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PODSTAWY UDZIELENIA ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO Z WOLNEJ REKI W SWIETLE ART. 67
UST. 1 PKT 3 - PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Streszczenie: Celem artykulu jest okre$lenie podstaw udzielenia zamdéwienia publiczne-
go z wolnej reki w $wietle art. 67 ust. 1 pkt 3 — Prawo zaméwien publicznych. Pierwsza
cze$¢ pracy przedstawia szczegdtowaq analize przedmiotowego przepisu prawa. Jednoczesnie
wskazuje na mozliwosci biednej interpretacji zawartych w nim zwrotow. Tezy przedstawiane
w artykule kazdorazowo potwierdzane sa przez bogate orzecznictwo zarowno w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, czyli przez Gtowna Komisj¢ Orzekajaca przy
Ministrze Finanséw oraz regionalne komisje orzekajace przy regionalnych izbach obrachun-
kowych, jak i inne organy orzekajace. Druga cz¢$¢ pracy poswigcona zostala przedstawieniu
szeregu sytuacji, w ktorych zamawiajacy zdecydowal si¢ na zastosowanie trybu zamowienia
publicznego z wolnej reki, a ktore nastepnie staty si¢ przedmiotem orzecznictwa.

Stowa kluczowe: zamowienie publiczne, umowa, postepowanie.

1. Szczegolny charakter trybu zamowienia z wolnej reki

Artykut 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych! (da-
lej: p.z.p.) stanowi, ze ,,podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony’ (ust.1). Niemniej ustawodawca dopusz-
cza inne tryby udzielenia zamowien publicznych, stwierdzajac w ust. 2 cytowanego
artykuhu, ze ,,zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z oglosze-
niem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej
reki, zapytania o ceng albo licytacji elektronicznej™.

Na szczeg6lng uwage zastuguje zaméwienie z wolnej reki. Jest ono trybem ne-
gocjacyjnym, co oznacza, ze po przeprowadzeniu rokowan z jednym kontrahentem
zostaje mu udzielone zamoéwienie publiczne®. Zanim jednak do tego dojdzie, strony

' Dz.U. 2 2007, Nr 223, poz. 1655 ze zm.
2 Art. 10, ust. 2 Dz.U. z 2007, Nr 223, poz. 1655 ze zm.
3 Orzeczenie GKO z dnia 15 maja 2006 r., DF/GK0-4900-32/43/RN-18/06/615.
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muszg doprowadzi¢ do ustalenia wszystkich sktadnikow umowy w formie ustnej
badz poprzez wymiang pism*. W zwigzku z tym tryb zaméwienia z wolnej reki jest
najmniej formalnym trybem®.

Aby podkresli¢ szczegolny charakter trybu zaméwienia z wolnej reki, prawo-
dawca ograniczyl jego zastosowanie jedynie do przypadkow wskazanych w ustawie.
Analizowany tryb powinien by¢ stosowany ze szczeg6lng rozwaga oraz tylko w sy-
tuacjach spetniajacych przestanki ustawowe w sposob ewidentny®. Ponadto zanim
zamawiajacy zdecyduje si¢ skorzysta¢ z zamowienia z wolnej reki, powinien upew-
ni¢ sig¢, ze zastosowanie innych, bardziej konkurencyjnych, trybdw nie jest mozliwe.
Ustalenie tej niemoznosci musi mie¢ charakter obiektywny, a nie by¢ uzaleznione
jedynie od subiektywnej oceny zamawiajacego’. Gtowna Komisja Orzekajaca, kto-
ra w orzeczeniu z dnia 2 lutego 2009 r. stwierdza, ze ,,tryb z wolnej reki, jako tryb
najmniej konkurencyjny ze wszystkich przewidzianych prawem zamowien publicz-
nych tryboéw, powinien by¢ stosowany wyjatkowo, po uprzednim zbadaniu mozli-
wosci zastosowania innych trybow konkurencyjnych, takich jak np. tryby negocja-
cyjne. Przed skorzystaniem z tego trybu zamawiajacy powinien obiektywnie ocenic,
czy zaszly okoliczno$ci uzasadniajgce zastosowanie trybu udzielenia zaméwienia
z wolnej reki, a przestanki dotyczace mozliwosci stosowania tego trybu powinny
by¢ rozwazane z nalezyta ostroznos$cig, zawsze w sposob bardziej zawezajacy niz
rozszerzajacy’.

