienia to warunki,
ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu
przedmiotu zamodwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriéw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowiern umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Pojecie
,warunkéw zamodwienia” jest szersze niz pojecie ,,warunkéw udziatu w postepowaniu’” i obejmuje takze
wymagania dotyczgce procedury, sposobu Swiadczenia przedmiotu zamdwienia (realizacji zamdwienia),
wymagania zwigzane z kwalifikacjg do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale
takze essentialia negotii przysztej umowy o zamowienie publiczne. Ustawa Prawo zamdwien publicznych
oraz dyrektywy unijne w sprawie zamowien publicznych, nie definiujg natomiast pojecia ,,istotnej zmiany
pierwotnych warunkéw zamdéwienia”. Pomocniczo mozna to sformutowanie doprecyzowac w oparciu

o orzecznictwo TSUE oraz analize podstawowych zasad prawa unijnego, majacych zastosowanie

do zaméwien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zasady przejrzystosci. W swietle
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powyzszego za istotng zmiane nalezy uznaé¢ modyfikacje pierwotnych warunkéw zaméwienia, polegajaca
na wprowadzeniu zmian, ktére — gdyby zostaty ujete w tresci pierwotnej procedury udzielania zaméwienia
— umozliwityby dopuszczenie innych wykonawcéw niz ci, ktorzy zostali poczgtkowo (wczesniej) dopuszczeni
do udziatu w postepowaniu, tj. miatyby wptyw na zmiane potencjalnego kregu wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, a zarazem naruszatyby zasade rownego traktowania
wykonawcow®.

W jednym z wyrokéw Krajowa lzba Odwotawcza®® nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz warunki
zamowienia w postepowaniu z wolnej reki winny pozostac niezmienione wobec warunkow zamowienia
postepowania przetargowego w brzmieniu sprzed modyfikacji. Okreslenie ,,pierwotne warunki
zamowienia” nie odnosi sie bowiem do warunkdw ogfoszonych w dniu wszczecia postepowania, lecz do
warunkow, ktore obowigzywaty w uprzednio prowadzonym postepowaniu przetargowym nawet w sytuacji,
gdy zamawiajgcy zmienit je w trakcie prowadzonego postepowania. (...) Pierwotne warunki zamdwienia to
warunki obowiqzujgce w postepowaniu przetargowym, znane wykonawcom o udzielenie zamowienia
publicznego. Dokonanie modyfikacji tychze warunkdéw zgodnie z przepisami ustawy P.z.p. nie powoduje,

ze zmodyfikowane warunki nie mogq zostac uznane za warunki pierwotne.

Krajowa Izba Odwotawcza za istotng zmiane warunkéw zamdwienia uznata obnizenie w ramach
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki wymagan stawianych wykonawcom w stosunku do
postepowania prowadzonego uprzednio w jednym z trybdéw podstawowych.>?

Dla przyktadu, zaoferowanie przedmiotu zamédwienia niezgodnego z opisem przedmiotu zamdwienia
(zaoferowanie produktu o gorszych parametrach, wtasciwosciach niz wymagane w opisie przedmiotu
zamoéwienia), zmiana zakresu lub wielkosci zamdwienia wykluczajaca jej poprawienie w oparciu o art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, implikuje koniecznos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Natomiast, jako istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamdwienia nalezy uznaé zmiane warunkéw
zamowienia, polegajgcg na wprowadzeniu zmian, ktdére - gdyby zostaty ujete w postepowaniu
prowadzonym uprzednio w trybie konkurencyjnym, w ktérym nie ztozono zadnej oferty albo wszystkie
oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub 5 ustawy Pzp, to wzieliby w nim udziat lub
mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci.

Przyktady naruszen w wynikach kontroli Prezesa UZP:

Przyktad nr 1:
Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 15 listopada 2021 r., znak: KND/124/21, w sprawie

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego majacego za przedmiot dostawe, przesyt i dystrybucje
energii cieplnej do Szpitala. Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezers od wyniku kontroli.

Z Informac;ji o wyniku kontroli:

W wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, iz zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 (przyp. obecnie art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp) uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki.

4 TSUE potwierdzit, ze zmiana poczatkowego warunku zamdwienia (tzw. renegocjacje) moze byé uznana za istotna,
w szczegdlnosci, gdy zmieniony warunek, jezeli by zostat ujety w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia,
umozliwitby uznanie ofert ztozonych w ramach procedury z uprzednim zaproszeniem do ubiegania sie o zamodwienie
za prawidtowe lub umozliwitby ztozenie ofert przez oferentéw innych niz ci, ktérzy uczestniczyli w pierwotnym postepowaniu;
por. wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Greckiej,
ECLI:EU:C:2009:338.

50 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2018r., sygn. akt KIO 1911/18.

51 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2016 r., sygn. akt KIO/KD 45/16.
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W toku kontroli stwierdzono, iz zgodnie z §3 ust. 7 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego termin zaptaty za wykonanie zamowienia zostat okreslony w nastepujgcy sposdb:
»haleznosci requlowane bedq zgodnie z wystawionymi fakturami, po zakoriczeniu okresu rozliczeniowego,
w terminie 60 dni od daty otrzymania przez odbiorce prawidtowo wystawionej faktury VAT {(...)".
Natomiast w mysl pkt 10 umowy kompleksowej Nr 20DMMCO55S sprzedazy i dostarczania ciepta, zawartej
w dniu 15 grudnia 2020 r. w wyniku postepowania przeprowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 wskazano, iz ,naleznosci wynikajqce z realizacji Umowy
Odbiorca bedzie uiszczat na rzecz ,,T” na zasadach okreslonych w OWU”, Zgodnie zas z §6 ust. 8 Ogdlnych
Warunkow Umow kompleksowych sprzedazy i dostarczania ciepta zawieranych przez ,,P” S.A. dla obiektow
na terenie m.st. Warszawy stanowigcym zatqgcznik nr 1 do ww. umowy ,,Naleznosci z tytutu wystawionych
przez ,,T” faktur Odbiorca bedzie optacat na rachunek bankowy ,,T” (...) w terminie do korica miesigca
kalendarzowego nastepnego po miesiqgcu, ktorego dotyczy faktura (...)"
Nalezy stwierdzic, iz termin ptatnosci za wykonanie zamdwienia jest jednym z czynnikow determinujgcych
krgg wykonawcow, ktdrzy sktadajg oferty w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby je ztozyc¢.
Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt, ze w uprzednio prowadzonym postepowaniu w trybie przetargu
nieograniczonego to sam Zamawiajqcy nie wyrazit zgody na zmiane terminu zaptaty naleznosci
z 60 — dniowego na 30 — dniowy, udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcdow, w tym zaproszonego
do negocjacji wykonawcy ,P” S.A. w Warszawie, z ktorym pdzniej zawart umowe w trybie z wolnej reki
na zmienionych warunkach umowy o rozliczeniu naleznosci.
Jak wynika z przekazanej dokumentacji postepowania pismem z dnia 25 listopada 2020 r. Wykonawca ,,V”
S.A. zwrdcit sie z pytaniem do Zamawiajgcego dotyczgcym zapisow projektu umowy: (zatgcznik nr 7 do
SIWZ) - § 3 ust. 7— Wykonawca zwraca sie z prosbg o informacje jak sie ma 60 dniowy termin ptatnosci
do przepiséw ustawy z dnia 08.03.2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach handlowych (Dz. U. poz.
403). Zgodnie z w/w ustawq w transakcjach pomiedzy przedsiebiorstwami, a podmiotami publicznymi, w
ktorych podmiot publiczny jest dtuznikiem, termin zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi nie
moze przekroczy¢ 30 dni. Prosimy o podanie uzasadnienia i wskazanie szczegdlnych warunkdw, aby mdc
uwzglednic termin dtuzszy niz 30 dni i nie przekraczajgcy 60 dni zgodnie z art. 8 ust. 3 powyzszej ustawy,
gdyz brak takiego uzasadnienia prowadzitoby do naruszenia dyscypliny finansowej.
W dniu 26 listopada 2020 r. Wnioskodawca ,,P” S.A. w Warszawie zapytat Zamawiajgcego: Czy
Zamawiajgcy odstgpi od 60 — dniowego terminu ptatnosci faktur. Prosimy o przyjecie standardowego 30 —
dniowego terminu ptatnosci.
W odpowiedzi na powyzsze zapytania pismem z dnia 27 listopada 2020 r. Zamawiajqcy udzielit
nastepujgcych odpowiedzi:

- na pytanie od Wykonawcy ,,V” S.A. wskazat, iz Podstawq dziatan Szpitala jest art. 8 ust. 2 in fine
ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych w zwigzku z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o
dziatalnosci leczniczej. Art. 8 ust. 3 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych nie znajduje
zastosowania do przedsiebiorcéw spotek komunalnych prowadzqcych dziatalnos¢ leczniczq.

- na pytanie od Wykonawcy ,,P” S.A. odpowiedziat, ze Zamawiajqcy nie wyraza zgody na
wprowadzenie powyZszej zmiany.
W konsekwencji nalezy stwierdzic, iz okreslony w dokumentach postepowania termin ptatnosci miat duze
znaczenie dla podmiotdw przystepujgcych do postepowania, a przez to — na wybdr konkretnego
wykonawcy. Wykonawcy wiedzqc, ze otrzymajq zaptate za wykonanie zamdwienia publicznego w
dwukrotnie krotszym terminie, mogliby ztozy¢ oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego. Zatem nalezy przyjqc, iz zmiana dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie
terminu ptatnosci za realizacje zamdwienia miata istotny charakter w poréwnaniu do opisu przedmiotu
zamowienia okreslonego w uprzednio prowadzonym postepowaniu.
Nalezy tez zauwazycé, iz podniesione w wyjasnieniach Zamawiajgcego kwestie stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencje przez podmioty, ktére byty zainteresowane udziatem w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie dotyczyty przestanek wyboru trybu zamdwienia
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z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004. Nie mogq byc¢ zatem brane pod uwage
przy ocenie zasadnosci wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.

Przyktad nr 2:
Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 czerwca 2018 r., znak: KND/19/18/DKZP, w sprawie

postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiocie wykonanie czwartego poziomu utrzymania
parowozu wgskotorowego serii Px29-1704 w potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg cisnieniowq kotta.
Uchwatg z dnia 10 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO/KD 31/18, Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita
whiesionych przez zamawiajgcego zastrzezen od wyniku kontroli.

Z Informacji o wyniku kontroli:
Z wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, iz okolicznosci przedmiotowe] sprawy
nie uzasadniaty wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp2004. Prezes Urzedu wskazat, iz w kontrolowanym postepowaniu w trybie zamdwienia z wolnej reki
doszto do istotnej zmiany pierwotnych warunkdéw zamdwienia, okreslonych w ww. uprzednio
prowadzonych postepowaniach. W informacji o wyniku kontroli podniesiono, iz w pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac, ze zmieniony zostat poziom utrzymania parowozu, bedqcy przedmiotem zamowienia, z
poziomu P5, przewidzianego w zamdwieniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, na
poziom P4, wskazany w zamdwieniu w trybie z wolnej reki. W ramach wskazanych poziomdw utrzymania
podejmowane sq inne czynnosci, majgce rézne cele ich wykonania. W zatqczniku nr 3 do rozporzqdzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkdw technicznych
eksploatacji pojazdow kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 226 z pdin. zm., dalej: ,,rozporzqdzenie”),
scharakteryzowano je w nastepujgcy sposob:

1) Poziom 5 (naprawa gtéwna) — czynnosci majqce na celu podniesienie standardu pojazdu kolejowego

lub jego odnowienie, wykonywane w wyspecjalizowanych zaktadach lub u producenta. Ramowy zakres

prac na tym poziomie utrzymania okreslono jako:

a) demontaz zespotéw i podzespotdw z pojazddw kolejowych i ich wymiana na nowe lub

zregenerowane,

b) modyfikacje nadwozi pojazddw kolejowych i uktaddéw biegowych.

2) Poziom 4 (naprawa rewizyjna) — czynnosci z zakresu utrzymania naprawczego wykonywane w

zaktadach posiadajgcych zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe. Ramowy zakres prac na tym

poziomie utrzymania okreslono jako:

a) szczegotowe sprawdzenie stanu technicznego przewidzianych w dokumentacji podzespotow i

zespotfdw potgczone z ich demontazem z pojazdu kolejowego,

b) planowe wymiany podzespotéw i zespotow,

c) naprawy zespotow i podzespotéw wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach.
Wskazane poziomy utrzymania wykonywane sq cyklicznie, po uptywie wskazanego w Dokumentacji
Systemu Utrzymania danego pojazdu kolejowego okresu czasu lub przejechaniu odpowiedniej odlegtosci,
liczonej
w kilometrach, przy czym pigty poziom utrzymania wykonuje sie zazwyczaj znacznie rzadziej. Ponadto
czynnosci podejmowane w ramach wskazanych poziomdw utrzymania rozniq sie od siebie poziomem
skomplikowania i mogq by¢ swiadczone przez rézne podmioty —w przywotanym zatgczniku nr 3
do rozporzqdzenia wskazano, iz utrzymanie na poziomie 4 moze byc¢ realizowane przez zaktady posiadajgce
zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe, natomiast na poziomie 5 przez wyspecjalizowane zaktady lub
u producenta, co wskazuje na wyzszy stopien ztoZonosci tego poziomu utrzymania. Nalezy tez dodad, ze juz
sam fakt rozréZznienia przez ustawodawce w rozporzgdzeniu poziomow utrzymania pojazdow kolejowych
oraz ramowego zakresu prac dla poszczegdlnych poziomdw swiadczy o istotnych réznicach w zakresie
czynnosci, jakie nalezy podjqgc¢ wykonujgc przeglgd okresowy danego poziomu. Ponadto, pordwnujqc opis
przedmiotu zamowienia, wskazany w zatgczniku nr 5 do specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia
(opis przedmiotu zamdwienia), dotyczgcych postepowar prowadzonych w trybie przetargu
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nieograniczonego, oraz okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w zaproszeniu do negocjacji z dnia
19 pazdziernika 2015 r. i Protokole sporzqdzonym w dniu 19 stycznia 2016 r. w Jaworzynie Slgskiej, w
zwiqgzku z trescig umowy z dnia 3 listopada 2015 r., dotyczqcej remontu lokomotywy parowej
wgskotorowej Px29-1704, naleZy stwierdzi¢, iz zakres i rodzaj czynnosci koniecznych do realizacji
przedmiotu zamowienia, przewidziany dla zamdwienia w trybie z wolnej reki, roznit sie od czynnosci
przewidzianych dla zamdwien w trybie przetargu nieograniczonego. Nalezy wskaza¢ m.in. na nastepujgce
réznice:
1. okreslenie przedmiotu zamaowienia w trybie z wolnej reki przewidywato szerszy i bardziej szczegétowy
zakres prac zwigzanych z silnikiem, niz opis przedmiotu zamdwienia dla przetargu nieograniczonego;
2. w opisie przedmiotu zamdwienia dla przetargu nieograniczonego wskazano na wykonanie nowej
skrzyni weglowej i wodnej, w ramach zamowienia w trybie z wolnej reki przewidziano naprawe skrzyni
wodnej i weglowej;
3. w opisie przedmiotu zamdwienia dla przetargu nieograniczonego przewidziano naprawe dwdch sztuk
sprezarek parowozowych, przedmiot zamdwienia w trybie z wolnej reki przewidywat naprawe jednej
sprezarki powietrznej.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, iz zakres ustugi zrealizowanej w ramach zamdwienia w trybie z
wolnej reki zostat w sposdb istotny zmieniony w stosunku do ustugi przewidzianej w postepowaniach w
trybie przetargu nieograniczonego. Pordwnanie opisow zamowien wskazuje, iz nie mamy do czynienia

z zachowaniem tozsamosci przedmiotowej zamdwien. Obnizenie w ramach postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki poziomu utrzymania parowozu w stosunku do postepowar prowadzonych

w uprzednio w trybach podstawowych stanowi zatem istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamdwienia
i nie jest zgodne z zasadg réwnego traktowania wykonawcdéw.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, iz zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004,
takze poprzez dokonanie zmian w zakresie terminu realizacji zamdwienia. W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy ustalono, iz w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego
termin realizacji zamdwienia wynosit 120 dni liczgc od dnia podpisania umowy (w sprawie Muz-
ZP.263.5.2015.RM) oraz maksymalnie 7 miesiecy (w sprawie Muz-ZP.263.6.2015.AG), biorgc pod uwage
termin skfadania ofert (21 wrzesnia 2015 r.) oraz dzieni, na ktory wyznaczono koniec terminu realizacji
zamowienia (30 kwietnia 2016 r.). Natomiast w postepowaniu w trybie zamdwienia z wolnej reki termin
realizacji zamdwienia, na skutek dwukrotnego aneksowania umowy 136/F/2015, zostat ostatecznie
przesuniety o ponad rok (z 31 marca 2016 r. na 30 kwietnia 2017 r.) i wynosit fgcznie okofo 18 miesiecy.
W Informacji o wyniku kontroli, stwierdzono iz termin realizacji zamdwienia jest jednym z czynnikéw
determinujgcych krqg wykonawcow, ktérzy sktadajq oferty w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby
je ztozy¢. W konsekwencji wydtuzenie terminu realizacji zamdwienia w trybie z wolnej reki odpowiednio
0 14 i 11 miesiecy w stosunku do przetargdw nieograniczonych stanowito istotng zmiane warunkéw
zamadwienia.

Stanowisko przedstawione w Informacji o wyniku kontroli potwierdzone zostato w Uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej. I1zba stwierdzita, ze termin wykonania zamowienia to jeden z najistotniejszych elementow
kazdej umowy o zamdwienie publiczne. Zaraz obok opisu przedmiotu zamdwienia jest on jednym

z najistotniejszych czynnikdéw ksztaftujgcych krqg potencjalnych wykonawcow mogqcych skutecznie ztozy¢
oferte oraz wptywajgcych na poziom oferowanych przez wykonawcdow cen. Zmiana terminu realizacji
zamowienia jak rowniez wprowadzenie postanowieri umowy dopuszczajqce takie zmiany terminéw
realizacji zamdwienia muszq by¢ badane w kontekscie mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, nalezy bowiem wzig¢ pod uwage okolicznos¢ ewentualnego wpfywu tej zmiany na krqg wykonawcdw
zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia. W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat

w przedstawionych zastrzezeniach, ze zmiana terminu realizacji zamdwienia w wyniku realizacji umowy

w zamdwieniu z wolnej reki, jak rowniez postanowienia zawartej w tym trybie umowy nie stanowity
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istotnej zmiany warunkéw zamdwienia w stosunku do pierwotnie wskazywanych w postepowaniach
przetargowych.

Natomiast dodac nalezy, iz zamawiajacy w zastrzezeniach, w zasadzie nie odnidst sie do wskazanych przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Informacji o wyniku kontroli doraznej uchybien w zakresie
istotnej zmiany pierwotnych warunkdéw zamowienia determinujgcych mozliwosé wykorzystania przy
udzieleniu zamdwienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004. Zamawiajacy nie
kwestionowat, ze nastgpita zmiana poziomu utrzymania parowozu, bedgcego przedmiotem zamédwienia, z
poziomu P5, przewidzianego w zamowieniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, na
poziom P4, wskazany w zamdwieniu w trybie z wolnej reki, jak réwniez Zamawiajgcy nie kwestionowat
pozostatych wskazanych zmian odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, bedgce modyfikacjg lub
rozszerzeniem zakresu przedmiotu zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w stosunku do
uprzednio prowadzonych postepowan w trybie przetargu nieograniczonego, i ze stanowig te zmiany
istotng zmiane pierwotnych warunkdéw zamowienia, niedozwolong w $wietle ww. przepisu ustawy Pzp.

2.1.6. Udzielenie zamdwienia dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robé6t budowlanych.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt budowlanych, zaméwienia polegajacego na powtdérzeniu
podobnych ustug lub robdt budowlanych, jezeli takie zamoéwienie byto przewidziane w ogtoszeniu

0 zamowieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz catkowita wartosé
tego zamdwienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu jego wartosci.

Zatem dla omawianej podstawy udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki ustawodawca sprecyzowat
nastepujacy zestaw przestanek, ktére muszg by¢ spetnione facznie:

uprzednie udzielenie zamoéwienia podstawowego na ustugi lub roboty budowlane;

uptyw maksymalnie 3 lat od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego;

zamoéwienie udzielane jest dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych;

zamoéwienie polega na powtdérzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych;

zamowienie byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zaméwienia podstawowego;
zamoéwienie jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego;

catkowita wartos¢ zamdwienia podobnego zostata uwzgledniona przy obliczaniu wartosci zamdwienia

NouhswNe

podstawowego.

Tym samym procedura udzielania zamoéwien na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wigze sie

z wyodrebnieniem dwdch kategorii, tj. zamdwienia podstawowego — bedgcego zamdwieniem
pierwotnym, oraz zamdwienia polegajagcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych,
nastepczego wzgledem zamdwienia podstawowego.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, iz zamdéwienie polegajgce na powtdrzeniu podobnych ustug
lub robdét budowlanych stanowi zamdéwienie nowe, odrebne od zamdwienia podstawowego niezaleznie
od faktu istnienia powigzan o charakterze funkcjonalnym oraz proceduralnym z zamoéwieniem
podstawowym.

Zauwazyc¢ nalezy, iz ustawodawca nie odnosi sie wprost do kwestii zakresu trybdw, w jakich powinno
zostac¢ udzielone zamowienie podstawowe, aby dopuszczalne byto nastepcze udzielenie zamowienia
polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robdt budowlanych, jakkolwiek uznac nalezy, iz nie
jest to krag nieograniczony, wobec faktu, iz ustawodawca jako przestanke udzielenia zamdéwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ustanowit przewidzenie tegoz zamdwienia w ogtoszeniu o
zamoéwieniu dla zamdéwienia podstawowego, co implikuje konieczno$¢ udzielenia zamdwienia
podstawowego w trybach, dla ktérych ustawa Pzp przewiduje ogtoszenie o zamdwieniu. Oznacza to, iz
zamodwienie podstawowe
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nie moze zostac udzielone w szczegdlnosci w trybie negocjacji bez ogtoszenia oraz w trybie z wolnej reki,
w tym niezaleznie od faktu przekazania przez zamawiajgcego do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy.

Z uwagi na konstrukcje przyjetg przez ustawodawce, art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ma zastosowanie
wyltgcznie do zamowien na ustugi i roboty budowlane, zaréwno dla zaméwien podstawowych,

jak i zamodwien polegajacych na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych, co oznacza
wytaczenie spod zakresu tego trybu zamdwien w przedmiocie dostaw.

Dopuszczalno$é udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w ramach omawianej podstawy prawnej
zostata obwarowana terminem 3-letnim, liczonym od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego, przez
co stosownie do tresci art. 7 pkt 25 ustawy Pzp rozumiec¢ nalezy zawarcie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego.

Kolejng przestanke zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi udzielenie zamdéwienia
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt budowlanych, co wytacza mozliwos¢ dokonania zmiany
podmiotowej w zakresie wykonawstwa, nawet w sytuacji faktycznej niemoznosci realizacji nowego
zamowienia przez podmiot wykonujacy zamowienie podstawowe. Jednoczes$nie uznac nalezy, iz pojecie
,dotychczasowosci” nie implikuje koniecznosci trwania procesu realizacji zamoéwienia podstawowego
w momencie udzielania zamdwienia polegajagcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robot
budowlanych, co oznacza, iz zamdwienie takie, przy spetnieniu pozostatych przestanek, moze zostaé
udzielone po wykonaniu zaméwienia podstawowego.

W zakresie tozsamosci wykonawcy szczegdlne watpliwosci moze budzi¢ natomiast sytuacja, w ktérej
zamoéwienie podstawowe zostato udzielone kilku wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoéwienia np. w formie konsorcjum. W tym wzgledzie, w $lad za opinig Urzedu Zaméwien Publicznych
uznaé nalezy, ze wyktadnia przepisow art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp [2004] [obecnie art. 214 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp] nie wyklucza mozliwosci udzielenia zamdwienia podobnego jednemu lub kilku wykonawcom
wchodzgcym w sktad konsorcjum, ktdremu udzielono zamdwienia podstawowego [...] nalezy jednak
zauwazycé, iz mozliwos¢ udzielenia zamdwienia podobnego, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp jednemu albo niektdrym wykonawcom wchodzgcym w sktad konsorcjum realizujgcego
zamowienie podstawowe powinno by¢ w kazdym przypadku oceniane przez pryzmat zasad réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. W przypadku udzielenia zamdwienia podobnego
tylko niektorym cztonkom konsorcjum wytgczona jest mozliwos¢ swobodnego wyboru przez
zamawiajgcego wykonawcow (uczestnikow konsorcjum), ktdrym zostanie udzielone zamdwienie podobne.
Wybdr wykonawcy w takim przypadku musi wynikac z przyczyn obiektywnych, ktérymi sq w szczegdlnosci
okolicznosci wyrazenia zgody na udziat w postepowaniu tylko przez niektdrych z nich lub likwidacja albo
upadfosc¢ wspotwykonawcy. W praktyce mozliwe sq réwniez sytuacje, w ktorych nie wszyscy uczestnicy
konsorcjum bedgq zainteresowani wykonaniem zamdwienia dodatkowego (np. z uwagi na ryzyka
gospodarcze zwigzane z jego wykonaniem). Nie mozna przy tym rowniez wykluczyc, iz podstawq

do udzielenie zamdwienia podobnego konsorcjum w ograniczonym sktadzie lub jednemu z wykonawcow
uczestniczqgcych w konsorcjum bedq inne przyczyny natury gospodarczej, technicznej lub organizacyjnej
pod warunkiem jednak, iz bedg miaty one charakter obiektywny i nie bedq prowadzi¢ do nieuprawnionego
uprzywilejowania ktéregokolwiek z wykonawcow realizujgcych zamdwienie podstawowe>?,

W aspekcie formalnym przepis art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga przewidzenia zamdwienia
polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu

dla zamowienia podstawowego. Zamawiajacy zobligowany jest tym samym do zaznaczenia juz w
ogtoszeniu wszczynajgcym postepowanie o udzielenie zamdwienia podstawowego faktu planowania
udzielenia w przysztosci zamdwien w trybie z wolnej reki, przy czym podkresli¢ nalezy, iz deklaracja ta nie
ma dla zamawiajgcego charakteru wigzgcego, tj. nie jest on zobligowany do udzielenia owego

52 Pismo UZP z dnia 11 lutego 2019 r., znak: UZP/DP/0/026/960(5)/18/PK.
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zaméwienia. Decyzja o udzieleniu zamdwienia polegajacego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét
budowlanych pozostaje w sferze autonomii zamawiajgcego, a wykonawcy nie przystuguje roszczenie o
wszczecie przez zamawiajgcego procedury zmierzajgcej do udzielenia takiego zaméwienia. Urzad
Zamowien Publicznych podkresla, iz warunkiem do skorzystania z mozliwosci udzielenia zamdwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie jest ,,koniecznos¢” wykonania zamdwienia uzupetniajgcego,
ale przewidzenie takiego zamowienia w ogfoszeniu o zamdwieniu dla zamowienia podstawowego.
Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia podstawowego powinien ustali¢ zakres ewentualnych
Swiadczen podobnych (podobnych ustug lub robot budowlanych) oraz warunkdw, na jakich wykonanie
takich swiadczen przez wykonawce zamowienia podstawowego zostanie zlecone. Jednakze, decyzja o
udzieleniu zamdwienia, a zatem réwniez o skorzystaniu z dyspozycji komentowanego przepisu, naleZy do
Zamawiajgcego®3.

Doda¢ nalezy, iz art. 134 ust. 2 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze rdwniez SWZ zawiera informacje
o przewidywanych zamowieniach, o ktérych mowa m.in. w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jezeli
zamawiajacy przewiduje udzielenie takich zamoéwien (analogicznie art. 281 ust. 2 pkt 11 ustawy Pzp).

Jednoczesnie ustawa Pzp w art. 214 ust. 2 doprecyzowuje zakres informacji, jakie zamawiajgcy
zobowigzany jest umiescié¢ w opisie zamdwienia podstawowego, co biorgc pod uwage fakt, iz opis ten
stanowi element obligatoryjny ogtoszenia o zamédwieniu, skutkuje wiaczeniem tychze informacji do tresci
ogtoszenia

0 zamowieniu dla zamdwienia podstawowego. Ustawodawca wymaga, aby zamawiajgcy wskazat:

e ewentualny zakres ustug lub rob6t budowlanych;

e warunki, na jakich zostang one udzielone.

Pojecie zakresu ustug lub robdt budowlanych dla zamdwien polegajacych na powtdrzeniu podobnych
ustug lub robét budowlanych nie moze by¢ rozumiane jako sensu stricto opis przedmiotu zamdwienia

z uwzglednieniem art. 99 ust. 1 i nast. ustawy Pzp przede wszystkim z uwagi na fakt, iz przepisy ustawy
Pzp nie przewiduja obowigzku formutowania przekazywanych wykonawcy informacji niezbednych

do przeprowadzenia postepowania w trybie z wolnej reki w zakresie okreslenia przedmiotu zaméwienia
zgodnie z regulacjami zawartymi w dziale Il rozdziale 1 oddziale 4 ustawy Pzp. Oznacza to tym samym,

iz zakres ustug lub robdét budowlanych moze zostaé okreslony w pewnym stopniu ogdlnosci, co zwigzane
jest takze z faktem, iz moment ujawnienia informacji o przewidzeniu udzielenia zamédwienia polegajacego
na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych moze by¢ znacznie oddalony w czasie wzgledem
chwili jego faktycznego udzielenia. Niemniej jednak uzna¢ nalezy, iz zamawiajgcy powinien wyznaczy¢

co najmniej maksymalng ilo$¢ ustug lub robét budowlanych planowanych do powtérzenia®*. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie KIO: Pomimo tego, Ze przepisy nie wymagajq szczegotowego opisu zamdwienia, ktore
ma zostac powtdrzone, to jednak nie moze by¢ wqtpliwosci, Zze sam fakt ogdlnego wskazania na te
mozliwos¢ uznaé nalezy za niewystarczajgcy®. Jednakze uzasadnione jest przyjecie, iz w pewnych
sytuacjach, w szczegdlnosci gdy istnieje prosta mozliwo$¢ okreslenia charakteru zaméwienia nastepczego
na podstawie analizy zamdwienia podstawowego, np. gdy w ramach zamoéwienia podstawowego mamy
do czynienia z jednorodng ustuga, stopien szczegétowosci zakresu zamdwienia nastepczego moze zostaé
wydatnie ograniczony®®.

Jednoczesnie zamawiajgcy obowigzany jest do wskazania warunkdéw, na jakich zostang udzielone przyszte
zamodwienia, przy czym ustawodawca nie precyzuje szczegdtowo zakresu danych warunkow jak réwniez
relacji zastosowanego terminu do definicji ,,warunkéw zamdwienia” okreslonej w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp.
Uzna¢ nalezy, iz pojecie to nalezy odnosi¢ zaréwno do warunkéw proceduralnych, jak rowniez
odnoszacych sie do merytorycznie przedmiotu zamdwienia, uwzgledniajgc w szczegdlnosci okolicznosci, w

53 Pismo UZP z dnia 15 grudnia 2022 r., znak: DKZP.WKZ3.442.91.2022.LB.

54 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Wydanie I, Warszawa 2023, str. 672.
55 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1153/21.
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jakich zamawiajgcy przewiduje udzielanie takich zaméwien. Z uwagi na etap, w ktérym nastepuje
sformutowanie warunkéw, za nadmierny wymaog nalezatoby uznac koniecznosé szczegétowego
wyznaczania wszystkich warunkéw zamowienia nastepczego juz w momencie wszczynania postepowania
o0 udzielenie zamdwienia pierwotnego, zamawiajacy powinien wskazaé w tym wzgledzie jedynie ramowe
okreslenie sposobu realizacji przysztego $wiadczenia®’, obejmujgce przyktadowo ceny, po jakich udzielone
bedzie przyszte $wiadczenie lub przewidywane kary umowne®8.

W zakresie przedmiotu zamdwienia, ustawodawca jako przestanki zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp sprecyzowat dwa zasadnicze, powigzane ze sobg elementy, tj.: zamowienie udzielane w trybie
z wolnej reki ma polegaé na powtorzeniu podobnych ustug lub robdt budowlanych, jak réwniez
zamowienie to powinno by¢ zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.

Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja wskazuje na istnienie szczegdlnego rodzaju zwigzku
funkcjonalnego pomiedzy zamdéwieniem podstawowym a zamdwieniem udzielanym nastepczo w trybie
z wolnej reki, obejmujacego kryteria podobieristwa ustug lub robét budowlanych oraz zgodnosci
przedmiotowej.

Niezaleznie od pozornie zblizonego zakresu znaczeniowego zastosowanych sformutowan, wobec
redakcyjnego umieszczenia ich w przepisie odnoszacym sie do jednej, samoistnej podstawy prawne;j
udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki, zgodnie z zasadg racjonalnosci ustawodawcy nalezy przyjac,
iz stanowig one zasadniczo odmienne przestanki udzielenia zamoéwienia polegajgcego na powtdrzeniu
podobnych ustug lub robét budowlanych. Kryterium podobieristwa ustug lub robét budowlanych nalezy
odnosi¢ w szczegdlnosci do ogdlnej zasady utozsamiajacej podobienistwo z tozsamoscia przeznaczenia
poszczegdlnych ustug/robdt budowlanych udzielanych w ramach dwdch powigzanych zamowien, przy
czym zaznaczy¢ nalezy, iz ostateczna ocena podobienstwa dokonywana jest w kazdym przypadku
indywidualnie®®. Urzad Zamdwier Publicznych stoi na stanowisku, ze uzycie przez ustawodawce stowa
,podobnych” wskazuje, iz ustugi lub roboty budowlane stanowigce zamdwienie uzupetniajgce nie muszq
byc takie same jak roboty lub ustugi objete zamdwieniem podstawowym — wystarczy, jesli bedq do nich
tylko podobne. Tym samym, mogq to by¢ prace stanowigce powtdrzenie przedmiotu zamdwienia, ale
takze ustugi zblizone do nich charakterem®. Zgodno$é przedmiotowa rozumieé nalezy natomiast jako
istnienie sytuacji, w ktérej przedmiot zamdwienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub
robét budowlanych dotyczy przedmiotu zamdwienia okreslonego dla zamdwienia podstawowego®?, jak
réwniez — iz nie wykracza poza zakres zamdwienia podstawowego®?.

Jak wskazano w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 sierpnia 2017 r.,

znak: UZP/DKZP/WKZ3/421/14(9)/17/GE, KND/9/17, KND/10/17, KND/11/17:

[...] przedmiot zamdwienia w danym postepowaniu identyfikowany jest przez takie jego cechy,

jak m.in. rodzaj zamdwienia, zakres, miejsce jego realizacji, czy stopien skomplikowania. Zakres
przedmiotu zamdwienia obejmuje z kolei wskazanie np. ilosci i rodzaju produktdw, ktére majg by¢
dostarczone (w przypadku dostaw), czas i rodzaj czynnosci, ktére majq by¢ wykonywane w przypadku
ustug, czy rodzaj czynnosci, jakie muszq by¢ wykonane i ilos¢ lub rodzaj obiektow budowlanych, jakie majg
powstad, by¢ przebudowane, czy remontowane, w przypadku robdét budowlanych. Jak wskazano wyzej,
czynnikiem identyfikujgcym dane zamdwienia jest tez miejsce jego wykonania. Sformufowanie ,,zgodne z
przedmiotem zamdowienia podstawowego” musi by¢ wiec rozumiane, jako zgodne z tymi cechami
przedmiotu zamdwienia podstawowego, ktdre sq dla niego charakterystyczne, jak m.in. zakres i miejsce
realizacji. W przypadku robot budowlanych oznacza to, Zze zgodne z przedmiotem zamdwienia

57 Pismo UZP z dnia 3 lipca 2019 ., znak: UZP/DP/026/330/19/KN.
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podstawowego sq roboty wykonywane w tym samym miejscu, co zamdwienie podstawowe i zmierzajgce
do powstania / przebudowania tych samych obiektéw budowlanych (np. obiektow liniowych), ktére byty
objete zamdowieniem podstawowym. Nie mozna zatem uznac za zgodne z zamdwieniem podstawowym
robét, ktore wykraczajg poza miejsce realizacji zamdwienia podstawowego i ktdérych celem jest realizacja
zupetnie nowych obiektow budowlanych, nieobjetych zakresem zamowienia podstawowego. Roboty takie
sqg bowiem niezgodne z zamowieniem podstawowym, tj. z jego zakresem i miejscem wykonania, ktére to
konkretne zamdwienie podstawowe identyfikujq.

W przedmiotowej sprawie zamowienie podstawowe obejmowato roboty, w wyniku ktérych miata

by¢ przebudowana ul. Jaworzyriska na odcinkach konkretnie wskazanych w §1 ust. 3 umowy podstawowej
i czes¢ ul. Grabskiego. Zamdwienie podstawowe nie przewidywato prowadzenia robét na innych ulicach
niz ul. Jaworzynska i ul. Grabskiego, w szczegdlnosci nie przewidywato budowy lub przebudowy innych ulic
niz wyzej wymienione. Tym samym ul. Jaworzyriska na odcinkach: od ul. Skarbka do ul. Grabskiego,

od ul. Grabskiego do ul. Handlowej, od ul. Boiskowej do ul. Borsuczej, skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej

z ul. Skarbka, skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Grabskiego i od ul. Handlowej do ul. Boiskowej

wraz ze skrzyzowaniami oraz odcinek ul. Grabskiego od ul. Jaworzyriskiej do ul. Wojska Polskiego,
wyznaczajq miejsce realizacji i zakres zamdowienia podstawowego. Roboty wykraczajgce poza ten zakres
nie mogq byc¢ uznane za zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego, nawet jesli polegajq

na powtdrzeniu tego samego rodzaju konkretnie wykonywanych czynnosci, czy prac, np. robot ziemnych,
czy robét elektrycznych. W ten bowiem sposob (powtdrzenie tych samych czynnosci fizycznych) spetniona
zostaje przestanka ,,polegania na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdwien”, natomiast nie zostaje
spetniona przestanka ,,zgodnosci z przedmiotem zamdwienia podstawowego”.

Powyzsza wyktadnia zostata potwierdzona w tresci uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO/KD 58/17:

Wobec argumentacji Zamawiajgcego przedstawianej w toku kontroli, a nastepnie w zastrzeZzeniach,
niewgtpliwie wymagane jest zwrdcenie uwagi na dwa aspekty:

O zgodnosci z przedmiotem zamdwienia podstawowego nie moze przesqdzac sam charakter robot
budowlanych, gdyz o tym stanowi wskazywany wyzej punkt 4 — zamowienie polega na powtdrzeniu tego
samego rodzaju zamdwien, co nie jest rownoznaczne z okresleniem zgodnosci z przedmiotem zamdwienia
podstawowego. [...] powtarzanie tej samej okolicznosci w jednym przepisie i w dodatku za pomocg dwdch
réznych pojec, jak podnosit Prezes Urzedu, bytoby catkowicie niezgodne z requtq racjonalnego
Ustawodawcy. Nalezy zatem przyjgc, ze oba te sformufowania oznacza¢ muszq cos innego,

a w konsekwencji — zawiera¢ muszq inne, odmienne przestanki mozliwosci udzielenia zamdwien
uzupetniajgcych w trybie z wolnej reki. Tym samym sformutowanie ,,zgodne z przedmiotem zamdwienia
podstawowego" nie moze oznaczac czynnosci/prac ,,polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju
zamdwien", czyli nie mozZe ograniczac sie wytgcznie do rodzajowego powtdrzenia takich samych robdt,
jak wchodzgce w sktad zamdwienia podstawowego.

