Sygn. akt: KIO 2808/11

WYROK
Z dnia 13 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Cztonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2011 r. przez
InterRisk Towarzystwo Ubezpiecze n S.A. Vienna Insurance Group w Warszawie —w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Miasto Gda Ask

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza InterRisk Towarzystwo Ubezpiecze n S.A. Vienna
Insurance Group w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero gorszy) uiszczong przez InterRisk
Towarzystwo Ubezpiecze n S.A. Vienna Insurance Group w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od InterRisk Towarzystwo Ubezpiecze n S.A. Vienna Insurance
Group w Warszawie na rzecz Miasta Gda nsk kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCz aCy:  ...ocoiviiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2808/11

Uzasadnienie

Miasto Gdansk zwane dalej ,zamawiajgcym” reprezentowane przez Gdanskie
Inwestycje Komunalne sp. z 0.0. w Gdansku, dzialajac na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie zamdwienia z wolnej reki
postepowanie w celu zawarcia umowy na ubezpieczenie inwestycji: Potgczenie Portu
Lotniczego z Portem Morskim Gdansk - Trasa Stowackiego. Zadanie IV. Odcinek Wezel

Marynarki Polskiej — Wezet Ku Ujsciu.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex — ante negocjacje bez uprzedniego
ogloszenia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11
pazdziernika 2011 r. pod numerem 2011/S 195 — 317658.

W dniu 21 grudnia 2011 r. (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg) pismem z
tego samego dnia zamawiajacy zawiadomit InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
Vienna Insurance Group w Warszawie w (dalej ,odwotlujacy”) o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W konsekwencji dnia 30 grudnia 2011 r. odwotujacy
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismem z dnia 28 grudnia 2011 r. odwotanie
(wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg), kopie odwotania przekazujgc dnia 29 grudnia

2011 r. zamawiajgcemu (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatg).

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 2 ust. 7a Pzp,
art. 66 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 72 kodeksu cywilnego (kc), poprzez uniewaznienie

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wszczetego w trybie z wolnej reki.
W uzasadnieniu zarzutbw odwotania zostalo wskazane, iz pismem z dnia

pazdziernika 2011 r. (znak DP/PZ-4410/2011/JM) zamawiajacy skierowat do odwotujgcego

zaproszenie do negocjacji w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej
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reki na ,Ubezpieczenie Inwestycji: Polgczenie Portu Lotniczego z Portem Morskim Gdansk-
Trasa Stowackiego". Zadanie 1V. Odcinek Wezet Marynarki Polskiej- Wezet Ku Ujsciu”. W
treSci powotanego dokumentu zamawiajacy wskazat, ze przedmiot zaméwienia obejmuje
ubezpieczenie inwestycji ,Potgczenie Portu Lotniczego z Portem Morskim Gdansk - Trasa
Stowackiego”, Zadanie 1V, Odcinek Wezet Marynarki Polskiej - Wezet Ku Ujsciu” (dalej
.nwestycja”), w tym budowy Tunelu pod Martwa Wistg, w zakresie ryzyk budowy i montazu
realizacji Inwestycji - ubezpieczenie ,All Risks” ryzyk budowy i montazu obejmujgce straty i
szkody ubezpieczonych wraz z okresem testoéw i préb goracych, odpowiedzialnosci cywilnej
zwigzanej z realizacjg Inwestycji w zakresie szkdd na osobie i mieniu, maszyny drazacej
Tunnel Boring Machine (dalej jako , TBM”) w ramach ubezpieczenia od awarii (CPE/CPM) -
ubezpieczenie maszyny drazacej od awarii, takze w okresie préb i testébw prowadzonych w

ramach realizacji prac w zakresie warunkéw CPE/CPM.

W dniach 13 pazdziernika 2011 r., 04 listopada 2011 r. oraz 8 listopada 2011 r., odbyty sie
negocjacje w przedmiocie udzielenia zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki
prowadzone przez upowaznionych przedstawicieli stron, potwierdzone protokotami z

negocjaciji.

