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I Tryby udzielania zaméwien publicznych

Kontrola
zamowien
z wolnej reki

Uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie

zastrzezen do wynikéw kontroli postepowan

prowadzonych w trybie zamdwienia z wolne;

reki wskazujg na realng potrzebe istnienia

ustawowego nadzoru nad dziataniami

zamawiajgcych w zakresie stosowania

trybéw niekonkurencyjnych.
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Prawnych Stopczyk & Mikulski.
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w Kancelarii Radcéw Prawnych
Stopezyk & Mikulski.

-

réwniez dwanaécie podobnych uchwat
wydanych w roku 2009, wskazujg na
liczne naruszenia przepiséw pzp popel-

' niane przez zamawiajacych przy udzie-

godnie z obowigzujacymi prze-
pisami ustawy Prawo zaméwien |

publicznych (dalej: pzp), za-
mawiajacy samodzielnie decyduje o za-
stosowaniu trybu zamoéwienia z wolnej

reki i nie jest w tym zakresie zwigzany |

dyspozycjami jakichkolwiek innych
podmiotéw lub organéw. Nie oznacza
to jednak, iz jest on wolny od obowigz-

ku $cistego przestrzegania obiektyw- |
nych kryteriéw stosowania tego trybu |
udzielania zamoéwien publicznych, wy- |

nikajacych przede wszystkim z art. 67
pzp. Z uwagi na specyfike tego trybu,

zamawiajgcy musi bowiem wykazac za- |

istnienie przestanek uprawniajacych go
do zastosowania zamoéwienia z wolnej
reki. Wydana w dniu 26 stycznia 2010 1.
uchwata KIO (KIO/KD 4/10), jak
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laniu zamowient w omawianym trybie.
Instytucja zawiadomienia prezesa UZP
0 wszczeciu postepowania w trybie za-
mowienia z wolnej reki spetnia zatem
istotng i potrzebng funkcje nadzoru
nad dzialaniami zamawiajgcego w tym

zakresie.

Zgoda prezesa UZP

Przed nowelizacjg pzp z dnia 7 kwiet-
nia 2006 r. zamawiajacy, ktory chcial
wszczgl postepowanie o udzielenie za-
mowienia w trybie z wolnej reki o war-
to$ci przekraczajacej kwote 60 tys. euro,
musial uzyska¢ uprzednig zgode pre-
zesa UZP. Oznaczalo to, iz zgoda taka
powinna by¢ wyrazona jeszcze przed
udzieleniem zamodwienia i miafa cha-
rakter decyzji administracyjnej. Prze-
stanki zastosowania omawianego trybu
zamOwienia byly jednocze$nie prze-
stankami do wydania wspomnianej de-
cyzji. Brak takiej zgody pociagat za sobg
niewazno$¢ postegpowania, a w razie za-
warcia umowy o zamoéwienie publiczne
- réwniez niewazno$¢ umowy. Zgodnie
bowiem z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 22 kwietnia
1999 r. (I SA 1008/98) ten, kto udziela
zamOwienia z wolnej reki, przy przystg-
pieniu do jego realizacji musi postarac
sie o zatwierdzenie dokonanego trybu
przez prezesa UZP.

Opisane powyzej rozwigzanie za-
pewnialo znaczny margines bezpie-
czefistwa prawnego przy udzielaniu
zamo6wien publicznych z wolnej reki.
Jednakze, w celu zmniejszenia wyma-
gan formalnych, ktérym muszg spro-
sta¢ zamawiajgcy oraz dla usprawnienia
procedur zamoéwieniowych, zrezygno-
wano z ww. obowigzku uzyskiwania
zgody prezesa UZP'.

Zawiadomienie zamiast decyzji
Po nowelizacji pzp z dnia 7 kwietnia
2006 r. zamiast opisanego powyzszej
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rozwigzania ustawodawca wprowa- |

dzit instytucje¢ zawiadomienia prezesa
UZP o wszczeciu postepowania z wol-

nej reki. Obowigzek ten przewidziano |
dla zamowien, ktorych warto$¢ jest

réwna lub przekracza kwoty okreslo-
ne w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8 pzp, od ktérych
uzalezniony jest obowiazek przeka-
zywania Urzedowi Oficjalnych Pu-
blikacji Wspdlnot Europejskich ogto-
szen o zamoOwieniach. W tym miejscu

nalezy zauwazy¢, iz art. 67 ust. 2 pzp |

nie ogranicza si¢ tylko do zamoéwien
na ustugi i dostawy, lecz takze doty-

czy zamdwien na roboty budowlane. |

Zamawiajgcy ma zatem obowigzek
informowania o wszczeciu kazdego

postepowania w trybie zamowienia |

z wolnej reki, jezeli jego wartos¢ jest
réwna lub przekracza kwote:

1) 4.845 tys. euro dla robdt budowla- |

nych,

2)w zaleznoéci od statusu prawnego |
danego zamawiajacego - dla do- |

staw i ustug:
- 125 tys. euro,
- 193 tys. euro,
— 387 tys. euro?.