Ostatnig przestanka udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp jest uwzglednienie catkowitej wartosci zamdwienia podobnego przy obliczaniu wartosci
zamoéwienia podstawowego. Wobec faktu, iz ustawodawca postuzyt sie pojeciem wartosci zamowienia,
uznac nalezy, iz chodzi o wartos¢ w rozumieniu art. 28 ustawy Pzp, co naktada na zamawiajgcego
obowigzek stosowania sie do sformalizowanych zasad ustalania wartos$ci zamowienia okreslonych w dziale
| rozdziale 5 ustawy Pzp. Expressis verbis potwierdza to tresé art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigca, iz jeZeli
zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowien, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7, [...] przy ustalaniu
wartosci zamdwienia uwzglednia sie takze wartosc¢ tych zamowien.

Nalezy zauwazyé, iz omawiana przestanka skorelowana jest z obowigzkiem wskazania przez
zamawiajgcego zakresu ustug lub robdt budowlanych przewidywanych do powierzenia w ramach
zamoéwienia polegajacego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robdét budowlanych w opisie zamdéwienia
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podstawowego, posrednio determinujac takze szczegétowosé owego zakresu — tj. zamawiajacy musi byé w
stanie ustali¢ na jego podstawie warto$¢ zamowienia nastepczego. Jak podkreslono w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2021 r., sygn. KIO 1153/21: Artykut 214 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl odnosi sie
do przewidzianego w ogfoszeniu o zamodwieniu powtdrzenia tego samego rodzaju zamdwien. Dotyczy
zatem sytuacji, w ktorej zamawiajgcy udziela zamowienia podstawowego, ze wskazaniem, ze dane
zamowienie powtorzy w okreslonym, konkretnym zakresie. W przeciwnym razie brak byfoby mozliwosci
uwzglednienia wartosci zamdwien uzupetniajgcych przy obliczaniu wartosci zamdwienia. Prawidfowe
oszacowanie tej wartosci musi odnosic sie do zakresu robét, ktore byty zamawiajgcemu znane przy
przygotowaniu postepowania i nie zostaty objete zamdwieniem podstawowym, lecz byty przewidziane do
udzielenia w przysztosci.

Jakkolwiek powyzsza konstrukcja skutkuje co do zasady zwiekszeniem wartosci zamdwienia
podstawowego, w ktérej uwzgledniona zostaje wartos¢ zamowien podobnych, o tyle ustawodawca

w art. 97 ust. 4 ustawy Pzp przesadzit, ze jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamdwien, o ktérych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, okresla kwote wadium dla wartos$ci zamédwienia podstawowego,
tj. nie uwzglednia w tym zakresie wartosci zamowienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub
robo6t budowlanych.

Watpliwosci w praktyce udzielania zamoéwien na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp moze rodzi¢
kwestia obowigzku stosowania ustawy Pzp w sytuacji, gdy warto$¢ zamowienia podobnego jest nizsza

od kwoty progowej 130 000 zt okreslonej w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Urzad Zamédwien Publicznych
stoi na stanowisku, iz w przypadku [...], gdy zamawiajgcy wyraza wole udzielenia zamdwienia
polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub robdt budowlanych, wartosc takiego zamdwienia nie
ma znaczenia dla dalszej procedury jego udzielenia. Wartos¢ takiego zamdwienia zostata bowiem
uwzgledniona podczas szacowania wartosci zamdwienia podstawowego. Zamawiajgcy udzielajgc
zamowienia podobnego dziata na podstawie przepisu szczegdlnego, ktéry uprawnia go do udzielenia
zamowienia z wolnej reki w przypadku, gdy spetnione zostanqg okreslone warunki. Wobec tego koniecznym
staje sie zastosowanie wymogow formalnych zwigzanych z omawianym trybem udzielenia zamdwienia bez
wzgledu na to jakg wartosé ma zamdwienie podobne®.

Przyktady z wynikéw kontroli oraz postepowan wyjasniajacych prowadzonych przez Prezesa UZP:

Przyktad nr 1
Informacja o wyniku kontroli z dnia 10 czerwca 2019 r., znak: KNZ/6/19/DKZP (dotyczy postepowania

o udzielenie zamdwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:

[...] uznaé nalezy, iz dopuszczalnos¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uzalezniona jest m.in. od przewidzenia w ogtoszeniu o zamdwieniu dla ogfoszenia
podstawowego mozliwosci udzielenia takiego zamdwienia. Analiza stanu faktycznego niniejszej sprawy
pozwolita na stwierdzenie, iz Zamawiajqcy nie przewidziat udzielenia takiego zamdwienia w ogfoszeniu

0 zamowieniu dla zamdwienia podstawowego. Ponadto nalezy podkreslic, iz za substytut powyzszej
czynnosci nie moze by¢ uznane przewidzenie mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia.

Powyzsze potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 17 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KU
60/10) stwierdzajgc, ze obowigzkiem Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy przewidywat udzielenie zaméwier
uzupetniajgcych, byto zamieszczenie stosownej tresci w ogtoszeniu o zamdwieniu. [...] Konsekwencjq braku
ww. informacji jest niewgtpliwie brak mozliwosci udzielenia przez Zamawiajgcego zamdwien
uzupetniajgcych.

63 Pismo UZP z dnia 3 kwietnia 2019 r., znak: UZP/DP/026/901(3)/18/KN.
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Podobne stanowisko przedstawita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 12 marca 2014 r. (KIO/KD
14/14) wskazujgc, Zze brak zawarcia w ogtoszeniu o zaméwieniu jednoznacznej informacji o
przewidywanych zamdwieniach uzupetniajgcych uniemozliwia udzielenie zamdowienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp i uzasadnia koniecznos¢ zastosowania jednego z trybow
podstawowych (art. 10 ust. 1 Pzp), o ile nie zaistniejq przestanki do udzielenia zamdwienia w trybie innym,
niz przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony (art. 10 ust. 2 Pzp).

Jednoczesnie w uchwale z dnia 12 marca 2014 r. (KIO/KD 14/14) Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita
opinie, Ze nawet jesli zamawiajgcy, wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia podstawowego,
zamiescit na swojej stronie internetowej i w swojej siedzibie ogtoszenie o zamdwieniu przekazane do
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej [...], to nie wypetnit obowigzku wynikajgcego z art. 41
pkt 15 Pzp nakazujgcego podanie w ogfoszeniu o zamdwieniu informacji o zamiarze udzielenia zamdwien
uzupetniajgcych.

Reasumujqc stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. [...]

Uchwatg z dnia 18 lipca 2019 r., sygn. akt KIO/KD 50/19, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie,

iz zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Przyktad nr 2
Informacja o wyniku kontroli z dnia 7 marca 2019 r., znak: KND/23/18/DKZP (dotyczy postepowania

0 udzielenie zamdwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:

Zamawiajgcy w pkt I1.7) ogtoszenia o zamdwieniu oraz w pkt 5 SIWZ wskazat, iz ,(...) przewiduje
mozliwosci udzielenia zamdwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp —w okresie 3 lat od
dnia udzielenia zamdwienia podstawowego, udzielenia dotychczasowemu wykonawcy, zamowienia
polegajgcego na powtdrzeniu podobnego przedmiotu zamdwienia okreslonego niniejszq Specyfikacjq
(...).”. Tres¢ przywotanego przepisu wskazuje, iz Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, w
przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robdét budowlanych, zamdwienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug lub
robdt budowlanych, jezeli takie zamowienie byfo przewidziane w ogfoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia
podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz catkowita wartosc tego zamdwienia zostata
uwzgledniona przy obliczaniu jego wartosci.

Zgodnie z art. 67 ust. 1a ustawy Pzp, w opisie zamdwienia podstawowego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 6,
nalezy wskazac¢ ewentualny zakres tych ustug lub robdt budowlanych oraz warunki na ktorych zostang one
udzielone.

Zamawiajgcy nie wskazat w opisie zamowienia podstawowego w dokumentacji przedmiotowego
postepowania zakresu robot budowlanych, warunkdw na jakich roboty te na podstawie ww. przepisu,
miatyby by¢ udzielane. PowyzZsze zaniechanie stanowi naruszenie przepisu art. 67 ust. 1a w zw. z art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

Przyktad nr 3
Pismo UZP z dnia 14 czerwca 2021 r., znak: WK/260/20/DKZP (dotyczy postepowania o udzielenie

zamowienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004):
W zakresie przestanki odnoszgcej sie do powtdrzenia podobnych ustug lub robot budowlanych,
ustawodawca nie okreslit, jakie ustugi czy roboty budowlane nalezy uznac za podobne. Istotne jest, ze
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ustugi lub roboty budowlane nie muszq byc takie same jak roboty lub ustugi stanowigce przedmiot
zamowienia podstawowego — wystarczy bowiem, jesli bedq do nich podobne. Podobieristwo zamdwieri
nalezy rozpatrywac w kazdym przypadku indywidualnie, biorgc pod uwage generalng zasade, ze ustugq
lub robotg budowlang podobng, jest ustuga lub robota budowlana o takim samym przeznaczeniu.
Pomocniczo mozna postuzyc sie kategoriami okreslonymi w CPV, ktére w przedmiotowej sprawie zostaty
okreslone w sposob jednakowy, tj. dla obu zamowien gtowny kod CPV-45112720-8, oraz dodatkowe kody
CPV-45111200-0, 45233226-9, 45311200-2. Ponadto, zamdwienie udzielane na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp musi by¢ zamowieniem zgodnym z przedmiotem zamowienia podstawowego. Oznacza
to, Ze zamowienie to powinno dotyczy¢ przedmiotu zamowienia okreslonego w dokumentacji sporzgdzonej
dla zamdéwienia podstawowego. Zgodnie z art. 32 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE ,,Procedure negocjacyjng
bez uprzedniej publikacji mozna stosowac do nowych robot budowlanych lub ustug polegajgcych na
powtdrzeniu podobnych robot budowlanych lub ustug powierzonych wykonawcy, ktéremu ta sama
instytucja zamawiajqca udzielita pierwotnego zamdwienia, pod warunkiem ze takie roboty budowlane lub
ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktory udzielono pierwotnego zamdwienia

na podstawie jednej z procedur zgodnie z art. 26 ust. 1. Podstawowy projekt musi wskazywac zakres
ewentualnych dodatkowych robét budowlanych lub ustug oraz warunki, na jakich zostang one udzielone.
Mozliwos¢ zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana juz w chwili ogtoszenia pierwszego projektu,

a catkowita szacunkowa wartos¢ dalszych robot budowlanych lub ustug musi zostac¢ uwzgledniona przez
instytucje zamawiajgce w zakresie stosowania przez nie przepiséw art. 4. Procedura ta moze by¢
stosowana wyfqgcznie w okresie trzech lat od chwili zawarcia pierwotnej umowy". Oznacza to, iz roboty
budowlane lub ustugi udzielane na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp muszq pozostawac w
zgodnosci z podstawowym projektem, na ktdry udzielono pierwotnego zamdowienia. Przedmiot
zamdwienia udzielonego w trybie z wolnej reki powinien by¢ zgodny z przedmiotem zamdwienia
podstawowego i polegac na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdwien, tzn. dotyczyc tych samych ustug
lub tych samych robdt budowlanych.

Tym samym, w przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka zgodnosci zamdwienia
udzielonego w trybie z wolnej reki z zamoéwieniem podstawowym. Nieuprawnione jest bowiem dziatanie
zamawiajgcego polegajqce na zleceniu w trybie z wolnej reki realizacji innych robét budowlanych niz
objete i zgodne z zamdwieniem podstawowym. Zamawiajqcy moze udzieli¢ zamowien uzupetniajgcych na
ustugi lub roboty budowlane tylko w zakresie zamdwienia podstawowego. Z analizy dokumentacji oraz
wyszczegolnionego zakresu przedmiotu zamdwienia udzielonego w trybie z wolnej reki wynika
jednoznacznie, iz budowa wielofunkcyjnego boiska sportowego w [...] nie znajdowata sie w zakresie
przedmiotu zamdwienia podstawowego. Zamowienie podstawowe obejmowato budowe boiska
pitkarskiego, boiska wielofunkcyjnego i skoczni w dal w [...]. Natomiast zamdwienie udzielone w trybie z
wolnej reki obejmowato wykonanie nowego wielofunkcyjnego boiska sportowego w innej, oddalonej o
kilkanascie kilometrow miejscowosci [...]. Byly to inne, niepokrywajqce sie ze sobg obiekty sportowe. Tym
samym zamowienie z wolnej reki w zakresie, w jakim dotyczyto budowy odrebnego boiska sportowego w
[...], nie byto zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego, gdyZz wykraczato poza zakres zamowienia
podstawowego.

W istocie zamdwienie udzielone w trybie z wolnej reki stanowifo nowe zamdwienie, niezwigzane

Z zamowieniem podstawowym i powinno by¢ udzielone w trybie konkurencyjnym. Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z dnia 10 paZdziernika 2017 r., sygn. akt KIO/KD 58/17 zwrdcita uwage

na przestanke zgodnosci zamdwienia podstawowego z zamowieniem udzielanym w trybie art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, podzielajgc zdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, gdzie ,,przedmiot zamdwienia
w danym postepowaniu identyfikowany jest przez takie jego cechy, jak m.in. rodzaj zamdwienia, zakres,
miejsce jego realizacji, czy stopien skomplikowania. Zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje z kolei
wskazanie np. ilosci i rodzaju produktow, ktore majqg byc dostarczone (w przypadku dostaw), czas i rodzaj
czynnosci, ktére majg by¢ wykonywane w przypadku ustug, czy rodzaj czynnosci, jakie muszq byc
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wykonane i ilos¢ lub rodzaj obiektow budowlanych, jakie majg powstac, by¢ przebudowane, czy
remontowane, w przypadku robdt budowlanych. Jak wskazano wyzej, czynnikiem identyfikujgcym dane
zamowienia jest tez miejsce jego wykonania. Sformutowanie ,,zgodne z przedmiotem zamdwienia
podstawowego" musi by¢ wiec rozumiane, jako zgodne z tymi cechami przedmiotu zamdwienia
podstawowego, ktore sqg dla niego charakterystyczne, jak m.in. zakres i miejsce realizacji. W przypadku
robdt budowlanych oznacza to, Zze zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego sg roboty
wykonywane w tym samym miejscu, co zamdéwienie podstawowe i zmierzajgce do powstania /
przebudowania tych samych obiektow budowlanych (np. obiektéw liniowych), ktore byty objete
zamowieniem podstawowym. Nie mozna zatem uznac za zgodne z zamowieniem podstawowym robét,
ktdre wykraczajq poza miejsce realizacji zamdwienia podstawowego i ktdrych celem jest realizacja
zupetnie nowych obiektow budowlanych, nieobjetych zakresem zamowienia podstawowego. Roboty takie
sq bowiem niezgodne z zamdwieniem podstawowym, tj. z jego zakresem i miejscem wykonania, ktdre to
konkretne zamdwienie podstawowe identyfikujq.

Tym samym sformufowanie ,,zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego" nie moze oznaczac
czynnosci / prac ,,polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien", czyli nie moze ograniczaé
sie wytgcznie do rodzajowego powtdrzenia takich samych robét, jak wchodzgce w sktad zamdwienia
podstawowego.". Ogdlna wzmianka w ogtoszeniu o zamdwieniu co do mozliwosci udzielenia zamdwien

w trybie z wolnej reki w ciggu 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego nie daje podstaw

do domniemywania zamiaru udzielenia takich zamdwien na roboty w konkretnych lokalizacjach, w tym
przypadku w [...], a wrecz przeciwnie - do wniosku, zZe takie roboty nie sq objete przedmiotem tego samego
przedsiewziecia inwestycyjnego i tym samym, jak w niniejszej sprawie nie sq zgodne z zamdwieniem
podstawowym. Zamawiajqcy, udzielajgc tego typu zamdwien, powinien brac¢ pod uwage nie tylko
powtdrzenie tego samego rodzaju zamdwien, ale réwniez ocene czy nowe zamowienie (zamdwienie w
trybie z wolnej reki) jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego, tj. zwigzane jest bezposrednio
poprzez identyfikacje przedmiotu zamdwienia z realizacjq danej inwestycji budowlanej. Przeciwne
rozumienie udzielania zamdowien uzupetniajgcych w oparciu o przepisy ustawy Pzp prowadzitoby do
sytuacji, Ze zamawiajqcy przez okres 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego posiadatby
wykluczajgce konkurencje uprawnienie do udzielania w trybie wyjgtkowym, zamdwien na wykonanie
kazdej roboty budowlanej (w niniejszym przypadku kazdego boiska sportowego) nie pozostajgcej w
bezposrednim zwigzku z przedmiotem zamdwienia podstawowego. Co wiecej, nalezy przytoczyc réwniez
tres¢ art. 18 ust. 1 zdanie 2 i 3 Dyrektywy 2014/24/UE ktdry wprost stanowi, ze ,Zamdwier nie organizuje
sie w sposéb majqcy na celu wytqczenie zamdwienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub
sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamdwienie
zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzysc lub niekorzys¢ niektorych
wykonawcow (wyrok z 27 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2567/17). Reasumujgc, zamawiajgcy nie wykazat
tgcznego spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, tym samym naruszyt art. 67 ust 1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszqc sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1a ustawy Pzp [obecnie art. 214 ust. 2 ustawy Pzp], ktéry
wskazuje, iz w opisie zamowienia podstawowego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 6, nalezy wskazaé
ewentualny zakres tych ustug lub robét budowlanych oraz warunki na jakich zostang one udzielone, w
toku prowadzonego postepowania wyjasniajgcego ustalono, iz zamawiajgcy w pkt X.d siwz, wskazat
LZamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamdwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy robdt budowlanych, zamdwienia polegajgcego

na powtdrzeniu podobnych robét budowlanych zwigzanych z budowgq, boisk w zakresie m.in.: a) budowy
boiska o nawierzchni poliuretanowej na podbudowie nieprzepuszczalnej asfaltobetonowej o wym. 23 m x
44 m, w opasce szer. 1 m z kostki betonowej. b) wykonania ciqgow pieszych o szer. 1,5mi2 m, o
nawierzchni z kostki betonowej ograniczonej obrzezami betonowymi, c) wykonanie jezdni manewrowej i

61



miejsc postojowych z ptyt azurowych betonowych wibroprasowanych gr. 10 cm a) wykonanie miejsc
postojowych 2,5 x 5m b) pitkochwyty c) ogrodzenie d) wykonanie oswietlenia". Artykut 67 ust. la ustawy
Pzp w sposob jednoznaczny naktada na zamawiajgcego obowigzek wskazania w opisie zamowienia
podstawowego zakresu przewidywanych do powtdrzenia ustug lub robdt budowlanych oraz warunkdéw, na
jakich zostang one udzielone. Jak juz wczesniej zauwazono w uchwale KIO z 10 pazdziernika 2017 r. (KIO
KD/58/17), udzielanie zamowien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu
obowiqzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22.06.2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, nie polega bowiem na
przewidywaniu abstrakcyjnego zakresu robot, o wartosci odpowiadajqgcej abstrakcyjnie okreslonemu przez
zamawiajgcego odsetkowi wartosci zamdwienia podstawowego, ale na przewidywaniu robodt
uzupetniajgcych okreslonych rodzajowo 1 o wartosci uzaleznionej od zakresu, rodzaju i stopnia
skomplikowania w ten sposdb przewidzianych robdt. Powyzsze wynika z samej tresci art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp w brzmieniu obowiqzujgcym przed 28 lipca 2016 r., jak tez art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z
dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektdrych innych ustaw, w
ktorych uzyto sformufowania ,,zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane", co oznacza, Zze przewidziana
ma by¢ nie wytgcznie mozliwos¢ udzielenia zamowienia uzupetniajgcego, ale samo zamdwienie
uzupetniajgce jako takie, czyli zamdwienie okreslonego rodzaju i w okreslonym zakresie. Zamieszczenie w
ogfoszeniu o zamdwieniu tak enigmatycznej informacji o zamdwieniach uzupetniajgcych, jak w
przedmiotowej sprawie, nie moze by¢ wiec uznane za wystarczajgce, w szczegdlnosci, gdy zamiarem
zamawiajgcego byto udzielenie zamowien uzupetniajgcych wykraczajgcych zupetnie poza przedmiot
zamowienia podstawowego. Ponadto, zgodnie z uchwatq KIO z dnia 10 maja 2012 (KIO/KD/46/12)
zamowienia uzupetniajgce sq zamdwieniami, ktore na etapie ogtaszania o zamdwieniu podstawowym
powinny byty by¢ przez zamawiajgcego przewidziane do potencjalnego udzielenia. Muszg to by¢
zamowienia rodzajowo toZzsame z zamdwieniem podstawowym i z nim zgodne. Oznacza to, Zze na
podstawie ogtfoszenia o zamdwieniu podstawowym tj. na podstawie informacji zawartej w krdtkim opisie
przedmiotu zamdwienia oraz w informacji o mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki,
wykonawca ma uzyskac wiedze, ze w ciggu najblizszych 3 lat zamawiajgcy udzieli mu zamdwienia tego
samego rodzaju o okreslonej wartosci szacunkowej. Celem informowania o zamiarze udzielenia takich
zamdwien wykonawcy zamdwienia podstawowego jest umozliwienie wykonawcom skalkulowania takiego
zamowienia. Nie mozna poming¢ tu aspektu dostepu do zamdwienia podstawowego z opcjg zamdwien
uzupetniajgcych, gdyz ubiegajgc sie o zamdwienie podstawowe wykonawca musi liczy¢ sie z tym, ze
uzyskujgc zamdwienie podstawowe moze by¢ wezwany do negocjacji i zawarcia umowy na zamdwienie
uzupetniajgce w terminie lub na warunkach dla siebie niedogodnych. Dopuszczalnos¢ udzielenia
zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki zalezy od tego, czy postepowanie o zamdéwienie
podstawowe prowadzone byto w trybie konkurencyjnym, otwartym.

Ta przestanka wigze sie w ocenie Izby bezposrednio z przewidywalnosciqg zamdwienia uzupetniajgcego.
Zamowienia uzupetniajgcego mozna udzieli¢ w trybie zamdwienia z wolnej reki, gdyz wiedze, Ze takie
postepowanie bedzie w przysztosci prowadzone i jaki bedzie jego przedmiot (rodzajowo tozsamy

Z zamowieniem podstawowym), wszyscy zainteresowani wykonawcy na jednakowych zasadach i rowno
uzyskali w toku konkurencyjnego postepowania na zamdwienie podstawowe. Dodatkowo, jak przyjeto
w doktrynie, dodatkowym ograniczeniem dowolnosci dziatan zamawiajgcego, ktory zamierza udzielac
zamowien ,,uzupetniajgcych”, jest przepis art. 67 ust. 1a, ktory w opisie zamowienia podstawowego,

o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6, nakazuje wskazac ewentualny zakres tych ustug lub roboét
budowlanych oraz warunki na jakich zostang one udzielone. W zwigzku z powyZszym, wymogiem
niezbedne jest sprecyzowanie zakresu rzeczowego planowanych zamdwien uzupetniajgcych poprzez
podanie ich opisu w wielkosciach jednostek fizycznych opisujgcych éw zakres bqgdZ tez poprzez inny opis
techniczny pozwalajgcy na identyfikacje tez zakresu. Za niewystarczajgce w nowym stanie prawnym uznac
nalezy kwotowe okreslenie wielkosci przewidywanych zamdwien ,,uzupetniajgcych". Taka metoda ich
zdefiniowania w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dla zamowienia podstawowego byta
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dopuszczalna w stanie prawnym sprzed nowelizacji z 22.06.2016 r., gdyz wyraZznie dopuszczat to dwczesny
art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7. W przepisie w nowym brzmieniu jest jednak wyraznie mowa o opisaniu zakresu
takiego zamaowienia, a nie jego wartosci, jak miafo to miejsce w poprzednim stanie prawnym. Co sie z kolei
tyczy tego fragmentu przestanki, ktdry stanowi o podaniu warunkdéw, na jakich zostang udzielone
zamowienia ,,uzupetniajgce”, to nalezy go rozumiec jako wskazanie przez zamawiajgcego okolicznosci, w
ktorych zamierza on udzielac takich zamowien. Z pewnoscig nie chodzi w tym przypadku o wskazanie
warunkow finansowych, gdyz, jako odrebne zamdwienie, takie zamdwienie z art. 67 ust. 1 pkt 6 jest
udzielane po negocjacjach z wykonawcq. Warunki finansowe realizacji takiego zamowienia dopiero zatem
zostang w przysztosci uzgodnione pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcq i w momencie konstruowania
opisu przedmiotu zamdwienia dla zamdwienia podstawowego nie sq jeszcze wiadome. Zgodnie z
powyzszym, wskazanie zakresu robot budowlanych oraz warunkdw, na jakich zostanie udzielone
zamowienie w trybie z wolnej reki w sposob ogdlnikowy nie wypetnia dyspozycji przepis art. 67 ust. 1a
ustawy Pzp, co w konsekwencji stanowi jego naruszenie.

Reasumujqgc, Prezes Urzedu Zamdwiern Publicznych podziela stanowisko Instytucji Zarzqdzajqcej, ze
nie zaistniaty podstawy do udzielenia zamdwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
oraz niedochowania przestanek okreslonych w art. 67 ust 1a ustawy Pzp.

Jednoczesnie, Prezes Urzedu uznat, iz wobec faktu, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podziela
stanowisko Instytucji Zarzqdzajgcej oraz weryfikacji prawidtowosci postepowania przeprowadzonej przez
Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, niecelowe jest powielanie dziatar administracji
publicznej i wszczecie przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej.

2.1.7. Udzielenie zamoéwienia dotychczasowemu wykonawcy na dodatkowe dostawy.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli w przypadku udzielenia dotychczasowemu wykonawcy zamédwienia podstawowego, zamdwienia

na dodatkowe dostawy, ktérych celem jest czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub instalacji
albo zwiekszenie biezgcych dostaw lub rozbudowa istniejgcych instalacji, jezeli zmiana wykonawcy
zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatéw o innych wtasciwosciach technicznych,

co powodowatoby niekompatybilnos$¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne

w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktéw lub instalacji.

Ustawodawca sprecyzowat tym samym nastepujgcy zbidr kumulatywnie okreslonych przestanek:
1. Zamowienie udzielane jest dotychczasowemu wykonawcy zamowienia podstawowego;
2. Przedmiotem zamdwienia sg dodatkowe dostawy;
3. Celem dodatkowych dostaw jest:
a. czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub instalacji albo
b. zwiekszenie biezgcych dostaw lub
c. rozbudowa istniejgcych instalacji;
4. Zmiana wykonawcy zobowigzywataby zamawiajacego do nabywania materiatéw o innych
wiasciwosciach technicznych, co powodowatoby:
a. niekompatybilnos¢ techniczng lub
b. nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktéw lub
instalacji.

Analogicznie jak dla podstawy udzielenia zamodwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, réwniez w tym przypadku tre$¢ ustawy wyodrebnia dwie kategorie — zamdwienie
podstawowe majgce charakter pierwotny, oraz nastepcze wzgledem niego zamodwienie na dodatkowe
dostawy, przy czym sg to zamdwienia odrebne, jakkolwiek istniejg pomiedzy nimi specyficzne powigzania
funkcjonalne i proceduralne. Tym samym odrézni¢ nalezy zamdéwienia na dostawy dodatkowe od opcji i
wznowien, dotyczgcych umow zawartych na czas okreslony, ktére zgodnie z warunkami w nich zawartymi
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na podstawie decyzji zamawiajgcego podlegajg przedtuzaniu na kolejny okres®*, a co za tym idzie, nie
wymagajg przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia oraz zawarcia nowej umowy
W sprawie zamowienia publicznego.

Ustawodawca zawezit zakres podmiotowy mozliwych wykonawcéw zamoéwienia na dodatkowe dostawy
do dotychczasowego wykonawcy zamodwienia podstawowego. Jakkolwiek w odrdznieniu od konstrukcji
art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, dla zamdwienia podstawowego w art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
ustawodawca nie ograniczyt zakresu rodzajowego Swiadczert wykonywanych w ramach zaméwienia
pierwotnego, jednakze wyktadnia systemowa danego przepisu z uwzglednieniem tresci art. 32 ust. 3 lit. b
dyrektywy klasycznej daje podstawe do uznania, iz wykonawcg zamodwienia na dodatkowe dostawy moze
by¢ podmiot realizujgcy konkretnie dostawy w ramach zaméwienia podstawowego.

Jako przedmiot zamdwienia w trybie z wolnej reki zostaty wskazane dodatkowe dostawy, ktére to pojecie,
jakkolwiek zasadniczo rozumiane z uwzglednieniem ogdlnej definicji dostaw z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

na potrzeby przestanki udzielenia zamdwienia z wolnej reki ustawodawca doprecyzowuje poprzez
okreslenie celu tychze dostaw. Moga one obejmowac czesciowa wymiane dostarczonych produktéw lub
instalacji albo zwiekszenie biezgcych dostaw lub rozbudowe istniejgcych instalacji. Przyjete sformutowanie
w szczegolnosci wytgcza mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia na dostawy zupetnie niepowigzane z
zamoOwieniem podstawowym, co zgodne jest z ratio legis danego przepisu, majgcego stuzyé przede
wszystkim do uzupetniania potrzeb zamawiajgcego w zwigzku z dostawami nabytymi pierwotnie. W
zwigzku z zakresem przestanek odwotujacych sie zaréwno do juz istniejgcych instalacji, jak réwniez
biezacych dostaw, Urzgd Zamdwien Publicznych stoi na stanowisku, iz w zaleznosci od konkretnego stanu
faktycznego, dopuszczalne bedzie udzielenie zamdwier dodatkowych zardwno w trakcie realizacji umowy
pierwotnej (na ogot chodzi tu o zamowienia powtarzajqce sie) lub po zakoriczeniu realizacji zamowienia
pierwotnego. Stanowisko, ze udzielenie zamdwien dodatkowych jest dopuszczalne jedynie w trakcie
realizacji zamdwienia pierwotnego jest nie tylko sprzeczne z trescig dyrektywy klasycznego i ustawy Pzp,
ale réwniez sprzeczne ze specyfikq zamdwien publicznych na dostawy, ktdre co do zasady sq zamdowieniami
o0 najkrétszym terminie realizacji (z wyjgtkiem dostaw powtarzajgcych sie)®.

Poza konkretyzacjg celu dodatkowych dostaw, jako przestanke udzielenia zamdwienia na omawianej
podstawie ustawodawca przewidziat sytuacje, w ktérej zmiana wykonawcy zobowigzywataby
zamawiajacego do nabywania materiatéw o innych wtasciwosciach technicznych, co powodowatoby
niekompatybilnos$¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu

i utrzymaniu tych produktéw lub instalacji. Tym samym oprécz tego, iz zamawiajgcy zobowigzany jest do
udzielenia zamodwienia dotychczasowemu wykonawcy zamdwienia podstawowego, powinien takze
wykaza¢, ze potencjalne udzielenie zamoéwienia innemu wykonawcy rodzitoby okreslone w przepisie
niekorzystne z technicznego punktu widzenia skutki. Podkresli¢ nalezy, iz tres¢ przepisu jako obligatoryjny
element przestanki statuuje koniecznosé stwierdzenia, ze nabywane materiaty miatyby inne wtasciwosci
techniczne, czego konsekwencjg jest niekompatybilno$é techniczna lub nieproporcjonalnie duze trudnosci
techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktéw lub instalacji — konstrukcja przepisu nie dopuszcza
zatem skorzystania z danej podstawy prawnej udzielenia zamdéwienia w trybie z wolnej reki w kazdym
przypadku nabycia materiatéw o innych wiasciwosciach technicznych, jak réwniez nie jest wystarczajgce
wykazanie, ze w zwigzku z nabyciem materiatow nastgpitaby niekompatybilnos¢ lub nieproporcjonalnie
duze trudnosci techniczne, jesli materiaty nie majg innych wiasciwosci technicznych. Zauwazy¢ nalezy
jednakze, ze pojecia zastosowane przez ustawodawce majg charakter niedookreslony, a ich konkretyzacja
nastepuje w okolicznosciach danego stanu faktycznego.

Specyfika podstawy prawnej wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp w opozycji do art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest niezastosowanie przez ustawodawce
wymogu przewidzenia udzielenia tego zamdwienia w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia

64 Pismo UZP z dnia 29 czerwca 2023 r.,, znak: DP.0.022.411.2023.AG.
65 Pismo UZP z dnia 29 czerwca 2018 r., znak: UZP/DP/026/118(3)/18/DP.
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podstawowego jako przestanki wyboru trybu udzielenia zamoéwienia. Niemniej jednak nalezy zaznaczyé, iz
art. 134 ust. 2 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze SWZ zawiera réwniez informacje o przewidywanych
zamowieniach, o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 i 8, jezeli zamawiajqcy przewiduje udzielenie takich
zamowien. Zasadna jest zatem interpretacja, iz w przypadku, gdy juz na etapie wszczynania postepowania
o udzielenie zamowienia podstawowego zamawiajacy planuje udzielenie w przysztosci zamdwien na
dodatkowe dostawy, cigzy na nim obowigzek wskazania tej informacji w SWZ. Jednakze nieprzewidzenie
takiego zamiaru na tym etapie nie wyklucza mozliwosci pdzniejszego udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Ma to zwigzek przede wszystkim z zatozeniem,
e przepis ten obejmuje swoim zastosowaniem rowniez potrzeby incydentalne, nieprzewidziane przez
zamawiajacego na etapie udzielania zamdwienia podstawowego®®.

Brak obowigzku zamieszczania informacji o przewidzeniu udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamdwienia podstawowego wigze sie z brakiem
obowigzku uwzgledniania wartosci zamdwien na dodatkowe dostawy przy ustalaniu wartosci zaméwienia
podstawowego (argument a contrario z tresci art. 31 ust. 1 ustawy Pzp).

Analogicznie jak w przypadku zamdwien udzielanych dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych, w przypadku zaméwien na dodatkowe dostawy zamawiajacy nie ma obowigzku ich
udzielania, nawet w przypadku przewidzenia tej mozliwosci w SWZ.

Istotne znaczenie dla stosowania instytucji zamdwienia z wolnej reki na podstawie okreslonej w art. 214
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp posiada regulacja art. 214 ust. 3 ustawy Pzp, ktdra stanowi, ze okres
obowigzywania umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawartej w wyniku udzielenia zamdwienia, o
ktéorym mowa w ust. 1 pkt 8, nie moze przekraczac 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego.
Podkresli¢ nalezy, iz dniem poczagtkowym dla obliczania 3-letniego terminu jest dzien udzielenia
zamoOwienia podstawowego, co oznacza takze, iz dtugosé okresu obowigzywania umowy na dodatkowe
dostawy jest niezalezna od tego, czy zamowienie podstawowe pozostaje w trakcie realizacji, czy tez zostato
zakonczone.

Przyktady z wynikow kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Przyktad nr 1
Informacja o wyniku kontroli z dnia 29 pazdziernika 2015 r., znak: KNZ/25/15/DKD (dotyczy postepowania

o udzielenie zamowienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004):
W niniejszej sprawie Zamawiajqgcy nie przedstawit jednak zadnych okolicznosci, ktére wskazywatyby, iz
zmiana wykonawcy powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych,

co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne
w uZytkowaniu i dozorze.

Nalezy zauwazyc, iz od dnia 1 lipca 2007 r. nastgpito otwarcie rynku energii elektrycznej na skutek wejscia
w zycie nowelizacji ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (t. j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1059
ze zm.) dokonanej ustawq z dnia 4 marca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz o zmianie
ustawy — Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. Nr 62, poz. 552). W wyniku powyzszej zmiany Prawa
energetycznego oraz zmian na rynku energii elektrycznej obecnie wszyscy odbiorcy energii majg niczym
nieograniczone prawo wyboru sprzedawcy energii sposréd funkcjonujgcych na rynku podmiotéw
zajmujqcych sie sprzedazq tej energii na zasadach konkurencyjnych. Oznacza to mozliwosc¢ zakupu energii
elektrycznej od dowolnego sprzedawcy.

Prezes Urzedu pragnie wskazad, ze parametry techniczne dostaw energii elektrycznej sq standaryzowane,
okreslone przepisami Prawa energetycznego. Wskazujq na to takze zapisy zawarte zaréowno w umowie
podstawowej jak i w umowie uzupetniajgcej. W §1 ust. 1 obu umow zapisano, ze sprzedaz energii

66 Pismo UZP z dnia 23 wrzes$nia 2021 r., znak: DP.0.022.817.2021.KO.
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elektrycznej ma odbywac sie m.in. na warunkach okreslonych przepisami ustawy Prawo energetyczne,
natomiast zgodnie z tresciq §4 ust. 1 ww. umdw sprzedawca zobowigzywat sie zapewnic kupujgcemu
standardy jakosciowe obstugi zgodne z obowiqzujgcymi przepisami Prawa Energetycznego. Zmiana
wykonawcy zamdwienia nie spowodowataby zatem koniecznosci nabywania rzeczy o innych parametrach
technicznych. Nie moze byc¢ rowniez mowy o jakiejkolwiek niekompatybilnosci technicznej, czy tez
nieproporcjonalnie duzych trudnosciach technicznych w uzytkowaniu i dozorze.

O tym, Ze nie istnieje zagroZenie nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych wskazywata takze
Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 29 maja 2013 roku (sygn. akt KIO/KD 48/13) ,,wytwarzana
energia elektryczna przez wszystkich wytwdrcdw, jest odprowadzana do ogdlnej sieci, skqd jest
przekazywana liniami przesyfowymi i zakupywana przez firmy trudnigce sie obrotem energig

i dystrybuowana przez operatorow sieci na poszczegdlnych odbiorcow. Parametry techniczne energii
elektrycznej w sieci, sq wiec jednolite, niezaleznie od takiego, czy innego wytwdrcy. PKP Energetyka S.A.
prowadzi obrot energiq, dystrybucje energii, oraz jest operatorem sieci, gdyz w tym zakresie posiada
koncesje. Nie jest wytwdrcq energii elektrycznej, ktorq sprzedaje”.