Samo zaproszenie do negocjacji nie przesgdza o konieczno$ci udzielenia za-
moéwienia wybranemu podmiotowi. Istotng role odgrywa tu spelienie warunkow
formalnych, a przede wszystkim zlozenie stosownych dokumentéw i1 oswiadczen’.
Nalezy pami¢tac, ze w postegpowaniu prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej
reki, tak jak w pozostatych trybach, obowiazuje zasada pisemnosci postgpowania.
Zamawiajacy ma tez obowigzek zada¢ od negocjujacego podmiotu przedtozenia
obowigzkowych oswiadczen i dokumentow!'.

Na podstawie caloksztattu judykatury mozna wysnu¢ ogoélne wnioski dotyczace
prawidtowosci stosowania analizowanego trybu. Kilka pogladéw prezentowanych
w orzecznictwie zostanie przedstawionych w dalszej czgsci artykutu.

4 A. Panasiuk, System zamowier publicznych w Polsce, Olympus Szkota Wyzsza im. Romualda
Kudlinskiego, Warszawa 2004, s. 99.

5 G. Herc, E. Komorowski, P. Szustakiewicz, Zamdwienia publiczne w Polsce, Difin, Warszawa
2005, s. 141.

6 Orzeczenie GKO z dnia 15 maja 2006 r., DF/GK0-4900-32/43/RN-18/06/615.

" M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Orzecznictwo w zakresie dyscypliny finanséw pub-
licznych, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2009, s. 43.

8 Orzeczenia GKO z dnia 2 lutego 2009 r., DF/GKO0-4900-40/44/07/1771.

° M. Winiarz, Prawo..., s. 43.

0D, Szczepanski, Zamowienia publiczne, Wyzsza Szkota Humanistyczna im. Aleksandra Gieysz-
tora, Puttusk 2004, s. 160.
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2. Istota art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki zostaty okreslone w art. 67 ust. 1
p.z.p., ktory wymienia szereg zdarzen, po ktérych wystapieniu zamawiajacy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki. Na uwage zashuguje fakt, ze ustawodawca nie
wprowadza wymogu lacznego spetnienia wskazanych w ww. artykule warunkow.
Uprawnienie zastosowania zamowienia z wolnej r¢ki powstaje juz po wystgpieniu
jednej z ustawowych przestanek. Niemniej pamieta¢ nalezy, ze przedmiotowe prze-
stanki stanowig zamknigty katalog'.

Artykut 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. stanowi, ze zamdwienia z wolnej reki udzieli¢
mozna ,,ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmia-
stowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamowienia”. Za wyjatkowe sytuacje usprawiedliwia-
jace zastosowanie trybu z wolnej reki, na podstawie cytowanego przepisu, uznaé
nalezy awarie wysoce specjalistycznych urzadzen przemystowych, specjalistycznej
aparatury medycznej czy tez zagrozenia spowodowane kleska zywiotowa'?. Po-
nadto wyjatkowo$¢ sytuacji powinna by¢ interpretowana szeroko odnosnie do jej
charakteru, tj. poza okoliczno$ciami gospodarczymi czy spotecznymi, winna obej-
mowac¢ takze okolicznosci polityczne®. Okolicznos$ci te powinny by¢ obiektywnie
niemozliwe do przewidzenia nawet w przypadku dolozenia szczegdlnej starannosci
przez zamawiajacego. Kazdorazowe zaistnienie zdarzenia, ktére moze by¢ zakwa-
lifikowane do omawianych ,,wyjatkowych sytuacji”, powinno zosta¢ szczegdtowo
przeanalizowane wlasnie ze wzglgdu na szczeg6lny charakter zamowienia z wolnej
reki, bedacy odstepstwem od ogdlnie przyjetych zasad. Ten wyjatkowy charakter
zostal potwierdzony w orzeczeniu Gtownej Komisji Orzekajacej z dnia 3 kwietnia
2008 r., ktory stanowi, ze ,,$ciste stosowanie przestanek nie moze polegaé na tym, ze
W sytuacji pojawienia si¢ drugorzednej wagi watpliwosci, wyzej stawia si¢ ochrone
gramatycznej wyktadni przepisu, od ochrony dobr, takich jak zycie, zdrowie i bez-
pieczenstwo ludzi (np. bezpieczenstwo uczestnikow ruchu drogowego)”’s.