Zgodnie z trescig protokotu z dnia 8 listopada 2011 r. strony porozumialy sie co do
wszystkich  istotnych  postanowien umowy. Zamawiajacy zaakceptowat warunki
ubezpieczenia, skladke oraz stawki promilowe, a strony zgodnie potwierdzity zakonczenie
negocjacji. Powyzsze okolicznosci znajdujg potwierdzenie w tresci powotanego wyzej
protokotu z negocjacji. Pomimo zakonczonych negocjacji zamawiajgcy uchylat sie od
obowigzku zawarcia umowy o ustalonej przez strony tresci. W dniu 28 listopada 2011 r.
zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, iz z uwagi na brak okreslenia wartosci maszyny
TBM, nie mozna ostatecznie ustalic wartosci sktadki ubezpieczeniowej, a tym samym

zmuszony jest wstrzymac sie z zawarciem umowy.

Dziatania zamawiajgcego jakie podejmowal przez caly okres przypadajgcy po odbytych
negocjacjach, wskazywaly na wole zawarcia umowy z odwotujacym. Swiadczy o tym przede
wszystkim wymieniona w zwigzku z tymi okolicznosciami korespondencja, w toku ktérej
zamawiajacy przekazywal informacje dotyczace zdarzeh objetych ubezpieczeniem, jak
réwniez okolicznosci wplywajgcych na zakres oraz wysokos¢ ubezpieczenia przedmiotu

zamowienia.

W dniu 9 grudnia 2011 r. odwolujacy wezwat zamawiajgcego do zawarcia umowy w formie

pisemnej oraz zaptaty uzgodnionej w toku negocjacji sktadki na ubezpieczenie.
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Zamawiajacy pismem z dnia 19 grudnia 2011 r. odpowiedzial nha zgdanie odwotujgcego,
odmawiajac racji jego twierdzeniom w zakresie zgtoszonego przez niego zadania zaptaty
sktadki.

Nastepnie pismem z dnia 21 grudnia 2011 r. (doreczone odwotujgcemu tego samego dnia)
zamawiajacy poinformowatl o0 uniewaznieniu postepowania 0 udzielenie zamédwienia
publicznego wszczetego w trybie z wolnej reki, powotujac sie w tym zakresie na art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy, tj. ,cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze

zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”.

W ocenie odwolujgcego dziatania zamawiajgcego stanowig oczywiste naruszenie

postanowien ustawy, jak rowniez tresci przepiséw kodeksu cywilnego.

Odwotujacy argumentowat, iz przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nie znajduje
zastosowania do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki.
Zdaniem odwotujacego przepis odnosi sie wylacznie do trybow udzielenia zamdwienia
publicznego, w ktérych wykonawcy w celu udziatu w postepowaniu sktadajg zamawiajgcemu
oferty. Natomiast niniejsze postepowanie byto prowadzone w trybie z wolnej reki, gdzie nie
dochodzi do ztozenia ani przyjecia oferty. Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania
powinna by¢ dokonywana w sposob Scisty, przy zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej,
a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego byto prawidtowe, spoczywa zawsze na zamawiajacym (tak wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 wrzesnia 2011 r., KIO 1943/11).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uzna¢ za przyrzeczenie
publiczne zawarcia umowy, od ktérego uwolni¢ sie mozna jedynie przy zaistnieniu przeszkod
wymienionych enumeratywnie w ustawie (tak: E. Norek, Komentarz do ustawy prawo
zamodwieh publicznych, Legalis). Nie mozna wiec uniewazni¢ postepowania o zamowienie
publiczne bez przyczyn ustawowych lub z innych powodéw, niz podaje ustawa (wyrok
Zespotu Arbitréw z 11 pazdziernika 1999 r., UZP/Z0/10-934/99). Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy, ze wzgledu na restrykcyjny charakter oraz zasade numerus clausus przestanek
uniewaznienia postepowania, nie moze by¢ wiec interpretowany rozszerzajgco (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1100/11 oraz wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1693/11).
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W niniejszym przypadku zamawiajgcy zastosowat art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez analogie
do trybow przewidzianych w ustawie, w ktérych skladane sa oferty. Takie dziatanie jest
sprzeczne z trescig przepisu art. 93 Pzp oraz stanowiskiem orzecznictwa i doktryny w tym
zakresie. Odwotujacy wskazywat, iz w trybie zamdwienia z wolnej reki nie wystepuje element
gwarantujacy przejrzystos¢ decyzji zamawiajacego w zakresie zastosowania dyspozycji z
art. 93 ust. 1 pkt 4, ktérym jest podanie przez zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem
ofert kwote, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 86 ust. 3 Pzp).
Przemawia to za niedopuszczalnoscig stosowania tej normy do trybu postepowania, w