Zamawiajacy jest zobowigzany do |
przekazania prezesowi UZP przedmio- |
towego zawiadomienia w stosunkowo |

krétkim terminie — 3 dni od wszczecia
postepowania. Zgodnie z opinig UZP

termin ten jest liczony od dnia skiero-

wania przez zamawiajacego do kon-
kretnego wykonawcy zaproszenia do
negocjacji.

| Prowadzenie postepowania

Tresé¢ zawiadomienia

1. uzasadnienie faktyczne,

2. uzasadnienie prawne,

3. wartos¢ zamowienia,

4. podstawa prawna uzasadniajg-
ca wszczecie postepowania,

5. szczegotowy opis stanu faktycz-
nego,

6. data wszczecia postepowania,
7. nazwa i siedziba wykonawcy,
do ktérego zamawiajgcy skierowat
zaproszenie do negocjacii,

8. dokumenty uzasadniajgce
zastosowanie omawianego trybu
na potwierdzenie okolicznosci

wskazanych w zawiadomieniu.

al
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Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz brak
przedmiotowego zawiadomienia - cho¢
stanowi istotne naruszenie pzp — nie ma
jednak wplywu na przebieg samego po-
stepowania. Zatem, informujgc prezesa
UZP o wszczeciu postepowania w try-
bie z wolnej reki, zamawiajacy nie jest
zobowigzany do powstrzymania si¢ od
dalszego prowadzenia postepowania
lub zawarcia umowy.

Wylaczenia

Pomimo przekroczenia wartosci zamo-
wienia wskazanej w art. 11 ust. 8 pzp,
obowigzek zawiadomienia prezesa UZP
nie dotyczy udzielania zaméwien pu-
blicznych na podstawie art. 67 ust. 3 pzp,
tzn. takich, ktérych przedmiotem sa:

- dostawy wody za pomoca sieci
wodociggowej lub odprowadzanie
$ciekdw do sieci kanalizacyjnej,

- dostawy gazu z sieci gazowej,

- dostawy ciepla z sieci cieplowniczej,

- zastrzezone ustugi pocztowe,

- ustugi przesytowe lub dystrybucyj-
ne energii elektrycznej, ciepla lub
paliw gazowych.

Zasada ta nie dotyczy réwniez zamo-
wienia udzielanego w celu ogranicze-
nia skutkéw zdarzenia losowego wy-
wolanego przez czynniki zewnetrzne,
ktérego nie mozna bylo przewidziec,

w szczegolnosci zagrazajacego zyciu lub |

1

zdrowiu ludzi czy tez grozacego powsta- |

niem szkody o znacznych rozmiarach.

Ponadto, ze wzgledu na szczegdlny
charakter podmiotéw wystepujacych
jako wykonawcy, obowigzek powiada-
miania prezesa UZP nie dotyczy zamo-
wien z wolnej reki wskazanych w art.
67 ust. 1 pkt 819 pzp°.

Kontrola dorazna

Zgodnie z art. 165-166 pzp zawiado- |

mienie prezesa UZP o wszczgciu poste-
powania w trybie zaméwienia z wolnej
reki moze wywola¢ koniecznos¢ prze-
prowadzenia kontroli doraznej w przy-
padku, kiedy prezes UZP uzna, iz zasto-
sowanie trybu zamdwienia z wolnej reki
bylo nieuzasadnione, a zatem zajdzie

podejrzenie naruszenia przepisow pzp.
Woéwczas moze on wszczaé kontrole
z urzedu lub na wniosek kogokolwiek,
kto ma w tym interes prawny, w tym
m.in. instytucji zarzadzajacej, o ktorej
mowa w art. 165 ust. 4 pzp*.