Nieprzewidywalno$¢ powinna by¢ definiowana jako sytuacja, ktorej zamawia-
jacy nie mogt przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci. Co do zasady ma
on bowiem obowigzek planowania swoich wydatkéw. Nalezy réwniez zwroci¢ uwa-

T A. Szyszkowski, A. Trze$niewska-Markowicz, Prawo zamdwier publicznych, Osrodek Doradz-
twa 1 Doskonalenia Kadr Sp. z 0.0., Gdansk 2008, s. 127.

12 Wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., III RN 16/01, zobacz tez: wyrok ETS z 18 listopada 2004 r.,
C-126/03.

13 H. Niedziela [w:] H. Niedziela (red.), Nowe podejscie do zamoéwien publicznych, Centrum Ob-
stugi Zamowien Publicznych, Warszawa 2011, s. 169.

14 Wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., III RN 16/01, zobacz tez: wyrok ETS z 18 listopada 2004 r.,
C-126/03.

15 Orzeczenie GKO z 3 kwietnia 2008 r., DF/GK0-4900-5/5/RN-1/08/194.
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ge na roznice znaczeniowe pomi¢dzy pojeciami ,,nieprzewidywalna” a ,,nieprzewi-
dziana”. Nieprzewidywalne jest zdarzenie niemozliwe do przewidzenia mimo doto-
zenia nalezytej staranno$ci przez zamawiajgcego i taka sytuacja stanowi realizacje
ustawowej przestanki usprawiedliwiajacej zastosowanie trybu zamowienia z wolne;j
reki. Natomiast sytuacjami nieprzewidzianymi sa wydarzenia, ktore zamawiajacy
mogl przewidzie¢, a brak tej przewidywalno$ci wynika wylacznie z jego winy'e. Za
potwierdzenie przedstawionego stanowiska nalezy uzna¢ tez¢ wyroku NSA z dnia
26 lipca 2002 r., ktora stanowi, ze ,,w polskich warunkach klimatycznych trudno
traktowa¢ jako wyjatkowa sytuacje, w ktorej skarzacy nie mogt przewidzie¢ wysta-
pienia w drugiej potowie grudnia obfitych opadow $niegu, nie jest to sytuacja, ktorej
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢”"’.

Ponadto nalezy odr6zni¢ sytuacje koniecznos$ci ,,natychmiastowego wykonania
zobowiazania” od ,,pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia”. ,,W aspekcie czasowym
jest to sytuacja, w ktérej zamawiajgcy ma mniej czasu na udzielenie wykonania
zamoOwienia niz w przypadku pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia, a nie mozna
zachowac termindow okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ogra-
niczonego lub negocjacji z ogloszeniem, ktéra stanowi przestanke zastosowania
negocjacji bez ogloszenia”®®. Dodatkowo ,,tryb zamowienia z wolnej reki jest do-
puszczalny w sytuacji, w ktorej potrzebne jest jak najszybsze pojawienie si¢ przed-
miotu zamowienia. Jest to zatem sytuacja, w ktorej zamawiajacy musi natychmiast
zareagowac, by bezzwlocznie uzyskaé przedmiot zamoéwienia”. Przy ocenie na-
tychmiastowej koniecznos$ci wykonania zamowienia nalezy bra¢ pod uwage przede
wszystkim skutki, jakie z duzym prawdopodobienstwem moga zaistnie¢, gdy okre-
$lonego rodzaju zamowienie nie zostanie wykonane od razu®.

Odpowiednikiem ,,natychmiastowej koniecznosci wykonania” zamowienia na
gruncie prawa Unii Europejskiej jest pojecie tzw. extreme urgency wystepujace
w art. 31 ust. 1 lit. ¢) Dyrektywy 2004/18 thumaczone jako ,,pilna konieczno$¢”
i uzasadniajagce (pod warunkiem spetnienia pozostalych przestanek wskazanych
w tym przepisie) udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez oglo-
szenia. Zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej dotyczacymi Wspdlnotowych
zasad odnoszacych si¢ do zamowien publicznych ,,pilna konieczno$¢” wynika
z okolicznosci niemozliwych do przewidzenia, ktorych zaistnienie w normalnym
toku rzeczy bylo mato prawdopodobne, przy czym mozliwos¢ przewidywalnosci
okreslonych sytuacji przez zamawiajacego powinna by¢ okreslona w sposob obiek-
tywny. Okolicznos$ci nieprzewidywalne, to m.in. zjawiska losowe i niezalezne od