ktorym nie sg sktadane oferty i nie ma zastosowania art. 86 ust 3 ustawy.

Odwolujacy z ostroznosci procesowej podniost, iz w przypadku uznania, ze
zamawiajacy prawidlowo zastosowal przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, uniewaznienie
postepowania jest niezgodne z ustawg, gdyz nie mogt w niniejszym przypadku zastosowac
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, a tym samym uniewazni¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, bowiem zakonczylo sie ono w dniu 8 listopada 2011 r. oraz zamawiajacy

posiada wystarczajgce srodki na sfinansowanie zamowienia.

Odwolujacy odnidst sie do art. 2 pkt 7a ustawy twierdzac, iz w przypadku trybu zamdwienia z
wolnej reki, postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, jest postepowanie
wszczynane w celu wynegocjowania postanowien umowy, (tak: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 576/11, KIO 577/11, Orzeczenie
Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 10 stycznia 2011 r., sygn. akt BDF1/4900/103/113/10/
2990). W dniu 8 listopada 2011 r. strony zgodnie zakonczyly negocjacje wszystkich
postanowienn umowy, skutkiem czego postepowanie zakohczyto sie. Zawarcie umowy
prowadzi do zaciggniecia przez zamawiajagcego zobowigzania o0 charakterze
cywilnoprawnym i z tych wzgledéw stanowi jedynie pochodng wyboru najkorzystniejszej
oferty albo uzgodnienia tresci przysziej umowy - w przypadku postepowan prowadzonych
trybie zamoéwienia z wolnej reki. Za moment zakonczenia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nalezy uzna¢ chwile dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, a
nie chwile zawarcia umowy (udzielenia zamdwienia publicznego), albowiem to z chwilg
wyboru najkorzystniejszej oferty realizuje sie cel postepowania, tj. wskazanie wykonawcy, z
ktéorym moze by¢ zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego. Podobnie w
odniesieniu do zaméwien udzielanych w trybie zamoéwienia z wolnej reki ustawodawca
powigzat skutek w postaci zakonczenia postepowania z chwilg ustalenia warunkéw przysziej