Wizczecie omawianej kontroli moze
nastgpi¢ nie poézniej niz w terminie 4
lat od dnia zakonczenia postepowania
o udzielenie zamdwienia. Nowelizacja
pzp z dnia 2 grudnia 2009 r. dodano

Art. 200 ust. 1 pkt 1a pzp

1. Zamawiajacy, ktéry

1) udziela zamdwienia:

a) z naruszeniem przepisow usta-
wy okreslajacych przestanki sto-
sowania poszczegolnych trybow
udzielenia zamowienia: negocjacji
bez ogloszenia, z wolnej reki lub
zapytania o cene - podlega karze
pienieznej.

Art. 201 pzp

1. Wysokos¢ kary pienieznej,

o ktérej mowa w art. 200, ustala sie
w zalezno$ci od wartosci zamo-
wienia.

2. Jezeli warto$¢ zamdowienia:

1) jest mniejsza niz kwoty okre-
glone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 - kara
pieniezna wynosi 3000 zi,

2) jest réwna kwocie lub przekra-
cza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, a jest mniejsza niz 10 000
000 euro dla dostaw lub ustug oraz
20 000 000 euro dla robdt budow-
lanych - kara pieniezna wynosi
30.000 zt,

3) jest rowna lub przekracza wyra-
zong w ziotych réwnowartose kwoty
10 000 000 euro dla dostaw lub ustug
oraz 20 000 000 euro dla robét bu-
dowlanych - kara pieniezna wynosi
150.000 ztotych.
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jednak do art. 165 ust. 2 zdanie, zgodnie
zktérym w przypadku wszczecia tej kon-
troli przed zawarciem umowy w sprawie
zamdwienia publicznego zastosowanie
majg przepisy art. 169 ust. 3, art. 170
ust. 2 i 4 oraz art. 171 ust. 1, 31 5 pzp,
tzn. przepisy zamieszczone w Oddzia-

' le 3 pt. ,Kontrola uprzednia zaméwien

wspoifinansowanych ze $rodkéw Unii
Europejskiej”.

Zakonczeniem kontroli doraznej
jest moment doreczenia zamawiajace-
mu informacji o wyniku kontroli, za-
wierajacej w szczegélnodci okreslenie
postepowania, ktére bylo przedmio-
tem kontroli oraz informacj¢ o stwier-

| dzeniu naruszen lub ich braku. Zatem,

informacja o wyniku kontroli doraznej
powinna by¢ dorgczona zamawiajgce-
mu bez wzgledu na stwierdzenie naru-
szen czy tez ich brak. Natomiast, jezeli
kontrola zostala wszczeta na wniosek
osoby trzeciej, prezes UZP nie ma obo-
wigzku doreczania informacji o zakon-
czeniu kontroli tejze osobie.

Zastrzezenia
do wynikéw kontroli

| Jezeli zamawiajacy nie zgadza si¢ z trescig

informacji o wyniku kontroli, moze - na
podstawie art. 167 pzp — zglosi¢ do pre-
zesa UZP umotywowane zastrzezenia.

- Musi to jednak zrobi¢ w terminie 7 dni

od dnia dorgczenia informacji o wyniku

| kontroli. Prezes UZP rozpatruje ewentu-

alne zastrzezenia zamawiajacego w ter-
minie 15 dni od dnia ich otrzymania.

W przypadku uwzglednienia za-
strzezen zawiadamia zamawiajacego
o ostatecznym rozstrzygnieciu sprawy.
Wydaje si¢ zatem oczywiste w takiej sy-
tuacji, iz dokonane przez prezesa UZP
wskazania naruszen pzp tracg swoja

| wazno$¢. Natomiast w przypadku nie-

uwzglednienia zastrzezen prezes UZP
przekazuje zastrzezenia do zaopinio-
wania przez KIO. W terminie 15 dni
od dnia ich otrzymania Izba wydaje

- uchwale, ktéra zawiera opinie w spra-

wie zastrzezen. Co istotne, przedmioto-

' wa opinia jest wigzaca dla prezesa UZP.
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Konsekwencje finansowe

dla zamawiajgcego

W przypadku ujawnienia naruszenia
przepisow pzp prezes UZP moze za-
wiadomi¢ wlasciwego rzecznika dyscy-
pliny finanséw publicznych o narusze-
niu dyscypliny finanséw publicznych
lub wystgpi¢ z wnioskiem o ukaranie
za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych do wlasciwej komisji orze-
kajacej. Ponadto moze natozy¢ na za-
mawiajgcego kare pieniezng, o ktdrej
mowa w dziale VII pzp.