16 H. Niedziela [w:] H. Niedziela (red.), Nowe..., s. 170.

17 Wyrok NSA z dnia 26 lipca 2002 r., IT SA 756/02, niepubl.

18 K. Padrak, R. Padrak, Naruszenie dyscypliny finansow publicznych w zwigzku z naruszeniem
przestanek stosowania trybow udzielania zamowien publicznych, FK.2006.9.29.

1 Orzeczenie GKO z 29 maja 2008 r., DF/GK0-4900-24/22/08/1047.

2 E. Komorowski [w:] M. Chmaj (red.), Zamdéwienia publiczne, Wydawnictwo Publicus, Warsza-
wa 2010, s. 221.
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zamawiajacego, jak: klgski zywiolowe (powodzie, pozary itp.), katastrofy, awarie,
niespodziewane wypadki itp. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji tylko tego rodzaju
okoliczno$ci mogg uzasadnia¢ skorzystanie z niekonkurencyjnych procedur. Orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej réwniez wskazuje, ze pojecie
,»pilnej koniecznosci”, na potrzeby prawa zamowien publicznych, nalezy interpre-
towac wasko, a cigzar wykazania istnienia pilnej koniecznosci spoczywa na zama-
wiajacym. Trybunat Sprawiedliwosci wskazal w swym orzecznictwie trzy przestan-
ki, ktére muszg by¢ spelnione kumulatywnie, aby mozna byto mowi¢ o zaistnieniu
»pilnej konieczno$ci”. Musi mianowicie wystapi¢ nieprzewidywalne zdarzenie lo-
sowe, ktore uniemozliwia dochowanie terminow okre§lonych dla konkurencyjnych
trybow udzielania zamowien publicznych, a takze musi istnie¢ normalny zwiazek
miedzy zaistniatym nieprzewidzianym zdarzeniem a pilng konieczno$ciag wyboru
wykonawcy w trybie niekonkurencyjnym (w omawianym przypadku negocjacji bez
ogloszenia z jednym wykonawca — na gruncie polskiego prawa, udzielenia zamo-
wienia z wolnej rgki?'.

Dodatkowo Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Warszawie wypowiedziat si¢
na temat koniecznos$ci tagcznego spetniania przestanek wymienionych w analizowa-
nym przepisie prawa, wskazujac, ze nie tylko ,,wszystkie musza zosta¢ spetnione,
ale rowniez, ze okoliczno$ci wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. musza by¢
wzajemnie powigzane. Co oznacza, ze sytuacja konieczno$ci natychmiastowego
wykonania zamdwienia musi by¢ powigzana nie tylko przyczynowo, ale i czasowo
z zaistnieniem zdarzenia, ktorego podmiot nie mogl przewidzie¢ .

3. Stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki

W celu cato$ciowej analizy zagadnienia stosowania trybu zamowienia z wolnej reki
konieczne jest przedstawienie rozwazan zawartych w judykaturze.

W orzeczeniu z dnia 2 lutego 2009 r. Glowna Komisja Orzekajaca w sprawie
o udzielenie zamowienia publicznego na ushugi inzyniera kontraktu dla projektu
,Poprawa stanu srodowiska naturalnego poprzez modernizacj¢ i rozbudowe oczysz-
czalni §ciekow w (...)"” stwierdzita naduzycie Burmistrza Miasta i Gminy (...) pole-
gajace na zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 p.z.p. Burmistrz Miasta i Gminy (...) jako uzasadnienie swojej decyzji wska-
zat uptywajacy w najblizszym czasie termin wazno$ci pozwolenia na budowe w za-
kresie robot zwigzanych z modernizacja i rozbudowa oczyszczalni sciekow w (...).
Jednoczes$nie obwiniony stwierdzil, ze okolicznoscig, ktorej nie mogt przewidziec,
byt termin podania informacji o udzieleniu dofinansowania i podpisaniu umowy.
Z ustalen Komisji jednoznacznie wynikalo, ze informacja o udzieleniu dofinanso-
wania byla znana Zamawiajacemu w terminie, ktory umozliwiat przeprowadzenie