umowy, a nie z chwilg jej zawarcia (art. 2 pkt 7a ustawy).
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Dalej odwotujacy wskazal, iz zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, uzasadniajgc swojgq
decyzjg brakiem $rodkow na realizacje zaméwienia. Okoliczno$¢ ta w ocenie odwotujgcego
w niniejszym przypadku w ogole nie zaistniata. Podczas spotkania negocjacyjnego w dniu 4
listopada 2011 r. zamawiajacy poinformowat odwolujgcego, ze przedstawi podang kwote
sktadki na Komitecie Sterujagcym Projektow, a 4 dni pézniej - w dniu 8 listopada 2011 r.
potwierdzit, ze przyjmuje zaproponowane warunki, w tym podang kwote skiladki. W
ostatecznej wersji umowy, uzgodnionej w dniu 8 listopada 2011 r., strony ustality wysokosc
wynagrodzenia odwotujgcego, wskazujac, iz zostanie ono doprecyzowane po ostatecznym
zweryfikowaniu wartosci TBM, przy zastosowaniu ustalonej stawki procentowej sktadki.
Zamawiajacy zakfadat wiec od poczatku, ze weryfikacja nastgpi po zawarciu umowy (por.
pkt. 11.4.3 i 4 zaproszenia do negocjacji), a do wyliczenia sktadki bedzie miala zastosowanie
stata stawka 43,40 promila (str. 12, zatacznik 1 protokotu z dnia 8 listopada 2011 r.).
Zdaniem odwotujacego przedmiotowe postepowanie stanowi jedynie element prowadzonej
przez zamawiajgcego inwestycji. Nie wydaje sie zgodne z zasadami doswiadczenia
zyciowego i logicznego rozumowania, aby zamawiajacy, jako jednostka sfery budzetowej,
nie planowat wydatkéw zwigzanych z realizacjg tak duzego i znaczacego przedsiewziecia,
jakim jest Polgczenie Portu Lotnhiczego z Portem Morskim Gdansk- Trasa Stowackiego".
Zadanie V. Odcinek Wezet Marynarki Polskiej- Wezet Ku Ujsciu w tym budowa Tunelu pod
Martwg Wista w Gdansku. Podkreslit odwolujgcy, iz przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki zostalo wszczete przez zamawiajgcego po
przednio wszczetym i uniewaznionym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w
trybie negocjacji bez ogtoszenia. Zgodnie z art. 32 Pzp zamawiajacy przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego zobowigzany jest do oszacowania
wartosci zamowienia, a tym samym kwoty jaka jest w stanie przeznaczy¢ na jego realizacje.
Odwotujacy w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego z
wolnej reki, podat wyzsze stawki i skiadke, anizeli wskazane w poprzednim postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia, czemu zamawiajgcy na zadnym etapie
negocjacji sie nie sprzeciwit, nie podejmowat réwniez préb obnizenia wartosci okreslonych
przez odwolujgcego, co wiecej zaakceptowat je w petni (pkt 6 protokotu z negocjacji z dnia 8
listopada 2011 r.).

Odwolujacy zauwazyt takze, iz niezgodne 2z postanowieniami ustawy jest
przerzucanie na niego ciezaru prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, do czego wtasnie zmierzatoby dziatanie zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujacy wywigzal sie ze wszystkich poczynionych z zamawiajgcym
ustalen, ponoszac zgodnie z ustaleniami znaczne koszty zwigzane z prawidtowym

ubezpieczeniem inwestycji. Jak wynika bowiem z tresci protokolu z negocjacji z dnia 8
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listopada 2011 r. (pkt 6) na wniosek zamawiajgcego ochrona ubezpieczeniowa zostala
udzielona od czasu zawarcia przez zamawiajgcego umowy z wykonawcg inwestycji, pod
warunkiem ziozenia oswiadczenia przez zamawiajgcego, ze nie wystgpity w tym okresie
zadne szkody. Powyzsze oswiadczenie zostato ziozone przez zamawiajgcego w dniu 9
listopada 2011 r. zgodnie z jego reprezentacjg. Powyzsze bezsprzecznie przesadza o tym,
ze zamawiajgcy podejmowat wszelkie dziatania zmierzajgce do zawarcia umowy z
odwotujgcym, nastepnie jednak po zakonczeniu procesu negocjacji, przez okres kilku tygodni
zwlekat z podpisaniem umowy, zastaniajgc sie niemoznoscig ustalenia ostatecznej kwoty

jaka moze przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze odwolujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie miat
mozliwosci  uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy, bowiem przepis

ten nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie.

Na rozprawie w dniu 11 stycznia 2012 r. strony podtrzymaty dotychczasowe

stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas rozprawy, Izba zwa zyfa i ustalita, co nast epuje:

Izba stwierdzita, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron, lzba

oddalita odwotanie.

Osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwolujgcym jest ocena, czy zamawiajacy
prawidiowo postgpit uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie prowadzone w trybie

zamdwienia z wolnej reki dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Z art. 93 ustawy wynika, iz zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia
prowadzonego postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzen
enumeratywnie wymienionych w powotanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dzialanie

zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
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postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia
postepowania powinna by¢ dokonywana w sposéb Scisty przy zachowaniu prymatu wyktadni
gramatycznej i celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne

podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym.

Wedlug art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy zamawiajgcy uniewaznia postepowania jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajacy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Powolany przepis nawigzuje do
regulacji art. 86 ust. 3 Pzp zobowigzujacego zamawiajgcego do padania bezposrednio przed

otwarciem ofert kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Wyktadnia zarowno jezykowa, jak i celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nie
pozostawia watpliwosci, iz znajduje on zastosowanie wyilgcznie w postepowaniach, w

ktorych wykonawcy sktadajg oferty.

Tym czasem przez zamowienie z wolnej reki zdefiniowane w art. 66 ust. 1 Pzp ustawodawca
rozumie tryb udzielenia zamoOwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamowienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Zamowienie z wolnej reki jest zatem sposobem
zawarcia umowy odpowiadajacym negocjacjom, do ktérych odnosi sie art. 72 § 1 kc.
Oznacza to, ze w tym trybie do zawarcia umowy nie dochodzi w drodze ztoZenia i przyjecia
oferty, lecz wéwczas, gdy strony prowadzace negocjacje dojdg do porozumienia co do
wszystkich jej postanowien, ktore byly przedmiotem negocjacji, z uwzglednieniem jednak
koniecznosci zachowania pisemnej formy umowy w sprawie zamowienia publicznego (art.
139 ust. 2 Pzp). Zatem znaczenie negocjacji, w kontekscie koniecznosci zachowania formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci, wymaganej dla udzielenia zaméwienia publicznego,
sprowadza sie do wypracowania projektu przysztej umowy, natomiast decyzja o zawarciu
umowy (poprzedzona zatwierdzeniem wynikbw negocjaciji) jest podejmowana przez
kierownika zamawiajacego, jako osobe odpowiadajgcg za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania (art. 18 ust. 1 Pzp). Innymi stowy w przypadku, gdy waznos¢ negocjowanej
umowy wymaga zachowania formy szczegélnej pod rygorem niewaznosci, pozytywny wynik
negocjacji nie ma znaczenia prawnego, a dopiero zawarcie umowy w wymaganej formie

stanowi udzielenie zamowienia.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie z wolnej reki, podobnie jak

kazde inne postepowanie o zamoOwienie publiczne, konczy sie wraz z zawarciem umowy
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(udzielenie zamdéwienia). Wbrew twierdzeniom odwolujgcych z brzmienia art. 2 pkt 7a Pzp,
zgodnie z ktérym postepowanie prowadzone w trybie zamoOwienia z wolnej reki jest
wszczynane w celu wynegocjowania postanowienn umowy nie wynika, iz wraz z
zakonczeniem negocjacji przez komisje przetargowa i uzgodnieniem przez te komisje
wszystkich postanowien przysziej umowy, postepowanie o zamdéwienie publiczne konczy sie.
Wynegocjowanie przez strony postanowien przysziej umowy jest elementem niezbednym,
aby zamdwienie publiczne mogto zosta¢ udzielone. Zwazywszy, ze celem postepowania jest
zawarcie umowy z wykonawcg wybranym zgodnie z ustawg, norma wyrazona w art. 2 pkt 7a
ustawy potwierdza tak zdefiniowany cel postepowania (tak tez w wyroku KIO z dnia z dnia 28
grudnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2685/10 oraz KIO 2686/10).