Analiza nieprawidlowego prowa-
dzenia postepowania w trybie z wol-
nej reki uzasadnia takze odpowie-
dzialnos¢ kierownika zamawiajacego
za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych na podstawie art. 17
ust. 1 pkt 2c¢ ustawy o odpowie-
dzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Naruszenie
przepiséw pzp w zakresie wadliwe-
go udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki uzasadnia zastosowanie
kar pienieznych, zgodnie z art. 200
ust. 1 pkt la pzp. Wysoko$¢ tych kar
ustala si¢ w zaleznosci od wartosci

zamoOwienia.

Gdy zawarto juz umowe
Opisang powyzej odpowiedzialnoscia,
co do zasady, nie bedzie zatem obje-
ty wykonawca, a jedynie zamawiajacy.
Wykonawce obcigzajg jednak konse-
kwencje prawne i gospodarcze ewentu-
alnego wystgpienia przez prezesa UZP |
do sadu o uniewaznienie w catosci lub |
cze$ci umowy zawartej z naruszeniem ‘
przepisow pzp. 1
Nalezy bowiem zaznaczy¢, iz nie-
zaleznie od odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych sankcja za zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego
z naruszeniem przepisu dotyczacego
przestanek stosowania okreslonego
trybu postepowania jest jej niewazno$¢
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13
wrzeénia 2001 roku, IV CKN 381/00).
Nie mozna wykluczy¢ sytuacji,

w ktorej przed terminem zakonczenia
kontroli zamawiajacy zawrze z wy-
konawcg umowe o zamdwienie pu-
bliczne. Co istotne, umowa zawarta
podczas prowadzenia kontroli jest
wazna. Dopiero po zakonczeniu kon-
troli, w ktorej stwierdzono, iZ umowa
zostala zawarta z naruszeniem pzp,
prezes UZP - na podstawie art. 168
pzp - moze wystapi¢ do sadu o unie-
waznienie umowy w catosci lub cze-
$ci. W takim przypadku prezes UZP
zobowigzany jest wnies¢ powodztwo
o stwierdzenie niewazno$ci umowy
przeciw wszystkim stronom umo-
wy - réwniez przeciw wykonawcy.

Jednakze, jezeli wykonawca w calo-
$ci lub w czesci wykonat juz umowe,
moze domagac si¢ do zamawiajace-
go naprawienia szkody poniesionej
z tego tytulu.

Orzeczenia Gléownej

Komisji Orzekajacej

Ciekawe poglady na temat omawianych
zamowien z wolnej reki oraz odpowie-
dzialnoéci za naruszenie przepisow
pzp i dyscypliny finanséw publicznych
w tym zakresie znajdujemy w orzecz-
nictwie Gléwnej Komisji Orzekajacej
w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych.

Art. 67 ust. 1 pkt 8i 9 pzp

1. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi

co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

8) mozliwe jest udzielenie zamoéwienia na dostawy na szczegoélnie korzyst-
nych warunkach w zwigzku z likwidacjg dziatalnosci innego podmiotu,
postepowaniem egzekucyjnym albo upadlosciowym.

9) zamowienie na dostawy jest dokonywane na gietdzie towarowej

W rozumieniu przepiséw o gieldach towarowych, w tym na gietdzie towaro-
wej innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Art. 165 pzp

1. Prezes Urzedu moze wszczac z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng

w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢
wplyw na jego wynik.

2. Wszczecie kontroli doraznej moze nastgpi¢ nie pézniej niz w terminie

4 lat od dnia zakoniczenia postepowania o udzielenie zamdéwienia. W przypad-
ku wszczecia tej kontroli przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego maja ‘zastosowanie przepisy art. 169 ust. 3, art. 170 ust. 214

oraz art. 171 ust. 1, 3i 5.

3. Prezes Urzedu informuje wnioskodawce o wszczeciu kontroli doraznej albo
o odmowie wszczecia kontroli doraznej, podajac uzasadnienie wskazujgce
na brak okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1.

4. Prezes Urzedu wszczyna kontrole dorazng na wniosek instytucji zarzadzaja-
cej, o ktorej mowa w przepisach o Narodowym Planie Rozwoju oraz w przepi-
sach o zasadach prowadzenia polityki rozwoju lub w przepisach o wspieraniu
rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu
Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich, zwanej dalej ,instytucjg zarza-
dzajacy’, jezeli z uzasadnienia wniosku instytucji wynika, ze zachodzi uzasad-
nione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia doszto

do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wpltyw na jego wynik.