2 Wyrok KIO z 19 lipca 2011 r., KIO /1476/11.
22 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 sierpnia 2009 r., V SA/Wa 366/09.
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konkurencyjnego postepowania. Natomiast termin podpisania umowy nie miat zna-
czenia, poniewaz miato to miejsce po uplywie waznosci pozwolenia na budowe.
Dodatkowo z zeznan swiadkéw — czlonkoéw komisji przetargowej wynika, ze nie
rozwazala ona zastosowania innego trybu postgpowania niz tryb z wolnej reki (np.
negocjacji bez ogloszenia). Jednocze$nie cztonkowie komisji zeznali, Ze nie prze-
prowadzali zadnego rozeznania co do ilosci firm, ktore bytyby zdolne swiadczy¢
tego typu ustuge, opierajac si¢ wylacznie na trzech ofertach, ktore samoistnie zostaty
ztozone do Urzedu Gminy w (...)%.

Kolejnym przykladem btednego zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki jest orzeczenie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
24 marca 2009 r. Sad uznat w nim, ze dyrektor Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej dopuscit sie naruszenia dyscypliny finansow publicznych po-
przez bezpodstawne zastosowanie trybu zamowienia z wolnej rgki. Wskazywat on,
ze konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zadania spowodowana byta mozliwo-
$cig utraty dotacji na wykonanie tego wtasnie zadania. W odpowiedzi WSA w War-
szawie stwierdzil, ze ,,nawet mozliwo$¢ niewykorzystania $rodkéw finansowych
przeznaczonych na zrealizowanie zadania nie moze stanowi¢ w niniejszej sprawie
przestanki zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o przepisy art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy — Prawo zamowien publicznych. Zatem pomimo istniejgcej mozliwosci utra-
ty srodkow przekazanych w formie dotacji, zachowanie tadu finanséw publicznych
wymagato stosowania ww. ustawy’ ',

Artykut 67 ust. 1 pkt 3 zostat nieprawidlowo zastosowany rowniez w nastepu-
jacym stanie faktycznym: zastgpca dyrektora (...) Zarzadu Melioracji i Urzadzen
Wodnych w (...), zawierajac w dniu 8 wrzesnia 2006 r. umowe z Politechnika, na
wykonanie ,,Studium ochrony przed powodzig wojewodztwa (...)” udzielit zamo-
wienia publicznego w wyniku postgpowania przeprowadzonego w trybie zamowie-
nia z wolnej reki. Zastgpca Dyrektora wymienit szereg cech posiadanych wylacznie
przez Politechnike, ktore warunkowaty wykonanie zamowienia, np. znajomos$¢ re-
aliow 1 specyfiki obszaréw, posiadanie odpowiedniego doswiadczenia w zakresie
modelowania rozwoju powodzi dla oceny przepustowosci rzek oraz wptywu obiek-
tow inzynierskich na poziom zagrozenia powodziowego czy posiadanie odpowied-
niej bazy narzedziowej do realizacji praw. Regionalna Komisja Orzekajaca w orze-
czeniu z dnia 6 sierpnia 2007 r. stwierdzila jednak, ze wykonanie przedmiotowego
studium nie stuzyto spelieniu naglej potrzeby zamawiajacego®. Wprawdzie zosta-
fo ono uchylone, poniewaz Gtowna Komisja Orzekajaca stwierdzita, ze ,,istnicje
mozliwos¢, ze przedmiotowa umowa mogta mie¢ charakter ustug w zakresie badan
naukowych (badania stosowane) albo prac rozwojowych, co oznaczatoby, ze zama-
wiajacy nie musiat stosowac przy jej zleceniu ustawy — Prawo zamowien publicz-

3 Orzeczenie GKO z dnia 2 lutego 2009 r., DF/GKO0-4900-40/44/07/1771.
2 Wyrok WSA w Warszawie z 23 marca 2009 r., V. SA/Wa 3123/08.
2 Orzeczenie RKO z dnia 6 sierpnia 2007 r., sygn. akt: RKO-511/44/07.
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nych”?, jednak stan faktyczny dobitnie przedstawia sytuacj¢ naduzycia stosowania
trybu zamowienia z wolnej reki.