Nastepnym zasadnym jest wskazanie, iz negocjacje, prowadzone zwykle z wykonawcg
przez komisje przetargowa, jako zespot pomocniczy kierownika zamawiajgcego (art. 20 ust.
1 Pzp), nie musza doprowadzi¢ do zawarcia umowy (udzielenia zamowienia). Wynik
negocjacji (uzgodnienie wszystkich hegocjowanych postanowieh przysztej umowy), aby mogt
rodzi¢ po stronie wykonawcy roszczenie o zawarcie umowy, wymaga zatwierdzenia przez
kierownika zamawiajgcego, a gdy wczesniej wykonawca nie zlozyt dokumentow
wymaganych na podstawie art. 68 ust. 2 Pzp, dopiero po ich ziozeniu i wykazaniu
zamawiajgcemu spetniania warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganym

przez zamawiajgcego.

Jesli negocjujgce strony nie osiggng porozumienia co do tresci majacej taczy¢ je umowy
badZz ustalenia poczynione przez komisje przetargowg z wykonawcg nie spotkajg sie z
aprobatg kierownika zamawiajgcego (innej, upowaznionej osoby) lub wykonawca nie
wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, wéwczas umowa nie moze bhyc¢

zawarta, a tym samym zamdwienie publiczne udzielone.

Pozostaje rozstrzygnaé, w jaki sposéb w takiej sytuacji postepowanie prowadzone w
trybie zamdwienia z wolnej reki powinno zosta¢ zakonczone. Wprawdzie ustawodawca
wprost nie wylaczyt stosowania art. 93 ust. 1 Pzp do trybu zamowienia z wolnej reki,
jednakze uwzgledniwszy gwarancyjnych charakter regulacji art. 93 ust. 1 Pzp, ktérego celem
jest wyeliminowanie dowolnosci po stronie zamawiajgcego w zakresie podejmowania decyzji
0 zakonczeniu postepowania w inny sposob niz udzieleniem zamowienia, postanowienia art.
93 ust. 1 Pzp pozbawione sg z tego punktu widzenia znaczenia prawnego i faktycznego.
Zadna z przestanek uniewaznienia postepowania okreslonych w art. 93 ust. 1 Pzp, w tym
takze art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zdaje sie nie odnosi¢ do postepowania prowadzonego w trybie

zamdwienia z wolnej reki. Ewentualnie w konkretnym stanie faktycznym mozna rozwazaé
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zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nakazujacy uniewazni¢ postepowanie obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podkreslenia wymaga, iz zamawiajacy zawsze,
gdy nie bedzie chciat udzieli¢ zamoOwienia wykonawcy, ktérego zaprosit do negocjacii,
uprawniony jest do stwierdzenia, iz warunki przysziej umowy proponowane przez
wykonawce mu nieodpowiadang, co skutkowaC bedzie niezawarciem umowy. Zatem
uprawnionym wydaje sie by¢ poglad, iz wprowadzenie przez ustawodawce katalogu
przestanek uniewaznienia postepowania nieprzystajacy do postepowania prowadzonego w
trybie zamoOwienia z wolnej reki, oznacza, iz instytucja uniewaznienia postepowania
(ewentualnie z wytaczeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp) nie znajduje zastosowania do
postepowania prowadzonego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajacy zatem zawsze
jest uprawniony do zakonczenia postepowania poprzez odstgpienie od negocjacji
(nieuzgodnienie warunkéw przysziej umowy). Decyzja taka moze byé podjeta az do
zatwierdzenia wynikdw postepowania przez kierownika zamawiajacego, a nawet pdzniej,
bowiem, jak wynika z art. 68 ust. 2 Pzp najpdzniej wraz z zawarciem umowy w sprawie
zamdwienia publicznego wykonawca skltada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, a jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 Pzp, réwniez dokumenty potwierdzajace