Nalezy takZe zwrdci¢ uwage na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w uchwale z dnia

5 sierpnia 2013 roku (sygn. akt KIO/KD 71/13) w ktérym stwierdzono, iz ,,oprécz bowiem wymogu, aby
zamowienie uzupetniajgce stanowifo rozszerzenie dostawy objetej zamdwieniem podstawowym,
warunkiem koniecznym dla jego udzielenia jest okolicznosé, iz zmiana wykonawcy zamdwienia
podstawowego spowodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych lub z
nieproporcjonalnie duzymi trudnosciami technicznymi w uzytkowaniu lub dozorze. Tak wiec instytucja ta
nie znajduje zastosowania do typowych zamdwien o ustalonych standardach jakosciowych”.
Reasumujgc w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej reki. Zamawiajqcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

Przyktad nr 2
Informacja o wyniku kontroli z dnia 3 wrzesnia 2015 r., znak: KNZ/18/15/DKD (dotyczy postepowania o

udzielenie zamowienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004):

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajqcy w niniejszej sprawie nie wykazat, iz zmiana wykonawcy
powodowataby koniecznos¢ nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych, co powodowatoby
niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze.
Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci dotyczqce krotkiego terminu realizacji dostawy oraz
dysponowania przez wybranego wykonawce uzgodnieniami technicznymi, umozliwiajgcymi
natychmiastowe uruchomienie produkcji, nie odnoszq sie do wyzej wymienionych przestanek. Nie majg
bowiem zwiqzku z parametrami technicznymi zamowionych palet i stelazy i ich ewentualng
niekompatybilnosciq technicznqg z paletami zakupionymi w ramach zamdwienia podstawowego, ktore
powodowatyby nieproporcjonalnie duze trudnosci w uzytkowaniu i dozorze.

Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy przedmiotem zamdowienia w trybie z wolnej reki byta dostawa
typowych produktow o ustalonych standardach jakosciowych (palety, stelaze). Zmiana wykonawcy
zamowienia nie spowodowataby zatem koniecznosci nabywania rzeczy o innych parametrach
technicznych, powodujgcych niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci
techniczne w uzytkowaniu i dozorze. Zamawiajgcy miat mozliwos¢ opisania przedmiotu zamdwienia
odpowiednio do swoich potrzeb, uwzgledniajgcych klase i mozliwosci techniczne oferowanych na rynku
produktow. Powyzsze odnosi sie zardwno do wtasciwosci technicznych, jak rowniez funkcjonalnych.
Nieuzasadnione jest zatem zatozenie, iz inne podmioty nie bytyby w stanie dostarczy¢ produktéw

66



kompatybilnych technicznie i zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego. Szczegdlnie w sytuacji gdy
urzqdzenia tego typu sq oferowane przez wiele podmiotéw na rynku, co zostato potwierdzone w toku
prowadzenia zamowienia podstawowego, w ktérym ztozono 8 ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Powyzsze stanowisko Prezesa Urzedu zostato potwierdzone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
sierpnia 2013 roku (sygn. akt KIO/KD 71/13),,0précz bowiem wymogu, aby zamoéwienie uzupetniajgce
stanowito rozszerzenie dostawy objetej zamowieniem podstawowym, warunkiem koniecznym dla jego
udzielenia jest okolicznosé, iz zmiana wykonawcy zamdwienia podstawowego spowodowataby koniecznos¢
nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych lub z nieproporcjonalnie duzymi trudnosciami
technicznymi w uzytkowaniu lub dozorze. Tak wiec instytucja ta nie znajduje zastosowania do typowych
zamdwien o ustalonych standardach jakosciowych”.

Nalezy réwniez zauwazyé, Zze przedmiotem zamdwienia podstawowego bytfa dostawa palet stalowych

do produkgcji i przewozu sadzonek w ilosci 5200 sztuk. Tym samym zamdwienie to nie dotyczyto dostawy
stelazy, objetych zamowieniem z wolnej reki. Potwierdzit to rowniez Zamawiajqgcy w przestanych
wyjasnieniach wskazujqc, iz dostawa stelazy byta przedmiotem odrebnej umowy zawartej w 2014 r.

Z przedsiebiorstwem |[...] Nie sposob wiec uznac, ze czes¢ zamdwienia udzielnego w trybie z wolnej reki
obejmujgcego dostawe stelazy wypetniato przestanke zgodnosci przedmiotu zamdwienia uzupetniajgcego
z przedmiotem zamdwienia podstawowego.

Reasumujgc w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdowienia z wolnej
reki. Zamawiajqcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Uchwata z dnia 2 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt KIO/KD 52/15) Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie,
iz nie uwzglednia wniesionych zastrzezen.

2.1.8. Udzielenie zamoéwienia na dostawy na szczegdlnie korzystnych warunkach.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli
mozliwe jest udzielenie zamdwienia na dostawy na szczegdlnie korzystnych warunkach w zwigzku
z likwidacja dziatalnosci innego podmiotu albo postepowaniem egzekucyjnym albo upadtosciowym.

Zastosowanie tej przestanki dotyczy wytgcznie dostaw i uwarunkowane jest szczegdlnie korzystnymi
warunkami dostaw®’. Szczegdlnie korzystne warunki dostaw wystepuja, jezeli zamawiajgcy ma mozliwoécé
uzyskania przedmiotu dostawy za cene, ktéra jest znaczaco nizsza od tej, ktdrg bytby zobowigzany uiscic¢

w normalnych warunkach rynkowych bez wzgledu na wybrany tryb postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Korzystne warunki dostaw moga by¢ zwigzane ze sprzedazg majatku objetego
postepowaniem egzekucyjnym lub upadtosciowym, czy tez wyprzedazg majatku likwidowanego podmiotu.
Niezbedne jest wykazanie zwigzku korzystnych warunkdw z likwidacjg dziatalnosci wykonawcy,
postepowaniem egzekucyjnym lub upadtosciowym.

WAZNE!

Odstgpienie od stosowania przepisow:

Udzielajgc zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 9 zamawiajgcy moze
odstgpié od stosowania przepiséw dotyczacych:

=  komisji przetargowej (art. 53 — 55 ustawy Pzp),

57 Przez pojecie dostaw - nalezy przez to rozumie¢ nabywanie produktéw, ktérymi sg rzeczy ruchome, energia, woda oraz
prawa majgtkowe, jezeli mogg by¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu z opcja lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowaé dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje - art.
7 pkt 4 ustawy Pzp.
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= wykluczenia obligatoryjnego (art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp),
= przekazywania informacji wraz z zaproszeniem do negocjacji (art. 217 ust. 1 ustawy Pzp).

2.1.9. Zamodwienie na dostawy dokonywane na rynku towarowym.

W oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zamawiajgcy ma mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zamdwienie na dostawy jest dokonywane na rynku towarowym, na ktérym
regulowana i nadzorowana wielostronna struktura handlowa w sposdb naturalny gwarantuje ceny
rynkowe, w tym na gietdzie towarowej w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach
towarowych (Dz.U. z 2023 r. poz. 380), gietdzie towarowej innych panistw cztonkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego lub gdy dokonuje zakupu swiadectw pochodzenia, swiadectw pochodzenia
biogazu rolniczego, swiadectw pochodzenia z kogeneracji oraz $wiadectw efektywnosci energetycznej na
gietdzie towarowej w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach towarowych, lub na
gietdzie towarowej innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Zgodnie bowiem
z motywem 50 akapit 4 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, postepowanie o udzielenie zamdwienia nie jest tez
przydatne w przypadku, gdy dostawy nabywane sq bezposrednio na rynku towarowym, w tym na gietdach
towardw, takich jak produkty rolne, surowce oraz na gietdach energii, gdy requlowana i nadzorowana
wielostronna struktura handlowa w sposéb naturalny gwarantuje ceny rynkowe.

Poprzez gietde towarowg w rozumieniu art. 2 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach
towarowych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 380 ze zm.) nalezy rozumiec zespdt oséb, urzadzen i srodkéw
technicznych zapewniajacy wszystkim uczestnikom obrotu jednakowe warunki zawierania transakgji
gietdowych oraz jednakowy dostep w tym samym czasie do informacji rynkowych, a w szczegdlnosci

do informacji o kursach i cenach towaréw gietdowych oraz o obrotach towarami gietdowymi, t;j.

dopuszczonymi do obrotu na danej gietdzie towarowej lub do obrotu organizowanego zgodnie z

odrebnymi przepisami:

— oznaczonymi co do gatunku rzeczami,

— rdéznymi rodzajami energii lub paliw gazowych w rozumieniu ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo
energetyczne (Dz.U. z 2022 r. poz. 1385, 1723, 2127, 2243, 2370 2687),

— prawami majatkowymi wynikajgcymi ze Swiadectw, o ktérych mowa w ustawie z dnia 10 kwietnia
1997 r. - Prawo energetyczne, oraz ze $wiadectw pochodzenia i Swiadectw pochodzenia biogazu
rolniczego, o ktérych mowa w ustawie z dnia 20 lutego 2015 r. o odnawialnych zrédtach energii (Dz.U.
22022 r. poz. 1378, 1383, 2370 2687),

— prawami majatkowymi wynikajgcymi ze Swiadectwa efektywnosci energetycznej, o ktérych mowa
w przepisach dotyczacych efektywnosci energetycznej.

Mozliwosé zastosowania przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zostata
dopuszczona réwniez w zakresie zamoéwien na dostawy dokonywanych na gietdzie towarowej innych
panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego, tj. panstw nalezgcych do Unii Europejskiej
oraz Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu z wyjgtkiem Szwajcarii.

W przypadku zamowien udzielanych w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie omawiane;j
przestanki, w mysl art. 215 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od stosowania przepisu
art. 53-55, art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 217 ust. 1 ustawy Pzp, tj. od obowigzku powotania komisji
przetargowej, od wykluczenia wykonawcy z powoddéw okreslonych w art. 108 ust. 1 i 2 oraz od obowigzku
przekazania wykonawcy wraz z zaproszeniem do negocjacji, informacji niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, w tym projektowanych postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy.
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2.1.10. Zamoéwienia in-house oraz zamoéwienia dotyczace wspétpracy miedzyinstytucjonalne;j.

Szczegblny charakter jako podstawa prawna udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki posiadajg
regulacje odnoszace sie do zamdwien udzielanych podmiotom wewnetrznym w ramach wspotpracy
publiczno-publicznej, ktdre w systematyce ustawy Pzp obejmujg dwie gtdwne kategorie:

1) zamdéwienia in-house (art. 214 ust. 1 pkt 11-13 ustawy Pzp);

2) zamdwienia dotyczgce wspotpracy miedzyinstytucjonalnej (art. 214 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp).

W szerokim sensie podstawa rozréznienia obu kategorii jest przede wszystkim charakter relacji pomiedzy
podmiotami uczestniczacymi w procedurze udzielania zamdwienia — w przypadku zamdwien in-house
wystepuje stosunek przejawiajacy sie w sprawowaniu kontroli o okreslonych cechach przez jeden podmiot
wzgledem drugiego, zas funkcje zamawiajgcego i wykonawcy przyporzagdkowane sg scisle konkretnym
podmiotom, podczas gdy w przypadku wspdtpracy miedzyinstytucjonalnej pomiedzy uczestniczacymi
zamawiajgcymi nie musi wystepowac zadna forma podlegtosci organizacyjnej i wystepuja oni wzgledem
siebie w roli zamawiajacego i wykonawcy (w dowolnej konfiguracji szczeg6towej)®.

W odniesieniu do zaméwien in-house wyrdzni¢ mozna:

A. in-house wertykalny —art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp,

B. in-house odwrdécony i siostrzany — art. 214 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
C. in-house wspélny —art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

Dla kazdej wymienionej powyzej podstawy prawnej udzielenie zamdwienia dopuszczalne jest przez
zamawiajgcych publicznych, ktérych katalog zostat okreslony przez ustawodawce w art. 4 ustawy Pzp jako:
1) jednostki sektora finansow publicznych w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1270 1273);

2) inne, niz okreslone w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce
osobowosci prawnej;

3) inne, niz okreslone w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w art. 4 pkt 1i 2 ustawy Pzp,
pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatéow albo akcji, lub

¢) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajacego;

4) zwigzki podmiotdéw, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp, lub podmiotéw, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 3 ustawy Pzp.

Ponadto ustawodawca przewidziat mozliwo$¢é udzielania zamdwienia w ramach in-house dla
zamawiajgcych sektorowych bedgcych zamawiajgcymi publicznymi w zakresie, w jakim wykonuja jeden z
rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp.

A. In-house wertykalny.

Przestanki dopuszczalnosci zastosowania instytucji in-house wertykalnego zostaty sprecyzowane przez

ustawodawce w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, ktéry to przepis stanowi, iz zamodwienie

udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, osobie prawnej, jezeli

spetnione sg facznie nastepujace warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
wtasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje

8 1. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 685.

69



dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole
takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposdb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujacego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktéra ten zamawiajacy
sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

W zakresie warunku wskazanego w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a ustawy Pzp podstawowg kwestig jest

sprecyzowanie zakresu pojecia kontroli sprawowanej przez zamawiajgcego nad osobg prawng, ktérej

udzielane jest zaméwienie. Kontrola ta powinna:

— odpowiadaé kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,

— polegac na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej.

W aspekcie praktycznym mozliwe jest uznanie, ze odrebnosé pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca
nabiera w takiej sytuacji charakteru gtéwnie formalnego, podczas gdy realnie zamawiajacy posiada
szerokie mozliwos$ci wptywania na wykonawce®.

Jednym z zasadniczych czynnikéw warunkujgcych mozliwo$¢ uznania danego stosunku kontroli

za spetniajacy powyzsze wymogi jest kwestia zaleznosci kapitatowej wykonawcy wzgledem danego
zamawiajgcego udzielajgcego zamdwienia. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE wskazuje, iz
okolicznosé, ze instytucja zamawiajgca posiada, sama lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, catos¢
kapitatu zaktadowego spotki, ktorej udzielono zamowienia, wydaje sie wskazywac — jednakze w sposéb
nieprzesqdzajqcy — ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad tq spotkq kontrole analogiczng do
sprawowanej nad wtasnymi stuzbami [...]7°. Tym samym jakkolwiek struktura kapitatowa wykonawcy
posiada istotne znaczenie w kontekscie oceny charakteru kontroli, nie ma ona wymiaru absolutnego,
bowiem nawet pomimo posiadania catosci kapitatu wykonawcy, okolicznosci konkretnego przypadku
mogg uzasadniac twierdzenie o braku relacji kontroli odpowiadajacej wymogom art. 214 ust. 1 pkt 11 lit.
a) ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy takze, iz istotng przestankg wskazujgcg na spetnianie przez konkretny
rodzaj relacji kontroli warunku zastosowania trybu z wolnej reki na wskazanej podstawie jest istnienie
podlegtosci organizacyjnej pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktéra moze przejawiac sie m.in. w
udziale przedstawicieli jednostki kontrolujacej w organach statutowych jednostki kontrolowanej.
Jednoczesnie Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslit, iz wazne jest, aby kontrola sprawowana nad
koncesjonariuszem przez instytucje zamawiajgcq byta analogiczna do kontroli sprawowanej przez te
instytucje nad jej wtasnymi stuzbami, a nie by byta identyczna z nig we wszystkich aspektach. [...] Istotne
jest, by kontrola nad koncesjonariuszem byta skuteczna, lecz nie jest niezbedne, by byta indywidualna”.

Ponadto art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a ustawy Pzp przewiduje spetnienie danej przestanki takze w sytuacji,
gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposdb,
co dopuszcza istnienie swoistego ,taricucha” powigzan hierarchicznych o charakterze wertykalnym,
rozszerzajac jednoczesnie zakres zastosowania przedmiotowe] podstawy udzielenia zamdwienia z wolnej
reki takze do sytuacji, w ktdrej stosunek kontroli przyjmuje charakter posredni.

W odniesieniu do warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp nalezy wskazaé, iz
szczegdtowe zasady obliczania wartosci procentowej wskazanej w tresci danego przepisu regulujg
postanowienia art. 214 ust. 5-7 ustawy Pzp.

69 Opinia UZP pt. ,Wspdtpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien publicznych”, str. 10.

70 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA, Consorzio Alisei, przeciwko
Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA, ECLI:EU:C:2006:308, pkt 37.

71 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant SA przeciwko Commune
d’Uccle, Région de Bruxelles-Capitale, ECLI:EU:C:2008:621, Podsumowanie pkt 2.
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Stosownie do tresci art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa

w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez
osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia. Jak przyjmuje sie w doktrynie, przychdd taki powinien uwzglednia¢
catq dziatalnos¢ prowadzong przez podmiot, z czego ponad 90% musi by¢ generowane w ramach zadari
powierzonych mu przez kontrolujgcg instytucje zamawiajgcq lub przez inne osoby prawne kontrolowane
przez te instytucje zamawiajgcq’?. Podkreslié¢ nalezy tym samym, iz pojecie przychodu rozumiane jest

w ramach przedmiotowego przepisu szeroko i nie podlega réznicowaniu rodzajowemu — w szczegdlnosci
irrelewantne jest, ze w przypadku udzielania zamdwienia w danym przedmiocie, wykonawca osigga
przychody przekraczajace wartos¢ 90% w ramach wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajacego
sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktdrg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole

w zakresie dziatalnosci dotyczacej tego przedmiotu, jesli wobec uwzglednienia przychodéw z catej
dziatalnosci tego podmiotu, wartos¢ okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b nie zostanie osiggnieta’3.
Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamodwien Publicznych, poprzez ,,zadania powierzone” nalezy bez
wqtpienia rozumiec zadania zlecone w réznej formie przez zamawiajgcego podlegtej osobie prawnej. Bez
znaczenia pozostaje przy tym Zrddto przychodu; zlecajgcy zadanie nie musi by¢ jednoczesnie ptatnikiem za
danqg ustuge. Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone w strukturze przychoddw osoby
prawnej byty scisle zwigzane z konkretnym poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania
powierzonego. Do progu 90% dziatalnosci nie nalezy zatem zalicza¢ zadar pochodnych (pozytkéw) w
formie dostaw, ustug i robét budowlanych, z ktdrych spdtka czerpie dodatkowy przychdd. Nie ma przy tym
znaczenia, czy ten dodatkowy przychdd jest zwigzany z jej podstawowq dziatalnosciq, czy tez nie. Jesli
dziatania podejmowane przez spotke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczq sfery objetej zadaniami
powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tych zadan (np. spétka gminna gospodaruje wysypiskiem Smieci
i obok optat za odbidér gminnych odpaddw dodatkowo przyjmuje odpady od podmiotdw trzecich za
wynagrodzeniem), to taka dziatalnos¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres wymaganych 90% dziatalnosci’?,

Ustawa Pzp nie konkretyzuje dokumentu stanowigcego podstawe ustalania przychodu dla poszczegdlnych
podmiotéw celem wykazania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy
Pzp, w szczegdlnosci jednakze mozliwe jest postuzenie sie sprawozdaniem finansowym, o ktérym mowa
w ustawie z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 120).

Stosownie do tresci art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, w przypadku gdy ze wzgledu na dzieri utworzenia lub
rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawngq lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich dziatalnosci dane
dotyczqce Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia sq niedostepne lub
nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14
lit. ¢, ustala sie za pomocq wiarygodnych prognoz handlowych.

Tym samym istotg powyzszego przepisu jest regulacja trybu postepowania w sytuacji, gdy ogdlna zasada
ustalania procentu dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b
ustawy Pzp wyrazona w art. 214 ust. 5 ustawy Pzp nie jest mozliwa do zastosowania z uwagi na ziszczenie
sie wskazanych w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp przestanek. Nastepuje to w razie niedostepnosci lub
nieadekwatnosci danych dotyczacych sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamédwienia
ze wzgledu na dzien utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub
reorganizacje ich dziatalnosci. W tym kontekscie doprecyzowania wymaga w szczegdlnosci pojecie
,reorganizacji dziatalnosci”. W pismie Ministerstwa Rozwoju pn. ,Odpowiedz na interpelacje nr 6264

W sprawie zmian w zakresie udzielania tzw. zamowien in-house” z dnia 17 pazdziernika 2016 r. jako
zdarzenia mogace zostaé uznane za ,reorganizacje” w danym rozumieniu wymieniono: przeksztatcenia
podmiotowe, reorganizacje struktury witascicielskiej, zmiany zakresu dziatalnosci. Wyktadnie

72 opinia UZP pt. ,Wspdtpraca [...]", str. 13.
73 analogicznie zaprezentowano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1355/22.
74 opinia UZP pt. ,Wspotpraca [...]", str. 13-14.
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przedmiotowego pojecia dopetnia orzecznictwo KIO, w ktérym wskazuje sie, ze nie mozna zgodzic sie

z twierdzeniem wnoszgcego odwotanie wykonawcy, ze intencjq ustawodawcy byto, aby reorganizacja,

o ktérej mowa w art. 67 ust. 9 ZamPublU w swoich skutkach byta poréwnywalna do sytuacji na dzien
utworzenia lub rozpoczecia dziatalnosci jednostki, a zatem, aby skutek reorganizacji byt pordwnywalny

do sytuacji podmiotu nowopowstatego. Zdaniem Izby, jednym ze sposobdw reorganizacji jest zmiana
zakresu dziatalnosci [...] Izba zgodzita sie ze stanowiskiem strony zamawiajgcej, ze reorganizacja to proces
ze swej istoty, z zatozenia raczej dtugofalowy, a w przypadku reorganizacji dziatalnosci, decydujgce
znaczenie ma wptyw dokonanych zmian na dane finansowe podmiotu, w tym na zmiane struktury
przeptywdw finansowych”.

W przypadku ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 214 ust. 6 ustawy Pzp, dyspozycja tego przepisu
nakazuje ustalanie procentu dziatalnosci za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych. Pojecie

to nie zostato przez ustawodawce zdefiniowane, wobec czego uznaé nalezy, iz katalog dokumentoéw,
jakimi moze postuzy¢ sie wykonawca jest otwarty i relatywnie szeroki’®.

W pismie UZP z dnia 12 lipca 2018 r., znak: UZP/DKZP/WKZ3/425/386(21)/17/JB, stwierdzono zaistnienie
reorganizacji dziatalnosci okreslonego podmiotu w oparciu o nastepujaca argumentacje: Zgodnie

Z wyjasnieniami zamawiajgcego, wykonawca [...] poczqwszy od 2016 r. przeprowadza zmiany w
odniesieniu do swojej dziatalnosci oraz przechodzi zmiany wtascicielskie w zakresie przystepowania
kolejnych gmin jako udziafowcdw, w celu ograniczenia Swiadczonych przez [...] ustug pozostatych
(komercyjnych) do poziomu ponizej 10% ogdtu dziatalnosci. Zamawiajgcy wskazat na szereg dziatan
podjetych przez [...] zmierzajgcych do zwiekszenia udziatu zadan publicznych oraz ograniczenia zakresu
zadan komercyjnych w dziatalnosci tego podmiotu. Zamawiajqcy podkreslif takze, iz w zwigzku z
prowadzong reorganizacjq w latach 2016-2017 oraz planowanym przejeciem zdania odbioru odpaddéw od
niektorych udziatowcdow, nastgpi znaczgcy wzrost w przychodach z dziatalnosci publicznej w kolejnych
latach. Ponadto, zamawiajgcy wskazat na juz poniesione oraz planowane wydatki inwestycyjne [...], w
zwiqzku z rozszerzeniem dziatalnosci publicznej w zakresie zadania przetwarzania i odbioru odpaddw.
Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz bedzie to miato znaczqcy wptyw na przeptywy finansowe u wykonawcy [...]
w kolejnych latach.

Jednoczesnie, art. 214 ust. 7 ustawy Pzp zastrzega, iz wymaganie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa
w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. c, nie jest spetnione, jezeli reorganizacja
dziatalnosci, o ktérej mowa w ust. 6, zostata przeprowadzona dla pozoru. Tym samym ustawa wprost
wskazuje na niedopuszczalnosé dziatania polegajacego na pozornej reorganizacji dziatalnosci podmiotu
wytacznie celem wykazania spetnienia przestanki dotyczacej procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp. Jednocze$nie wobec braku szczegétowej definicji ,,pozornosci”, uznaé
nalezy, iz kazdorazowo ocena uzalezniona bedzie od okolicznosci konkretnego przypadku.

Wzgledem warunku, o ktédrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. c ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, iz jego

istotg jest zakaz bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego w kontrolowanej osobie prawnej. Nie ma on

jednak charakteru absolutnego, bowiem w art. 214 ust. 8 ustawy Pzp przewidziany zostat katalog

wyjatkoéw. Przepis ten stanowi, Ze zakazu udziatu kapitatu prywatnego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit.

¢, pkt 12 lit. c i pkt 13 lit. c, nie stosuje sie do:

1) o0s6b prawnych z udziatem partnera prywatnego wyfonionego zgodnie z ustawq z dnia 19 grudnia 2008
r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. z 2023 r. poz. 30 i 203) lub

75 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17.
76 Opinia UZP pt. ,Udzielanie zamowien w trybie zamodwienia z wolnej reki w ramach instytucji tzw. in-house w ustawie z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.)”, str. 4.
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2) udziatu pracownikéw reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu zaktadowego spétki, w przypadku
prostej spotki akcyjnej — do 15% akcji tej spotki, posiadajgcych tgcznie do 15% gtoséw na zgromadzeniu
wspalnikow albo walnym zgromadzeniu.

Na kanwie obecnego stanu prawnego w szczegdlnosci nalezy zwréci¢ uwage na fakt objecia zakresem
wyjatkow z art. 214 ust. 8 ustawy Pzp konstrukcji prostej spotki akcyjnej, wprowadzonej do polskiego
systemu prawnego w drodze ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks spdtek handlowych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2019 r. poz. 1655).

Warunek okreslony w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. c ustawy Pzp skorelowany jest z trescig art. 461 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze umowa zawarta w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11-13 wygasa z uptywem 3 miesiecy od
dnia, w ktérym w kontrolowanej osobie prawnej, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢, pkt 12 lit. ¢
lub pkt 13 lit. ¢, udziat uzyskat kapitat prywatny, z wyjgtkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 214 ust.
8. Tym samym ustawodawca ustanowit w ten sposéb odrebng podstawe wygasniecia umowy w sprawie
zamowienia publicznego wywotujaca skutek ex lege w przypadku ziszczenia sie wskazanych przestanek.
Podkresla to charakter zamdwienia in-house jako elementu wspdtpracy publiczno-publicznej, w ktérym
wystgpienie udziatu kapitatu prywatnego w przypadku udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki,

z zastrzezeniem enumeratywnie wyliczonych wyjatkéw, niweczytoby zasadniczy cel przyjetej konstrukcji
oraz mogtoby prowadzi¢ do nadmiernych zaburzen konkurencyjnosci na rynku. W zakresie waznosci
umowy w sprawie zamowienia publicznego w przypadku ziszczenia sie sytuacji okreslonej w art. 461
ustawy Pzp, Urzad Zamdwien Publicznych stoi na stanowisku, iz umowa pozostaje wazna do czasu az
uptyng 3 miesigce od pojawienia sie kapitatu prywatnego, natomiast po wygasnieciu umowa pozostaje
wazna juz tylko w czesci wykonanej”’.

Przyktady z wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Przyktad nr 1
Informacja o wyniku kontroli z dnia 13 lipca 2022 r., znak: KND/202/21/DKZP (dotyczy postepowania

o0 udzielenie zamdwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:

[...] W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzic, ze podstawq wszczecia przez Zamawiajgcego

ww. postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki byt art. 67 ust. 1 pkt 12)
ustawy Pzp2004.

Tymczasem, ze wzgledu na fakt, iz przedmiotowe Porozumienie stanowito podstawe powierzenia realizacji
zadania Zamawiajgcemu — Gminie [...], zasadne jest uznanie, ze implikuje to niedopuszczalnos¢ udzielenia
przedmiotowego zamaowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004.
Nalezy podkreslic, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowitfo obejscie wymogow z art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy
Pzp2004 i jako takie byto sprzeczne z ustawq Pzp2004. [...] stanowi jednoosobowgq spdtke Gminy [...] i
jedynie ta Gmina posiada nad nig kontrole i na rzecz tej Gminy spétka wykonuje wymagany wolumen
dziatalnosci. [...] nie jest w Zaden sposéb powiqzany z Gming [...], nie mogty miec¢ zatem zastosowania ww.
instytucje ,,wspolnych” zamdwien in-house. Zamawiajgcy - Gmina [...], by omingc¢ koniecznos¢ spetnienia
przestanek okreslonych dla zamdwiern in-house udzielanych przez wielu zamawiajgcych, przejgt zadanie od
Gminy [...] w drodze Porozumienia i postanowit o udzieleniu go trybie z wolnej reki [...] — co nalezy ocenic¢
jako niezgodne z ustawq Pzp2004.

Zgodnie bowiem z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, porozumienie
miedzygminne, na podstawie ktérego nastepuje przekazanie zadania odbioru odpaddw komunalnych
pomiedzy jednostkami publicznymi za rekompensatq, a strona powierzajgca posiada uprawnienia
umoZzliwiajgce rozwigzanie porozumienia, w tym w wypadku niewtasciwej realizacji zadania, nie stanowi

77 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 1254.
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zamowienia, ktérego mozna udzieli¢ w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy - Gmina [...] nie byt zatem
uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp2004 z powodu niespetnienia przestanek wskazanych w ww. przepisie interpretowanych
zgodnie z wytycznymi zawartymi w orzecznictwie TSUE.

Odnoszqc sie do kwestii Porozumienia zawartego w dniu 7 pazdziernika 2020 r. pomiedzy Zamawiajgcym —
Gming [...] i Gming [...] obejmujgcego ustuge odbioru odpaddw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie Gminy [...] i transporcie tych odpadow do Instalacji Komunalnej
w [...], nalezy zauwazyé, ze podlega ono ocenie przez pryzmat art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp2004.
Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli umowa ma by¢
zawarta wyfgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3aq,
jezeli spetnione sq fgcznie nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspdtprace miedzy uczestniczqgcymi zamawiajgcymi w celu zapewnienia
wykonania ustug publicznych, ktore sq oni obowigzani wykonac, z myslq o realizacji ich wspdlnych
celow,

b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujq jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,

¢) zamawiajgcy realizujgcy wspdtprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10% dziatalnosci bedgcej
przedmiotem wspdtpracy.

Majgc na powyzZsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ § 3 ust. 2 Porozumienia z dnia 7 pazdziernika
2020 r. zawartego miedzy Gming [...] a Gming [...] wskazuje na jego odptatny charakter. Jednoczesnie z
tresci § 4 ust. 1 Porozumienia wynika, Ze m.in. strona powierzajgca posiada uprawnienia do rozwiqzania
Porozumienia. Ponadto nalezy stwierdzi¢, Ze Wykonawca jest podmiotem zdolnym do dziatania na rynku.
Wobec powyzZszego nalezy uznad, ze Porozumienie nie stanowi umowy, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1

pkt 15) ustawy Pzp2004, a dziatanie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost miafo na celu wytgczenie
zamdwienia z zakresu stosowania dyrektywy i sztuczne zawezenie konkurencji z zamiarem dziatania

na korzys¢ Wykonawcy —[...]

W rezultacie, przez udzielenie przedmiotowego zamowienia zostaty naruszone przez Zamawiajgcego
rowniez zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw wyrazone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp2004. Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne udzielenie zamdwienia w
trybie z wolnej reki stanowi jeden z najbardziej jaskrawych przyktadow naruszenia zasad, jakimi powinien
kierowac sie Zamawiajqcy zgodnie z art. 7 ustawy Pzp2004. Co wiecej, art. 18 ust. 1 zdanie 2 i 3 Dyrektywy
2014/24/UE wprost stanowi, ze: ,,Zamowieri nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytgczenie
zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie,
ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem
nieuzasadnionego dziatania na korzysc¢ lub niekorzysc¢ niektérych wykonawcow”.

Stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych zajete w tej kontroli doraZnej uzasadnia takze uchwata
Krajowej Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2019 r. o sygn. akt: KIO/KD 1/19, w ktdrej w podobnym stanie
faktycznym i prawnym, Izba doszta do tozsamych wnioskdw, tj. Ze zamawiajqcy naruszyt przepisy ustawy
Pzp2004 poprzez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na realizacje zadan przejetych od innej
gminy w drodze porozumienia miedzygminnego spdfce kontrolowanej wytqcznie przez zamawiajgcego.
Reasumujgc, nalezy stwierdzic¢, Ze Zamawiajqcy, udzielajgc zamdwienia, ktdrego przedmiot obejmuje
Swiadczenie ustug zwiqzanych z odbiorem i transportem odpaddéw komunalnych z terenu nieruchomosci
na ktdrych zamieszkujq mieszkaricy, potozonych w granicach administracyjnych Gminy [...] w latach
2021-2024, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp2004 w zwiqzku z art. 67 ust. 1 pkt 15) i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp2004. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.
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W uchwale z dnia 9 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO/KD 23/22, Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita opinie, iz
zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

nie zastugujg na uwzglednienie. Izba wskazata w szczegdlnosci, iz dziatanie Zamawiajgcego doprowadzito
do obejscia przepiséw ustawy Pzp 2004, gdyz udzielenie zamdwienia w niekonkurencyjnym trybie z wolnej
reki skutkowato nieuprawnionym zawezeniem konkurencji, poprzez podjecie przez Zamawiajgcego dziatan
na korzys¢ Wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa z 30.12.2020 r., tj. [...] Nalezy takze zgodzic sie
z Prezesem UZP, ze Zamawiajqcy udzielajgc zamdwienia w trybie z wolnej reki, ktére obejmowato
realizacje zadan przejetych od innej gminy (poprzez zawarcie porozumienia miedzygminnego) spofce
kontrolowanej wytqcznie przez Zamawiajgcego nie byt zwolniony od spetnienia ustawowych przestanej
wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp 2004. W przypadku, gdy Zamawiajqcy zdecydowat sie
udzieli¢ przedmiotowego zamowienia w drodze porozumienia miedzygminnego podlegftej sobie jednostce,
jest oczywistym, ze przy badaniu spetnienia przestanek sprawowania kontroli nad Wykonawce nalezato
uwzglednic rdwniez Gmine [...]. Niewgtpliwie bowiem to porozumienie stanowifo podstawe powierzenia
realizacji zadania Zamawiajgcemu. W rezultacie, jak zasadnie podnosit Prezes UZP — ocena
dopuszczalnosci udzielenia zamowienia na ustuge odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych, zlokalizowanych na terenie Gminy [...] i transportu tych odpaddw do Instalacji Komunalnej
w [...], zlecona w trybie zamdwienia z wolnej reki, podlegata analizie pod kqtem zaistnienia przestanek, o
ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 15) ustawy Pzp 2004, ktore w tym przypadku nie zostaty spetnione.
Natomiast brak wykazania spetnienia wszystkich podstaw, umozliwiajgcych Zamawiajgcemu skorzystanie
Z trybu niekonkurencyjnego, stanowi wprost naruszenie norm wskazanych w wyniku kontroli doraznej.
Izba takze podziela stanowisko Prezesa UZP, ze w przedmiotowym stanie faktycznym - Gmina [...] -
wytgcznie odpowiedzialna na podstawie prawa krajowego za wykonanie zadania realizowanego w
interesie publicznym, na swoim obszarze nie wykonywata samodzielnie, w catosci tego zadania
publicznego, ale zlecita innej, niezaleznej od siebie instytucji zamawiajqgcej - Gminie [...], ktéra na swoim
obszarze jest rowniez odpowiedzialna za wykonanie tego zadania. Wykonanie ustugi odbywato sie takze za
wynagrodzeniem. Nie mozna zatem uznad, ze wéwczas miata miejsce wspotpraca pomiedzy
zamawiajgcymi. A to wiasnie wspdlny udziat wszystkich stron porozumienia o wspofpracy jest niezbedny
do zagwarantowania, ze zostanq zrealizowane ustugi publiczne, ktdre sq zobowiqzane zapewnié¢. Sam zas
udziat niektorych stron porozumienia, ograniczajgcy sie do samego zwrotu kosztéw, jest dalece
niewystarczajqcy. Jednoczesnie, przekazanie kompetencji, ktdrych podziat jest chroniony na mocy art. 4
ust. 2 TUE, nie spetnia wszystkich przestanek okreslonych w definicji pojecia ,,zamowienia publicznego”,
czyli nie jest umowgq o charakterze odptfatnym. Podobnie, jak wskazuje sie w odpowiedzi na zastrzezenia,
nie Swiadczy o tym prawo do wypowiedzenia zobowiqzania, ktére miato charakter jednostronny. Izba
podziela réwniez stanowisko zawarte w orzecznictwie TSUE, ze porozumienie miedzygminne — na
podstawie ktérego nastepuje przekazanie zadania odbioru odpadéw komunalnych pomiedzy jednostkami
publicznymi za rekompensatq - gdzie strona powierzajgca, posiadajgcq uprawnienia umozliwiajgce
rozwigzanie porozumienia, w wypadku niewtasciwej realizacji zadania publicznego, nie stanowi
zamowienia publicznego, ktére mozna udzieli¢ w trybie zamdwienia z wolnej reki. W efekcie Zamawiajqcy
nie byt uprawniony do udzielenia zamdwienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 z powodu
niespetnienia przestanek wskazanych w tym przepisie, interpretowanym zgodnie z wytycznymi zawartymi
w orzecznictwie unijnym.

Przyktad nr 2
Informacja o wyniku kontroli z dnia 22 czerwca 2020 r., znak: KND/25/20/DKZP (dotyczy postepowania

o udzielenie zamodwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:

Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego,

o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sq tqcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tq osobq prawng kontrole, odpowiadajqgcq kontroli sprawowanej nad
wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
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dotyczqce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole
takq sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez innqg osobe prawng, nad ktdrq ten zamawiajgcy
sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. q,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Zgodnie zas z tresciq art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust.
1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychod osiggniety przez osobe
prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia.

Na podstawie informacji przekazanych przez Zamawiajgcego nalezy wskazac nastepujgce.

W odhniesieniu do przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp, jak wskazano w zamieszczonej na
stronie internetowej Urzedu Zamdwier Publicznych opinii pt. ,,Wspdfpraca publiczno-publiczna w
rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych”:

Jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego to taka, ktorej niezaleznosc¢ od zamawiajgcego z art. 3 ust.
1 pkt 1-3a ustawy Pzp ma charakter formalny (jest to odrebna osoba prawnay), ale pozostaje
zamawiajgcemu scisle podlegta. Podlegtos¢ wyraza sie poprzez petng zaleznosc organizacyjng i
gospodarczq od instytucji zamawiajgcej. Zamawiajgcy musi sprawowac niezaprzeczalng kontrole nad
instytucjqg kontrolowanq (...). Poprzez dominujgcy wptyw na cele strategiczne nalezy rozumiec okreslanie
przez instytucje zamawiajgcq celdw instytucji podlegtej, a takze mozliwosc¢ zatwierdzania (i uchylania)
celdw projektowanych przez samq jednostke. Oddziatywanie na cele strategiczne osoby prawnej mozna
utozsamiac z okresleniem przez zamawiajgcego nie tylko celu powotania osoby prawnej, np. w akcie
konstytuujgcym osobe prawng, ale tym bardziej z celami biezqcymi, okreslajgcymi, np. charakter
dziatalnosci osoby prawnej, zakres wykonywanej dziatalnosci (tj. wybor celow, ktore dana jednostka ma
przede wszystkim realizowac¢ w krétkim terminie etc.). Mozliwos¢ wydawania jednostce podlegftej
wigzgcych polecen (zaréwno w ujeciu strategicznym, jak i dziatalnosci biezgcej) réwniez jest przejawem
kontroli spetniajqgcej przestanki z tego przepisu. Strategiczny wptyw na wybdr celdw wyraza sie takze we
wplywie zamawiajgcego na okreslenie marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z mozliwosciq
kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.