Kolejnym przyktadem jest orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej, ktorego
przedmiotem jest udzielenie zamdowienia publicznego na budowe $ciezki pieszo-
-rowerowej wraz z budowa sieci kanalizacji deszczowej. Burmistrz Miasta (...)
wskazywal, ze podpisana zostata umowa z Wojewoda Slaskim zapewniajaca do-
finansowanie przedmiotowego zadania inwestycyjnego. W zwigzku z tym zostata
podpisana umowa z wykonawcg inwestycji wytonionym w drodze przetargu nie-
ograniczonego. Niemniej na skutek braku postepu w pracach, umowa zostata ze-
rwana przez zamawiajacego. Nastepnie, w zwigzku ze zblizajacym si¢ terminem
realizacji projektu ustalonym w umowie z Wojewoda, Burmistrz Miasta (...) podjat
decyzj¢ o wyborze wykonawcy na dalsza realizacje przedmiotowego zadania, w try-
bie z wolnej reki i udzielit zamowienia publicznego firmie Ushugi — Spotka Jawna
z (...). Zamawiajacy wyjasnit, ze zdecydowal si¢ na wskazany tryb, poniewaz uznat,
iz w $wietle ustalonych termin6éw realizacji inwestycji zachodzita pilna potrzeba wy-
konania zamdwienia, by uzyskac¢ dotacje od Wojewody i nie narazi¢ Gminy na za-
tamanie planu budzetowego. Konieczno$¢ zerwania umowy z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, byla w ocenie Burmistrza Miasta (...), okoliczno$cig zewnetrz-
ng, niezawiniong przez zamawiajacego, uzasadniajgcg natychmiastowe wykonanie
zamowienia. Gtowna Komisja Orzekajaca stwierdzita jednak, ze wystgpienie wspo-
mnianych przestanek nie dawato podstaw do udzielenia zamdéwienia na wykonanie
robot budowlanych zwigzanych z budowa $ciezki pieszo-rowerowej wraz z budowa
kanalizacji deszczowej. Ponadto GKO wskazata na utrwalony w orzecznictwie po-
glad, wedlug ktoérego zamowienia z wolnej r¢ki udzieli¢ mozna w szczegodlnych oko-
licznosciach, np. usuwanie awarii, czy zanieczyszczenia srodowiska, zdarzeniach
zabezpieczajacych zdrowie 1 zycie ludzi 1 innych temu podobnych.

Odmienna sytuacja miala miejsce w orzeczeniu Gtownej Komisji Orzekajace;j
z dnia 21 stycznia 2008 r. opartym na stanie faktycznym, gdzie dyrektor Domu Po-
mocy Spotecznej udzielit zamowienia publicznego na roboty malarskie w trybie za-
mowienia z wolnej reki. Jako przyczyne zastosowania analizowanego trybu zama-
wiajacy podal krotki termin realizacji oraz trudnosci w pozyskaniu wykonawcow,
ktorzy mogliby podja¢ si¢ wykonania robot. Gtowna Komisja Orzekajaca stwier-
dzita, ze istniata sytuacja, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Koniecznos$¢
pilnego zrealizowania zmowienia w bardzo krétkim czasie (dotacja pod rygorem
jej zwrotu powinna zosta¢ wykorzystana w ciggu miesigca), w potaczeniu z trudno-
$ciami wystepujacymi na rynku ustug budowlanych (popyt na ustugi przewazajacy
podaz wykonawcow) ztozyly si¢ w ocenie Komisji na to, iz realizowane przez Dom
Pomocy Spotecznej zamoéwienie na roboty malarskie wymagato podjecia natych-
miastowego dziatania. Sytuacja, w jakiej znalazt si¢ dyrektor Domu Pomocy Spo-
tecznej, z pewnoscig nie zostata spowodowana przez niego. Gdyby nie udzielit on

% Orzeczenie GKO z 31 stycznia 2008 r., DF/GK0-4900-81/89/07/3488.
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zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki, dotacja zostataby niewykorzystana,
a roboty podnoszace standard zycia mieszkancéw Domu Pomocy Spotecznej zosta-
lyby odtozone na blizej nicokreslony czas przyszity?.