spetnianie tych warunkéw.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy trzeba podkreslic, iz
niezaleznie od tego, czy zamawiajacy z odwotlujgcym porozumieli sie co do wszystkich
warunkéw przysziej umowy, czy tez do uzgodnienia nie doszlo, Izba ocenia decyzje
zamawiajgcego jako prawidtowa. Przede wszystkim bowiem, co potwierdzit zamawiajgcy nha
rozprawie i w odpowiedzi na odwotlanie z dnia 10 stycznia 2012 r., komisja przetargowa
dziatata wylacznie jako zespét pomocniczy zamawiajgcego. Odwotujgcy nie udowodnit, aby
ktérykolwiek z czlonkéw komisji dysponowat peinomocnictwem upowazniajgcym do
zatwierdzenia wynikOw postepowania w imieniu kierownika zamawiajgcego. Taki zakres
uprawnieh komisji przetargowej nie wynika takze z zarzadzenia nr 14/2009 Prezesa Zarzadu
Spoétki Gdanskie Inwestycje Komunalne Euro 2012 sp. z 0.0. z dnia 8 lipca 2009 r. w sprawie
wprowadzenia Regulaminu udzielania zamowien publicznych w spoétce Gdanskie Inwestycje
Komunalne Euro 2012 sp. z .0.0. wraz z Regulaminem pracy komisji przetargowej w Spotce
Gdanskie Inwestycje Komunalne Euro 2012 sp. z o0.0. Wprawdzie podana przez
zamawiajgcego podstawa uniewaznienia postepowania (per analogiam zastosowany art. 93

ust. 1 pkt 4 Pzp) z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu powyzej nie byta prawidtowa,
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niemniej jednak zamawiajgcy w okolicznosciach sprawy, wobec nie zatwierdzenia wynikow

negocjacji przez kierownika zamawiajgcego, nie miat obowigzku zawarcia umowy.

Izba podziela poglad wyrazony przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (pismo z
dnia 10 stycznia 2012 r.), iz prowadzone w toku postepowanie 0 udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki negocjacje, podczas ktorych strony ustalajg
postanowienia umowy, nie skutkujg zawarciem umowy. Zawarcie umowy w postepowaniu 0
udzielenie zamoéwienia publicznego poprzedza cigg czynnosci, jednak zawarcie umowy
nastepuje z chwilg ztozenia podpiséw przez jej strony na dokumencie umowy, bowiem mowa
o zamoéwienie publiczne wymaga formy pisemnej od solemnitatem (art. 139 ust. 2 Pzp). Nie

jest sporne w okolicznosciach sprawy, ze do podpisania dokumentu umowy nie doszto.

Doda¢ trzeba, iz powadzenie negocjacji z zachowaniem dobrych obyczajéw, do
ktérych odwoluje sie art. 72 par. 2 kc, wymagalo od zamawiajagcego wyraznego
zakomunikowania odwotujgcemu, iz do udzielenia zamdwienia nie dojdzie, niemniej jednak
okolicznos¢ ta, jak i caly proces negocjacyjny moze by¢é oceniany wylacznie w Swietle
odpowiedzialnosci art. 72 par. 2 kc. Roszczenia w tym zakresie powinny by¢ ewentualnie

kierowane do sadu powszechnego.

Niewatpliwie jednak fakt uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego dowodzi, iz
zamawiajagcy nie miat woli zawarcia umowy z odwotujgcym i decyzje zamawiajgcego w tej
kwestii nalezy interpretowa¢ jako oswiadczenie wyrazajgce brak akceptacji dla
proponowanych warunkéw przysziej umowy. Jej uzasadnienie wskazuje, iz kierownik
zamawiajgcego nie zaakceptowal zaproponowanej przez odwolujgcego ceny i uznal, iz
dalsze negocjacje nie sg uzasadnione, do czego byt zarbwno na gruncie Pzp, jak i kc

uprawniony.

Zwazywszy przedstawiong argumentacje w okolicznosciach faktycznych sprawy nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 2 ust. 7a Pzp, art. 66 oraz 14 Pzp
w zw. z 72 kc. Natomiast naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp pozostaje bez wplywu na wynik

postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekla jak

w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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