Przetargi Publiczne | Kwiecien 2010
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F\Taruszenie przepisoéw pzp w zakresie
wadliwego udzielenia zamdwienia w trybie
z wolnej reki uzasadnia zastosowanie kar
pienieznych zgodnie z art. 200 ust. 1 pkt la
pzp. Wysokosé tych kar ustala sie
w zaleznosci od wartosci zamowienia.

m Orzeczenie GKO z dnia
30 wrzesénia 2004 r. (DF/GKO/
0dw.-71/99/2004/870, niepubl)
Osobg zdolng do ponoszenia od-
powiedzialnoéci za naruszenie dys-

przestanki ustawowe. ,Przekonanie

' zamawiajacego” i ,bledne rozumie-
nie” tych przestanek nie moze by¢

cypliny finanséw publicznych jest |

kierownik jednostki sektora finanséw
publicznych, ktéry - zawierajac umo-
we w sprawie zamOwienia publicznego
- odpowiada za poprawno$¢ formalng
i merytoryczng calego przeprowadzo-
nego postepowania przetargowego.

m Orzeczenie GKO z dnia 15

maja 2006 r. (DF/GKO/Odw.-

4900/32/43/RN-18/06/615)

Zamoéwienia z wolnej reki sg tym
trybem udzielania zamoéwien pu-
blicznych, ktéry - jako niekonkuren-
cyjny - powinien by¢ stosowany ze
szczegllna rozwaga i wylacznie w sy-
tuacjach ewidentnie spelniajacych

potraktowane jako podstawa do
usprawiedliwienia bezpodstawnego
zastosowania tego trybu i/lub uznania
naruszenia dyscypliny finanséw pu-
blicznych jako popelnionego w spo-
s6b nieumyslny. Odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych wuchyla jedynie nie-
$wiadomo$¢ usprawiedliwiona tego,
ze podjete przez sprawce dzialanie

' lub zaniechanie stanowi naruszenie
- dyscypliny finanséw publicznych.

Na pytania dotyczace
problemow z zakresu
zamowien publicznych
odpowiada Elzbieta Sobczuk, redaktor
naczelna ,Przetargéw Publicznych”

Blad moze usprawiedliwia¢ nieja-
sna lub bledna redakcja przepisu
uniemozliwiajgca jego zrozumienie
i stosowanie, czeste i liczne zmiany
(inflacja prawa), vacatio legis na tyle
krotkie, ze zapoznanie si¢ z brzmie-
niem nowych regulacji prawnych

27 kwietnia 2010 r.
(wtorek)
godz. 12°°-14%

zadzwon 1 zapytaj

(+71) 797 28 36

»Przetargi Publiczne” profesjonalnie i praktycznie o zamdwieniach publicznych
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byto w praktyce niemozliwe, a takze
przynalezno$¢ naruszonego przepisu
do galezi prawa o specjalistycznym
charakterze.

System zamowien publicznych stu-
zy¢ ma racjonalnemu wydatkowaniu
$rodkéw  publicznych, przeciwdzia-
taniu korupcji oraz zapewnia¢ roéwne
traktowanie wykonawcéw przez stwo-
rzenie warunkow uczciwej konkurencji
w trakcie ubiegania si¢ 0o zamoéwienie
publiczne. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz
instytucja zawiadomienia prezesa UZP
o wszczeciu postepowania z wolnej reki,
jako trybu niekonkurencyjnego, jest
niezbedng w ramach systemu zamo-
wien publicznych forma kontroli, kto-
ra pozwala mu nadzorowa¢ dzialania
zamawiajacego przy udzielaniu zamo-
wien w trybie z wolnej reki, a w przy-
padku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow pzp — reagowac. Instytucja ta
daje takze prezesowi UZP bezposredni
wglad w sposéb prowadzenia postepo-
wan zamowieniowych, umozliwiajac
odpowiednie reagowanie na pojawia-
jace sie problemy - za posrednictwem
opinii UZP, wytycznych lub odpowied-
nich inicjatyw prawotworczych. =

Przypisy:

1 Uzasadnienie rzadowego projektu
ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 1.

o zmianie ustawy Prawo zamdwien

publicznych oraz ustawy o odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych.

2 Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r.
w sprawie kwot wartosci zamoéwien
oraz konkurséw, od ktoérych jest
uzalezniony obowiazek przekazywa-
nia ogtoszen Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich
(DzU z 2009 1. nr 1795, poz. 244).

| 3 P Granecki, Prawo Zaméwien Pu-

blicznych. Komentarz, Wydawnictwo
C. H. Beck, Warszawa 2007.

4 E. Norek, Prawo Zamoéwien Publicz-
nych. Komentarz, Lexis Nexis 2009.