Przedstawione w tej czesci artykutu przyktady stosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki §wiadcza o czestych przypadkach niewtasciwego korzystania z anali-
zowanego trybu. Nie sposob okresli¢, czy sytuacja ta wynika ze ztej woli zamawia-
jacego, Swiadomie naduzywajacego trybu zamowienia z wolnej reki, czy tez jej zro-
dtem jest niewiedza oraz btedna wyktadnia przepisow prawa. Niemniej z pewnoscig
kazdorazowo konieczna jest wnikliwa analiza stanu faktycznego, w ktérym ma by¢
zastosowane zamowienie z wolnej reki.

Na uwagge zastuguje rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lipca
2011 r., ktory wprawdzie ostatecznie nie rozstrzyga sprawy bezpodstawnego zasto-
sowania art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p., jednak zawiera cickawg analizg stanu faktyczne-
g0. Mianowicie przedmiotem sprawy bylo udzielenie zamowienia publicznego na
,Kontynuacje projektowania i wykonanie robot budowlanych w zakresie Autostrady
A2 od Strykowa do Konotopy na odcinku od km 365 + 261,42 (od wezta ,,Strykow 7
bez wezta) do km 394 + 500, dokonane przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie. Strong skarzaca byta spotka China Over-
seas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie — Chinska Republika Ludowa
(znana pod nazwg COVEC), ktdra byta gtdwnym wykonawca wskazanej inwestycji.
GDKIiA zerwata umowe z COVEC, po czym udzielita przedmiotowego zamdwienia
w trybie zamowienia z wolnej reki, uzasadniajac fakt ten koniecznoscig wypetienia
zobowiazan w zakresie budowy infrastruktury drogowej, wynikajacych z organiza-
cji turnieju finatowego UEFA EURO 2012. Jednak KIO oddalita odwotanie, stwier-
dzajac brak interesu prawnego po stronie COVEC, poniewaz umowa na wykonanie
przedmiotowej inwestycji zostata zawarta nie z China Overseas Engineering Group
Co. Ltd z siedzibg w Pekinie — Chinska Republika Ludowa, lecz z konsorcjum, na
ktore sktadaja sig: China Overseas Engineering Group Co. Ltd. z siedziba w Peki-
nie Chinska Republika Ludowa, jako lider, oraz partnerzy: Shanghai Construction
(Group) General Co. z siedzibg w Szanghaju Chinska Republika Ludowa, China
Raiway Tunel Group Co. Ltd z siedzibg w Luoyang, Chinska Republika Ludowa
i Decoma Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Tym samym to nie odwotujacy byt
wykonawcg tej umowy, lecz Konsorcjum z udziatem czterech wykonawcow, w tym
odwolujacego i COVEC, nie moze skutecznie w uzasadnieniu interesu w rozumie-
niu art. 179 ust.1 ustawy p.z.p. powotywac si¢ na okolicznosci, ktore dotycza w tym
przypadku innego podmiotu niz odwotujacy?.

Nalezy jednak zastanowic¢ sig, jakie rozstrzygniecie zapadtoby w przypadku zto-
zenia odwolania przez cate Konsorcjum posiadajgce interes w rozumieniu wymie-
nionego wczesniej artykutu. Przedmiotem niniejszej sprawy jest kontynuacja pro-

7 Orzeczenie GKO z dnia 21 stycznia 2008 r., DF/GKO- 4900-71/77/RN-25/07/3130.
2 Wyrok KIO z 19 lipca 2011 r., KIO /1476/11.
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jektowania oraz wykonania prac budowlanych na autostradzie A2. Zakonczenie prac
na przedmiotowej inwestycji zaplanowano na maj 2012 roku. Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, wyznaczajac wymieniony termin jako czas, w ktérym
inwestycja powinna zosta¢ zakonczona, brata pod uwage cel inwestycji drogowe;j,
jakim jest zapewnienie komunikacji drogowej podczas turnieju finalowego UEFA
EURO 2012. Wynika z tego, ze maj 2012 roku jest terminem, w ktorym zamowie-
nie powinno zosta¢ wykonane. Jednak, aby realizacja tego zalozenia byta mozliwa,
konieczne byto pilne udzielenie zamowienia w okresie, w ktorym GDKIiA zerwata
umowe z COVEC oraz udzielita zaméwienia innym podmiotom w trybie zamowie-
nia z wolnej reki. Analizujac przestanke zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. we
wezesniejszej czesci artykulu, zwrocitam juz uwage na réznice migdzy konieczno-
$cig natychmiastowego wykonania zamowienia, a pilnosciag udzielenia zamoéwienia.
W S$wietle tej analizy oczywiste wydaje si¢ stwierdzenie, ze inwestycja drogowa
polegajaca na projektowaniu i budowie autostrady nie moze zosta¢ uznana za mozli-
wa do natychmiastowego wykonania. Ponadto w przedmiotowej sprawie nie istnieje
nawet konieczno$¢ natychmiastowej wykonalno$ci, o czym $swiadczy sam zama-
wiajacy, okreslajac termin zakonczenia prac na maj 2012 roku. Dlatego tez mozna
przypuszczac, ze w przypadku prawidlowo wniesionego odwotania rozstrzygnigcie
bytoby korzystne dla Konsorcjum.