Analiza przedfoZonej przez Zamawiajgcego dokumentacji, w tym umowy Spoftki [...] przemawia za
uznaniem, iz Zamawiajgcy sprawuje nad Wykonawcq [...] kontrole polegajgcq na dominujgcym wptywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce zarzqdzania sprawami Wykonawcy [...], co przejawia sie
m.in. w strukturze wtasnosciowej ww. spétki, jak rowniez w kompetencjach i strukturze jej organéw. Tym
samym w przedmiotowym postepowaniu nalezy uzna¢ za spetniong przestanke wyrazonq w art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. a ustawy Pzp.

Odnoszqc sie do kolejnej przestanki, wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp, tj. wymogu,

aby ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadar powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez innqg osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy
sprawuje kontrole, kluczowe jest wykazanie przez Zamawiajqcego, ze 90% catkowitej dziatalnosci
wykonawcy [...] dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego.

W swietle powotanej powyzej opinii Urzedu Zamdwien Publicznych:

Przychod taki powinien uwzgledniac catg dziatalnos¢ prowadzong przez podmiot, z czego ponad 90% musi
byc¢ generowane w ramach zadarn powierzonych mu przez kontrolujgcq instytucje zamawiajgcq lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgcq.
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Zgodnie zas z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, aby obliczy¢ procent dziatalnosci, nalezato uwzglednic sredni
przychdd osiggniety z tej dziatalnosci za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.

Dane zawarte w informacji o przychodach ze sprzedazy ustug za lata 2016, 2017 i 2018, przestanych przez
Zamawiajgcego i Wykonawece [...] wskazujq, iz dziatalnos¢ Wykonawcy, powierzona mu przez
Zamawiajgcego, w latach 2016-2018 nie przekraczata 90% catkowitej dziatalnosci tego Wykonawcy.

Z przedtozonych przez Wykonawce i Zamawiajgcego wykazow przychoddw ze sprzedazy ustug wynika,

iz w roku 2016 procentowy udziat zadarn powierzonych [...] wynosit 65,43%, w roku 2017 — 66,11%,
natomiast w 2018 r. — 69,60%.

Nie mozna zatem uznad, ze przestanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp zostata spetniona.
Powyisze jest zgodne z wyjasnieniami Zamawiajgcego zawartymi w pismie z dnia 5 czerwca 2020 r.
Odnosnie przestanki wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. c ustawy Pzp, nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy,
wbrew spoczywajgcemu na nim obowiqzkowi wykazania zaistnienia przestanek do zastosowania trybu

z wolnej reki, nie wykazat, ze w [...] nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Potwierdza

to oswiadczenie Zamawiajgcego w pismie z dnia 5 czerwca 2020 r., Zze w sposob niebudzqcy zadnych
zastrzezen w stosunku do Wykonawcy [...] zostata spetniona tylko jedna przestanka, wynikajqca z art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. a, w przypadku pozostatych — byty wagtpliwosci. Jak podkreslit Zamawiajgcy, te wgtpliwosci
sprawity, ze odstgpit on od poglgdu, ktéry w poprzednich latach prowadzit do udzielania zamowien
publicznych w trybie in-house z pominieciem procedury przetargowe;.

Reasumujqc stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajqcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek zastosowania
trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt tym samym art. 10
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W uchwale z dnia 29 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO/KD 43/20, Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita opinie, iz
zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
nie zastugujg na uwzglednienie.

Przyktad nr 3
Informacja o wyniku kontroli z dnia 21 grudnia 2018 r., znak: KND/9/18/DKZP (dotyczy postepowania

o udzielenie zamoéwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:
Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,
jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:
12) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie
prawnej, jeZeli spetnione sq tgcznie nastepujgce warunki:
a) zamawiajgcy sprawuje nad tq osobq prawng kontrole, odpowiadajgcq kontroli sprawowanej
nad wtasnymi jednostkami, polegajgcq na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczqce zarzqdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony,
gdy kontrole takq sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadarn powierzonych
jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg
ten zamawiajqcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Zgodnie z art. 6¢ ust. 2 ucpg, rada gminy moze, w drodze uchwaty stanowigcej akt prawa miejscowego,
postanowic o odbieraniu odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujq
mieszkancy, a powstajq odpady komunalne. Z kolei, zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ucpg, w przypadku gdy rada
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gminy w drodze uchwaty, o ktdrej mowa w ust. 2, postanowi o odbieraniu odpadéw komunalnych

od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujq mieszkaricy, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta
jest obowigzany zorganizowac przetarg w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli tych
nieruchomosci albo na odbieranie i zagospodarowanie takich odpadow.

Uchwatq nr XV/143/2015 z dnia 9 grudnia 2015 r. Rada Miejska w [...] postanowita o odbieraniu odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujq mieszkarcy, a powstajq odpady
komunalne.

Tym samym, uznac nalezy, iz zgodnie z trescig ww. cytowanego art. 6¢ ust. 2a ucpg, Zamawiajgcy miat
obowigzek zorganizowania przetargu w rozumieniu ustawy Pzp na odbieranie albo na odbieranie

i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujq
mieszkancy.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 96/17, w istocie
zgodnie z art. 6¢ ust. 2 i 2a CzystGmU ustawodawca uregulowat wprost sytuacje wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz nieruchomosci niezamieszkatych okreslajgc, kiedy nalezy przeprowadzi¢ przetarg a
kiedy mozliwe jest udzielenie zamdwienia w trybie in-house.

Zgodnie ze stanowiskiem KIO, na gruncie przepisow ucpg ze wzgledu na wtasciwy tryb udzielenia
zamowienia nalezy oddzieli¢ sytuacje, w ktorych zamdwienie na odbidr lub odbidr i zagospodarowanie
odpaddw komunalnych obejmuje nieruchomosci, na ktorych zamieszkujq mieszkaricy (tzw. ,,nieruchomosci
zamieszkate”) oraz nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkarcy (tzw. ,,nieruchomosci
niezamieszkate”). W odniesieniu do drugiej kategorii, ustawodawca dopuscit mozliwos¢ udzielenia
zamdwienia jedynie po przeprowadzeniu przetargu, co oznacza, iz nie moze tu znalez¢ zastosowania tryb
z wolnej reki, w tym w ramach tzw. ,in-house”.

Tym samym, Zamawiajqgcy, udzielajgc zamdwienia, ktérego przedmiot obejmuje odbidr i
zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci, na ktdrych nie zamieszkujq mieszkaricy w
trybie zamdwienia z wolnej reki, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwiqgzku z art. 6¢ ust.
2a ucpg.

Naruszenie to miafto wptyw na wynik postepowania.

Reasumujgc, Zamawiajqcy nie byt uprawniony do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwiqzku z art. 6¢ ust. 2a ucpg.

W uchwale z dnia 28 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO/KD 2/19, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, iz
zastrzezenia zamawiajgcego nie zostajg uwzglednione. Izba wskazata w szczegdlnosci, iz zamawiajgcy

nie wykazat podstawy prawnej do objecia gospodarkq odpadami z nieruchomosci niezamieszkatych

i z nieruchomosci zamieszkatych na rownych zasadach. Te dwa przedmioty zamdwienia [(a) gospodarka
odpadami z nieruchomosci niezamieszkatych i (b) gospodarka odpadami z nieruchomosci zamieszkatych)
sq regulowane przez rézne przepisy. Szczegdlnie zgodnie z art. 6¢ ust. 2a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach zamawiajqgcy musi zorganizowac przetarg w trybie ustawy
Prawo zamdwien publicznych na odbieranie odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na
ktorych nie zamieszkujq mieszkaricy. Przepis art. 6¢ ust. 2a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzqgdku w gminach (Dz. U. z 2018 r. poz. 1454 oraz 1629) brzmi »W przypadku gdy rada gminy
w drodze uchwaty, o ktérej mowa w ust. 2, postanowi o odbieraniu odpaddw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujq mieszkarcy, wajt, burmistrz lub prezydent miasta jest
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obowigzany zorganizowac przetarg w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) na odbieranie odpaddw komunalnych od wtascicieli tych
nieruchomosci albo na odbieranie i zagospodarowanie takich odpadow«.

Ponadto Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 Pzp podstawowymi trybami udzielania zamdwien
publicznych sq tryby przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, dlatego w kazdym przypadku
zamawiajgcy moze przeprowadzi¢ postepowanie w jednym z tych trybdw bez uzasadniania zastosowania
takiego trybu. Przepis art. 10 ust. 1 Pzp brzmi »Podstawowymi trybami udzielania zamowienia sq przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony«. Natomiast zastosowanie innego trybu jest mozliwe tylko

w przypadkach okreslonych w ustawie, co wynika z art. 10 ust. 2 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogfoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji

bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji
elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie«.

Dlatego Izba nie mozZe przychyli¢ sie do stanowiska zamawiajgcego o wqtpliwosciach co do zastosowania
wtasciwego trybu przetargowego i wyborze trybu zamowienia z wolnej reki.

Rowniez Izba musi dojs¢ do wniosku, ze zamawiajgcy nie wykazat podstaw skonstatowania uprawnienia
do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie wyktadni celowosciowej dla interpretacji
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w kontekscie art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE, gdyz art. 12 Dyrektywy
2014/24/UE wskazuje jakie zamdwienia publiczne nie sq objete stosowaniem tej dyrektywy, a wiec
zamawiajgcy nie powinien powofywac sie na ten przepis Dyrektywy.

Takze Izba przychyla sie do stanowiska Prezesa Urzedu, ktory wykazat, ze przepis art. 6¢ ust. 2a ucpg jest
przepisem szczegdélnym wobec generalnych regut udzielania zamdwien publicznych na gruncie ustawy Pzp,
a takze przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w tym przepisow dotyczqcych instytucji tzw. ,,in-house”.

W przedmiocie okreslonym przez art. 6¢ ust. 2a ucpg wymaga sie zorganizowania przetargu w trybie
ustawy Pzp, czyli przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamawiajgcy nie wykazat, ze
zostaty spetnione przestanki do zastosowania w badanym przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki
szczegdlnie na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzej przytoczone argumenty Izba, tak jak Prezes Urzedu, stwierdza, ze stanowisko
zamawiajgcego tylko potwierdzito naruszenie przepiséw wykazanych w informacji o wyniku kontroli
doraznej z 21.12.2018 r. Zamawiajqcy, udzielajgc zamdwienia na odbicr, transport i zagospodarowanie
odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy [...] w trybie

z wolnej reki, naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 6¢ ust. 2a ucpg.

B. In-house odwrdcony i siostrzany.

Regulacja, o ktdrej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zamdéwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4
i art. 5 ust. 1 pkt 1, innemu zamawiajgcemu, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, ktory sprawuje
kontrole nad zamawiajgcym udzielajgcym zamdwienia, lub innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego
samego zamawiajacego, jezeli spetnione sg nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy, ktdremu udzielane jest zamowienie, sprawuje nad zamawiajgcym udzielajgcym
zamoéwienia kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajaca na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami
kontrolowanego zamawiajgcego; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna
osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego, ktéremu udzielane jest zamdwienie,
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b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanego zamawiajgcego dotyczy wykonywania zadarn powierzonych
mu przez zamawiajacego sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w lit. a, lub przez inng osobe prawna,
nad ktdrg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanym zamawiajgcym i w zamawiajgcym sprawujacym kontrole nie ma bezposredniego
udziatu kapitatu prywatnego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, iz przepis ten statuuje dwie instytucje zréznicowane z uwagi

na charakter relacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, tj.:

1) zamawiajgcy o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp udziela zamodwienia innemu
zamawiajgcemu, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory sprawuje kontrole nad
zamawiajgcym udzielajgcym zamdwienia — tzw. in-house odwrdécony;

2) zamawiajacy, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp udziela zamowienia innej osobie
prawnej kontrolowanej przez tego samego zamawiajgcego — tzw. in-house siostrzany.

W przypadku in-house odwrdconego, zamdwienie udzielane jest zatem podmiotowi kontrolujgcemu przez
podmiot kontrolowany, podczas gdy in-house siostrzany charakteryzuje sie udzieleniem zamdwienia
pomiedzy podmiotami, z ktérych kazdy podlega kontroli tego samego zamawiajgcego.

Tym samym przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp determinuje cechy
kontroli uzasadniajacej udzielenie zamoéwienia in-house analogicznie do regulacji art. 214 ust. 1 pkt 11 lit.
a ustawy Pzp, z uwzglednieniem specyfiki danego typu in-house, co oznacza, iz w przypadku in-house
odwrdéconego, stosunek kontroli odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami
polegajgcej na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania
sprawami kontrolowanego zamawiajgcego istnieje pomiedzy zamawiajgcym, ktéremu udzielane jest
zamoéwienie a zamawiajacym udzielajgcym zamdwienia, przy czym warunek ten jest réwniez spetniony,
gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego, ktéremu udzielane
jest zamdwienie, co umozliwia udzielanie zamdwien w ramach ,taricucha” hierarchicznych powigzan
pomiedzy podmiotami. W odniesieniu do in-house siostrzanego natomiast, nalezy przyja¢ stanowisko
oparte na wykfadni celowosciowej art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp, iz uznana jest ona za spetniong
w przypadku udzielenia zamdéwienia przez zamawiajgcego innej osobie prawnej, jezeli zaréwno udzielajgcy
zamoéwienia jak i podmiot, ktéremu je udzielono pozostajg w relacji zaleznosci od tego samego
zamawiajgcego posiadajgcego nad kazdym z nich pozycje dominujacg’®.

Warunek okreslony w art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp odnoszacy sie do wymogu procentu
dziatalnosci dotyczacego wykonywania zadan powierzonych nalezy interpretowad analogicznie do art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp z zastrzezeniem ww. uwag dotyczgcych relacji kontroli pomiedzy
podmiotami, ktére udzielajg lub ktérym udzielane jest zamdwienie.

W odniesieniu do warunku okreslonego w art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. ¢ ustawy Pzp nalezy wskazaé, iz
wyltgcza on dopuszczalnosc istnienia kapitatu prywatnego w strukturze kontrolowanego zamawiajacego

i zamawiajgcego sprawujacego kontrole, co stanowi rozszerzenie wymogu odnoszacego sie do struktury
kapitatowej wzgledem analogicznego art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. c ustawy Pzp, obejmujac jego zakresem
takze zamawiajacego sprawujgcego kontrole. Ponadto uznaé nalezy, w kontekscie art. 12 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, ze w ramach in-house siostrzanego analogiczny wymaog dotyczy takze osoby prawne;j
kontrolowanej przez zamawiajgcego, ktory sprawuje kontrole nad podmiotem udzielajgcym zamédwienia,
z zastrzezeniem art. 214 ust. 8 ustawy Pzp’°. Analogicznie do in-house odwrdconego i siostrzanego
znajdujg zastosowanie przepisy art. 214 ust. 5-8 ustawy Pzp.
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73 opinia UZP pt. ,,Udzielanie zamdwien [...]", str. 9.

80



C. In-house wspdlny.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzielic zamodwienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1,
osobie prawnej, jezeli spetnione s3 tacznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, sprawuje
nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi
jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jezeli spetnione sg tacznie
nastepujace warunki:

- w sktad organdéw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg przedstawiciele wszystkich
uczestniczacych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze
reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajacego,

- uczestniczagcy zamawiajgcy mogg wspdlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz
istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

- kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych
sprawujgcych nad nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
tych zamawiajacych,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Tym samym istotg omawianej instytucji jest udzielenie zamdwienia wykonawcy, nad ktérym kontrola
o cechach wskazanych w tresci przepisu sprawowana jest przez zamawiajacego wspodlnie z innymi
podmiotami spetniajgcymi wskazane warunki.

W odniesieniu do zakresu podmiotowego stosunku kontroli nadmieni¢ nalezy, iz zamawiajacy sprawujacy
kontrole powinni naleze¢ do grupy podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
€O 0znacza, iz zakres ten obejmuje takze zamawiajgcych sektorowych, z wytgczeniem zamawiajacych
sektorowych niebedgcych zamawiajgcymi publicznymi, okre$lonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp®°.

W aspekcie charakteru kontroli, zgodnie z zakresem przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a
ustawy Pzp nalezy wskaza¢ w pierwszej kolejnosci, iz analogicznie jak w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. a oraz art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp, kontrola ta odpowiada¢ ma kontroli sprawowanej przez
nich nad wtasnymi jednostkami. Cecha réznicujaca wzgledem innych rodzajéw in-house jest jednakze
element wspdlnosci sprawowania kontroli, ktéry ustawodawca zdefiniowat poprzez sformutowanie
katalogu szczegdétowych przestanek.

Pierwsza przestanka, okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret pierwsze ustawy Pzp wskazuje

na obowigzek udziatu przedstawicieli wszystkich uczestniczacych zamawiajacych w sktadzie organéw
decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej, przy czym poszczegdlny przedstawiciel moze reprezentowac
wiecej niz jednego zamawiajgcego. Kolejna przestanka, sprecyzowana w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret
drugie ustawy Pzp wymaga wspdlnego wywierania przez uczestniczagcych zamawiajgcych dominujacego
wplywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. W tym wzgledzie
podkresli¢ nalezy, iz istnienie takiego wptywu nie jest wprost determinowane strukturg wiasnosciowa
danego podmiotu zwigzang z wysokoscig przystugujacych uczestniczagcym zamawiajgcym udziatow,
bowiem jak wnioskowaé mozna na podstawie orzecznictwa TSUE®?, o istnieniu stosunku dominujgcego
wpltywu wywieranego wspdlnie decyduje istnienie prawa do wspdlnego sprawowania skutecznej kontroli

80 Pismo UZP z dnia 9 lutego 2020 r., znak: DP.022.283.2020.AS.

81 M.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacion Nacional de Empresas
Forestales (Asemfo) przeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa) i in., ECLI:EU:C:2007:227, pkt 56-61; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel ..., pkt 53; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
29 listopada 2012 r. w sprawie C-182/11 i C-183/11 Econord SpA przeciwko Comune di Cagno, Comune di Varese, Comune
di Solbiate i Comune di Varese, ECLI:EU:C:2012:758, pkt 31.
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nad wykonawcg wynikajacego z posiadania udziatéw w strukturze wykonawcy, nawet jesli s3 to w
przypadku poszczegdlnych zamawiajgcych udziaty procentowo niewielkie®?. Ostatnig przestanka,
wskazang w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret trzecie ustawy Pzp jest zakaz dziatania przez kontrolowang
osobe prawng w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych sprawujacych nad nig kontrole.

Warunki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b i c ustawy Pzp podlegajg analogicznej wyktadni

do warunkéw wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b i c oraz art. 214 ust. 1 pkt 12 lit. b i c ustawy Pzp
przy zastrzezeniu, iz w odniesieniu do warunku, o ktérym mowa w lit. b), procent dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej ustala sie z uwzglednieniem wykonywania zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych
zamawiajgcych.

Jednoczesnie, wzgledem warunku, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b ustawy Pzp znajdujg
zastosowanie art. 214 ust. 5-7 ustawy Pzp, natomiast w zwigzku z warunkiem wskazanym w art. 214 ust. 1
pkt 13 lit. c ustawy Pzp stosuje sie regulacje art. 214 ust. 8 ustawy Pzp, jak réwniez art. 461 ustawy Pzp.

Przyktady z wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Przyktad nr 1
Informacja o wyniku kontroli z dnia 18 maja 2020 r., znak: KND/21/20/DKZP (dotyczy postepowania

o0 udzielenie zamdwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:

Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego,

o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sq tqcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspdlnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, sprawuje nad
dang osobq prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez nich nad wtasnymi
jednostkami, przy czym wspdlne sprawowanie kontroli ma miejsce, jeZeli spetnione sq fgcznie
nastepujgce warunki:

— w sktad organdw decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzq przedstawiciele wszystkich
uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem, ze poszczegdlny przedstawiciel moze
reprezentowac wiecej niz jednego zamawiajgcego,

— uczestniczqcy zamawiajgcy mogq wspdlnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele strategiczne
oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami zamawiajgcych
sprawujgcych nad niq kontrole,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadar powierzonych jej
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad niq kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez
tych zamawiajqgcych,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Zgodnie zas z tresciq art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust.

1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggniety przez osobe

prawngq lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata

poprzedzajgce udzielenie zamowienia.

Na podstawie uzyskanych w toku postepowania wyjasniajgcego informacji przekazanych przez
Zamawiajgcego jak i Wykonawce [...] ustalono, iz dla obliczenia Sredniego przychodu Wykonawcy |[...]

w odniesieniu do ustug, dostaw lub robdt budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia,

tj. wlatach 2015-2017, wzieto pod uwage przychody pochodzqce ze sprzedaZy dotyczqcej
zagospodarowania odpadow oraz sprzedazy surowcow z odzysku (surowcoéw wtornych). Jednoczesnie
stwierdzi¢ nalezy, iz analiza wyjasnien przedstawionych przez Zamawiajgcego, jak réwniez tresci umowy
w sprawie zamowienia publicznego daje podstawe do uznania, iz sprzedaz surowcow z odzysku nie moze
by¢ traktowana jako przychod Wykonawecy [...] w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwiqgzku z art. 67
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ust. 8 ustawy Pzp, tj. jako przychdd generowany w ramach wykonywania zadan powierzonych Wykonawcy
[...] przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nim kontrole w warunkach przedmiotowej sprawy.

Jak wskazano bowiem w zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych opinii

pt. ,Wspdtpraca publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych”: Przychdd taki
powinien uwzglednia¢ catq dziatalnos¢ prowadzongq przez podmiot, z czego ponad 90% musi by¢
generowane w ramach zadan powierzonych mu przez kontrolujgcq instytucje zamawiajgcq lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgcq. Pojecie ,,zadanie powierzone” dotyczy
wszystkich grup zamawiajgcych nie mozna go wiec utozsamiac z pojeciem ,,zadania wtasnego” gminy.
Poprzez ,,zadania powierzone” nalezy bez wqtpienia rozumiec¢ zadania zlecone w réznej formie przez
instytucje zamawiajgcq podlegtej osobie prawne;.

Bez znaczenia pozostaje przy tym Zrédto przychodu; zlecajgcy zadanie nie musi byc¢ jednoczesnie
ptatnikiem za dangq ustuge. Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone w strukturze przychodéw
osoby prawnej byty scisle zwigzane z konkretnym poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania
zadania powierzonego. Do progu 90% dziatalnosci nie nalezy zatem zalicza¢ zadar pochodnych (pozytkdw)
w formie dostaw, ustug i robot budowlanych, z ktérych spotka czerpie dodatkowy przychdd. Nie ma przy
tym znaczenia czy ten dodatkowy przychdd jest zwiqzany z jej podstawowq dziatalnosciq, czy tez nie. Jesli
dziatania podejmowane przez spétke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczq sfery objetej zadaniami
powierzonymi, ale pozostajq neutralne dla tych zadan (np. spotka gminna gospodaruje wysypiskiem Smieci
i obok optat za odbidér gminnych odpaddw dodatkowo przyjmuje odpady od podmiotdw trzecich

za wynagrodzeniem) to taka dziatalnos¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres wymaganych 90% dziatalnosci.
W kontekscie powyziszego nalezy przyjqé, iz przychdd uzyskiwany ze sprzedazy surowcow z odzysku, ktory
— jak wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia 2 wrzesnia 2019 r. — pochodzi ze sprzedazy tych surowcéw

na podstawie postepowania ofertowego w ramach ofert sktadanych przez wykonawcdw, nie stanowi
przychodu uzyskanego przez Wykonawce [...] w ramach zadan powierzonych przez kontrolujgce instytucje
zamawiajqce, zgodnie z regulacjq art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) oraz art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, nie mozna
bowiem stwierdzic¢, aby sprzedaz ta byta realizowana na podstawie konkretnego polecenia podmiotu
zamawiajgcego w ramach wykonywania zadania powierzonego. Sprzedaz tego rodzaju stanowi¢ moze
najwyzej zadanie pochodne, z ktérego Wykonawca uzyskuje dodatkowy przychdd. Powyzsze potwierdza
m.in. fakt wyraznego rozgraniczenia w strukturze okreslonej w Sprawozdaniach Zarzqdu z lat 2015-2017
przychodow pochodzqcych ze sprzedazy dotyczqcej zagospodarowania odpaddw oraz sprzedazy surowcoéw
z odzysku, jak rowniez brak szczegétowych postanowien regulujgcych kwestie sprzedazy surowcéw

Z odzysku w umowie w sprawie zamdwienia publicznego w przedmiocie zagospodarowania odpaddw.
Jednoczesnie nalezy stwierdzic, iz w kontekscie brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy Pzp brak jest
podstaw do wyfqgczenia dziatalnosci zwiqzanej ze sprzedazq energii oraz sprzedazq pozostatych ustug z
0gotu dziatalnosci Wykonawcy [...], w stosunku do ktdrej nalezy obliczy¢ wymagany odsetek dziatalnosci
dotyczqcej wykonywania zadar powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad Wykonawcg |[...]
kontrole. Analogicznie, ze wzgledu na fakt koniecznosci ujecia jako podstawy obliczenia przychodu
Wykonawcy catosci dziatalnosci tego podmiotu, zasadnym jest uznanie, iz dotyczy to takze przychodoéw
finansowych oraz pozostatych przychodow operacyjnych.

Powyzsze daje podstawe do przeprowadzenia nastepujgcych obliczen.

Rok Przychod obejmujgcy Przychod ze sprzedazy Procent dziatalnosci
catq dziatalnos¢ surowcow z odzysku Wykonawcy [...] jakg
Wykonawcy [...] (PLN) (PLN) stanowi sprzedaz

surowcow z odzysku

2015 [..] [..] 14,34%

2016 [.] [.] 13,95%

2017 [..] [..] 16,22%

Srednia [.] [.] 14,88%
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Tym samym nalezy uznac, iz dziatalnosc¢ niedotyczgca wykonywania zadarn powierzonych Wykonawcy |[...]
przez zamawiajgcych sprawujgcych nad Wykonawcq kontrole stanowi w ujeciu przychodowym w okresie
lat 2015-2017 co najmniej ok. 14,88% catej dziatalnosci Wykonawcy [...] nawet w najszerszym ujeciu tejze
dziatalnosci (tj. z uwzglednieniem przychodow finansowych oraz pozostatych przychodow operacyjnych),
co implikuje koniecznos¢ stwierdzenia niewykazania przez Zamawiajgcego spetnienia przestanki udzielenia
zamdwienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy Pzp.

Jednoczesnie nalezy podkreslic, iz niezaleznie od przyjetego sposobu obliczenia przychodéw Wykonawcy
[...], ti. nawet w przypadku uwzglednienia jedynie przychodow pochodzqcych ze sprzedazy dotyczqcej
zagospodarowania odpaddw oraz sprzedazy surowcow z odzysku jako catosci przychoddw Wykonawcy
branych pod uwage jako podstawe ustalenia zakresu jego dziatalnosci zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b)
w zwigzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, czyli tak jak przyjgt Zamawiajgcy, powyzsze nie ma wplywu

na dokonane ustalenia co do niespetnienia przez Zamawiajgcego przestanki zastosowania trybu z wolnej
reki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz co najmniej jedna pozycja
przychodowa (sprzedaz surowcow z odzysku) potwierdza niespetnienie tej przestanki w kazdym mozliwym
wariancie obliczen.

Reasumujqc stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajqgcy nie wykazat spetnienia przestanek zastosowania trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez
nieuprawnione odstqgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

W uchwale z dnia 22 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO/KD 28/20 Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie,
iz zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
nie zastuguja na uwzglednienie. Izba wskazata w szczegdlnosci, iz stan faktyczny ustalony w trakcie
postepowania kontrolnego nie jest sporny. W szczegdlnosci Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku
kontroli nie kwestionuje podanych przez Prezesa wielkosci wskazujgcych, Ze procent dziatalnosci
Wykonawcy [...] jakq stanowi sprzedaz surowcdw z odzysku przekracza 10%, jak rdwniez nie wykazuje,

ze procent dziatalnosci tego Wykonawcy jakq stanowi przychdd pochodzgcy od zamawiajgcych
sprawujgcych kontrole jest wiekszy niz 90%. Jak wynika z zastrzezen, Zamawiajgcy uznaje, ze czynnosci
sprzedazy surowcow wtdrnych przez Wykonawce [...], mozna traktowac jako zadania zlecone w réznej
formie przez instytucje zamawiajgcq oraz, ze ich wykonanie byto scisle zwigzane z konkretnym poleceniem
podmiotu zamawiajgcego, co jego zdaniem wynika z przywotanych w zastrzezeniach postanowien §1

ust. 5i § 5 ust. 2 umowy w sprawie zamdwienia publicznego nr RRG.271.25.2018 RC 218/18.
Argumentacje te nalezy uznac¢ za niewystarczajqcq dla wykazania w analizowanym postepowaniu
wypetnienia warunkow zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Jak zasadnie zauwazyt Prezes
Urzedu w §1 ust. 5 ww. umowy jest mowa o zagospodarowaniu odpaddw komunalnych, a nie
zagospodarowaniu surowcéw wtoérnych.

Ma to znaczenie z uwagi na rozréznienia tych kategorii zarowno w sprawozdaniach zarzqdu z dziatalnosci
jednostki [...] jak tez w piSmie Zamawiajgcego z dnia 2 wrzesnia 2019 r. ztozonym do Prezesa Urzedu w
dniu 9 wrzesnia 2019 r. Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz sam fakt ogdlnego sformutowania, ze
wykonawca zobowigzany jest do zagospodarowania przekazanych odpaddw komunalnych w sposob
zapewniajgcy Zamawiajgcemu osiggniecie na obszarze objetym przedmiotem zamdwienia wymaganych
poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami frakcji odpadow
obejmujgcych papier, metale, tworzywa sztuczne i szkto (...), o czym mowa w §5 ust. 2 umowy ww. w
sprawie zamowienia publicznego, nie przesqdza o powierzeniu zadania sprzedazy surowcdéw wtdrnych.
Nie wystepuje bowiem konkretne polecenie prowadzenia sprzedazy tych surowcow, nadto postanowienia
te nie okreslajg szczegétowo sposobu realizacji obowigzku zapewnienia wymaganego przez
Zamawiajgcego poziomu recyklingu. Na uwzglednienie zastuguje argumentacja Prezesa Urzedu, ze nawet
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jesli przyjqc, ze przychody ze sprzedazy surowcow wtdrnych mogq stanowic przychody Wykonawcy [...] w
rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 14 lit. b) w zwiqgzku z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, to dotyczy¢ to moze wytqcznie
przychodow uzyskiwanych ze sprzedazy surowcow wtornych, pozyskanych od zamawiajgcych
sprawujgcych nad tym wykonawcgq kontrole. Nadto zauwazZenia wymaga, iz brak jest wykazania przez
Zamawiajgcego powodow wytqgczenia przez niego z ogotu dziatalnosci wykonawcy [...], w stosunku do
ktorej zostat obliczony wymagany odsetek dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad wykonawcq [...] kontrole, dziatalnosci zwiqzanej ze sprzedazq energii,
sprzedazq pozostatych ustug, a takze przychoddw finansowych oraz pozostatych przychodow
operacyjnych. Udzielenie zamowienia w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie z wolnej reki
stanowi wyjgtek od zasady prymatu trybow przetargowych. Zgodnie z powszechnie uznawangq regutg,
wyjgtkow nie nalezy interpretowac rozszerzajgco (m.in. wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2000 r., Il
CKN 738/98, OSNC 2000, nr 7-8, poz. 146). Z tych wzgledéw zamawiajqgcy jest obowigzany wykazac¢ brak
mozliwosci zastosowania konkurencyjnego trybu postepowania i sciste wypetnienie sie przestanek
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy winien powyzsze wykaza¢ w sposob
niebudzgcy wagtpliwosci (por. m.in. wyrok KIO z dnia 3 marca 2017 r. sygn. akt KIO 328/17). Zaniechanie
takiego wykazania stanowi bowiem podstawe do stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp W
analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy, pomimo, iz to na nim ciqzyt obowigzek w tym zakresie, nie
wykazat wypetnienia sie warunkow zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp jako podstawy
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki,
ktory wymaga fgcznego spetnienia wymienionych w nim warunkdw. Przedstawione przez Zamawiajgcego
informacje wskazujq, Ze nie zostat spetniony warunek, aby ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczyto zadan powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych. Z tych wzgleddw nalezato stwierdzic, ze
Zamawiajqcy naruszyt przepisy wskazane w Informacji o wyniku kontroli przez udzielenie zamdwienia w
trybie z wolnej reki na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wtascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy [...].

Przyktad nr 2
Informacja o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli z dnia 22 czerwca 2022 r., znak:

KND/53/22/DKZP, KND/54/22/DKZP.

Z informacji o wyniku kontroli:

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niespetnienia przez Zamawiajqgcych przestanki zastosowania trybu
z wolnej reki, o ktorejf mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy Pzp nalezy wskazac, iz analiza tresci
umowy spotki [...] pozwolita na stwierdzenie, Ze zakres uprawnien przystugujgcych zgromadzeniu
wspdlnikdw w kontekscie dominujgcego wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej
osoby prawnej jest zdecydowanie szerszy, anizeli okreslit to Wnioskodawca w tresci wniosku o wszczecie
kontroli. [...] Nalezy uznacd, iz oprocz wskazanej przez Wnioskodawce kompetencji do zatwierdzania
kierunku rozwoju spdtki i plandw jej dziatalnosci gospodarczej, powyzsze uprawnienia, a w szczegdlnosci
mozliwos¢ powotywania i odwotywania cztonkéw rady nadzorczej, ktéra zgodnie z §32 pkt 2 umowy spotki
powotuje i odwotuje cztonkow zarzqdu spotki, jak rowniez mozliwos¢ decydowania o: zbyciu i
wydzierzawieniu przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowienie na nich
ograniczonego prawa rzeczowego; zbyciu, nabyciu lub obcigzeniu urzqdzen stuzqcych do trwatego uzytku
spotki o wartosci powyzej kwoty 200.000,00 ztotych; potqczeniu lub przeksztatfceniu spotki; podejmowaniu
inwestycji o wartosci przekraczajgcej kwote 200.000,00 ztotych, swiadczg o wywieraniu dominujgcego
wplywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Podkresli¢ nalezy takze, iz
w ramach postanowieri umowy spétki nie zawarto klauzuli wytqczajgcej albo ograniczajgcej indywidualng
kontrole wspdlnikéw stosownie do tresci art. 213 §3 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spdtek
handlowych (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1526 z pézn. zm., dalej: ,,ksh”), tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
Zamawiajgcym przystuguje ex lege prawo kontroli, o ktérym mowa w art. 212 §1 ksh, co ma istotne
znaczenie z perspektywy oceny statusu osoby prawnej jako podmiotu wewnetrznego wzgledem
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Zamawiajgcych (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3069/20).
Nie mozZna takZe poming¢ faktu, iz samo ustalenie zadan spotki przez nadanie ksztattu aktowi
zatozycielskiemu stanowi o istnieniu wptywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje spotki (vide wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 158/17).

PowyzZsze uprawnienia przesqdzajq o sprawowaniu przez zgromadzenie wspdlnikow, w sktad ktorego
wchodzq Zamawiajgcy, kontroli nad spotkq [...] w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a tiret drugie ustawy
Pzp. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz Wnioskodawca nie sprecyzowat z jakiego powodu uznaje, iz
uprawnienie, o ktorym mowa w §24 pkt 3 umowy spotki nie gwarantuje wptywu na dziatalnos¢
wykonawcy, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. a) tiret drugie ustawy Pzp, biorgc pod uwage fakt,
iz jest to zasadniczy element odnoszqcy sie do mozliwosci wywierania dominujgcego wptywu na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej w kontekscie praktyki funkcjonowania
spotki prawa handlowego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niespetnienia przez Zamawiajqgcych przestanki zastosowania trybu
z wolnej reki, o ktorejf mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp nalezy wskazad, iz w toku kontroli
na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcych informacji oraz kopii dokumentow ustalono, Ze
podstawq do dokonania prognozy przychoddw celem wykazania spetnienia przestanki, o ktérejf mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp, byt dokument pod nazwgq ,,Kalkulacja kosztéw i przychodoéw [...] w
roku 2022” z dnia 30 listopada 2021 r., ktory zawiera dane stanowigce wynik obliczeri dokonanych na
podstawie:

1) dokumentu pn. ,Zatozenia do Kalkulacji kosztow i przychoddw [...] w latach 2022-2025” z dnia 29
listopada 2021 r., w ktérym wskazano m.in., ze ,[...] w latach 2022-2025 ma swiadczy¢ tylko i wytgcznie
ustugi odbioru i transportu odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gmin-
Wspdlnikéw Spotki (...)”;

2) szczegotowych kalkulacjach kosztow spdtki obejmujgcych:

koszty wynajmu pomieszczen i placu,

koszty wynajmu pojazddw,

zestawienia ptac 2022 rok — pracownicy fizyczni,

plan — zuzycie workdéw do odpaddw selektywnych w 2022 r.,

e. kilometraz,

3) prognozowanych przychodach od Gmin za zbieranie odpaddéw w 2022 r. z uwzglednieniem jednakowej
dla wszystkich Gmin stawki za 1 km przejazdu pojazdow do odbioru odpaddw (dokument pn.
,Przychody od gmin za zbieranie odpaddéw w 2022 roku”).

a o oo

Nalezy podkreslié, iz podstawowe znaczenie z perspektywy oceny spetnienia przestanki zastosowania trybu
z wolnej reki, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp jest kwestia ustalenia, czy ponad
90% dziafalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadarn powierzonych jej przez
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tych
zamawiajgcych. W tym wzgledzie brak jest podstaw do uznania braku wiarygodnosci twierdzenia
zawartego w dokumentach przedstawionych przez Zamawiajqcych, iz [...] w latach 2022-2025 ma
Swiadczy¢ tylko i wytqcznie ustugi odbioru i transportu odpadow komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych z terenu Gmin-Wspdlnikow Spotki, co daje podstawe do stwierdzenia, iz [...] nie bedzie
uzyskiwac innego przychodu anizeli pochodzqcy z dziatalnosci dotyczqcej wykonywania zadan
powierzonych przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez tych zamawiajqgcych, a tym samym przesqdza o spetnieniu przestanki, o ktérejf mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 13 lit. b) ustawy Pzp.

Nie stwierdzono takze podstaw do kwestionowania danego zatoZzenia na podstawie analizy
przedstawionych przez Zamawiajgcych dokumentow, analogicznie Wnioskodawca nie przedstawit
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argumentdéw, ktore wskazywatyby na nieprawdziwosc tego zatozenia. W szczegdlnosci nie moze swiadczy¢
o tym fakt, iz zestawienie zostato sporzqdzone przez prezesa zarzqdu spotki, a w jego powstaniu nie brat
udziatu jakikolwiek ,,wiarygodny podmiot zewnetrzny z zakresu rachunkowosci czy tez doradztwa
gospodarczego” bowiem ustawa Pzp nie nakfada obowiqzku przygotowania wiarygodnych prognoz
handlowych przez podmiot zewnetrzny wzgledem kontrolowanej osoby prawnej.

W odniesieniu do argumentu Wnioskodawcy odnoszgcego sie do faktu uwzglednienia przez okreslone
gminy-zamawiajgcych odwotan wnoszonych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce [...]
nalezy wskazad, iz zarzuty podnoszone przez ww. wykonawce obejmowaty szerszy zakres anizeli zarzuty
podhniesione przez Wnioskodawce w przedmiotowym whniosku o wszczecie kontroli —w szczegdlnosci
bowiem jeden z zarzutow opierat sie na kwestii braku podmiotowosci prawnej wykonawcy [...] z uwagi

na brak wpisu do Krajowego Rejestru Sqdowego, ktdry to zarzut nie zachowuje swej aktualnosci

w odniesieniu do przedmiotowej kontroli doraznej ze wzgledu na uzyskanie wpisu do rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego przez [...] przed wszczeciem postepowan o udzielenie
zamdwienia bedqcych przedmiotem kontroli doraZnej. Wobec niewskazania w tresci uzasadnien

do przywotywanych przez Wnioskodawce orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej szczegétowych powodow,
z uwagi na ktére wymienieni zamawiajqcy zdecydowali o uwzglednieniu odwofania, powyZiszy argument
Whnioskodawcy nie moze stanowié¢ podstawy do przesqdzenia o niespetnieniu przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp wykonawcy |[...] w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia bedqcych przedmiotem niniejszej kontroli doraZznej.

Majgc na uwadze powyzisze [...] stosownie do tresci art. 609 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp kontrola dorazna
ulega zakonrczeniu po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego wobec niepotwierdzenia
uzasadnionego przypuszczenia, ze w przedmiotowych postepowaniach o udzielenie zamdwienia doszfo do
naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na ich wynik w zakresie zarzutéw wynikajgcych z
informacji zawartych we wniosku o wszczecie kontroli.

Zamowienia w ramach wspoétpracy miedzyinstytucjonalnej.

Wspdtpraca miedzyinstytucjonalna zwykle nie jest systemowo klasyfikowana jako element instytucji
zamowien in-house, jednakze istniejg pomiedzy nimi zasadnicze zwigzki o charakterze proceduralnym.
Przestanki zastosowania omawianej instytucji okresla art. 214 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, z ktérego wynika,
iz zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy
co najmniej dwoma zamawiajacymi, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1, jezeli spetnione sa
tacznie nastepujace warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczgcymi zamawiajgcymi w celu zapewnienia
wykonania ustug publicznych, ktére sg oni obowigzani wykonaé, z myslg o realizacji ich wspdlnych
celow,

b) wdrozeniem tej wspotpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,

¢) zamawiajacy realizujgcy wspétprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10% dziatalnosci bedacej
przedmiotem wspodtpracy.

Tym samym wskazaé nalezy, iz w zakresie podmiotowym, umowa realizujgca wspotprace
miedzyinstytucjonalng zawierana jest pomiedzy minimum dwoma zamawiajgcymi, co expressis verbis
przesgdza o dopuszczalnosci wystepowania jako stron umowy wiekszej liczby podmiotéw. Analogicznie
jak w przypadku zamoéwien in-house, zamawiajacy ci powinni naleze¢ do grup wymienionych w przepisach
art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, czyli zamawiajgcych publicznych, wtgczajgc zamawiajgcych
publicznych w zakresie, w jakim wykonuja jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art.
5 ust. 4 ustawy Pzp.

Przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 14 lit. a ustawy Pzp determinuje charakter zawieranej
umowy, do ktérej odnoszg sie nastepujace cechy:
e musi ustanawiac¢ lub wdrazac wspdtprace miedzy zamawiajacymi,
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e wspotpraca jest realizowana w celu zapewnienia wykonania ustug publicznych, ktore sg oni obowigzani
wykonag,

e wykonanie ustug publicznych nastepuje z mysla o realizacji wspdlnych celdw uczestniczacych
zamawiajgcych.

Przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 14 lit. b ustawy Pzp konkretyzuje z kolei istote wspdtpracy,
o ktérej mowa w lit. a wskazujac, ze wdrozeniem tej wspédtpracy kierujg jedynie wzgledy zwigzane
z interesem publicznym.

Jak podkresla sie w doktrynie, analizujgc charakter omawianej wspétpracy uznac nalezy, ze chodzi

0 wspdtprace trwatq, ktora wiqgze sie z istotnym wktadem i zaangazowaniem z obu stron, co jednakze

nie wymusza partycypacji poszczegdlnych uczestniczgcych zamawiajgcych w realizacji wspotpracy
doktadnie w takiej samej proporcji. Jednoczesnie uznac nalezy, iz nie bedzie stanowic o spetnieniu sie
przedmiotowych przestanek wspdtpraca, ktdra nakierowana jest na realizacje intereséw niepublicznych, w
szczegolnosci komercyjnych®3. Oznacza to w szczegblnoéci, ze wspétpraca w rozumieniu danego przepisu
nie moze wykazywac cech doraznosci, a wspdlne cele powinny istnie¢ juz w momencie zawierania umowy.
Urzad Zaméwien Publicznych zwraca w szczegdlnosci uwage, ze nie jest wystarczajace, azeby cel
przyswiecat jednemu z zamawiajgcych, a dla drugiego byt to cel jedynie niesprzeczny®4. Nie oznacza to
jednakze, ze wszyscy zamawiajgcy obowigzani sg wykonywaé w toku wspétpracy identyczne dziatania,
muszg one jednakze zmierza¢ do wypetnienia tych samych celéw partnerstwa®®. Specyfika instytucji
wspotpracy miedzyinstytucjonalnej jest fakt jednoczesnego wystepowania stron umowy w rolach
zamawiajgcego i wykonawcy, co wyklucza mozliwos¢ uznania za wspdtprace w kontekscie art. 214 ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp relacji charakteryzujgcej sie mozliwoscig przypisania poszczegdlnym podmiotom
wytacznie okreslonego typu uprawnien i obowigzkédw — w szczegdlnosci w ramach jednostronnego
powierzenia realizacji okreslonego zadania. Jednoczesnie, dla samej mozliwosci zawarcia przewidzianej w
art. 214 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp umowy o wspodtprace bez znaczenia pozostajg wzajemne powigzania
miedzy podmiotami te wspotprace podejmujgcymi, w szczegdlnosci pozostawanie przez nich w stosunku
zaleznosci®®.

Zwrdcié nalezy takze uwage na wyrazane w doktrynie opinie, iz wspdtpraca powinna by¢ motywowana
wzgledami interesu publicznego. Dlatego, jezeli przyswiecajq jej inne wzgledy (tj. jest ona zasadniczo
determinowana innymi wzgledami), zwtaszcza komercyjne, nie bedziemy mieli wéwczas do czynienia

ze wspotpracg, ktorq kierujq jedynie wzgledy publiczne. Stqd wspdtpracujgcy partnerzy zasadniczo nie
powinni w ramach wspdtoracy prowadzic¢ dziatalnosci na rynku. Innymi stowy porozumienie o wspotoracy
nie powinno obejmowac dziatalnosci, ktora jest oferowana na wolnym rynku®”. Oznacza to takze, iz

w przypadku wspotpracy miedzyinstytucjonalnej, element odptatnosci musi by¢ rozumiany swoiscie, jako
wzajemny zwrot kosztow poniesionych przez strony.

Urzad Zaméwien Publicznych stoi takze na stanowisku, ze porozumienie o wspdtpracy
miedzyinstytucjonalnej zawarte przez podmioty publiczne nie moze przewidywac ani przesqdzac

o0 udzieleniu ewentualnych zamdwien publicznych, gdyz zadania publiczne przewidziane do wspdinej
realizacji na mocy porozumienia winny byc¢ realizowane bezposrednio przez umawiajgce sie instytucje
zamawiajgce. W kontekscie regulacji art. 12 ust. 4 dyrektywy klasycznej dalsze powierzenie realizacji
zadania publicznego przez wspdtpracujgce instytucje zamawiajgce, albo nawet przez jednq z nich, winno
nastgpi¢ w trybie ustawy Pzp, gdyz do takiej sytuacji wytgczenie to nie znajduje zastosowania®.

83 Opinia UZP pt. ,Udzielanie zamdwien [...]", str. 14-15.

84 pismo UZP z dnia 20 maja 2021 r., znak: DP.022.509.2021.AS.

85 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamodwien publicznych. Komentarz. Wydanie I, Warszawa 2023, str. 685.
8 Pismo UZP z dnia 19 lutego 2024 r., znak: DP.0.022.9.2024.AS.

87 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 685.
88 Opinia UZP pt. ,Wspédtpraca [...]", str. 23.
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Ponadto, w tresci art. 214 ust. 1 pkt 14 lit. c ustawy Pzp ustawodawca ograniczyt dopuszczalnosé
zastosowania przedmiotowe;j instytucji do sytuacji, w ktérej zamawiajacy realizujgcy wspodtprace wykonuja
na otwartym rynku mniej niz 10% dziatalnosci bedgcej przedmiotem wspédtpracy, co oznacza, iz wytgczone
zostaty podmioty, dla ktérych znaczng czes¢ ich aktywnosci gospodarczej stanowi dziatalnosé stricte
rynkowa. Do obliczania powyzszego procentu dziatalnosci nalezy stosowac regulacje art. 214 ust. 5-7
ustawy Pzp. Urzad Zamdwien Publicznych klaryfikuje przy tym, ze wymagane 10% dziatalnosci ustalane
bedzie poprzez odniesienie sredniego przychodu z tytutu komercyjnego swiadczenia ustug do sredniego
przychodu uzyskiwanego z tytutu swiadczenia tego rodzaju ustug ogétem (tj. na wolnym rynku i poza nim).
Proporcje nalezy zatem oblicza¢ majgc na wzgledzie sfere dziatalnosci obu zamawiajgcych, nie zas
konkretny przedmiot wspétpracy®.

Przyktady z wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Informacja o wyniku kontroli z dnia 21 grudnia 2018 r., znak: KND/12/18/DKZP (dotyczy postepowania

o udzielenie zamowienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Z informacji o wyniku kontroli:

Uzasadnienie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwiqgzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na realizacje

zadan przejetych od innej gminy w drodze porozumienia miedzygminnego spdfce kontrolowanej wytqcznie
przez Zamawiajqgcego.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamawiajgcy mozZe udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli

zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

12) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie

prawnej, jezeli spetnione sq tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tq osobq prawng kontrole, odpowiadajqgcq kontroli sprawowanej nad
wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczqce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole
takq sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadarn powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez innqg osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy
sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Na wstepie nalezy wskazac, iz wyrokiem z dnia 27 grudnia 2017 r. (sygn. akt KIO 2567/17) Krajowa Izba

Odwotawcza przesqdzita o niedopuszczalnosci udzielenia zamdwienia na odbieranie odpadow

komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujq mieszkaricy z terenu gminy innej anizeli

gmina

— zamawiajgcy w trybie z wolnej reki w ramach tzw. ,,in-house” spofce komunalnej kontrolowanej przez

zamawiajgcego, w sytuacji w ktérej gmina — zamawiajqcy przejeta zadania innej gminy na podstawie

porozumienia miedzygminnego. W powyzszym wyroku Izba, powotujgc sie na orzecznictwo Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca

2013 r., sygn. C-386/11) wskazata, iz porozumienie miedzygminne, na ktorego podstawie przekazanie

zadania odbioru odpaddw komunalnych pomiedzy jednostkami publicznymi nastepuje za rekompensatg,

a strona powierzajgca posiada uprawnienia umozliwiajgce rozwigzanie porozumienia, w tym w wypadku

niewtasciwej realizacji zadania, nie stanowi zamdwienia, ktérego mozna udzieli¢ w trybie

z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 lub pkt 15 ustawy Pzp. Izba podkreslita ponadto, iz dla

oceny dziatania zamawiajgcego najwazniejsze jest uprawnienie do skorzystania celem realizacji zadania

przez jednostke zobowiqzang z podmiotdow trzecich, ktére zdolne sq do dziatania na rynku, tj. spotke
komunalng zamawiajgcego. Wskazano, iz porozumienie, na podstawie ktérego gmina — zamawiajgcy
powierza w trybie

z wolnej reki swojej spofce komunalnej ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych

83 Opinia UZP pt. ,Wspétpraca [...]", str. 23.
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na terenie innej gminy stawia te spdtke w sytuacji przewagi nad konkurentami, co w zasadzie eliminuje
konkurencje na tym rynku. Izba nie zgodzifa sie takze z twierdzeniem, iz powierzenie spdtce komunalnej
realizacji przedmiotowego zadania nastepuje nie w drodze porozumienia, a jedynie art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, gdyz taka kwalifikacja prawna pomija etap i podstawe powierzenia realizacji zadania
zamawiajgcemu, tj. porozumienie miedzygminne. Zdaniem sktadu orzekajgcego KIO, przyjeta przez
zamawiajgcego wyktadnia prowadzitaby do ominiecia wymogu udzielania zamdwien publicznych

z zachowaniem zasady konkurencyjnosci, ktory to wymdag nie znajduje zastosowania jedynie w sytuacjach
okreslonych w art. 12 dyrektywy PE i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowieri
publicznych (Dz. Urz. UE.L Nr 94, str. 65). W przedmiotowym wyroku wskazano takze:

Nalezy przy tym zauwazyc, ze zardwno art. 12 Dyrektywy, jak i art. 67 ZamPublU przewiduje mozliwosci
udzielania zamdowienia in-house przez wiecej niz jeden podmiot publiczny. Artykut 12 ust. 3 Dyrektywy

i analogicznie art. 67 ust. 1 pkt 14 ZamPublU stanowiq o zamdwieniu in-house udzielanym przez wiecej niz
jednego zamawiajgcego. Z kolei art. 12 ust. 3 Dyrektywy i art. 67 ust. 1 pkt 15 ZamPublU okreslajq
przestanki tzw. zamowienia in-house wertykalnego, w wyniku ktorego dwdch lub wiecej zamawiajgcych
ustanawia lub wdraza wspdtprace. Znamiennym jest, ze wszystkie z powotanych przepiséw umozliwiajq
udzielenia zamowienia in-house pod warunkiem spetnienia przestanek, ktore uwzgledniajq wielos¢
zamawiajgcych, jak np. ta, ze podmiot ktdremu zamdowienie jest udzielane, musi by¢ kontrolowany przez
Zamawiajgcych wspdlnie czy wspdlne muszq byc cele wspdtpracy Zamawiajgcych. Ustawodawca unijny
oraz krajowy uwzglednit zatem mozliwos¢ powierzania zamdwien in-house przez wielu zamawiajgcych,
obwarowat to jednak zastrzezeniami odnoszqcymi sie do istoty tych zamdwien, tj. wykonywania ich przy
uzyciu wtasnych zasobow - w tym wspdfpracy z innymi organami publicznymi. Odnoszgc to do niniejszej
sprawy, nalezy zwazyé, ze MPGK stanowi jednoosobowgq spdtke Gminy [...], jedynie ta gmina posiada nad
nig kontrole i na rzecz tej Gminy spdtka - w opinii Zamawiajgcego - wykonuje wymagany wolumen
dziatalnosci. MPGK nie jest w Zaden sposdb powigzana z Gming [...], nie mogty mie¢ zatem zastosowania
ww. instytucje ,,wspdlnych” zamdwien in-house. Zamawiajqgcy - Gmina [...], by oming¢ koniecznos¢
spetnienia przestanek okreslonych dla zamdwien in-house udzielanych przez wielu zamawiajqcych, przejgt
zadanie od Gminy [...] w drodze Porozumienia i postanowit o udzieleniu go trybie z wolnej reki spéfce
MPGK - co nalezy oceni¢ jako niedopuszczalne w swietle wyzZej powotanych przepiséw.

[..]

Podsumowujgc, Zamawiajgcy Gmina [...]. nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia
w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ZamPublU z powodu niespetnienia przestanek
wskazanych w ww. przepisie interpretowanych zgodnie z wytycznymi zawartymi w cytowanym powyzej
wyroku TSUE.

Nalezy uznadé, iz konkluzje powyzszego wyroku mogq miec¢ zastosowanie w niniejszej sprawie ze wzgledu
na jej zblizony charakter do sprawy bedqcej przedmiotem orzeczenia KIO. W ramach analizy stanu
faktycznego ustalono bowiem, iz Zamawiajgcy — Gmina [...] zawart z Gming [...] Porozumienie obejmujgce
ustuge odbierania i zagospodarowania odpaddw komunalnych, wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujq mieszkaricy, z terenu Gminy [...] oraz utrzymanie punktu
selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych dla mieszkaricow Gminy [...], ktore to Porozumienie,
zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w cytowanym powyzej orzeczeniu KIO, podlega ocenie przez pryzmat
art. 67 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli umowa ma by¢ zawarta wytgcznie miedzy co najmniej dwoma zamawiajgcymi, o ktorych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, jezeli spetnione sq tqcznie nastepujgce warunki:

a) umowa ustanawia lub wdraza wspotprace miedzy uczestniczqgcymi zamawiajgcymi w celu zapewnienia
wykonania ustug publicznych, ktdre sq oni obowigzani wykonad, z myslq o realizacji ich wspdlnych
celow,

b) wdrozeniem tej wspdtpracy kierujq jedynie wzgledy zwigzane z interesem publicznym,

c) zamawiajgcy realizujgcy wspdtprace wykonujg na otwartym rynku mniej niz 10% dziatalnosci bedgcej
przedmiotem wspotpracy.
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Tres¢ §5 ust. 3 Porozumienia wskazuje na jego odptatny charakter, podczas gdy z tresci §8 ust. 2
Porozumienia wynika, iz m.in. strona powierzajgca posiada uprawnienia do rozwigzania Porozumienia.
Ponadto analiza dokumentacji uzyskanej od Zamawiajgcego, w tym prognozy przychodow dotyczqcej
wykonawcy wskazuje, iz wykonawca jest podmiotem zdolnym do dziatania na rynku.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowe Porozumienie nie stanowi umowy, o ktérej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na fakt, iz powyzsze Porozumienie stanowito podstawe powierzenia realizacji zadania
Zamawiajgcemu, zasadne jest uznanie, ze implikuje to niedopuszczalnos¢ udzielenia przedmiotowego
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Nalezy podkreslic, ze
dziatanie Zamawiajgcego stanowifo obejscie wymogow z art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i jako takie byfo
sprzeczne z ustawgq Pzp.

Tym samym, Zamawiajgcy, udzielajgc zamaowienia, ktorego przedmiot obejmuje swiadczenie ustug
zwigzanych z odbiorem oraz zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujq mieszkaricy z terenu Gminy [...], naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp w zwiqzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu
cywilnego.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Reasumujgc, Zamawiajqcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp w zwiqzku z art. 67 ust. 1 pkt 15 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.

W uchwale z dnia 31 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO/KD 1/19, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinieg, iz
zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

nie zastuguja na uwzglednienie. Izba w szczegdlnosci stwierdzita, iz chybione okazafto sie stanowisko
Zamawiajgcego, jakoby Prezes Urzedu opierajgc swg ocene prawng na wyroku KIO z dnia 27 grudnia
2017 r. sygn. akt KIO 2567/17 i wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca
2013 r. C-386/11, miat poming¢ specyfike rozwigzarn prawa polskiego.

Zamawiajqcy przedstawit w zastrzezeniach szeroki wywdd na temat charakteru instytucji porozumienia
miedzygminnego, uregulowanej w art. 74 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqdzie gminnym (t.j. Dz.
U.z2017r. poz. 1875 ze zm.). Stosownie do ww. przepisu:

1. Gminy mogq zawierac¢ porozumienia miedzygminne w sprawie powierzenia jednej z nich okreslonych
przez nie zadarn publicznych.

2. Gmina wykonujgca zadania publiczne objete porozumieniem przejmuje prawa i obowiqzki pozostatych
gmin, zwigzane z powierzonymi jej zadaniami, a gminy te majqg obowiqzek udziatu w kosztach realizacji
powierzonego zadania

Zamawiajgcy wywiodt, ze — jego zdaniem — przedmiotem rozwazan w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 13 czerwca 2013 r. C-386/11 byta umowa cywilnoprawna, a ponadto zawarta

na podstawie przepisdw obowiqzujgcych w innym systemie prawnym, to jest systemie niemieckim.
Argumentowat, ze umowy tej nie mozna porownywac z umowgq publicznoprawng, jakq jest porozumienie
miedzygminne zawierane na podstawie art. 74 u.s.g. Ponadto o odrebnosci porozumienia
miedzygminnego od umowy, bedqcej przedmiotem analizy Trybunatu, miafo swiadczy¢ to, Zze na gruncie
prawa polskiego gmina przejmujgca miata przejmowac prawa i obowiqzki gminy oddajgcej zadanie,
zwigzane z tym zadaniem. Zamawiajgcy wskazywat, ze tym samym gmina przekazujgca miata tracic¢
uprawnienia i obowigzki zwigzane z zadaniem (z wyjgtkiem finansowania realizacji). Powyzsze miato

91



odrdzniac takie zadania przekazane od zadan ,zlecanych” do wykonania w drodze umowy
cywilnoprawnej, ktdre nie ,,przechodzq” na zleceniobiorce. Ponadto Zamawiajqgcy wskazywat na
autonomie gmin wykonujgcych zadania publiczne co do wyboru sposobu i formy prawnej realizacji tych
zadan.

Stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Uszto uwadze Zamawiajgcego, ze umowa
analizowana przez TS UE w przywotanym wyroku C-386/11 réowniez posiadata charakter publicznoprawny,
a nie — jak bfednie utrzymywat Zamawiajqcy — cywilnoprawny. Jak wynikato jednoznacznie z opisu stanu
faktycznego w sprawie rozstrzyganej przez Trybunat, umowa ta zostata zawarta na podstawie § 23 ust. 1
pierwsza alternatywa i § 23 ust. 2 zdanie pierwsze Gesetz liber die kommunale Gemeinschaftsarbeit

des Landes Nordrhein-Westfalen (ustawy landu Nadrenii Potnocnej Westfalii w sprawie wspdtpracy
miedzygminnej, zwanej dalej ,GkG NRW”). Dostrzezenia wymagato, ze przepisy te miafy nastepujgce
brzmienie:

,1) Gminy i zwigzki gmin mogq zawiera¢ umowy, w mys| ktorych jedna ze stron przejmuje w zakres swoich
obowigzkdw poszczegdlne zadania spoczywajgce na pozostatych stronach albo {(...).

2) W przypadku przejecia przez jedng ze stron w zakres swoich obowigzkéw zadan nalezgcych

do pozostatych przechodzg na nig prawo i obowigzek wykonywania tego zadania. {...).

Na uwage zastugiwat fakt, ze w akapicie 18 wyroku, sqd odsytajgcy wyraznie zwracat uwage Trybunatu
na publicznoprawny charakter umowy. Co wiecej, sqd odsytajgcy wskazywat nawet, ze sqd | instancji

- analogicznie jak Zamawiajgcy w tej sprawie — uznat ww. umowe za decyzje w ramach krajowej

organizacji wewnetrznej, ktora nie podlega przepisom o zamdwieniach publicznych, co wywodzono z
autonomii administracyjnej gmin. Sqd odsyfajqgcy jako zrédfo wagtpliwosci wskazat na okolicznosé, ze

organizacja administracyjna panstw cztonkowskich nie nalezy do kompetencji Unii Europejskiej (por.

akapit 17 i akapit 23 wyroku).

Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze stanowisko zamawiajgcego, jakoby przedmiotem
rozwazan Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej byta umowa cywilnoprawna, a nie porozumienie
publicznoprawne, nie polegato na prawdzie. Jak wynikato z ustalen faktycznych i prawnych poczynionych
przez Trybunat w sprawie C-386/11, organowi temu znany byt publicznoprawny charakter analizowanej
przez niego umowy i dotychczasowa praktyka sqddw niemieckich. Pomimo to, traktujgc kwestionowane
porozumienie jako zamdwienie publiczne, Trybunat wyraZnie uznat za mniej istotng samq podstawe
formalng transferu kompetencji, ktadqgc nacisk na przedmiot i skutki gospodarcze kwestionowanego
porozumienia.

Z przywotanych fragmentow wyroku TS UE wynikato takze, ze skutkiem umowy zawartej na gruncie
analizowanych przepiséw prawa niemieckiego byto przejecie praw i obowigzkdw zwigzanych z
powierzanym zadaniem przez Stadt Duren (Zadania opisane w ust. 1 i 2 Stadt Diiren przejmuje do swojej
wytgcznej kompetencji. Prawo i obowigzek do wykonania tego zadania zostajg przekazane na Stadt Diiren
(§ 23 ust. 1 pierwsza alternatywa i § 23 ust. 2 zdanie pierwsze GkG NRW). Stadt Diiren przejmuje
obowiqgzki Kreis i jest jedynym podmiotem zobowigzanym w tym zakresie. — por. akapit 11 wyroku). Zatem
— wbrew stanowisku Zamawiajgcego — nalezato dojs¢ do wniosku, ze kontrolowane Porozumienie i w tym
elemencie niczym nie roznito sie od umowy miedzy Kreis Duren i Stadt Duren, uznanej przez TS UE za
zamowienie publiczne. Skutkiem umowy, co jednoznacznie wyrazono w jej tresci, byto przejscie
analizowanych kompetencji na Stadt Duren. Powyzszy skutek wynikat takze z § 23 ust. 2 zdanie pierwsze
,GkG NRW”. Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze przedmiotem umowy analizowanej przez
Trybunat nie byto ,zadanie zlecane do wykonania w drodze umowy cywilnoprawnej, ktdre nie przechodzi
na zleceniobiorce”, jak utrzymywat Zamawiajgcy w zastrzezeniach.

Za chybiony uznano argument Zamawiajgcego co do odmiennego charakteru przedmiotu umowy
analizowanej przez TS UE w sprawie C-386/11. Zamawiajqcy podnidst w zastrzezeniach, ze przedmiotem
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umowy miedzy Kreis Duren i Stadt Duren byto przekazanie Stadt Duren praw i obowigzkdéw zwigzanych
z zadaniem polegajgcym na utrzymaniu w czystosci budynkdéw nalezqcych do Kreis Duren, potozonych
na terenie Stadt Duren. Zamawiajgcy argumentowat, Zze zadania tego nie mozna poréwnywac do ustugi
polegajgcej na odbiorze oraz zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujq mieszkaricy z terenu Gminy [...], bedqgcej przedmiotem
Porozumienia. WywodZzit, Ze przedmiotem Porozumienia jest bowiem przejecie zadania o charakterze
uzytecznosci publiczne;.

Jak wynikato jednoznacznie z wyroku C-386/11, Trybunat za decydujgcy w tym zakresie uznat fakt, ze
przedmiotem umowy zawartej miedzy Kreis Duren a Stadt Duren byto Swiadczenie odptatnej , ustugi”

w rozumieniu zatgcznika IIA kategoria 14 do dyrektywy 2004/18. Ponadto Trybunat w wyroku, w opisie
stanu faktycznego wskazat, ze przedmiotowe zadanie nie wchodzi w zakres wykonywania wtadzy
publicznej w rozumieniu art. 51 akapit pierwszy TFUE i art. 62 TFUE i z tego wzgledu nie wymyka sie spod
obowigzywania przepisow dotyczgcych swobody przedsiebiorczosci i swobodnego swiadczenia ustug,

jak réwniez przepiséw aktéw prawa wtdrnego realizujgcych te swobody, takich jak dyrektywa 2004/18.
Dostrzezenia wymagato, Zze przedmiotem kontrolowanego Porozumienia byta ustuga odbioru

i zagospodarowania odpaddw komunalnych wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkaricy z terenu Gminy [...]. Przedmiot Porozumienia wypetniat zatem dyspozycje pojecia
Lustuga” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 9 obecnie obowiqzujqcej dyrektywy 2014/24/UE. Ponadto,
analogicznie jak w sprawie rozpoznawanej przez Trybunat, przedmiotem Porozumienia nie byfo
przekazanie ,,wtadzy publicznej” w rozumieniu przywotanych przepiséw traktatowych. Przepis art. 51 TFUE
(Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) stanowi, Zze Postanowienia niniejszego rozdziatu
(zatytutowanego ,,Prawo Przedsiebiorczosci” — przyp. Izby) nie majq zastosowania do dziatalnosci, ktéra w
jednym z Panistw Cztonkowskich jest zwigzana, chocby przejsciowo, z wykonywaniem wtadzy publicznej.
Zdaniem Izby, dziatalnos¢ w zakresie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci z pewnosciq nie jest wytgczona spod rezimu przepiséw
traktatowych, regulujgcych prawo przedsiebiorczosci, gdyz nie polega na wykonywaniu wtadzy publicznej.
Co do znaczenia pojecia ,,wykonywanie wtadzy publicznej” Izba uznata za zasadne przywotanie wskazdwek
interpretacyjnych wyartykutowanych w wyroku Trybunatu z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74
(Conseil d’Etat (Belgia) vs Jean Reyners). W orzeczeniu tym Trybunat po pierwsze wskazat na koniecznos¢
Scistej interpretacji pojecia ,,wykonywanie wtadzy publicznej”, jako wyjqtku od zasady swobody
przedsiebiorczosci. Po drugie zas, nie uznat za sprawowanie wtadzy publicznej czynnosci realizowanych
przez adwokata, nawet wykonywanych obowigzkowo przed organem wtadzy. Na uwage zastugiwaty w
szczegolnosci motywy takiego rozstrzygniecia. Ne mozna w szczegdlnosci uznac za udziat w wykonywaniu
wtadzy publicznej najbardziej typowych czynnosci adwokata, jak doradztwo i pomoc prawna, podobnie jak
reprezentowanie i obrona stron przed sqdem, nawet jezeli udziat lub pomoc adwokata sq obowigzkowe
lub adwokaci majg w tej mierze wytgcznos¢ z mocy prawa,; bowiem czynnosci te nie majq wptywu na
rozstrzygniecie dokonywane przez sedziego i swobodne wykonywanie wfadzy sqdowniczej.). Z powyzszego
wyroku wynika, ze tylko czynnosci scisle i bezposrednio utozsamiane z atrybutem sprawowania wtadzy
publicznej podlegajg wytqgczeniu ze wspdlnych regut unijnych dotyczqcych przedsiebiorczosci. Czynnosciq
takq z pewnosciq nie jest dziatalnos¢ w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw komunalnych
wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci, nie posiadajgca takich cech.

W konsekwencji za chybione nalezato uznac stanowisko Zamawiajgcego jakoby wykazat przestanki
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Gmina [...]
,przekazata” gminie [...] zadanie w zakresie ustugi zwigzanej z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw
komunalnych, wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujq mieszkaricy, z terenu
Gminy [...]. Nastepnie zas gmina [...] udzielita zamowienia na ww. ustugi wykonawcy [...], powotujgc sie

na instytucje zamowien in house uregulowang w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
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w zastrzeZeniach wywiddt, ze warunki okreslone w przepisie muszq byc spetnione wytqcznie przez gmine
przejmujgcq zadania do wykonania, a nie przez gmine , przekazujgcqg”.

Jak wskazat Trybunat w wyroku C-386/11, w ramach umowy takiej jak umowa bedgca przedmiotem
postepowania krajowego nie jest spetniona zadna z tych przestanek. Z postanowienia odsytajgcego wynika
bowiem, ze w kontekscie postepowania krajowego przede wszystkim zadna jednostka nie stanowi
wifasnosci drugiej. Nastepnie jednostka powierzajgca wykonanie zadania innej, cho¢ zastrzega sobie prawo
kontrolowania odpowiedniego wykonania tego zadania, nie sprawuje nad tq drugq jednostkq kontroli,
ktora mogtaby zostac okreslona jako analogiczna do kontroli sprawowanej nad wtasnymi stuzbami.

Wreszcie ta druga jednostka nie prowadzi zasadniczej czesci swojej dziatalnosci dla pierwszej jednostki.
(por. akapit 35 wyroku). Jak wynikato z przytoczonego fragmentu wyroku, Trybunat jednoznacznie uznat, iz
przy badaniu spetnienia przestanki ,,sprawowania kontroli” nad wykonawcg nalezy uwzgledniac takze
podmiot , przekazujgcy” ustuge. Przestanka ta nie zostata wykazana w analizowanej sprawie. Oczywistym
byto bowiem, ze Gmina [...] nie stanowita wtasnosci Gminy [...]. Gmina [...] nie sprawowata takze nad
Gming [...] kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej nad wtasnymi stuzbami. W konsekwencji nie
mozna byto mowic o sprawowaniu wymaganej kontroli przez Gmine [...] wobec wykonawcy [...], skoro
jedynym udziatowcem tego wykonawcy byta Gmina [...].

Podsumowujgc nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w Informacji o wyniku
kontroli przez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na realizacje zadan przejetych od innej gminy
w drodze porozumienia miedzygminnego spdtce kontrolowanej wytgcznie przez Zamawiajgcego.

Inne regulacje wspdine.
e dla zamoéwien in-house

Art. 214 ust. 9 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia na podstawie
ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania czesci zamodwienia podwykonawcy, ktéra dotyczy
gtéwnego przedmiotu zamowienia.

Przepis ten wprowadza zatem generalny zakaz powierzania podwykonawcy wykonania czesci zamdwienia,
ktdra dotyczy gtéwnego przedmiotu zamédwienia w odniesieniu do wszystkich rodzajow zaméwien in-
house (wertykalny, odwrdcony, siostrzany i wspdlny). A contrario oznacza to, iz dopuszczalne jest
powierzenie podwykonawcy wykonania czesci zamédwienia, ktéra dotyczy innych elementéw anizeli
gtéwny przedmiot zamodwienia. Powyzsza regulacja stanowi tym samym lex specialis wzgledem art. 462
ust. 1 ustawy Pzp statuujgcego ogdlng zasade dopuszczalnosci powierzenia wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcy, jak réwniez wzgledem art. 121 pkt 1-2 ustawy Pzp, zgodnie z trescig ktérego zamawiajacy
moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamodwienia na dostawy. Odmienna logika zastosowania podwykonawstwa przy zamdéwieniach in-house
polegajgca na ograniczeniu z zasady jego dopuszczalnosci, koresponduje z ratio legis instytucji
uregulowanej w art. 214 ust. 1 pkt 11-13 ustawy Pzp, ktéra ma charakter wyjatkowy z uwagi na mozliwy
szczegdblnie negatywny wptyw na konkurencyjnosé na rynku zamowien publicznych w przypadku
znacznego udziatu tego rodzaju zamdwien. Ustawodawca w szczegdlnosci zmierzat do unikniecia sytuacji,
w ktdrej udziat podmiotow pozostajgcych w okreslonym stosunku organizacyjnym z zamawiajgcym w
wykonywaniu zamdwienia in-house bytby relatywnie niski, podczas gdy zasadnicza jego czes¢
wykonywana bytaby przez podmiot pozostajacy poza tym stosunkiem, co mogtoby skutkowad istnieniem
zamoéwien in-house udzielanych jedynie dla pozoru. Jak podkresla sie w doktrynie, art. 214 ust. 9 ustawy

94



Pzp stanowi potwierdzenie reguty, ze udzielenie zamdwienia wewnetrznego musi by¢ scisle skorelowane
ze zdolnoscig podmiotu do jego wykonania®.

Tym samym w kontekscie zastosowania instytucji podwykonawstwa zgodnie z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp,
podstawowg kwestig staje sie zdefiniowanie pojecia ,,gtéwnego przedmiotu zamdwienia”. W pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdéci¢ uwage, iz sformutowanie to jest tozsame z zastosowanym przez ustawodawce
m.in. w tresci art. 25 ust. 1 pkt 1 oraz art. 27 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wobec czego mozliwa jest harmonizacja
interpretacji w ramach wyktadni systemowej owego pojecia na gruncie ustawy Pzp, poprzez odwofanie sie
do wypracowanych w orzecznictwie i doktrynie definicji w tym zakresie. | tak wskazuje sie, ze gtowny
przedmiot zamdwienia ustala sie, co do zasady, w swietle zasadniczych, przewazajgcych zobowigzar,
ktdre cechujq dane zamowienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktére majq jedynie
dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich wtasciwy przedmiot i cel umowy. Pojecie ,, gtdwny
przedmiot zamdwienia” nalezy utozsamiac z gtdwnym sSwiadczeniem wykonawcy, natomiast zobowigzania
drugorzedne ze $wiadczeniami ubocznymi. Swiadczenia uboczne majq charakter instrumentalny wzgledem
Swiadczenia gtdwnego, poniewaz stuzq jego realizacji lub go uzupetniajq. Przy ustaleniu, co jest gtdwnym
przedmiotem zamdwienia, nalezy rowniez brac¢ pod uwage wartos¢ poszczegdlnych swiadczer, ale jedynie
jako jedno z wielu kryteriow®?.

Jednoczesnie wymaga zauwazenia, iz jakkolwiek pojecie ,,gtdwnego przedmiotu zamdwienia” z art. 214
ust. 9 ustawy Pzp stanowi konstrukcje odmienng od zastosowanego uprzednio przez ustawodawce

w ramach odpowiednika ww. przepisu art. 36a ust. 2a ustawy Pzp2004 sformutowania , kluczowych czesci
ustug lub robdt”, to zasadne jest uznanie, iz w znacznej czesci przypadkdw zakresy znaczeniowe
przedmiotowych poje¢ moga sie pokrywac, wobec czego rowniez w ramach obecnie obowigzujgcego
stanu prawnego mozliwe jest, mutatis mutandis, odwotywanie sie do dorobku doktryny i orzecznictwa
wypracowanego pod rzagdami poprzednio obowigzujgcej ustawy. | tak przyktadowo w informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 16 czerwca 2023 r. (sygn. akt KND/121/22/DKZP) stwierdzono, iz jakkolwiek
ustawodawca nie zdefiniowat pojecia , kluczowych czesci ustug lub robdt” w tresci ustawy Pzp2004,
zasadne jest jego rozumienie jako odnoszgcego sie do gfownych elementow okreslonych ustug lub robot
determinujgcych ich charakter w kontekscie zamowienia, zasadniczo niezaleznie od ich wartosci oraz
zakresu ilosciowego czy czasowego.

Przyktady z wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Informacja o wyniku kontroli z dnia 20 marca 2023 r., znak: KND/122/22/DKZP.

Z informacji o wyniku kontroli:

[...] Analiza stanu faktycznego daje podstawy do uznania, iz w sprawie bedqcej przedmiotem kontroli
doraznej ziscity sie przestanki zastosowania dyspozycji art. 214 ust. 9 ustawy Pzp z uwagi na fakt,

ze zamdwienie zostato udzielone wykonawcy [...] na podstawie art. 305 pkt 1 w zwiqgzku z art. 214 ust. 1
pkt 11 ustawy Pzp, z uwzglednieniem tresci art. 304 ustawy Pzp.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, iz jak wynika z ustalen sprawy, wykonawca [...] nie wykonat catosci zamowienia
osobiscie, lecz powierzyt wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcom — podmiotom: [...]

Nalezy zwrdcic¢ uwage, iz wzgledem pojecia ,,czesci zamdwienia, ktéra dotyczy gtownego przedmiotu
zamowienia” uzytego przez ustawodawce w tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp wskazuje sie w doktrynie, iz
gtéwny przedmiot zamdwienia ustala sie, co do zasady, w Swietle zasadniczych, przewazajgcych
zobowiqzan, ktore cechujg dane zamdwienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktére
majq jedynie dodatkowy lub uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich wtasciwy przedmiot i gtdwny cel
umowy. Oznacza to tym samym, Ze za dopuszczalne nalezy co do zasady uznac podzlecanie elementow
wewnetrznego zamowienia publicznego, ktére majq charakter pomocniczy i nie swiadczg o istocie tego
zamowienia .