4. Artykul 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. jako zrodlo bledow
w stosowaniu prawa przez zamawiajacych

Przedstawione rozwazania wskazujg na istotny problem pojawiajacy si¢ przy stoso-
waniu art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Przepis ten ze wzgledu na swa zawitos$¢ czesto staje
si¢ zrodtem bledow w stosowaniu prawa przez zamawiajacych.

Zrodlem takiej sytuacji moze by¢ zardwno pospiech w interpretacii przepisu, ale
tez nie sposob nie zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, iz jego konstrukcja stwarza moz-
liwos$ci do proby dostosowania sytuacji faktycznej do przestanek w nim wymienio-
nych. Ocena zdarzen wymienionych w analizowanym przepisie prawa co do zasady
powinna by¢ obiektywna. Jednak wyjatkowa sytuacja niewynikajaca z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, moze by¢ rozu-
miana réznorako przez odrgbne podmioty, nawet mimo checi zachowania przez nie
obiektywizmu. Ponadto przepis wskazuje kolejne przestanki umozliwiajace zastoso-
wanie trybu zamowienia z wolnej reki, tj. konieczno$¢ natychmiastowego wykona-
nie zamowienia, a jednoczesnie niemoznos¢ zachowania termindéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamowienia. Wydaje sig¢, ze drugie zdanie analizowanego
przepisu prawa stwarza mniejsze mozliwosci bledow interpretacyjnych. Jednak nie
oznacza to, ze nie moze dojs¢ na jego tle do nieporozumien.

Nalezy zwroci¢ takze uwage na mozliwos¢ naduzy¢ art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
przez zamawiajacych, dokonywanych przez nich §wiadomie. Mianowicie przepis,
ktory zawiera tak duzg liczbg zwrotow niedookreslonych, takich jak ,,wyjatkowa
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sytuacja”, ,,sytuacja niemozliwa do przewidzenia” czy ,konieczno$¢ natychmia-
stowego wykonania zamdwienia”, kusi zamawiajacych do prob skorzystania z nie-
go w sytuacji, w ktorej udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki
jest dla nich korzystniejsze czy zwyczajnie fatwiejsze. Nie sposob jednak odmowic
ustawodawcy stusznosci w ustanowieniu analizowanego przepisu. Istnieja bowiem
przypadki, w ktorych przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. jest jedyna mozliwoscia szyb-
kiej reakcji podczas zagrozenia czy poglebiania si¢ sytuacji kryzysowe;.
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FUNDAMENTALS OF NEGOTIATED PUBLIC PROCUREMENT
IN THE LIGHT OF ART. 67 PARAGRAPH 1 POINT 3
— PUBLIC PROCUREMENT LAW

Summary: This article aims to determine the basis of negotiated public procurement in the
light of Art. 67 paragraph 1 item 3 — public procurement law. The first part of the paper pro-
vides a detailed analysis of the provision of law. At the same time it points to the possibility of
misinterpretation of the phrases contained in it. The theses presented in the article are always
confirmed by both the extensive jurisprudence on the matters of public finance discipline vio-
lation, by the Chief Trial Commission, by the Minister of Finance and the regional committees
adjudicating at regional chambers of auditors, and other adjudicating bodies. The second part
of the paper is devoted to the development of a number of situations in which the contracting
authority has decided to apply negotiated public procurement and which subsequently became
the subject of case law.

Keywords: public procurement, agreement, conduct.