% H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 691.
91 Tamze, str. 199.
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W kontekscie przedmiotowej sprawy nalezy zauwazyc, iz jakkolwiek Zamawiajgcy w pismie do Urzedu z
dnia 5 wrzesnia 2022 r. sprecyzowat zakres przedmiotowy umow o podwykonawstwo jako wykonanie
ustugi w zakresie wynajmu sprzetu specjalistycznego nie bedgcego w posiadaniu [...] lub bedgcego w ilosci
niewystarczajqcej do realizacji zadania opisanego szczegdtowo w § 1 ,,Przedmiot umowy” — ust. 2

w/w umowy, o tyle analiza znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania wzoru umowy

o podwykonawstwo przekazanego przez wykonawce [...] Zamawiajgcemu, jak rowniez tresci zawartych

w dniu 5 stycznia 2022 r. umoéw pomiedzy wykonawcgq [...] a podwykonawcami, daje podstawe do uznania,
iz zakres ten nie obejmuje wytqcznie udostepnienia przez podwykonawce sprzetu wykonawcy [...],

lecz wykonywanie przez osoby pozostajgce w dyspozycji podwykonawcy na sprzecie nalezgcym

do podwykonawcy zadar wchodzqcych w gtéwny zakres obowigzkdw wykonawcy [...] wynikajqgcych

Z umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poswiadcza to w szczegdlnosci tres¢ §2 ust. 2, 11, 12

jak réwniez §4 wzoru umowy o podwykonawstwo oraz umow z dnia 5 stycznia 2022 r., w kontekscie §1
ust. 2 umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Nie budzi wqtpliwosci, iz zakres przewidzianego
podwykonawstwa miesci sie w zakresie zasadniczych, pierwszorzednych zobowigzan wykonawcy [...]

do odsniezania drég, chodnikdw, ciggow pieszych i placéw, przystankdw (§1 ust. 2 lit. b umowy w sprawie
zamaowienia publicznego) jak rowniez zwalczania srodkami chemicznymi i niechemicznymi gotoledzi,
szronu, sadzi, sliskosci posniegowej i lodowicy powstatej na nawierzchniach drdg, chodnikdw ciggdw
pieszych i placdw, przystankow (§1 ust. 2 lit. c umowy w sprawie zamdwienia publicznego). W kontekscie
charakteru zleconego zadania nie jest wqtpliwe, ze obiektywne niezrealizowanie swiadczen stanowigcych
przedmiot umow o podwykonawstwo byfoby traktowane przez Zamawiajgcego jako naruszenie gidwnego
zobowigzania umownego po stronie wykonawcy [...], Swiadczgcego o istocie zamdwienia, przy czym
wykonawca [...] nie byt w stanie wykonac tego zobowiqgzania wtasnymi sitami. Interpretacje takg
potwierdza wskazanie przez Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 5 wrzesnia 2022 r., iz zakres zadan
powierzanych podwykonawcom dotyczy wynajmu sprzetu specjalistycznego nie bedgcego w posiadaniu
[...] lub bedgcego w ilosci niewystarczajqgcej do realizacji zadania opisanego szczegétowo w § 1 ,,Przedmiot
umowy” — ust. 2 w/w umowy.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze sam zakres ilosciowy lub wartosciowy prac czy dtugosc¢ okresu ich
wykonywania nie moze bezposrednio przesqdzac o odstgpieniu od traktowania okreslonych ustug jako
stanowigcych czes¢ zamowienia, ktdra dotyczy gidwnego przedmiotu zamdwienia, ten bowiem
determinowany jest w pierwszym rzedzie w aspekcie jakosciowym, a nie ilosciowym czy wartosciowym,
ktdre to czynniki mogq miec dla oceny charakteru swiadczenia znaczenie co najwyzej subsydiarne.
Niemniej jednak podkresli¢ nalezy, iz jak wynika z uzyskanych od wykonawcy [...] informacji, umowy

o podwykonawstwo zostaty zawarte w dniu 5 stycznia 2022 r. z datq obowigzywania do dnia 31 grudnia
2022 r., co biorgc pod uwage fakt, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta na okres
od dnia 1 stycznia 2022 r. do dnia 31 grudnia 2022 r. oznacza, ze umowy o podwykonawstwo obejmujq
praktycznie caty okres wykonywania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z wytgczeniem okresu 1-
4 stycznia 2022 r. stanowiqcego relatywnie niewielkq czes¢ rocznego okresu wykonywania umowy.
Analogicznie uwzgledniajgc przekazang przez wykonawce [...] informacje, Ze tgczny procent
wynagrodzenia [...] wyptacony podwykonawcom wynosi 26,64%, powyzszg wartos¢ nalezy uznac za
znaczng w kontekscie zakresu zadan powierzanych podwykonawcom, wskazujgcq na ich istotny udziat w
realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Dokonana ocena pozwala tym samym na uznanie, Ze czesci zamowienia powierzone przez wykonawce GZK
podwykonawcom dotyczyty gtdwnego przedmiotu zamdwienia.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki pomimo

niedopuszczalnosci zastosowania tego trybu, Zamawiajgcy naruszyt art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214
ust. 1 pkt 11 oraz w zwiqzku z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp.
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W uchwale z dnia 21 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 8/23, Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita opinie, iz
zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych nie
zastuguja na uwzglednienie. I1zba wskazata w szczegolnosci, iz zakres Swiadczen zleconych
podwykonawcom stanowit gtdwny przedmiot zamdwienia. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
przedmiotem umow podwykonawczych nie byt jedynie najem sprzetu potrzebnego do realizacji
zamowienia, ale tez wykonywanie tym sprzetem ustug stanowigcych istote zamowienia i nalezgcych do
gtéwnych obowigzkéw wykonawcy (zimowe utrzymania drég). Swiadczq o tym postanowienia umdéw
podwykonawczych, ktére jednoznacznie przeczq tezie o ograniczeniu podwykonawstwa do najmu sprzetu.
Z umow tych wynika, ze do obowiqgzkéw podwykonawcy nalezy nie tylko zapewnienie sprzetu, ale réwniez
personelu, ktory bedzie wykonywat odsniezanie drég, chodnikéw i parkingdw, po uprzednim zatadunku
materiatow do posypywania, co — w Swietle umowy z 31 grudnia 2021 r. — nalezy do gtownych
obowigzkow wykonawcy [...], obejmujgcych odsniezania drég, chodnikdw, ciggdw pieszych i placow,
przystankow (§1 ust. 2 lit. b umowy) czy zwalczanie srodkami chemicznymi i niechemicznymi gotoledzi,
szronu, sadzi, sliskosci posniegowej i lodowicy powstatej na nawierzchniach drdg, chodnikéw ciggow
pieszych i placdw, przystankow (§1 ust. 2 lit. c umowy). W ocenie Izby nie sposéb uznac, ze odsniezanie
oraz zwalczanie sliskosci nie stanowi istoty zamdwienia na zimowe utrzymanie drdg. Jak stusznie zauwazyt
Prezes Urzedu, potwierdzeniem tego jest okolicznos¢, Ze niezrealizowanie tych swiadczen objetych
umowami podwykonawczymi musiafoby by¢ niewgtpliwie uznane za naruszenie gtdwnych zobowiqzan
umownych przez wykonawce [...]. W tej sytuacji kwestiq drugorzednq jest zakres ilosciowy i wartosciowy
prac zleconych podwykonawcom, za rozstrzygajgce w tym wzgledzie nalezy bowiem uznac ich
merytoryczne i praktyczne znaczenie. Niezaleznie jednak od powyzszego, trudno uznac aby udziat
wartosciowy prac zleconych podwykonawcom w wartosci umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
wynoszqgcy ponad 26%,

byt udziatem nieistotnym. [...]

o dla zamdwien in-house i wspétpracy miedzyinstytucjonalnej

Art. 214 ust. 4 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 214 ust. 4 ustawy Pzp, istnienie okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14,
jest wymagane przez caty okres, na jaki zostata zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o spetnianiu okolicznosci, o
ktérych mowa w ust. 1 pkt 11-14, w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2.

Tym samym ustawodawca wprowadzit obowigzek utrzymywania istnienia przestanek udzielenia
zamoéwienia in-house oraz w ramach wspdtpracy miedzyinstytucjonalnej przez cato$¢ okresu trwania
umowy, majac na celu w szczegdlnosci zapobiezenie sytuacji tworzenia wykonawcow spetniajacych
warunki otrzymania takiego zamodwienia wytacznie na moment jego udzielenia. Ustawa Pzp nie
przewiduje sankcji wzruszalnosci umowy w przepisie skorelowanym bezposrednio z art. 214 ust. 4 ustawy
Pzp, niemniej jednak do czesci sytuacji objetych hipoteza tego przepisu zastosowanie bedzie miat
omawiany uprzednio art. 461 ustawy Pzp przewidujgcy wygasniecie umowy zawartej w trybie art. 214 ust.
1 pkt 11-13 ustawy Pzp z uptywem 3 miesiecy od dnia, w ktorym w kontrolowanej osobie prawnej, o
ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. c, pkt 12 lit. c lub pkt 13 lit. ¢, udziat uzyskat kapitat prywatny, z
wyjatkiem przypadkdw, o ktérych mowa w art. 214 ust. 8. Jednoczesnie art. 214 ust. 4 ustawy Pzp
przewiduje obowigzek periodycznego zamieszczania w Biuletynie Zamodwien Publicznych ogtoszenia o
spetnianiu okolicznosci wskazanych we wtasciwych przepisach.

Art. 216 ustawy Pzp.

Istotne wymogi formalne wprowadza art. 216 ustawy Pzp, ktérego ust. 1 stanowi, ze zamawiajacy
zamieszcza w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed
udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale IlI
rozdziale 2.
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Nalezy zwrdci¢ uwage, iz organem publikacyjnym dla omawianego ogtoszenia jest Biuletyn Zaméwien
Publicznych niezaleznie od wartosci zaméwienia (argument z art. 304 ustawy Pzp), tym samym
ustawodawca odszedt od obecnego pod rzgdami ustawy Pzp2004 (art. 67 ust. 11 ustawy Pzp2004)
rozwigzania polegajacego na zamieszczaniu analogicznej informacji o zamiarze zawarcia umowy na stronie
podmiotowe] BIP albo stronie internetowej zamawiajgcego.

Art. 216 ust. 2 ustawy Pzp wprowadza swoistg klauzule standstill, zgodnie z ktorg zamieszczenie
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy stanowi poczatek 14-dniowego terminu, po uptywie ktérego
zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia udzielonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
11-14 ustawy Pzp. Korelatem powyzszego przepisu jest art. 457 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z trescig
ktérego umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy zawart umowe przed uptywem terminu, o
ktdrym mowa w art. 216 ust. 2 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 216 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania, niezwtocznie, ale nie pdZniej niz w terminie 14 dni od dnia
zakonczenia postepowania o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach
okreslonych w dziale Il rozdziale 2. Analogicznie jak dla ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, o ktérym
mowa w art. 216 ust. 1 ustawy Pzp, réwniez dla ogtoszenia o wyniku postepowania wtasciwym
publikatorem jest Biuletyn Zamoéwien Publicznych.

Przyktady z wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Informacja o wyniku kontroli z dnia 17 kwietnia 2024 r., znak: KNZ/4/19/DKZP (dotyczy postepowania
o udzielenie zamodwienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004).

Uzasadnienie naruszenia art. 67 ust. 12 ustawy Pzp poprzez zawarcie umowy w sprawie zamowienia
udzielanego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wczesniej niz po uptywie 14 dni od dnia
zamieszczenia informacji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 67 ust. 12 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
udzielonego na podstawie ust. 1 pkt 12-15 nie wczesniej niz po uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia
informacji, o ktérejf mowa w ust. 11.

Nalezy uznad, iz na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do wyznaczania terminu, o ktorym mowa w art. 67
ust. 12 ustawy Pzp zastosowanie znajdujq zasady ogdlne dotyczqce obliczania termindw okreslone

w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (dalej: ,,KC”). Zgodnie z art. 111 §1 i §2 KC termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia terminu, przy czym jezeli poczgtkiem terminu
oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu tego terminu dnia, w
ktorym to zdarzenie nastgpito. Zatem umowa o zamdwienie publiczne moze zostac skutecznie zawarta
najwczesniej w pietnastym dniu od dnia zamieszczenia przez zamawiajgcego informacji o zamiarze
zawarcia umowy, poniewaz termin z art. 67 ust. 12 ustawy Pzp ulega zakoriczeniu dopiero z uptywem
czternastego dnia.

Przy wyznaczaniu przedmiotowego terminu nie uwzglednia sie réwniez dnia, w ktérym zamawiajgcy
zamiescit informacje o zamiarze zawarcia umowy. Zatem bieg czternastodniowego terminu rozpoczyna sie
w dniu nastepujgcym po opublikowaniu ww. informacji.

Podsumowujgc, umowa o zamdwienie publiczne zgodnie z art. 67 ust. 12 ustawy Pzp moze zostac zawarta
najwczesniej po uptywie 14 dni, tj. w pietnastym dniu, od publikacji informacji o zamiarze zawarcia
umowy. Ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajqgcy zamiescit informacje o zamiarze zawarcia umowy 11 stycznia
2017 r., czternastodniowy termin uptynqt z dniem 25 stycznia 2017 r., zatem umowa o zamdwienie
publiczne najwczesniej mogta zostaé zawarta dnia 26 stycznia 2017 r.

98



Tym samym, Zamawiajqgcy poprzez zawarcie umowy w sprawie zamadwienia udzielanego na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wczesniej niz po uptywie 14 dni od dnia zamieszczenia informacji, o ktdrej
mowa w art. 67 ust. 11 ustawy Pzp, naruszyt przepis art. 67 ust. 12 ustawy Pzp.

Ponadto nalezy wskazad, iz zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu,
jezeli zamawiajgcy zawart umowe przed uptywem terminu, o ktorym mowa w art. 67 ust. 12.
Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

Art. 444 ustawy Pzp.

Specyficzng regulacje odnoszacy sie do kontroli zamoéwien udzielanych na podstawie art. 214 ust. 1

pkt 11-14 ustawy Pzp przewiduje art. 444 ust. 1 ustawy Pzp, przyznajac organowi sprawujgcemu nadzor
finansowy nad zamawiajacym publicznym kompetencje do zakazania zawarcia umowy na czas wyjasnienia
sprawy (nie dtuzej niz 21 dni) w razie powziecia watpliwosci co do prawidtowosci zastosowania trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki na ww. podstawach prawnych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 444 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, jezeli organ sprawujacy nadzér stwierdzi, ze nie
zachodza podstawy do udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp, zakazuje
zawarcia umowy, a jezeli umowa zostata zawarta, zwraca sie do zamawiajgcego o wypowiedzenie umowy
albo odstgpienie od umowy, w wyznaczonym przez ten organ terminie. W przypadku bezskutecznego
uptywu terminu, o ktérym mowa w ust. 2, organ sprawujgcy nadzor wystepuje do sgdu o uniewaznienie
umowy w catosci lub w czesci.

W przepisie art. 444 ust. 4 ustawy Pzp doprecyzowano, iz przepisy ust. 1-3 nie wytaczajg uprawnien
i obowigzkdéw organdw sprawujacych nadzoér finansowy nad zamawiajgcym publicznym wynikajacych
z odrebnych przepiséw.

2.2. Postepowania o udzielenie zaméwienia klasycznego o wartosci nieprzekraczajacej progow
unijnych.

Stosownie do art. 304 ustawy Pzp, do udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki stosuje sie
przepisy dziatu Il rozdziatu 3 oddziatu 8, ze zmianami wynikajagcymi z niniejszego oddziatu, tj. dziatu llI
rozdziatu 4 oddziatu 4. Katalog przestanek zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki dla zamdwien
klasycznych o wartosci nieprzekraczajgcej progdéw unijnych zostat ujety w art. 305 ustawy Pzp. Przestanki
zastosowania omawianego trybu zawarte w art. 305 pkt 1 ustawy Pzp, tj. art. 214 ust. 1 pkt 1-5i7-14
ustawy Pzp, zostaty omdéwione szczegétowo w poprzednim rozdziale. Dla przypomnienia:

Obecnie obowigzujgce progi unijne dla zamdéwien klasycznych®?:

= w przypadku zaméwien klasycznych, o ktérych mowa w art. 7 pkt 33 ustawy Pzp, na roboty
budowlane udzielanych przez zamawiajgcych publicznych — 5 538 000 euro, co stanowi
rownowartosé kwoty
25680 260 zt,

= w przypadku udzielania zamowien klasycznych na dostawy i ustugi przez zamawiajacych publicznych,
o ktorych mowa w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, bedgcych jednostkami sektora finanséw publicznych,
z wytaczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, jednostek samorzadu
terytorialnego oraz ich zwigzkdéw, jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych organem
zatozycielskim lub nadzorujgcym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze przez
zamawiajacych publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 2 ustawy Pzp, bedgcych panstwowymi

92 7godnie z obecnie obowigzujgcym obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2023 r.
w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz
Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamdwien publicznych lub
konkurséw (M.P. z 2023 r. poz. 1344).
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jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowosci prawnej— 143 000 euro, co stanowi
rownowartosé kwoty 663 105 zt,

= w przypadku udzielania zamoéwien klasycznych na dostawy i ustugi przez zamawiajacych publicznych
innych niz okresleni w pkt 2 — 221 000 euro, co stanowi rownowarto$¢ kwoty 1 024 799 zt.

2.2.1. Bezskuteczne uprzednie przeprowadzenie postepowania w trybie podstawowym.

Zgodnie z art. 305 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie zamdwienia
z wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie podstawowym:
1. nie ztozono zadnej oferty albo
2. wszystkie oferty zostaty odrzucone z powodu niezgodnosci ich tresci z warunkami zamoéwienia (art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) lub wykonawca, ktéry ztozyt odrzucong oferte (art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp):
a) podlegat wykluczeniu z postepowania (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp),
b) nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp) albo
c) nie ztozyt w przewidzianym terminie osSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub
podmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentdéw lub oswiadczen (art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. c ustawy Pzp),
3. pierwotne warunki zamdéwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione.

Zauwazy¢ nalezy, iz zastosowanie przestanki zamdwienia z wolnej reki, na podstawie przywotanego
przepisu, zalezy od przyczyny nieskutecznosci postepowania prowadzonego w trybie podstawowym. W
Swietle brzmienia tej przestanki w poréwnaniu z zaméwieniami o wartosci réwnej lub przekraczajacej

progi unijne (art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp) uprawnienia zamawiajgcego sg szersze. Powyzszy przepis
obejmuje bowiem wszystkie przypadki, gdy oferta jest odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, a zatem za kazdym razem, gdy tresc oferty jest niezgodna z warunkami zamdwienia.

Majgc na uwadze definicje warunkéw zamdéwienia z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp?? nalezy podkreslié,

ze niezgodnos¢ oferty moze dotyczyé (oprécz wymagan wynikajgcych bezposrednio z opisu przedmiotu
zamoéwienia) rowniez wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowiert umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Odrzucenie wszystkich ofert powodujgce wypetnienie przestanki zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki moze dotyczyé odpowiednio:

1) ofert sktadanych w odpowiedzi na ogtoszenie o zaméwieniu (wszystkie warianty trybu podstawowego),
2) ofert ostatecznych ztozonych po negocjacjach z zamawiajgcym i uksztattowaniu SWZ (wariant trzeci
trybu podstawowego — art. 275 pkt 3 ustawy Pzp).

Nadmieni¢ nalezy, ze oferta dodatkowa sktadana w wariancie drugim trybu podstawowego (art. 275 pkt 2
ustawy Pzp) nie jest samodzielng ofertg, a jedynie ulepszeniem oferty ztozonej w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamdwieniu, zatem odrzucenie oferty, dajgce podstawe do zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki, musiatoby w tym wariancie nastgpi¢ wobec oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie.

Zauwazy¢ nalezy, iz uwagi poczynione w pozostatym zakresie dotyczace interpretacji przestanki
zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, (m.in.
dotyczacych warunkéw zamdwienia i ich istotnosci) nalezy odnies¢ rowniez do przestanki okreslonej
w art. 305 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym, nie wymagaja dodatkowego komentarza.

o3 Szerzej o definicji warunkéw zamowienia w pkt 2.1.5.
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2.2.2. Zamdwienie udzielane przez placéwke zagraniczna.

Stosownie do art. 305 pkt 3 ustawy Pzp, z trybu zamdwienia z wolnej reki dla udzielenia zamdwien o
wartosci nieprzekraczajgcej progdw unijnych mogg skorzystaé placéwki zagraniczne, bez wzgledu na jego
przedmiot. Zgodnie z art. 7 pkt 7 ustawy z dnia 21 stycznia 2021 r. o stuzbie zagranicznej (t.j. Dz. U. z 2024
r. poz. 85) poprzez placéwke zagraniczng Rzeczypospolitej Polskiej nalezy rozumiec przedstawicielstwo
dyplomatyczne, state przedstawicielstwo przy organizacji miedzynarodowej, konsulat generalny, konsulat,
wicekonsulat, agencje konsularng, instytut polski lub inng placéwke podlegta ministrowi wtasciwemu do
spraw zagranicznych majaca siedzibe poza granicami Rzeczypospolitej Polskie;j.

2.2.3. Zamodwienie udzielane na potrzeby wtasne jednostki wojskowej.

Z mozliwosci udzielenia zaméwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki, w przypadku zamdéwien o wartosci
nieprzekraczajgcych progéw unijnych okreslonych w art. 3 ustawy Pzp, mogg skorzystac jednostki
wojskowe w rozumieniu ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwa (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 755), lecz jedynie w przypadku,
gdy zamdwienie jest udzielane na potrzeby wtasne. Stosownie do art. 1 ww. ustawy, ustawa ta dotyczy
uzycia lub pobytu poza granicami paristwa zwigzkéw operacyjnych i taktycznych oraz oddziatéw i
pododdziatéw, zwanych dalej , jednostkami wojskowymi”. Zatem, przestanka zawarta w art. 305 pkt 4
ustawy Pzp nie znajdzie zastosowania do innych jednostek wojskowych, nieobjetych przepisem art. 1
ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza
granicami panstwa.

2.2.4. Zamawiajacy majacy siedzibe poza granicami panstwa.

Zgodnie z art. 305 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie jest udzielane przez zamawiajacych majacych siedzibe poza granicami panstwa i
jest wykonywane poza jego granicami. Nalezy podkresli¢, iz zastosowanie omawianego trybu moze
nastgpic¢ jedynie w zakresie zamowien o wartosci nieprzekraczajgcych progdéw unijnych, bez wzgledu na
jego przedmiot, lecz jedynie w przypadku tgcznego spetnienia dwdch ww. przestanek.

3. ZamoOwienia sektorowe.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych rozrdznia 4 rodzaje zamoéwien, tj. zamdwienia klasyczne, zamédwienia
na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, zamdwienia sektorowe i zamoéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa. Stosownie do art. 7 pkt 35 ustawy Pzp, poprzez zamdwienie sektorowe
nalezy rozumieé zamodwienie udzielane przez zamawiajacego sektorowego w celu prowadzenia jednego z
rodzajéw dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, do kategorii zamawiajgcych sektorowych naleza:

1) zamawiajacy publiczni w zakresie, w jakim wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o ktorej
mowa w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp,

2) inne, niz okreslone w pkt 1, podmioty, ktdre wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej, o
ktoérej mowa w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp, oraz na ktérych zamawiajacy publiczni, pojedynczo lub
wspolnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywierajg dominujgcy wptyw, w
szczegolnosci:

a) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji lub
b) posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajgcych z udziatéw albo akcji, lub
c) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajgcego,

3) inne, niz okreslone w pkt 1 i 2, podmioty, ktére wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej,
o ktorej mowa w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli dziatalno$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw
szczegdlnych lub wytgcznych.

Rodzaje dziatalnosci sektorowej szczegétowo wymienione w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp dotyczg dziatalnosci
wykonywanych przez zamawiajacych sektorowych w zakresie: gospodarki wodnej, energii elektrycznej,
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gazu i energii cieplnej, ustug transportowych, portéw, przystani i portéw lotniczych, ustug pocztowych oraz
wydobycia paliw.

Obecnie obowigzujgce progi unijne dla zamdwien sektorowych®*:

= w przypadku udzielania zaméwien sektorowych, o ktédrych mowa w art. 7 pkt 35 ustawy Pzp
na dostawy i ustugi lub organizowania konkurséw przez zamawiajgcych sektorowych - wynosi 443
000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 2 054 235 zt,

= w przypadku zaméwien sektorowych na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajgcych
sektorowych - wynosi 5 538 000 euro, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty 25 680 260 zt.

Zgodnie z art. 362 ustawy Pzp, do udzielania zamdwien sektorowych stosuje sie przepisy:

1) dziatu ll, z wyjatkiem art. 83, art. 89, art. 91 ust. 2, art. 115 ust. 2 oraz z wyjatkiem przepiséw rozdziatu
3, chyba ze przepisy dziatu V stanowig inaczej;

2) dziatu IV, z wyjatkiem przepiséw rozdziatu 1, art. 319 ust. 1 oraz art. 325 ust. 2 ustawy Pzp.

Szczegdlne wytgczenia stosowania przepiséw ustawy w zakresie dziatalnosci sektorowej zostaty ujete

w art. 364-366 ustawy Pzp.*®

Do podstawowych trybéw udzielania zamdwien sektorowych naleza: przetarg nieograniczony, przetarg
ograniczony, sektorowe negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny oraz partnerstwo innowacyjne.
Stosownie do art. 376 ust. 2 ustawy Pzp, tryb negocjacji bez ogtoszenia oraz zamédwienia z wolnej reki jest
dopuszczalny jedynie w przypadkach wskazanych w ustawie Pzp. Przestanki zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki do udzielenia zaméwien sektorowych zostaty ujete w art. 388 ustawy Pzp,
poprzez dopuszczenie ww. trybu:
1) w przypadkach okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 1-5 i 9-14 ustawy Pzp;
Przestanki zastosowania omawianego trybu wymienione w art. 214 ust. 1 ustawy Pzp zostaty
omowione szczegétowo w rozdziale 2.1.
2) jezeli:

a) w zwigzku z trwajgcymi przez bardzo krotki okres szczegdlnie korzystnymi okolicznosciami mozliwe

jest udzielenie zamdwienia po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych;

Przestanka wtasciwa tylko dla zaméwien sektorowych, nieznajdujgca swojego odpowiednika

w przestankach zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki dla zamdwien klasycznych, chociaz
jest zblizona w brzmieniu do art. 214 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Jednakze, dla zaméwien sektorowych
nie zawarto ograniczenia przedmiotowego, dotyczy wszystkich rodzajéw zamdwienia i nie wymaga
nabycia w zwigzku z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu, prowadzonym postepowaniem
egzekucyjnym lub upadtosciowym. Art. 388 ust. 2 lit. a ustawy Pzp umozliwia zamawiajgcym
sektorowym wykorzystanie szczegdlnie korzystnych uwarunkowan rynkowych, przy jednoczesnym
zastrzezeniu, iz muszg by¢ one dostepne w ograniczonym, bardzo krdtkim okresie.

b) w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy zamdwienia podstawowego, zamodwienia
na dodatkowe dostawy, ktérych celem jest czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub
instalacji albo zwiekszenie biezgcych dostaw lub rozbudowa istniejgcych instalacji, jezeli zmiana
wykonawcy zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatéw o innych wtasciwosciach

94 Zgodnie z obecnie obowigzujgcym obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych z dnia 3 grudnia 2023 r.
w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro
oraz $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych
lub konkurséw (M.P. z 2023 r. poz. 1344).

% Kom. W art. 394 ustawy Pzp przewidziano procedure uzyskania decyzji Komisji Europejskiej, ktéra zwalnia ze stosowania
przepiséw ustawy Pzp zamawiajgcych, wykonujgcych dziatalnos¢ sektorowa, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4 ustawy Pzp,
dziatajacych na rynku konkurencyjnym, do ktérego dostep nie jest ograniczony.
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technicznych, co powodowatoby niekompatybilnosé techniczng lub nieproporcjonalnie duze
trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktéw lub instalacji;

Omawiana przestanka jest tozsama z zawartg w art. 214 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktdra zostata
szczeg6towo omdwiona w rozdziale 2.1.8.

c) zamdwienie jest udzielane dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych i polega
na powtorzeniu podobnych ustug lub robdt budowlanych, jezeli takie zamdwienie byto przewidziane
w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz
catkowita warto$¢ tego zamowienia zostata uwzgledniona przy szacowaniu jego wartosci, a w opisie
zamoOwienia podstawowego wskazano zakres tych ustug lub robét budowlanych oraz warunki,
na jakich zostang one udzielone;

Podobnie, jak w przypadku przestanki zawartej w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp dotyczacej
zamowien klasycznych, istota tego zamoéwienia sprowadza sie do powtdrzenia podobnych ustug lub
robét budowlanych przez dotychczasowego wykonawce, jednakze w przypadku zamoéwien
sektorowych zrezygnowano z ograniczenia zastosowania do 3 lat od dnia udzielenia zamowienia
podstawowego. Mozliwos¢ zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki jest uzalezniona

od wskazania na etapie ogtoszenia o zamdwieniu podstawowym informacji o mozliwosci udzielenia
zamowienia dodatkowego, uwzglednienia jego wartosci przy szacowaniu wartosci zamowienia
podstawowego oraz zawarcia w opisie zamoéwienia podstawowego zakresu tych ustug lub robot
budowlanych oraz warunkoéw, na jakich zostang one udzielone.

d) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego, sektorowych negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo partnerstwa
innowacyjnego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art.
146 ust. 1 pkt 2, albo nie zostaty ztozone zadne oferty, albo wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lub, ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamowienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w
istotny sposdb zmienione;

Powyisza przestanka stanowi odpowiednio zmodyfikowang regulacje zawartg w art. 214 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp dla zamowien klasycznych, gdyz dopuszcza zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki
w nastepstwie nie tylko uprzedniego uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego oraz przetargu ograniczonego, ale rowniez: sektorowych negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz partnerstwa innowacyjnego, a wiec wszystkich
podstawowych trybow udzielenia zamodwien sektorowych (art. 376 ust. 1 ustawy Pzp).

WSszczecie postepowania nastepuje w powyzszym przypadku, zgodnie z art. 377 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7
pkt 18 ustawy Pzp, z chwilg przekazania zaproszenia do negocjacji wybranemu przez zamawiajgcego
wykonawcy. Zatem, wszczecie postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki na udzielenie zamdwienia
sektorowego nastepuje na tych samych zasadach, jak w przypadku zaméwien klasycznych.®® Natomiast,
w art. 387 ustawy Pzp zawarto odestanie do analogicznego stosowania przepiséw art. 213 i art. 215-217
ustawy Pzp do udzielania zaméwien sektorowych w trybie zamdwienia z wolnej reki.

W zakresie zamowien sektorowych stanowigcych jednoczesnie ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi
wymienione w zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE, przepisy ustawy wtasciwe dla zamowien
sektorowych stosuje sie, jezeli wartos¢ tych zamédwien jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych
rownowartos¢ kwoty 1 000 000 euro (4 637 100 zt). Zgodnie z art. 392 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp,
udzielajgc ww. zaméwien w trybie zamodwienia z wolnej reki zamawiajgcy moze nie stosowaé przepiséw
ustawy dotyczacych: obowigzku sktadania oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, na formularzu
jednolitego dokumentu oraz obowigzku zgdania dokumentéw jako podmiotowego $rodka dowodowego.®’

9 7ob. art. 130 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp.
97 por. Uwagi dotyczace art. 360 pkt 2 i 4 ustawy Pzp w rozdziale 2.4.
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Natomiast, brak obowigzku powotania komisji przetargowej w zakresie zamoéwien sektorowych zostat ujety
w art. 393 ust. 5 ustawy Pzp. Odstepujac od powotania komisji przetargowej, kierownik zamawiajgcego
jest zobowigzany okresli¢ sposdb prowadzenia postepowania zapewniajgcy sprawnos¢ udzielania
zamowien, indywidualizacje odpowiedzialnosci za wykonywane czynnosci oraz przejrzystos$¢ prac.

Stosownie do art. 393 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego:

1) Zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3, mogg nie stosowac¢ podstaw wykluczenia
wykonawcy, o ktédrych mowa w art. 108 ustawy Pzp;

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz w mys$l art. 215 ust. 1 w zw. z art. 387 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze odstgpi¢ od stosowania art. 108 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zakresie zamowien
udzielanych

na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b, pkt 2, 4, 9i 10 ustawy Pzp, lub art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w celu ograniczenia skutkdw zdarzenia losowego wywotanego przez czynniki zewnetrzne, ktérego

nie mozna byto przewidzieé, w szczegdlnosci zagrazajgcego zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozgcego
powstaniem szkody o znacznych rozmiarach lub art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, ktérych
przedmiotem s3: dostawy wody za pomocg sieci wodociggowe] lub odprowadzanie $ciekdéw do sieci
kanalizacyjnej, dostawy gazu z sieci gazowej, dostawy ciepta z sieci cieptowniczej oraz ustugi przesytowe
lub dystrybucyjne energii elektrycznej, ciepta lub paliw gazowych. Zatem, powyzsze uprawnienie
dotyczy wszystkich zamawiajacych sektorowych, jednakze z uwzglednieniem ograniczen wynikajgcych
z zastosowanej przestanki. Natomiast, w oparciu o art. 393 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajacy,

o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp mogg nie stosowaé podstaw wykluczenia
wykonawcy wskazanych w art. 108 ustawy Pzp w zakresie szerszym niz ten wynikajgcy z art. 215 ust. 1
ustawy Pzp, bez wzgledu na podstawe prawng zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.

W obu przypadkach, uprawnienie odstgpienia od stosowania art. 108 ustawy Pzp nie wytgcza
obowigzku badania wystgpienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
uregulowanych w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa
narodowego (t.j. z 2024 r. poz. 507) oraz art. 5k rozporzgdzenia Rady (UE) Nr 833/2014 z dnia 31 lipca
2014 r. dotyczacego srodkéw ograniczajacych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje
na Ukrainie (Dz. Urz. UE. L Nr 229, str. 1).

2) Zamawiajgcy moze zastosowac podstawy wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu, inne niz
okreslone w art. 108, art. 109 i art. 112, o ile majg one obiektywny charakter i zostaty okreslone
w dokumentach zamdwienia;

Powyzsze uprawnienie dotyczy wszystkich zamawiajacych sektorowych, réwniez zamawiajgcych
publicznych. Jednakze, z uwagi na tres¢ art. 393 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nalezy przyjaé, iz zamawiajacy,
do ktérych nie znajduje zastosowania art. 393 ust. 1 pkt 1 lub art. 215 ust. 1 w zw. z art. 387 ustawy Pzp
mogaq zastosowaé dodatkowe podstawy wykluczenia obok obligatoryjnych przestanek zawartych

w art. 108 ustawy Pzp. Natomiast, zamawiajacy, ktorzy nie sg zobowigzani do stosowania podstaw
wykluczenia okre$lonych w art. 108 ustawy Pzp, mogg zastosowa¢ dowolne przestanki wykluczenia,

o ile majg one charakter obiektywny i zostaty okreslone w dokumentach zamdwienia. W przypadku
warunkow udziatu w postepowaniu nalezy pamietaé, iz zgodnie z art. 112 ustawy Pzp, zawsze majg
charakter fakultatywny, wiec kazdy zamawiajgcy sektorowy bedzie mégt zastosowad je w zaleznosci
od witasnych potrzeb, pamietajgc o zachowaniu obiektywnego charakteru warunkow, a takze
obowigzku okreslenia ich w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia (art. 112 ust. 1 ustawy Pzp).

3) Zamawiajgcy moze zgdac przedstawienia takze innych podmiotowych srodkéw dowodowych niz
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy Pzp, jezeli jest to niezbedne do
oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw oraz braku podstaw wykluczenia;

Katalog podmiotowych srodkéw dowodowych zawarto w tresci rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415 ze zm.),
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wydanego w oparciu o delegacje ustawowgq zawartg w art. 128 ust. 6 ustawy Pzp. Co do zasady,
zamawiajacy nie mogg wymagaé od wykonawcéw innych dokumentdéw i oswiadczen niz te ujete
w rozporzadzeniu. Wyjatek przewidziano w przypadku zaméwien sektorowych. Na podstawie art. 393
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp umozliwiono zamawiajgcym sektorowym zgdanie od wykonawcdéw takze innych
oswiadczen i dokumentow, jesli sg one niezbedne do oceny spetniania okreslonych przez
zamawiajgcego podstaw wykluczenia oraz warunkéw udziatu. Powyzsze rozwigzanie znajdzie
zastosowanie w szczegdlnosci, gdy zamawiajacy skorzysta na podstawie art. 393 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z mozliwosci sformutowania pozaustawowych podstaw wykluczenia oraz warunkéw udziatu w
postepowaniu, innych niz okreslone w art. 108, art. 109 i art. 112 ustawy Pzp. Nalezy pamietad, iz
zamawiajacy zobowigzani sg do wskazania wszystkich zgdanych podmiotowych srodkéw dowodowych
w dokumentach postepowania.

4) Zamawiajgcy moze, w przypadku zamoéwienia na dostawy, odrzucié oferte, w ktdrej udziat produktéw,
w tym oprogramowania wykorzystywanego w wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych pochodzacych
z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o
rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktdrych na mocy decyzji Rady stosuje sie
przepisy dyrektywy 2014/25/UE, nie przekracza 50%, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu, a
jezeli postepowanie nie jest wszczynane za pomoca ogtoszenia o zamoéwieniu - w SWZ;
Powyisza przestanka nie znajdzie zastosowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, poniewaz to tryb
udzielenia zamdwienia, w ktédrym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg, ktéremu wraz z zaproszeniem do negocjacji przekazuje informacje niezbedne
do przeprowadzenia postepowania, w tym projektowane postanowienia, ktore zostang wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Ponadto, zgodnie z art. 393 ust. 4 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego
wykonawca nie podlega wykluczeniu w przypadku, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h, oraz

w przypadku, o ktdrym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2, jezeli osoba, o ktérej mowa w tym przepisie zostata
skazana za przestepstwo wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h ustawy Pzp.

4. Ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi.

Poprzez ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, o ktérych mowa w art. 359 i nast. ustawy Pzp, nalezy
rozumieé¢ zamowienia klasyczne lub zamodwienia sektorowe, na ustugi wymienione odpowiednio
w zatgczniku XIV do dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE.

Ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi

Ustugi zdrowotne, spoteczne i pokrewne: kod CPV 75200000-8, 75231200-6, 75231240-8, 79611000-0,
79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, od 85000000-9 do 85323000-9, 98133100-5, 98133000-4, 98200000-
5, 98500000-8, 98513000-2 do 98514000-9;

Ustugi administracyjne w zakresie edukacji, opieki zdrowotnej i kultury: kod CPV 85321000-5, 85322000-2,
75000000-6, 75121000-0, 75122000-7, 75124000-1, od 79995000-5 do 79995200-7, od 80000000-4 do
80660000-8, od 92000000-1 do 92700000-8, 79950000-8, 79951000-5, 79952000-2, 79952100-3, 79953000-
9, 79954000-6, 79955000-3, 79956000-0;

Ustugi w zakresie obowigzkowego ubezpieczenia spotecznego: kod CPV 75300000-9;

Swiadczenia spoteczne: kod CPV 75310000-2, 75311000-9, 75312000-6, 75313000-3, 75313100-4,
75314000-0, 75320000-5, 75330000-8, 75340000-1;

Inne ustugi komunalne, socjalne i osobiste, w tym ustugi Swiadczone przez zwigzki zawodowe, organizacje
polityczne, stowarzyszenia mtodziezowe i inne organizacje cztonkowskie: kod CPV 98000000-3; 98120000-0;
98132000-7; 98133110-8 i 98130000-3;

Ustugi religijne: kod CPV 98131000-0;
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Ustugi hotelowe i restauracyjne: kod CPV 55100000-1 do 55410000-7, 55521000-8 do 55521200-0,
55520000-1, 55522000-5, 55523000-2, 55524000-9, 55510000-8, 55511000-5, 55512000-2, 55523100-3;

Ustugi prawne, niewytgczone na mocy art. 10 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 21 lit. c) dyrektywy
2014/25/UE: kod CPV 79100000-5 do 79140000-7, 75231100-5;

Inne ustugi administracyjne i rzgdowe: kod CPV 75100000-7 do 75120000-3, 75123000-4, 75125000-8 do
75131000-3;

Swiadczenie ustug na rzecz spotecznosci: kod CPV 75200000-8 do 75231000-4;

Ustugi w zakresie wieziennictwa, bezpieczenstwa publicznego i ratownictwa, o ile nie sg wytgczone na mocy
art. 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 21 lit. h) dyrektywy 2014/25/UE: kod CPV 75231210-9 do
75231230-5, 75240000-0 do 75252000-7, 794300000-7, 98113100-9;

Ustugi detektywistyczne i ochroniarskie: kod CPV 79700000-1 do 79721000-4, 79722000-1, 79723000-8;
Ustugi miedzynarodowe: kod CPV 98900000-2, 98910000-5;

Ustugi pocztowe: kod CPV 64000000-6, 64100000-7, 64110000-0, 64111000-7, 64112000-4, 64113000-1,
64114000-8, 64115000-5, 64116000-2, 64122000-7;

Ustugi rézne: kod CPV 50116510-9, 71550000-8.

Zgodnie z art. 359 ustawy Pzp, przy udzielaniu zamdwien na ww. ustugi stosuje sie przepisy ustawy

wtasciwe dla:

1) zamowien klasycznych, o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne - jezeli wartos¢ zaméwienia
wyrazona w ztotych jest réwna lub przekracza réwnowarto$¢ kwoty 750 000 euro, z uwzglednieniem
zmian wynikajgcych z niniejszego rozdziatu,

2) zamdéwien klasycznych o wartosci mniejszej niz progi unijne - jezeli wartos¢ zamodwienia wyrazona
w ztotych jest mniejsza niz rdwnowartos¢ kwoty 750 000 euro, nie mniejsza jednak niz rownowartosé
kwoty 130 000 ztotych.

Jednoczesnie, w przypadku zamodwien sektorowych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi

koniecznos¢ stosowania przepisdéw witasciwych dla zaméwien sektorowych dotyczy zaméwien o

wartosci rownej lub przekraczajgcej wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 1 000 000 euro (art. 392 ust.

1 ustawy Pzp)®.

Zatem, kwalifikacja zamodwienia jako zamdwienia na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi

ma charakter przedmiotowy i jest rozpatrywana w oparciu o art. 7 pkt 34 ustawy Pzp oraz odestanie

do dyrektyw Parlamentu Europejskiego. Natomiast, wartos¢ szacunkowa ustug determinuje wybor
stosownej procedury dla udzielenia zaméwienia, zgodnie z wytycznymi zawartymi w art. 359 i 392 ust. 1
ustawy Pzp.

Ustugi spoteczne a tryb zamodwienia z wolnej reki:

Przepisy dziatu IV rozdziatu 4 ustawy Pzp nie przewidujg przepiséw odrebnych dla zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Zatem, za wigzace nalezy uznac przestanki udzielenia zamoéwienia w

98 Zgodnie z obecnie obowiagzujgcym obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2023 r.

w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, rdwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz

Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych lub

konkurséw (M.P. z 2023 r. poz. 1344):

= aktualny prég unijny, o ktérym mowa w art. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE, wynoszacy 750 000 euro, w przypadku
zamowien klasycznych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, o ktérych mowa w art. 359 pkt 1 ustawy, udzielanych
przez zamawiajacych publicznych - stanowi rdwnowartos¢ kwoty 3 477 825 zt,

= aktualny prdg unijny, o ktérym mowa w art. 15 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE, wynoszacy 1 000 000 euro, w przypadku
zamowien sektorowych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, o ktérych mowa w art. 392 ust. 1 ustawy, udzielanych
przez zamawiajacych sektorowych - stanowi réwnowartos¢ kwoty 4 637 100 zt.
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omawianym trybie na podstawie art. 214 ust. 1 i art. 305 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu progéw
okreslonych w art. 359 i art. 392 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie samej procedury udzielenia zamdéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki nalezy zaznaczyd, iz

zgodnie z art. 360 pkt 1, 2 i 4 ustawy Pzp®°, Zamawiajgcy moze nie stosowac przepiséw ustawy

dotyczacych:

1) Obowigzku powotania komisji przetargowej;
Przy zamdwieniach na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi zamawiajgcy moze odstgpié
od stosowania art. 53-55 ustawy Pzp w zakresie szerszym niz wynikajgcym z art. 215 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz powyzsze uprawnienie dotyczy wszystkich zamowien majacych za przedmiot ww. ustugi, a nie
tylko tych udzielanych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b, pkt 2, 4, 9 10 ustawy Pzp, lub art. 214
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w celu ograniczenia skutkdw zdarzenia losowego wywotanego przez czynniki
zewnetrzne, ktérego nie mozna byto przewidzie¢, w szczegdlnosci zagrazajacego zyciu lub zdrowiu ludzi
lub grozacego powstaniem szkody o znacznych rozmiarach lub art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp,
ktorych przedmiotem s3: dostawy wody za pomoca sieci wodociggowej lub odprowadzanie $ciekéw
do sieci kanalizacyjnej, dostawy gazu z sieci gazowej, dostawy ciepta z sieci cieptowniczej oraz ustugi
przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej, ciepta lub paliw gazowych.

2) Obowigzku sktadania oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, na formularzu jednolitego
dokumentu;
Powyisze uprawnienie zwalnia zamawiajgcego z zastosowania art. 125 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec moze
dopusci¢ ztozenie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniach
o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne, w innej formie niz formularz JEDZ. W tym miejscu
nalezy zaznaczy¢, iz w zakresie zgdania oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
uprawnienia zamawiajgcego zawarte w art. 217 ust. 3 ustawy Pzp s3g znaczaco szersze. Przy udzielaniu
zamowien publicznych w trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy moze zawsze odstgpi¢ od
zadania ztozenia przez wykonawce oswiadczenia, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

3) Obowigzku zgdania dokumentéw jako podmiotowego srodka dowodowego;
Przy zamdwieniach majgcych za przedmiot ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi o wartosci réwnej
lub przekraczajgcej progi unijne, zamawiajacy moze dokonac¢ weryfikacji wykonawcéw wytgcznie
w oparciu o o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, oraz podmiotowe $rodki
dowodowe bedace o$wiadczeniami wiasnymi zamawiajgcego sktadanymi w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia'®. Zatem, przy udzielaniu zaméwien z wolnej reki, bedgcych ustugami
spotecznymi o wartosci rownej lub wyzszej niz progi unijne, zamawiajacy moze skorzystac
z ww. uprawnienia. Nalezy zaznaczy¢, iz art. 217 ust. 3 ustawy Pzp zwalnia zamawiajgcego z obowigzku
zadania ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec
nie dotyczy podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére stosownie do art. 217 ust. 2 ustawy Pzp,
powinny by¢ ztozone przez wykonawce nie pdzniej niz wraz z zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W zakresie zaméwier o wartosci ponizej progéw unijnych, zamawiajgcy nie ma obowigzku
zadania przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, co w zakresie trybu zamdwienia z wolnej
reki znalazto wyraz w art. 306 ust. 2 ustawy Pzp.

9 Kom. W zakresie zamdwieri sektorowych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, zamawiajacy moze nie stosowac
przepiséw dotyczacych obowigzku sktadania oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, na formularzu jednolitego
dokumentu oraz obowigzku zadania dokumentéw jako podmiotowego srodka dowodowego (art. 392 ust. 2 pkt 1 i 3
ustawy Pzp). Brak obowigzku powotania komisji przetargowej zostat ujety w art. 393 ust. 5 ustawy Pzp.

100 Kom. Stosownie do § 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2415 ze zm.), w przypadku postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci mniejszej niz progi
unijne zamawiajacy, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, moze zamiast
podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1, 2 lub 4-6, zgda¢ oswiadczenia wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, w zakresie podstaw wykluczenia
z postepowania wskazanych przez zamawiajgcego. Natomiast, uprawnienie odstgpienia od wymogu zgdania podmiotowych
Srodkéw dowodowych dotyczacych warunkow udziatu w postepowaniu wynika wprost z art. 124 pkt 2 ustawy Pzp.
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5. Zamdwienia z dziedziny obronnosci.

W mysl art. 7 pkt 36 ustawy Pzp, poprzez zamdéwienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczerstwa nalezy
rozumieé¢ zamowienie udzielane przez zamawiajgcego publicznego lub zamawiajgcego sektorowego,
ktérego przedmiotem s3:

a) dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw, podzespotow lub jego
oprogramowania,

b) dostawy newralgicznego sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponentdéw, podzespotéw lub jego
oprogramowania,

c) roboty budowlane, dostawy i ustugi zwigzane z zabezpieczeniem obiektéw bedgcych w dyspozycji
podmiotéw realizujgcych zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa lub zwigzane ze
sprzetem, o ktéorym mowa w lit. a i b, i wszystkich jego czesci, komponentow i podzespotdw zwigzanych
z cyklem zycia tego produktu lub ustugi,

d) roboty budowlane i ustugi przeznaczone wytgcznie do celéw wojskowych, newralgiczne roboty
budowlane lub newralgiczne ustugi.

Zgodnie z art. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przepisy ustawy stosuje sie do udzielania zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, ktorych wartosc jest réwna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajgcych
publicznych oraz zamawiajgcych sektorowych.

Obecnie obowigzujgce progi unijne dla zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwal®l:

= w przypadku udzielania zamdwien klasycznych na dostawy i ustugi lub organizowania konkurséw
przez zamawiajacych publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 ustawy, bedacych jednostkami
sektora finanséw publicznych, z wytgczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury,
jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkdw, jednostek sektora finanséw publicznych, dla
ktorych organem zatozycielskim lub nadzorujgcym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze
przez zamawiajacych publicznych, o ktédrych mowa w art. 4 pkt 2 ustawy, bedacych painstwowymi
jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowosci prawnej - wynosi 143 000 euro,
co stanowi rownowartosé kwoty 663 105 zt; w odniesieniu do zamoéwien publicznych na dostawy
udzielanych przez zamawiajacych dziatajgcych w dziedzinie obronnosci prég ten dotyczy wytacznie
zamowien na produkty objete zatgcznikiem Il do dyrektywy 2014/24/UE,

= w przypadku udzielania zamdwien klasycznych na dostawy i ustugi lub organizowania konkurséw
przez zamawiajgcych publicznych innych niz okresleni w pkt 2 - wynosi 221 000 euro, co stanowi
rownowartosé kwoty 1 024 799 zt; prég ten stosuje sie takze do zamowien publicznych na dostawy
udzielanych przez zamawiajacych okreslonych w pkt 2 dziatajgcych w dziedzinie obronnosci,
gdy zamdwienia te dotyczg produktow nieobjetych zatgcznikiem Il do dyrektywy 2014/24/UE,

= w przypadku zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o ktérych mowa w art. 7 pkt 36
ustawy, na dostawy i ustugi udzielanych przez zamawiajgcych publicznych lub zamawiajgcych
sektorowych - wynosi 443 000 euro, co stanowi réwnowartos$¢ kwoty 2 054 235 zt,

= w przypadku zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o ktérych mowa w art. 7 pkt 36
ustawy, na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajgcych publicznych lub zamawiajacych
sektorowych - wynosi 5 538 000 euro, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty 25 680 260 zt.

Do udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa stosuje sie przepisy ustawy Pzp
przewidziane dla zamdwien klasycznych w zakresie przewidzianym w art. 395 ustawy Pzp, czyli przepisy:

101 Zgodnie z obecnie obowigzujgcym obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2023 r.
w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, réwnowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz
Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamdwien publicznych lub
konkurséw (M.P. z 2023 r. poz. 1344).
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ogdlne dziatu | ustawy Pzp, z wyjatkiem przepiséw dotyczacych polityki zakupowej paristwa i planéw
postepowan o udzielenie zamdwienia (art. 21-23 ustawy Pzp), obowigzku wskazania w protokole
postepowania powodow odstgpienia od wymagania uzycia Srodkdw komunikacji elektronicznej przy
sktadaniu wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert, podmiotowych $rodkéw
dowodowych lub przedmiotowych srodkdw dowodowych (art. 72 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) i obowigzku
przechowywania protokotu postepowania wraz z zatgcznikami przez caty okres obowigzywania umowy
w sprawie zamdwienia publicznego, jezeli okres obowigzywania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego przekracza cztery lata (art. 78 ust. 4 ustawy Pzp);

dziatu Il ustawy Pzp, z wyjatkiem przepiséw dotyczgcych analizy potrzeb zamawiajgcego (art. 83 ustawy
Pzp), obowigzku przekazywania ogtoszen zgodnie z formatem i procedurami elektronicznego
przesytania ogtoszen, ustanowionymi przez Komisje Europejska, dostepnymi na stronie internetowej,

o ktérej mowa w ust. 3 zatgcznika VIII do dyrektywy klasycznej (art. 87 ust. 2 ustawy Pzp), wstepnego
ogtoszenia informacyjnego zamieszczanego przez zamawiajacych udzielajgcych zamdwien klasycznych
(art. 89 ust. 1i 3 ustawy Pzp), obowigzku wskazania w dokumentach zamdwienia powoddw
niedokonania podziatu zamdwienia na czesci (art. 91 ust. 2 ustawy Pzp), ofert wariantowych (art.

92 ustawy Pzp), zamowien zastrzezonych (art. 94 ustawy Pzp), opisu przedmiotu zaméwienia (art. 100—
102 ustawy Pzp), mozliwosci podejmowania przez wykonawcdéw, w stosunku do ktérych zachodza
podstawy wykluczenia, dziatan naprawczych w ramach procedury self-cleaning (art. 110 ust. 2i 3
ustawy Pzp), ograniczenia wysokosci wymaganych minimalnych rocznych przychodéw do dwukrotnosci
wartosci zamowienia (art. 115 ust. 2 ustawy Pzp), jednolitego europejskiego dokumentu zamdéwienia
(art. 125 ust. 2, 3 i 6 ustawy Pzp), zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych dopiero przed
wyborem oferty najkorzystniejszej

(art. 126 ust. 1 i 2 ustawy Pzp), wytaczenia obowigzku zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych
(art. 127 ustawy Pzp), otwarcia ofert przy uzyciu systemu teleinformatycznego (art. 222 ust. 2-5 ustawy
Pzp), obowigzkowych metod rachunku kosztow cyklu zycia (art. 245 ust. 6 ustawy Pzp) i obowigzku
niezwtocznego zawiadomienia wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia

W uniewaznionym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego
przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamowienia (art. 262 ustawy Pzp). Znajduja
zastosowanie przepisy rozdziatu 3, z wyjagtkiem art. 129 i art. 130 ust. 2 ustawy Pzp, chyba ze przepisy
dziatu VI stanowig inaczej. Dla zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa zawarto osobny
katalog trybow w art. 410 ustawy Pzp. Ponadto, w art. 395 ust. 3 ustawy Pzp wskazano, iz do zamdwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa nie stosuje sie przepisdow ustawy wtasciwych dla przetargu
nieograniczonego, partnerstwa innowacyjnego, dynamicznego systemu zakupdw oraz konkursu;

dziatu IV rozdziatu 1 ustawy Pzp, tj. dotyczgce umdéw ramowych, z wytaczeniem przepiséw dotyczacych
katalogu trybdéw, w ktérych mozna przeprowadzié¢ postepowanie prowadzace do zawarcia umowy
ramowej (art. 311 ust. 1 ustawy Pzp) i ograniczenia mozliwosci zawarcia umowy ramowej na okres

do czterech lat (art. 311 ust. 3 ustawy Pzp);

dziatu VII ustawy Pzp regulujace umowy w sprawie zamdwienia publicznego i ich wykonanie stosuje sie
do zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa, z wyjatkiem czesci przepiséw dotyczacych
zaliczek (art. 442 ust. 1i 2 ustawy Pzp), ptatnosci czesciowych (art. 443 ustawy Pzp), przepisow
dotyczacych raportu z realizacji zamowienia (art. 446 ustawy Pzp) i przepiséw dotyczgcych ogtoszenia
o wykonaniu umowy (art. 448 ustawy Pzp);

dziatu VIII ustawy Pzp dotyczace organdéw wtasciwych w sprawach zamédwien, dziatu IX ustawy Pzp
dotyczace srodkédw ochrony prawnej, dziatu X ustawy Pzp dotyczace pozasgdowego rozwigzywania

spordw, dziatu XI dotyczace kontroli udzielania zaméwien - w catosci.10?

Ponadto, do zaméwien w dziedzinach obronnosci nie stosuje sie przepiséw dziatu | rozdziatu 7 w zakresie,

w jakim przewidujg obowigzek komunikacji z wykonawca wytgcznie przy uzyciu srodkéw komunikacji

102 7o0b. H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 1011-1015.
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elektronicznej, oraz art. 97 ust. 10 w zakresie, w jakim przewiduje obowigzek przekazania oryginatu
gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej (art. 395 ust. 2 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 410 ust. 1 ustawy Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamdwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczeristwa sg przetarg ograniczony i negocjacje z ogtoszeniem. Natomiast, zastosowanie
trybu dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki moze nastgpic
jedynie w przypadkach okreslonych w rozdziale 3 dziatu VI ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy ponownie zauwazy¢, iz zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w
ktérym zamawiajacy udziela zamdéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca'®3. Wszczecie
postepowania nastepuje z chwilg przekazania wykonawcy zaproszenia do negocjacji. Udzielenie
zamoOwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w omawianym trybie moze nastgpic jedynie w
przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 415 ust. 2 ustawy Pzp, tj. jezeli zachodzi co najmniej
jedna z okolicznosci:

1) okreslonych w przepisach art. 214 ust. 1 pkt 1 i 9-14 ustawy Pzp;

Przestanki zastosowania omawianego trybu wymienione w art. 214 ust. 1 ustawy Pzp zostaty
omoéwione szczegétowo w rozdziale 2.1.

2) okreslonych w przepisach art. 414 ust. 2 pkt 1 i 3-7 ustawy Pzp, gdy niecelowe albo niemozliwe jest
zwrdcenie sie do innych wykonawcéw lub gdy wymagaja tego pilne potrzeby operacyjne;
Ustawodawca zdecydowat sie na odestanie do przepiséw dotyczgcych mozliwosci zastosowania
negocjacji bez ogtoszenia do udzielenia zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,

z zastrzezeniem ze oprdcz spetnienia przestanek zawartych w art. 414 ust. 2 pkt 1 i 3-7 ustawy Pzp,
zwrdcenie sie do innych wykonawcdéw jest w danym przypadku niecelowe albo niemozliwe lub
wymagajg tego pilne potrzeby operacyjne.

Przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 415 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

Art. 414 ust. 2 pkt 1 - przedmiotem zamowienia sg produkty wytwarzane
jedynie do celéw prac badawczych i rozwojowych z wyjgtkiem produkcji
seryjnej majacej na celu osiggniecie zysku lub pokrycie poniesionych
kosztow badan lub rozwoju

Art. 414 ust. 2 pkt 3 - ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia
wynikajaca z sytuacji kryzysowej, o ktérej mowa w art. 408 ust. 3, nie
mozna zachowac terminéw, w tym termindw skréconych, okreslonych dla + zwrdcenie sie do innych
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem wykonawcéw jest w
danym przypadku
niecelowe albo
niemozliwe lub wymagaja
tego pilne potrzeby
operacyjne

Art. 414 ust. 2 pkt 4 - ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamowienia
niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej
wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowac terminéw, w
tym terminow skroconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem

Art. 414 ust. 2 pkt 5 - przedmiot zamdwienia na ustugi lub dostawy jest
przeznaczony do celéw ustug badawczych lub rozwojowych, innych niz
ustugi,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 1 pkt 3

103 Kom. W stosunku do udzielania zaméwier w dziedzinach obronnosci i bezpieczerstwa znajduje zastosowanie art. 213
ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcy zamdwien klasycznych. Przepisy dziatu VI ustawy Pzp nie wytgczaja stosowania rowniez art. 213
ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym zamawiajacy, po wszczeciu postepowania, moze przekaza¢ do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, z uwzglednieniem art. 216 ust. 1 ustawy Pzp.
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3)

4)

Art. 414 ust. 2 pkt 6 - w przypadku zamoéwien zwigzanych ze $wiadczeniem
ustug transportu lotniczego i morskiego dla Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej, a takze sit, do ktérych zadan nalezy ochrona bezpieczeristwa,
zwigzanych z uczestniczeniem w misji zagranicznej, jezeli zamawiajgcy musi
zwrdcic sie o takie ustugi do wykonawcéw, ktérzy gwarantujg waznos¢
swoich ofert jedynie przez tak krétki okres, ze terminy przewidziane dla
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, w tym skrécone
terminy,

nie moga by¢ dotrzymane

Art. 414 ust. 2 pkt 7 - w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu
konkurencyjnego wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie art. 146 ust. 1 lub
wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1, lub
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3, pod
warunkiem ze pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb
zmienione

i zamawiajacy zaprosi do negocjacji wytacznie wszystkich wykonawcéw,
ktdrzy nie podlegaja wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu oraz w prowadzonym uprzednio postepowaniu w trybie
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu
konkurencyjnego ztozyli oferty, ktére nie zostaty odrzucone na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1, 2, 6, 7, 9, 12-14 lub 18 ustawy Pzp®*

ze wzgledu na sytuacje kryzysowa, o ktérej mowa w art. 408 ust. 3 ustawy Pzp, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowaé termindéw, w tym termindéw
skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

Stosownie do art. 408 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez sytuacje kryzysowg nalezy rozumieé: wojne, konflikt
zbrojny lub inng sytuacje, w ktdérej wystgpita lub nieuchronnie wystapi szkoda, wyraznie przekraczajaca
swoim rozmiarem szkody wystepujace w zyciu codziennym oraz narazajgca zycie i zdrowie wielu oséb
lub majaca powazne nastepstwa dla débr materialnych, lub wymagajgca podjecia dziatan w celu
dostarczenia ludnosci Srodkéw niezbednych do przezycia.

W celu zastosowania omawiane] przestanki opisana wyzej sytuacja kryzysowa musi powodowa¢é
koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia, przy jednoczesnej niemoznosci zachowania
termindéw, w tym termindéw skréconych, przewidzianych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji

z ogtoszeniem, tj. okreslonego w art. 411 ust. 7, 13 i 16 oraz art. 412 ust. 4 i 7 ustawy Pzp 10-dniowego
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofert. Uzyte okreslenie
,nhatychmiast” wskazuje na maksymalny priorytet i szybkos$¢ wiekszg niz w przypadku ,trybu pilnego”.
Odrdzniajgc zamdwienia wymagajace pilnego i natychmiastowego wykonania zamdwienia trzeba
pamietad, iz do tych pierwszych bedzie miato zastosowanie udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji
bez ogtoszenia, okreslone w art. 414 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a nie w trybie zamowienia z wolnej reki
ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej
nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna
zachowad terminow, w tym termindw skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem.

Udzielenie zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 415 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
mozliwe jest wytgcznie w przypadku tacznego spetnienia wszystkich wymienionych przestanek.
Podobnie, jak w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, musi wystgpi¢ wyjgtkowa sytuacja, ktérej
zamawiajacy nie mégt przewidzied, tj. sytuacja, ktérej prawdopodobienstwo wykracza poza

104 7ob. Komentarz do art. 414 ustawy Pzp [w:] H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.
Wydanie I, Warszawa 2023, str. 1104-1117.
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5)

6)

standardowe warunki zycia gospodarczego i spotecznego. Okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie
omawianego trybu muszg wynikaé z przyczyn niezawinionych, niezaleznych od samego
zamawiajgcego. Wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, co powoduje brak
mozliwosci zachowania terminéw, w tym terminéw skréconych, przewidzianych dla przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, tj. okreslonego w art. 411 ust. 7, 13 i 16 oraz art. 412 ust.
4 i 7 ustawy Pzp 10-dniowego terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i ofert. Nalezy podkresli¢, iz natychmiastowe wykonanie zamdéwienia oznacza koniecznos¢ jego
realizacji szybciej niz w trybie pilnym, a wiec jedynie w wyjgtkowych sytuacjach wymagajacych od
zamawiajacego szczegdlnie szybkiej reakcji, a takze (z uwagi na zasade proporcjonalnosci) jedynie w
zakresie, jakim jest wymagana natychmiastowa wykonalno$¢ danego zamowienia. Nalezy podkreslié, iz
w przypadku zamowien pilnych, ale nie wymagajgcych natychmiastowego wykonania, zastosowanie
bedzie miat art. 414 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp umozliwiajacy udzielenie zamoéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczeristwa w trybie negocjacji bez ogtoszenia, a nie tryb zamdwienia z wolnej reki.
zamowienie dotyczy dodatkowych dostaw realizowanych przez dotychczasowego wykonawce, ktérych
celem jest czesciowe powtdrzenie dostaw lub odnowienie instalacji, lub zwiekszenie dostaw, lub
rozbudowa instalacji istniejgcych, jezeli zmiana wykonawcy zobowigzywataby zamawiajacego
do nabywania materiatéw o innych wtasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnosé
lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu, przy czym czas trwania
takich zaméwien nie moze przekraczac 5 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego;
Zastosowanie omawianej przestanki jest mozliwe jedynie w przypadku nabycia dodatkowych dostaw
realizowanych przez dotychczasowego wykonawce, ktérych celem jest czeSciowe powtdrzenie dostaw
lub odnowienie instalacji, lub zwiekszenie dostaw, lub rozbudowa instalacji istniejgcych. Jednoczesnie,
zmiana wykonawcy zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatéw o innych
wiasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnosé techniczng lub nieproporcjonalnie
duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu. Wszystkie ww. przestanki musza byé spetnione
tacznie. Natomiast, w kwestii ostatniego warunku nalezy wskazag, iz o ile art. 415 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp wymaga, aby czas trwania takich zaméwien nie przekraczat 5 lat od udzielenia zamdwienia
podstawowego, to zgodnie z art. 415 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku nadzwyczajnych
okolicznosci zwigzanych z oczekiwanym okresem funkcjonowania dostarczonych urzadzen, instalacji lub
systemodw, a takze trudnosciami technicznymi, jakie moze spowodowac zmiana wykonawcy, istnieje
mozliwos¢ zniesienia ograniczenia czasowego.
Nalezy réwniez pamietac, iz na mocy art. 411 ust. 2 pkt 5 i ust. 3 pkt 2 Pzp w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zawarcia
w SWZ informacji o przewidywanym udzieleniu zamdwienia na dostawy dodatkowe w rozumieniu
art. 415 ust. 2 pkt 5 Pzp. Analogiczny obowigzek w odniesieniu do OPW oraz SWZ w postepowaniach
prowadzonych w trybach negocjacji z ogfoszeniem i dialogu konkurencyjnego wynika z przepiséw
odpowiednio art. 412 ust. 2 pkt 2 i ust. 3 pkt 2, art. 413 ust. 3 pkt 3, ust. 4 pkt 3 i ust. 8 zdanie drugie
PzpoS.
w okresie 5 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego dotychczasowemu wykonawcy ustug lub
robét budowlanych udzielane jest zamdéwienie uzupetniajgce tego samego rodzaju co zamdwienie
podstawowe, pod warunkiem ze zamdwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjnego, a zamowienie uzupetniajgce
byto przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamoéwienia podstawowego, i jest zgodne
z przedmiotem zamowienia podstawowego;
Mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa w trybie zamdéwienia
z wolnej reki w oparciu o ww. przestanke wymaga, aby:
— przedmiotem zamdwienia uzupetniajgcego byty ustugi lub roboty budowlane tego samego

rodzaju co ustugi lub roboty budowlane stanowigc przedmiot zamdwienia podstawowego,

195 1, Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wydanie Il, Warszawa 2023, str. 1130.
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— zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji
z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego, a zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane
w ogtoszeniu o zamdwieniu wszczynajgcym postepowanie o udzielenie zamdwienia podstawowego,
przy czym w mysl art. 31 ust. 1 ustawy Pzp wartos¢ zamowienia uzupetniajgcego powinna zostac
jednoczesnie uwzgledniona przy szacowaniu wartosci podstawowego,

— zamowienie uzupetniajgce musi byé zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego,

— udzielanie zaméwienia uzupetniajagcego powinno nastgpi¢ w terminie do 5 lat od udzielenia
zamowienia podstawowego, z wyjatkiem okolicznosci, o ktorych mowa w art. 415 ust. 3 pkt 2
ustawy Pzp, tj. w przypadku nadzwyczajnych okolicznosci zwigzanych z oczekiwanym okresem
funkcjonowania dostarczonych urzadzen, instalacji lub systemow, a takze trudnosciami
technicznymi, jakie moze spowodowad zmiana wykonawcy, ograniczen czasowych nie stosuje sie.

Nalezy pamietac, iz na mocy art. 411 ust. 2 pkt 5 i ust. 3 pkt 2 Pzp, jezeli postepowanie o udzielenie

zamowienia podstawowego jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego, na zamawiajgcym

spoczywa obowiqzek zawarcia w SWZ informacji o przewidywanym udzieleniu zamdwienia
uzupetniajgcego na ustugi lub roboty budowlane w rozumieniu art. 415 ust. 2 pkt 6 Pzp. Analogiczny
obowigzek w odniesieniu do OPW oraz SWZ w postepowaniach prowadzonych w trybach negocjacji

z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego wynika z przepisow odpowiednio art. 412 ust. 2 pkt 2 i ust. 3

pkt 2, art. 413 ust. 3 pkt 3, ust. 4 pkt 3 i ust. 8 zdanie drugie Pzp°®.

7) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem
albo dialogu konkurencyjnego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty odrzucone na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie zostaty ztozone zadne oferty albo wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp lub ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zamodwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a pierwotne warunki
zamowienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione;

Stosownie do art. 415 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w dziedzinach

obronnosci i bezpieczeristwa w trybie zamdwienia z wolnej reki, jezeli uprzednio przeprowadzone

postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu
konkurencyjnego, zakonczyto sie niepowodzeniem, a ponadto brak udzielenia zamdéwienia wynikat

z faktu zaistnienia ktérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

— nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

— wszystkie wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostaty ztozone przez wykonawcéw,
ktorzy podlegali wykluczeniu z udziatu w postepowaniu lub nie spetniali warunkéw udziatu
w postepowaniu, lub nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp, lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen,

— nie zostaty ztozone zadne oferty

— wszystkie oferty zostaty ztozone przez wykonawcdw, ktérzy podlegali wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu lub nie spetniali warunkéw udziatu w postepowaniu, lub nie ztozyt w
przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, lub innych dokumentéw lub oswiadczen,

— wszystkie oferty zostaty odrzucone ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamowienia.

Ponadto, pierwotne warunki zamowienia nie mogg zostac¢ w istotny sposéb zmienione, co nalezy rozumieé
jako zakaz wprowadzania do wczesniej ustalonych warunkéw zaméwienia zmian istotnych, ktére

198 Tamze, str. 1131.
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umozliwityby dopuszczenie do udziatu w postepowaniu innych wykonawcdw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innych oferty niz te, ktére zostaty pierwotnie
dopuszczone.

Jednoczesnie nalezy pamieta¢, iz w mysl art. 415 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa w trybie zamdwienia z wolnej reki nie stosuje sie przepisow art. 214 ust. 1
pkt 2-8 oraz ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Natomiast, obowigzuje art. 217 ustawy Pzp dotyczgcy zamdwien
klasycznych, zgodnie z ktérym: wraz z zaproszeniem do negocjacji, zamawiajgcy przekazuje wykonawcy
informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym projektowane postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ oswiadczenie, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1, oraz podmiotowe Srodki
dowodowe nie pdzZniej niz wraz z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, przy czym w
danym postepowaniu zamawiajgcy moze odstapic¢ od zgdania ztozenia przez wykonawce oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

6. Wybrane zagadnienia zwigzane z przeprowadzeniem procedury udzielenia zamdwienia publicznego
w trybie zamoéwienia z wolnej reki.

6.1. Wszczecie postepowania.

Wszczecie postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki nastepuje poprzez przekazanie zaproszenia
do negocjacji wykonawcy. Powyzsza regulacja zostata ujeta w art. 130 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 pkt 18
ustawy Pzp znajduje zastosowanie do zamdwien klasycznych oraz zaméwien w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa, a takze do zamowien sektorowych w oparciu o art. 377 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wraz z zaproszeniem do negocjacji, zamawiajacy jest zobowigzany do przekazania wykonawcy informacji
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym projektowanych postanowien umowy.

Nalezy pamietac, iz w obecnie obowigzujacej ustawie Pzp ustawodawca zrezygnowat z obowigzku
zawiadamiania Prezesa UZP o wszczeciu postepowania (wczesniej: art. 67 ust. 2 ustawy Pzp2004).

Odnoszac sie do etapu przygotowania postepowania, tj. czynnosci dokonywanych przed przekazaniem
zaproszenia do negocjacji wybranemu wykonawcy, nalezy zamiesci¢ kilka uwag w zakresie obowigzku
powotania komisji przetargowej przy trybie zamowienia z wolnej reki. Stosownie do art. 53 ust. 12
ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza progi unijne, kierownik zamawiajgcego
jest zobowigzany do powotania komisji do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia,
natomiast przy zamoéwieniach o mniejszej wartosci ustawa pozostawia kwestie powotania komisji
przetargowej do samodzielnej decyzji zamawiajacego. Jednoczesnie, przy zamdwieniach o wartosci réwnej
lub wiekszej niz progi unijne, w przypadkach okreslonych w art. 215 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze
odstgpi¢ od powotania komisji przetargowej w zakresie zamoéwien udzielanych na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 1 lit. b, pkt 2, 4, 91 10 ustawy Pzp, lub art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w celu ograniczenia skutkéw
zdarzenia losowego wywotanego przez czynniki zewnetrzne, ktérego nie mozna byto przewidzie¢, w
szczegolnosci zagrazajgcego zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozgcego powstaniem szkody o znacznych
rozmiarach lub art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, ktérych przedmiotem s3: dostawy wody za pomoca
sieci wodociggowej lub odprowadzanie sciekow do sieci kanalizacyjnej, dostawy gazu z sieci gazowej,
dostawy ciepta z sieci cieptowniczej oraz ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii elektrycznej, ciepta
lub paliw gazowych. Ponadto, w stosunku do zamdwien o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne
zamawiajacy moze zrezygnowac z powotania komisji przetargowej przy zamowieniach klasycznych
stanowigcych ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi (art. 360 pkt 1 ustawy Pzp) oraz przy
zamoéwieniach sektorowych, w tym tych stanowigcych ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi (art. 393
ust. 5 ustawy Pzp).

6.2. Obowigzek informacyjny zawarty w art. 262 ustawy Pzp.

W Swietle art. 262 ustawy Pzp, w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamédwienia,
obowigzkiem zamawiajgcego jest niezwtoczne zawiadomienie wykonawcdw, ktorzy ubiegali sie o
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udzielenie zamowienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego
samego przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamdwienia.

Obowigzek informacyjny aktualizuje sie w przypadku wszczecia nowego postepowania dotyczgcego:
e tego samego przedmiotu,
e obejmujgcego ten sam przedmiot zamdwienia, co postepowanie uniewaznione.

Zatem, przedmiot zamowienia nowego postepowania nie musi by¢ tozsamy z przedmiotem wczesniejszego
postepowania.

Adresatami sg wykonawcy, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia, tj. wykonawcy ktérzy ztozyli oferty
lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji.

Obowigzek zawiadomienia wykonawcow powinien byé wykonany niezwtocznie po wszczeciu nowego
postepowania.

Zauwazy¢ nalezy, iz obowigzek informacyjny dotyczy zaréwno przypadku, gdy nowe postepowanie jest
udzielane w trybie konkurencyjnym, jak i w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

Jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku z dnia 20 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3796/21 artykut 262 Prawa
zamowien publicznych nie jest przepisem o charakterze wytqcznie formalnym. Jego funkcjq jest zwiekszenie
konkurencyjnosci postepowan przez przekazanie informacji wykonawcom potencjalnie zainteresowanym
zamowieniem. Jego prawidfowe stosowanie jest istotne dla zachowania zasad prowadzenia postepowania
- uczciwej konkurencji, rownego traktowania i przejrzystosci. Poszanowanie tych zasad moze zostac
zagroZzone zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajqcy, ktory zamierza udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej
reki nie dopetni obowiqzkdw informacyjnych. W tej bowiem sytuacji zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego nie moze by¢ poddane kontroli przez wniesienie sSrodkéw ochrony prawnej na
wczesnym etapie. Nie mozna tez pomingc, ze stosowanie wskazanego przepisu nie jest ograniczone
wyfgcznie do konkurencyjnych trybow udzielania zamdwienia. Powotany przepis nie zawiera takiego
ograniczenia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zatem, w razie uniewaznienia postepowania,
poinformowanie wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu prowadzonym
w trybie konkurencyjnym, o zamiarze wszczecia kolejnego postepowania niezaleznie od planowanego trybu
udzielenia zamdwienia.

Przyktady naruszen art. 262 ustawy Pzp w wynikach kontroli Prezesa UZP.

Informacja o wyniku kontroli z dnia 7 listopada 2023 r., znak: KND/4/23/DKZP. Krajowa lzba Odwotawcza
Uchwatg z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 19/23, nie uwzglednita zastrzezen od wyniku kontroli.

Z informacji o wyniku kontroli:

W Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, iz zgodnie z art. 262 ustawy Pzp w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajqcy niezwtfocznie zawiadamia
wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego
postepowania, ktore dotyczy tego samego przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten sam przedmiot
zamdowienia.

Z przekazanej dokumentacji postepowania nie wynika, by po uniewaznieniu drugiego z dwdch postepowan
przeprowadzonych w trybie podstawowym (nr referencyjny: GKil.271.11.2022) Zamawiajqgcy zawiadomit
wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego
postepowania, tj. w trybie zamdwienia z wolnej reki, czcym naruszyt przepis art. 262 ustawy Pzp.
Zawiadomienie powinno nastgpic niezwtocznie po wszczeciu nowego postepowania. Podkresli¢ nalezy,

iz wszczecie kolejnego postepowania i wynikajgcy stqd obowigzek zawiadomienia dotyczy — ze wzgledu

na brak rozréznienia — zaréowno w przypadku, gdy nowe zamdwienie jest udzielane w trybie
konkurencyjnym, jak i z wolnej reki.
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Brak zawiadomienia wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w trybie podstawowym,
o wszczeciu kolejnego postepowania w trybie z wolnej reki, ktdre dotyczy tego samego przedmiotu
zamowienia stanowi naruszenie art. 262 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita w petni stanowisko Prezesa Urzedu, wskazujac iz poprzez
niezawiadomienie wykonawcéw, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu w trybie
podstawowym, o wszczeciu kolejnego postepowania w trybie z wolnej reki, ktore obejmowato ten sam
przedmiot zamowienia Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania

i przejrzystosci.

Izba podniosta, iz w mys! art. 262 ustawy Pzp ,,W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdwienia zamawiajqcy niezwfocznie zawiadamia wykonawcdw, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie
zamowienia w tym postepowaniu, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego
przedmiotu zamdwienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamdwienia. “Analizowany przepis naktada wiec
na zamawiajgcego obowigzek informacyjny, ktérego wykonanie powinno nastgpic¢ niezwfocznie

po wszczeciu kolejnego postepowania i znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach zamdwienia.
Obowigzek zamawiajgcego materializuje sie bez koniecznosci zwrdcenia sie wykonawcow o takg
informacje. ,Zawiadomienie kieruje sie do kazdego wykonawcy, ktéry na dowolnym etapie ubiegat sie o
udzielenie zamdwienia, niezaleznie od tego, czy wykonawca ztozyt oferte. (...) Obowiqzek przekazania
informacji (...) jest niezalezny od trybu, w jakim bedzie udzielane kolejne zamdwienie, wtgcznie z trybem
zamowienia z wolnej reki, nie jest tez uzaleznione od nazwy lub zakresu zamodwienia. Jesli obejmuje ten
sam przedmiot zamodwienia i dodatkowo inne elementy lub jesli obejmuje ten przedmiot tylko czesciowo —
obowigzek taki powstaje.” (tak tez: W. Dzierzanowski [w:] t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M.
Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 262.) Nie
ulega watpliwosci, ze wykonanie tego obowiqzku jest wyrazem realizacji zasady rownego traktowania
wykonawcdw, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci. ,,Poszanowanie tych zasad moze zostac¢ zagrozone
zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajqcy, ktdry zamierza udzieli¢ zamodwienia w trybie z wolnej reki nie
dopetni obowigzkdéw informacyjnych. W tej bowiem sytuacji zastosowanie trybu niekonkurencyjnego nie
moze by¢ poddane kontroli przez wniesienie srodkow ochrony prawnej na wczesnym etapie. (...)
Obowigzkiem zamawiajgcego jest zatem, w razie uniewaznienia postepowania, poinformowanie
wykonawcow, ktdrzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie
konkurencyjnym, o zamiarze wszczecia kolejnego postepowania niezaleznie od planowanego trybu
udzielenia zamdwienia.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO
3796/21). Cel przepisu jest wiec oczywisty — zwiekszenie konkurencyjnosci w postepowaniu oraz
weryfikacja dziatarn zamawiajgcego w ramach srodkéw ochrony prawnej.

W odniesieniu do stwierdzonego naruszenia Zamawiajgcy w zastrzezeniach podnosit, Ze dopetnit
obowigzku zawiadomienia poprzez poruszenie tematu odsniezania drdg na terenie Gminy podczas
transmisji on-line na jednym z portali spotecznosciowych. WywodZzit, ze: ,,Powyzsza informacja dotarta do
wszystkich dotychczasowych oferentdw lub z tatwoscig mogta dotrzec¢ - w tym réwniez do Pana ,,J”. Z
nieznanych dla Zamawiajgcego powodow jeden z dotychczasowych oferentow nie przystqpit do trybu z
wolnej reki.”

Izba za Prezesem Urzedu stwierdza, Zze ustawa pzp nie przewiduje takiej formy zawiadomienia. Zgodnie

z art. 20 ust. 1 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zamdowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow
przewidzianych w ustawie, prowadzi sie pisemnie. Zaznaczenia przy tym wymaga, ze art. 262 ustawy pzp
takiego wyjgtku nie wprowadza. Przez pisemnos¢ nalezy rozumiec sposob wyrazenia informacji przy uzyciu
wyrazow, cyfr lub innych znakoéw pisarskich, ktdre mozna odczytac i powieli¢, w tym przekazywanych przy
uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej (art. 7 pkt 16 ustawy pzp). Nie ulega wiec wqtpliwosci, ze w
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postepowaniu o zamowienie publiczne, ktdre zasadniczo polega na przekazywaniu przez strony informacji i
dokumentdw, czynnosci te podejmowane sq i dokonywane w sposdb zarejestrowany za pomocq znakéw
pisarskich, co oczywiscie wyklucza prowadzenie postepowania ustnie za wyjgtkami wprost wyrazonymi
regulacjq ustawowg.

Zwazywszy, ze Zamawiajgcy nie powiadomit pisemnie wykonawcow poprzednio biorgcych udziat w dwoch
ogfoszonych postepowaniach w trybie podstawowym o wszczeciu postepowania w trybie
niekonkurencyjnym to zasadnie Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 262 ustawy pzp. W Swietle
wczesniejszych rozwazan nie mozna byfo uznac za skutecznq realizacje obowigzku wynikajgcego

Z powyzszego przepisu poprzez transmisje on-line, a wiec forme ustng, w przypadku ktdrej brak jest
potwierdzenia czy dotarta do okreslonych adresatow. By¢ moze informacja w takiej formie mogta tatwo
dotrze¢ do wykonawcdw, ale Zamawiajqcy nie przedstawit potwierdzenia, ze taka okolicznos¢ zaistniata.
Notatka zatgczona do zastrzezen stwierdza jedynie, ze ,W dniu 25 listopada 2022 roku do Urzedu Gminy
zgftosity sie podmioty, ktére zaoferowaty wykonanie ustugi zimowego odsniezania na terenie Gminy.”

Z notatki nie wynika jednak, Ze zgtosity sie wszystkie podmioty. Trudno réwniez zrozumiec stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze ,,Z nieznanych dla Zamawiajgcego powodow jeden z dotychczasowych oferentow nie
przystqpit do trybu z wolnej reki.” skoro zgodnie z art. 217 ustawy pzp to Zamawiajqcy przekazuje
wybranemu przez siebie wykonawcy zaproszenie do negocjacji. Izba zauwaza ponadto, Zze postepowanie
w trybie z wolnej reki Zamawiajgcy wszczgt w dniu 25 listopada 2022 r., a wiec w mys! dyspozycji art. 262
ustawy pzp, dopiero po tym terminie Zamawiajqcy byt zobligowany niezwtocznie zrealizowac obowigzek
informacyjny. Z zastrzezert Zamawiajgcego i przedtfozonej notatki wynika natomiast, Zze transmisja on-line
miata miejsce przed wszczeciem postepowania. W ocenie Izby w kontekscie braku w dokumentacji
postepowania pisemnego zawiadomienia zgodnie z art. 262 ustawy pzp, naruszenie ww. przepisu zostato
stwierdzone prawidtowo przez Prezesa Urzedu, a zastrzezenia Zamawiajgcego rowniez w tym zakresie
nie zastugiwaty na uwzglednienie.

6.3. Ogtoszenia zwigzane z trybem zamoéwienia z wolnej reki.

I. Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy.

Zamawiajacy, po wszczeciu postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, moze przekaza¢ do publikacji
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, z uwzglednieniem art. 216
ust. 1 ustawy Pzp (art. 213 ust. 2 ustawy Pzp). Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamawiajacy
przekazuje do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej po wszczeciu postepowania,

tj. po przestaniu wykonawcy zaproszenia do negocjacji. Zauwazy¢ nalezy, iz ogtoszenie to nie wszczyna
postepowania o udzielenie zamdwienia, stanowi natomiast informacje o prowadzeniu takiego
postepowania dla podmiotdw, ktére bytyby zainteresowane uzyskaniem zamdwienia, a nie zostaty
zaproszone do udziatu w negocjacjach. Zatem celem ogtoszenie o zamiarze zawarcia jest umozliwienie
wykonawcom zdobycia wiedzy o planowanym przez zamawiajgcego udzieleniu zamdéwienia w trybie, ktéry
nie wymaga uprzedniego upublicznienia zamiaru przeprowadzenia postepowania, a w konsekwencji

- ewentualnego kwestionowania podstaw do zastosowania takiego trybu.

Odpowiednikiem powyzszego ogtoszenia w ramach rezimu postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego o wartosci mniejszej niz progi unijne jest ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczane
w Biuletynie Zamodwien Publicznych po wszczeciu postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki,

tj. po przekazaniu wykonawcy zaproszenia do negocjacji (art. 306 ust. 1 ustawy Pzp). Zakres informaciji
zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych dla ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy okreslono w § 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie ogtoszen, tj. m.in. dotyczgcych trybu
udzielenia zamdwienia, obejmujacych uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamoéwienia z wolnej
reki oraz zawarcia umowy. Zgodnie z art. 267 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek
udokumentowac zamieszczenie
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ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zaméwien Publicznych i przechowywa¢ dowdd jego
zamieszczenia.

Zaréwno przekazanie do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej jak i zamieszczenie w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma charakter fakultatywny i jego
zamieszczenie jest pozostawione decyzji zamawiajgcego.

Co do zasady, ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy jest ogtoszeniem fakultatywnym, jednak w
przypadku udzielania zamoéwien in-house staje sie ono ogtoszeniem obligatoryjnym. Ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy nalezy zamiesci¢ w Biuletynie Zamdwien Publicznych przed udzieleniem zaméwienia
udzielanego w trybie zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 214 ust. 1 pkt 11 -14 ustawy Pzp, na
zasadach okreslonych w dziale 11l rozdziale 2. Bez wzgledu na obowigzek zamawiajgcego do zamieszczenia
ogtoszenia Biuletynie Zamowien Publicznych o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamdwienia
na podstawie wskazanych powyzej przepiséw, zamawiajgcy moze po wszczeciu takiego postepowania
przekaza¢ do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy

na zasadach okreslonych w art. 213 ust. 2 ustawy Pzp.

WARTO ZAPAMIETAC

Korzyscig jakg odnosi zamawiajgcy decydujac sie na zamieszczenie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
jest unikniecie konsekwencji zwigzanych z uniewaznieniem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nie bedzie podlegata
uniewaznieniu nawet w sytuacji, gdy zamawiajacy zastosowat tryb zamdwienia z wolnej reki, o ile
uprzednio skorzystat

z mozliwosci publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, dochowat terminu wstrzymania

sie z zawarciem umowy i pozostawat w uzasadnionym przekonaniu, iz jego dziatanie jest zgodne

z prawem?%’,

Zgodnie natomiast z art. 216 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
udzielonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp nie wczesniej niz po uptywie 14 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Decyzja zamawiajgcego o opublikowaniu ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy ma wptyw na srodki
ochrony prawnej. Wskazac¢ nalezy, iz od daty zamieszczenia/publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy rozpoczyna swoj bieg termin na kwestionowanie decyzji o wyborze trybu udzielenia

zamowienia z wolnej reki w drodze przewidzianych w ustawie Pzp $rodkéw ochrony prawnej. Moment
zamieszczenia/publikacji ogtoszenia pozwala bowiem zainteresowanym podmiotom uzyska¢ informacje
o podjetym przez zamawiajgcego dziataniu, ktére mozna zakwestionowaé poprzez wniesienie odwotania.

Zauwazy¢ nalezy, iz w art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp okreslono terminy wstrzymania sie zamawiajgcego
od zawarcia umowy (tzw. standstill).

e 5dnidla postepowan o wartosci mniejszej niz progi unijne i

e 10 dni dla postepowan o wartosci réwnej lub wyzszej niz progi unijne,

liczonych odpowiednio od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych lub opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskie;j.

W tych terminach wykonawcy przystuguje uprawnienie do wniesienia odwotania. Zakwestionowanie

w powyzszych terminach decyzji zamawiajgcego o wyborze trybu zamdwienia z wolnej reki - wobec zakazu
zawarcia umowy do czasu ogtoszenia orzeczenia przez Krajowgq Izbe Odwotawczg - umozliwia sanowanie
wadliwej czynnosci zamawiajacego jeszcze przed zawarciem umowy. Na tym etapie postepowania

o udzielenie zamowienia publicznego srodki ochrony prawnej sg najefektywniejsze. Wykonawca bowiem

107 7ob. art. 457 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
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ma mozliwo$é dochodzenia swoich praw, a zamawiajgcy podjecia dziatan naprawczych niezbednych
do unikniecia negatywnych skutkéw jakie wigzg sie z uniewaznieniem umowy zawartej z naruszeniem
przepisOw ustawy.

Jezeli natomiast zamawiajgcy nie zdecyduje sie na ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy uniemozliwiajg
tym samym potencjalnym wykonawcom wniesienie odwotania od decyzji o wyborze trybu zaméwienia

z wolnej reki przed zawarciem umowy, ustawa Pzp uprawnia wykonawcow do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej w terminach dtuzszych niz w przypadku, gdy zamiar zawarcia umowy zostat ogtoszony.

Jezeli zamawiajacy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy odwotanie wnosi sie w
terminie:

1) 15 dni od dnia zamieszczenia w BZP ogtoszenia o wyniku postepowania albo

2) 30 dni od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia.

Dtuzszy termin na wniesienie odwotania przewidziany zostat w przypadku, gdy zamawiajgcy:

1) nie opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia albo
opublikowat takie ogtoszenie, jednak niezawierajace uzasadnienia przyczyn udzielenia zamoéwienia w
trybie zamdwienia z wolnej reki —w takim przypadku odwotanie mozna wnies¢ w terminie 6 miesiecy od
dnia zawarcia umowy;

2) nie zamiescit w BZP ogtoszenia o wyniku postepowania albo zamiescit takie ogtoszenie, jednak
niezawierajgce uzasadnienia przyczyn udzielenia zamdwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki — w takim
przypadku odwotanie mozna wnie$é w terminie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy?08,

Il. Ogtoszenie o wyniku postepowania.

Obowigzkiem zamawiajgcy po zakoriczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zaréwno
w przypadku zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, jak i uniewaznienia postepowania,
jest przekazanie do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, nie pdzniej niz w terminie 30 dni od
dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenie o udzieleniu zamédwienia
zawierajacego informacje o wynikach tego postepowania (art. 265 ust. 1 ustawy Pzp). Komentowany
przepis znajduje zastosowanie do postepowan o udzielenie zamdwienia o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne.

Zamawiajacy przygotowuje ogtoszenie zgodnie ze wzorami standardowych formularzy (art. 87 ust. 1
ustawy Pzp). Ogtoszenie o wyniku postepowania powinno zawierac¢ informacje o udzieleniu zaméwienia -
zawarciu umowy lub uniewaznieniu postepowanial®. Niedopetnienie obowigzku przekazania ogtoszenia o
udzieleniu zaméwienia do publikacji skutkuje wydtuzeniem terminu na wniesienie odwotania*.

Ustep drugi komentowanego przepisu zawiera pewne wytgczenie. Zamawiajacy moze w ogtoszeniu

o udzieleniu zamdwienia oznaczy¢ niektére informacje jako nieprzeznaczone do publikacji, jezeli

ich ujawnienie w tresci opublikowanego ogtoszenia mogtoby utrudnic¢ egzekwowanie prawa lub w inny
sposob bytoby sprzeczne z interesem publicznym, mogtoby zaszkodzié¢ uzasadnionym interesom
gospodarczym konkretnego wykonawcy lub mogtoby negatywnie wptyng¢ na uczciwg konkurencije
pomiedzy wykonawcami. Zauwazy¢ nalezy, iz przepis ten jest tozsamy z art. 50 ust.

4 dyrektywy 2014/24/UE, z tym ze dyrektywa obejmuje swoim zakresem takze umowe ramowa.
Nieujawnienie informacji, o ktérych mowa w komentowanym przepisie powinno by¢ jednak traktowane
jako wyjatek od zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania.

Informacje, ktérych ujawnienie mogtoby utrudnic¢ egzekwowanie prawa, to w szczegdlnosci informacje
prawnie chronione, takiej jak informacje niejawne, dane osobowe oraz informacje stanowigce tajemnice

108 Art. 515 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.
109 70b. art. 254 ustawy Pzp.
110 7ob. art. 515 ust. 4 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.
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przedsiebiorstwa. Informacje, ktérych ujawnienie w inny sposdb bytoby sprzeczne z interesem publicznym,
obejmuja przede wszystkim informacje niejawne. Do informacji, ktérych ujawnienie mogtoby zaszkodzié¢
uzasadnionym interesom gospodarczym konkretnego wykonawcy lub mogtoby negatywnie wptynaé

na uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami, nalezy zaliczy¢ informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy!*:,

Termin okreslony w tym przepisie ma charakter instrukcyjny. Artykut 265 ust. 1 ustawy Pzp nie okresla
terminéw koncowych czy poczatkowych, a uzaleznia je od zdarzenia, ktérym jest zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Zatem, termin ten mozna liczy¢ dopiero od momentu udzielenia
zamowienia (zawarcia umowy).

W postepowaniach prowadzonych w oparciu o dziat Il komentowany przepis ma swdj odpowiednik

w art. 309 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig przywotanego przepisu, zamawiajacy nie pdzniej niz w terminie
30 dni od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie zamdwienia zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania zawierajgce informacje o udzieleniu zaméwienia

lub uniewaznieniu postepowania. Obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zamédwienia

w Biuletynie Zaméwien Publicznych dotyczy zamdwien, ktérych wartosé nie przekracza tzw. progéw
unijnych. Zakres informacji zamieszczanych w ogtoszeniu okresla zatgcznik nr 3 do rozporzadzenie w
sprawie ogtoszen.

Ogtoszenie o wyniku postepowania jest ogtoszeniem o charakterze obligatoryjnym, co oznacza iz jest
obowigzkowe dla wszystkich umoéw w sprawie zamdwienia publicznego we wszystkich trybach, w tym
réwniez w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Podobnie, jak w przypadku ogtoszenia o wyniku postepowania, o wartosci powyzej progéw unijnych,
Zamawiajgcy moze nie zawieraé niektérych informacji w ogtoszeniu, o ktérym mowa w art. 309 ust. 1
ustawy Pzp, jezeli ich ujawnienie w tresci opublikowanego ogtoszenia mogtoby utrudni¢ egzekwowanie
prawa lub w inny sposdb bytoby sprzeczne z interesem publicznym, mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym
interesom gospodarczym konkretnego wykonawcy lub mogtoby negatywnie wptynac na uczciwg
konkurencje pomiedzy wykonawcami (art. 309 ust. 2 ustawy Pzp).

Przyktad naruszenia art. 262 ustawy Pzp w wyniku kontroli Prezesa UZP.

Informacja o wyniku kontroli z dnia 7 listopada 2023 r., znak: KND/4/23/DKZP. Krajowa lzba Odwotawcza
Uchwatg z dnia 11 grudnia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 19/23 nie uwzglednita zastrzezen od wyniku kontroli.
Z Informacji o wyniku kontroli:

W Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, iz stosownie do tresci art. 309 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajqcy nie pdZniej niz w terminie 30 dni od dnia zakoriczenia postepowania o udzielenie zamdwienia
zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania zawierajgce informacje
0 udzieleniu zamowienia lub uniewaznieniu postepowania.

Obowiqgzek zamieszczenia przez zamawiajgcego w Biuletynie Zamdowien Publicznych ogtoszenia o wyniku
postepowania dotyczy zarowno sytuacji, w ktorej zostata zawarta umowa w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, jak i w sytuacji w ktdrej postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
zostato uniewaznione. Zakres informacji zamieszczanych w ogtoszeniu okresla zatgcznik nr 3
rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 272 ust. 2 ustawy Pzp, tj. rozporzgdzenie w sprawie ogtoszen
w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajqgcy po udzieleniu zamdwien w dniu 5 grudnia 2022 r. oraz 8 grudnia
2022 r., opublikowat ogtoszenia o wyniku postepowania w Biuletynie Zamowien Publicznych:

1) wdniu 10 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00130284/01;

2) wdniu 10 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00130524/01;

1 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wydanie I, Warszawa 2023, str. 732.
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3) wdhniu 15 marca 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00136512/01,

tji. po uptywie 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Zaniechanie przez zamawiajgcego zamieszczenia ogtoszenia o wyniku postepowania w Biuletynie
Zamowien Publicznych w ustawowym terminie stanowi naruszenie art. 309 ust. 1 ustawy Pzp.

Ill. Ogtoszenie o wykonaniu umowy.

Zgodnie z art. 448 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek zamiesci¢ w Biuletynie Zamdwien Publicznych
ogtoszenie o wykonaniu umowy, na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2, tj. zasadach dotyczacych
zamieszczania ogtoszen w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

Termin 30 dni na zamieszczenie w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenia o wykonaniu umowy
powinien by¢ liczony od dnia spetnienia przez wykonawce $wiadczenia, czyli od dnia, w ktérym wykonawca
wykona umowe. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze poczatek biegu terminu, o ktdrym mowa w art. 448 ustawy Pzp
powinno sie kazdorazowo ustala¢ indywidualnie w odniesieniu do danego zamdéwienia. Co do zasady
przyjmuje sie, ze przez wykonanie umowy cywilnoprawnej nalezy rozumie¢ jako spetnienie wszystkich
zobowigzan i warunkdw umownych przez strony umowy zgodnie z ustalonymi terminami i warunkami.
Niemniej jednak stwierdzié nalezy, iz zasadne wydaje sie przyjecie, ze na potrzeby zrealizowania obowigzku
przewidzianego w komentowanym przepisie umowe mozna uznaé za wykonana, gdy zrealizowany zostanie
przedmiot swiadczenia gtéwnego.

Positkujac sie regulacja przepisu art. 446 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy wskazaé, iz obowigzek publikacji
ogtoszenia o wykonaniu umowy bedzie sie aktualizowat od dnia sporzgdzenia protokotu odbioru lub
uznania przez zamawiajgcego umowy za wykonang. Warto podkredli¢, iz zamawiajgcy nie powinien czekaé
z publikacja ogtoszenia o wykonaniu umowy do np. zakoriczenia okresu gwarancji czy rekojmi, tylko
wykonac cigzacy na nim obowigzek w terminie 30 dni od wykonania umowy (np. przyjecia czy odbioru
przedmiotu dostawy).Nalezy podkreslic, ze przepis art. 448 ustawy Pzp odnosi sie do kazdej umowy
zawartej po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérej realizacja zostata
zakonczona i to niezaleznie od tego, czy umowa zostata wykonana w catos$ci w terminie, czy tez zostata
zakoriczona przed terminem (i wykonana jedynie w ograniczonym zakresie)!2,

Ogtoszenie o wykonaniu umowy to ogtoszenie obligatoryjne dla wszystkich uméw bez wzgledu na tryb
oraz warto$¢ zamdwienia, w tym réwniez dla umoéw zawartych po przeprowadzeniu postepowania w
trybie zamdwienia z wolnej reki. Co istotne, jezeli zamawiajacy zawart umowe po przeprowadzeniu
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie przepiséw ustawy Pzp, a nastepnie
zamiescit ogtoszenie o wyniku postepowania w Biuletynie Zaméwien Publicznych, to réwniez powinien
zamiesci¢ w Biuletynie Zamédwien Publicznych ogtoszenie o wykonaniu umowy.

Koniecznym jest zwrdcenie uwagi, iz obowigzek zamieszczenia ogtoszenia o wykonaniu umowy powstaje
réwniez w sytuacji odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego na mocy art. 456 ustawy Pzp badz
rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego albo
mocg postanowieri umownych lub porozumienia stron!3,

Zamawiajacy zobligowany jest do zamieszczenia w ogtoszeniu o wykonaniu umowy, m. in. informacji o
tym, czy umowa zostata wykonana, oraz informacji, czy umowa zostata wykonana nalezycie.

Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage, iz obowigzek publikacji ogtoszenia o wykonaniu umowy dotyczy
zarowno umoéw zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci
mniejszej niz progi unijne, jak i réwnej lub przekraczajacej te progi. A wiec obowigzek publikacji tego
rodzaju ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych aktualizuje sie niezaleznie od tego, czy

112 70b. zatacznik nr 7 do rozporzadzenia w sprawie ogtoszen.
13 Tamze.
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postepowanie poprzedzajace zawarcie takiej umowy prowadzone byto na podstawie przepiséw dziatu Il,
czy dziatu 1l ustawy Pzp.

IV. Ogtoszenie o spetnianiu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp.

Zauwazenia wymaga, iz zamawiajacy udzielajgcy zamowienia z wolnej reki na podstawie okolicznosci
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp, tzw. zamdwienia in-house, musi spetni¢ okreslone
obowigzki ogtoszeniowe. Po pierwsze, zgodnie z art. 216 ust. 1 nowej ustawy Pzp, przed udzieleniem
zamowienia in-house musi zamiesci¢ w Biuletynie Zamodwien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy, na zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2 ustawy Pzp (co zostato wyjasnione w pkt I).
Nastepnie niezwtocznie, ale nie pdZzniej niz w terminie 14 dni od dnia zakoriczenia postepowania,
zamawiajgcy musi zamiesci¢ w Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania.
Ponadto, w zwigzku z tym, iz istnienie okolicznosci uprawniajacych do udzielenia zamdéwienia in-house, jest
wymagane przez caty okres, na jaki zostata zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego, art. 214
ust. 4 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajacego do zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogtoszenia o spetnianiu tych okolicznosci w terminie 30 dni po uptywie kazdych 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, na zasadach okreslonych w dziale 1l rozdziale 2
ustawy Pzp. Wskazane wyzej obowigzki dotyczg zamdwien in-house niezaleznie od ich wartosci.

6.4. Wytaczenie stosowania okreslonych przepiséw ustawy Pzp oraz podmiotowe srodki dowodowe
w trybie zamodwienia z wolnej reki.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz co do zasady postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie
z wolnej reki prowadzone jest na podstawie ogétu przepiséw witasciwych dla danego rezimu prawnego
postepowan o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem regulacji ze swej istoty nieznajdujgcych
zastosowania do danego trybu (np. przepisy dotyczace ofert, z uwagi na brak oferty w postepowaniu
w trybie z wolnej reki). Jednakze w art. 215 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat szereg wytgczen
fakultatywnych, ktére pozwalajg zamawiajgcemu odstgpic¢ od stosowania okreslonych instytucji prawnych
wymaganych ustawa Pzp w toku postepowania w trybie z wolnej reki celem uproszczenia procedury
udzielenia zamoéwienia. W okreslonych sytuacjach zamawiajgcy uprawniony jest do odstgpienia
od stosowania nastepujgcych przepisdw ustawy Pzp:
e art. 53-55 — dotyczacych powotywania komisji przetargowej, zakresu jej kompetencji, sktadu, jak
rowniez powotywania biegtych;
e art. 108 ust. 1 pkt 1i2 — ustanawiajacych obligatoryjne przestanki wykluczenia z postepowania
w zwigzku z prawomocnym skazaniem za okreslone przestepstwa wykonawcy bedacego osobg fizyczng
albo urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego lub nadzorczego wykonawcy, wspédlnika spétki
w spofce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-
akcyjnej lub prokurenta;
e art. 217 ust. 1 — przewidujacego obowigzek przekazania wykonawcy zamdéwienia w trybie z wolnej reki
wraz z zaproszeniem do negocjacji informacji niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Przepis art. 215 ust. 1 ustawy Pzp limituje dopuszczalnosé stosowania powyzszych wytaczen jedynie
do enumeratywnie wskazanych podstaw prawnych udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki, ktére
mozna podzieli¢ na dwie kategorie:

Nieograniczone (art. 215 ust. 1 pkt 1 Ograniczone celem albo przedmiotem, obejmujgce
ustawy Pzp), obejmujgce podstawy podstawy wskazane w:
wskazane w:
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e art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b; e art. 214 ust. 1 pkt 5 - w celu ograniczenia skutkéw

e art.214 ust. 1 pkt 2; zdarzenia losowego wywotanego przez czynniki

e art. 214 ust. 1 pkt 4; zewnetrzne, ktérego nie mozna byto przewidzieé,

e art.214 ust. 1 pkt9; w szczegdlnosci zagrazajgcego zyciu lub zdrowiu

e art. 214 ust. 1 pkt 10. ludzi lub grozacego powstaniem szkody o
znacznych rozmiarach (art. 215 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp);

e art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a, ktorych przedmiotem s3:
1) dostawy wody za pomoca sieci
wodociggowej lub odprowadzanie

Sciekow do sieci kanalizacyjnej;

2) dostawy gazu z sieci gazowej;
3) dostawy ciepta z sieci cieptowniczej;

a) ustugi przesytowe lub dystrybucyjne
energii elektrycznej, ciepta lub paliw
gazowych
(art. 215 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).

W szczegdlnosci wymaga zauwazenia, iz ograniczenie zakresu stosowania wytaczen wskazane w art. 215
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dla art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na cel determinujacy udzielenie
zamoéwienia w trybie z wolnej reki w wydatnym stopniu zaweza dopuszczalnos¢ stosowania danych
wytaczen wzgledem ogdlnego zakresu przestanek udzielenia zamdwienia dla wskazanej podstawy
prawnej. Ograniczenie przedmiotowe wskazane w art. 215 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zwigzane jest
natomiast z monopolistycznym charakterem poszczegdlnych ustug, co pozwala na znaczne uproszczenie
procedury.

A contrario, wytaczenia przewidziane w przepisie art. 215 ust. 1 ustawy Pzp nie znajdujg zastosowania
dla podstaw prawnych udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 3,
6-8, 11-14 ustawy Pzp oraz w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a i pkt 5 ustawy Pzp dla innych okolicznosci anizeli
wskazane w art. 215 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

W zakresie problematyki podmiotowych srodkéw dowodowych w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia w trybie z wolnej reki nalezy wskazaé, iz z uwagi na niewystepowanie w przedmiotowe;j
procedurze specyfikacji warunkdéw zamdwienia, zamawiajgcy okresla zakres zagdanych podmiotowych
srodkéw dowodowych w ramach informacji przekazywanych wykonawcy wraz z zaproszeniem do
negocjacji (art. 217 ust. 1 ustawy Pzp). Dla postepowan o udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci
rownej lub przekraczajacej progi unijne znajduje tu zastosowanie ogdlna regulacja art. 124 ustawy Pzp, co
oznacza, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy:
1) zada podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia;
2) moze zadaé podmiotowych srodkow dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu lub kryteriéw selekg;ji.

Podkreslenia wymaga, iz fakt wzglednego odformalizowania postepowania o udzielenie zamédwienia

w trybie z wolnej reki jak rowniez uczestnictwo w postepowaniu tylko jednego wykonawcy nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku przeprowadzenia weryfikacji podmiotowe]j tego wykonawcy. Zamawiajacy
z3da podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie okreslonym trescig rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2415, dalej: ,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”), jak rdwniez w razie potrzeby stosuje mutatis
mutandis procedure naprawczg z art. 128 ustawy Pzp.
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Specyficzng osobliwos¢ proceduralng dla trybu z wolnej reki wprowadza jednakze art. 217 ust. 2 ustawy
Pzp, stanowiacy, iz wykonawca sktada oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, oraz podmiotowe
srodki dowodowe nie pdzniej niz wraz z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Uznac
nalezy, iz regulacja ta zasadniczo wytgcza stosowanie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp w danym trybie,
uprzywilejowujgc wykonawce w ten sposdb, iz zamawiajgcy nie moze wprost wyznaczy¢ wigzgcego
terminu na ztozenie wskazanych w przepisie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz oswiadczenia z
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, zas jedynym czasowym ograniczeniem dla wykonawcy, okreslonym ex lege, jest
data zawarcia umowy w sprawie zamdwienia.

Dodac nalezy, iz § 9 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw przewiduje, ze okresy wyrazone
w latach lub miesigcach, o ktérych mowa w §9 ust. 1 pkt 1, 2 i 9 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw,
liczy sie wstecz od dnia ztozenia podmiotowego srodka dowodowego, o ktérym mowa w §9 ust. 1 pkt 1, 2
i 9 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, w przypadkach, o ktérych mowa m.in. w art. 217 ust. 2
ustawy Pzp.

Art. 217 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze odstapié od zgdania ztozenia przez wykonawce
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1. Tym samym niezaleznie od faktu, iz postepowanie w
trybie z wolnej reki prowadzone jest w rezimie wtasciwym dla udzielenia zamdwienia klasycznego o
wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne, oswiadczenie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp na formularzu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia ma charakter wzglednie obligatoryjny, tj. obowigzek
jego ztozenia istnieje, o ile zamawiajacy nie postanowi inaczej. Nadmienié nalezy, iz stosownie do tresci §2
ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, m.in. w przypadku, o ktérym mowa w art. 217 ust. 3
ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy nie zgdat od wykonawcy oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp, jako podmiotowego Srodka dowodowego na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy moze zadaé oswiadczenia wykonawcy o braku
podstaw wykluczenia w zakresie podstaw wykluczenia wymienionych w §2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia w
sprawie dokumentow, tj.:

a) art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, dotyczacych orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne
tytutem srodka zapobiegawczego,

¢) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego
na celu zaktécenie konkurencji,

d) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,

e) art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odnosnie do naruszenia obowigzkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw
i optat lokalnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach
lokalnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1170),

f) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, dotyczacych ukarania za wykroczenie, za ktére wymierzono kare
ograniczenia wolnosci lub kare grzywny,

g) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp,

h) art. 109 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, dotyczacych ukarania za wykroczenie, za ktére wymierzono kare
ograniczenia wolnosci lub kare grzywny,

i) art. 109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp.

Urzad Zaméwien Publicznych stoi na stanowisku, iz § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw
nie dopuszcza odstgpienia od zgdania ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie
braku podstaw wykluczenia w postepowaniu w trybie zaméwienia z wolnej reki zgodnie z art. 124 pkt 1
ustawy Pzp!4,

Dla postepowan o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki o wartosci mniejszej niz progi unijne,
art. 306 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje, iz zamawiajacy, przed udzieleniem zamdwienia, moze zgdac
od wykonawcy ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowych srodkéw
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dowodowych. Powyzsza konstrukcja pozostawia zatem zamawiajgcemu szeroka swobode co do sposobu
prowadzenia weryfikacji podmiotowej wykonawcy. Jednoczesnie nalezy stangé na stanowisku, iz
ustawodawca wymaga nie tylko sensu stricto zgdania przez zamawiajgcego, ale takze ztozenia przez
wykonawce wskazanych $rodkdw na etapie przed udzieleniem zamdéwienia?®. Do art. 306 ust. 2 ustawy
Pzp zastosowanie znajduje takze §2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw analogicznie jak

w odniesieniu do art. 217 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktady z wynikéw kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP:

Informacja o wyniku kontroli z dnia 10 wrze$nia 2021 r., znak: KNZ/1/21/DKZP (dotyczy postepowania

o udzielenie zamowienia prowadzonego na podstawie ustawy Pzp2004):

[...] stwierdzono, iz w dokumentacji postepowania przekazanej do Urzedu brak jest informacji z Krajowego
Rejestru Karnego dotyczgcej wykonawcy WJ...]. w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 j 21 ustawy
Pzp2004. [...]

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004, jezeli wykonawca nie ztoZyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub innych dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sq niekompletne, zawierajq btedy lub budzq wskazane przez zamawiajgcego wqtpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasniert w terminie
przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewazZnienie postepowania.
Zgodnie z tresciq art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce:

12) ktory nie wykazat spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Przepis art. 5 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw stanowi, Ze w celu potwierdzenia braku

podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu zamawiajgcy moze zqdac nastepujgcych

dokumentow:

1) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21
ustawy oraz, odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreslonym przez
zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Stosownie do tresci art. 68 ust. 2 ustawy Pzp2004, najpdZniej wraz z zawarciem umowy w sprawie

zamdwienia publicznego wykonawca sktada oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w

postepowaniu, a jeZeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8, rowniez dokumenty potwierdzajgce spetnianie tych warunkow. Przepis art. 25

stosuje sie odpowiednio.

Przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp2004 wskazuje natomiast, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

zamawiajgcy moze zqdac od wykonawcdw wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych

do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez

zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub

zaproszeniu do sktadania ofert.
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Tym samym zasadne jest uznanie, iz w sytuacji, w ktérej Zamawiajqgcy przewidziat w zaproszeniu

do negocjacji obowigzek ztozenia przez wykonawce dokumentdw na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia, wykonawca zobowigzany jest do ztozenia tych dokumentdw, zas Zamawiajgcy — do ich
weryfikacji pod wzgledem istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania. W przypadku
nieztozenia tych dokumentow przez wykonawce, obowiqgzkiem Zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy
do ich ztozenia.

Jednoczesnie nie sposob uznac argumentacji Zamawiajgcego, ktory powotuje sie na wiedze co do sytuacji
formalnoprawnej wykonawcy w zwigzku z posiadaniem catosci udziatow spotki-wykonawcy. W pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, zZe to sam Zamawiajqgcy zqdat od konkretnego wykonawcy
ztoZenia dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia w zakresie podstaw wykluczenia, o
ktdrych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy Pzp2004 w zaproszeniu do negocjacji, co daje podstawe
do uznania, iz Zamawiajqcy nie posiadat wiedzy w tym zakresie. Niemniej jednak niezaleznie od faktycznie
posiadanej przez Zamawiajgcego wiedzy nalezy podkreslic, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w ramach trybu z wolnej reki jest postepowaniem sformalizowanym, co oznacza, iz
wykazywanie okreslonych faktéw odbywa sie w ramach skonkretyzowanych w tresci ustawy Pzp2004
procedur i poprzez wskazane w ustawie srodki. W odniesieniu do braku podstaw wykluczenia wykonawcy z
postepowania, na podstawie przytoczonych powyzej przepisdw nalezy przyjqé, iz wykazanie
przedmiotowej okolicznosci powinno nastqpic poprzez ztozenie przez wykonawce informacji z Krajowego
Rejestru Karnego, czego wykonawca zaniechat. W tym wzgledzie nie moze znalez¢ uznania takze
twierdzenie Zamawiajgcego, ze dany dokument nie byt niezbedny do przeprowadzenia postepowania w
sytuacji, jesli byt to dokument wskazany przez samego Zamawiajqcego w tresci zaproszenia do negocjacji.
Podkresli¢ nalezy takze, iz jakkolwiek art. 68 ust. 2 ustawy Pzp2004 nie odwotuje sie wprost do
dokumentow sktadanych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, wyktadnia systemowa i
celowosciowa przedmiotowego przepisu w kontekscie tresci art. 25 ustawy Pzp2004 daje podstawe do
uznania, iz dyspozycja przepisu art. 68 ust. 2 ustawy Pzp2004 obejmuje takze tego rodzaju dokumenty.
Tym samym nalezy uznaé, iz poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy W/...] do ztozenia dokumentéw
na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp2004

w zwiqzku z §5 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw, a w konsekwencji — poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy W/...], ktdry nie wykazat braku podstaw
wykluczenia Zamawiajqcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004.

Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.
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