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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 16 sierpnia 2011 roku.

w sprawie zastrzezen do wynikéw kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych zgtoszonych przez zamawiajgcego:

Zarzadu Drég i Zieleni w Gdyni

w przedmiocie zamdwienia publicznego na:

Ubezpieczenie grupowe na 2zycie pracownikéw, wspétmalzonkéw oraz

petnoletnich dzieci pracownikéow Zarzadu Drég i Zieleni w Gdyni"

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy — Robert Skrzeszewski

Cztonkowie : Matgorzata Streciwilk

Marek Szafraniec

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen z dnia 12 lipca 2011 roku od wynikéw kontroli z dnia
1 lipca 2011 roku w zwiazku z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrola dorazna.



Sygn. akt KIO/KD 64/11
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w
zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z pézn. zm.), przeprowadzit kontrole dorazng przeprowadzonego w trybie zamdwienia z
wolnej reki postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Ubezpieczenie grupowe
na zycie pracownikéw, wspotmatzonkéw oraz petnoletnich dzieci pracownikow Zarzadu Drég

i Zieleni w Gdyni".

Z informacji o wyniku kontroli z dnia 1.07.2011r. UZP/DKD/KND/26/11 wynika, iz
podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na ustuge ubezpieczenia grupowego na zycie pracownikéw,
wspotmatzonkéw oraz petnoletnich dzieci pracownikow Zarzgdu Drég i Zieleni w Gdyni
bedacego przedmiotem kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, Zamawiajacy wskazat, ze pracownicy Zarzgdu Drdég i Zieleni w Gdyni
zdecydowali, poprzez zilozenie pisemnych deklaracji, ze chca sie ubezpieczy¢ tylko i
wytgcznie w Powszechnym Zaktadzie Ubezpieczen na Zycie SA. Dlatego tez zamawiajgcy
udzielit zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp ww. wykonawcy.
Zamawiajacy, powyzsze uzasadnienie przytoczyt rowniez w wyjasnieniach z dnia 16 marca
2011 r.

Powyzsza argumentacja, zdaniem Zamawiajgcego, przemawiata za koniecznoscig
udzielenia przedmiotowego zamowienia ww. wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie

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

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w swojej informacji o wyniku kontroli dorazne;
wskazat, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 1 ustawy Pzp, zamdwienie z wolnej reki to tryb
udzielania zamowienia publicznego, w ktorym zamawiajacy udziela zaméwienia po

negocjacjach tylko z jednym wykonawcyg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
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ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach,
ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Organ kontrolujacy zwrocit uwage, ze zarowno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad
Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il S.A. 2074/00)
podkre$laty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego
muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie
poszczegdlnych trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01,
wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku C-126/03).

Przytoczyt tre$¢ przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, ktory daje
zamawiajgcemu mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy,
ustugi lub roboty budowlane mogg byé swiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, a dopuszczalnos¢ udzielenia
zamoéwienia na podstawie powyzszego przepisu uzalezniona jest od istnienia na rynku w
danym miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktory moze wykonac¢ okreslone

zamowienie.

Taki stan rzeczy musi mieC przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Zatem
istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste i
wynika¢ z obiektywnych, nie budzgacych watpliwosci faktow, nie zas tylko subiektywnego

przekonania zamawiajacego.

Na potwierdzenie powyzszej argumentacji Kontrolujgcy powotat sie na dokument
przyjety w dniu 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministrow pn.: ,Wytyczne dotyczace
interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene", zgodnie z ktérym
podstawg zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
jest szczegdlny charakter danego zamdwienia powodujacy, ze moze zosta¢ ono
zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest wystarczajgce, ze dany
wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienie najlepiej bgdz w najszerszym zakresie.
Musi by¢ on wykonawcg, ktory jest jako jedyny zdolny do realizacji danego zamowienia
publicznego.

Ponadto wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zaméwienia bez koniecznosci

przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mieé charakter zasadniczy, tak aby
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mozna bylo wykaza¢, Zze udzielenie zamowienia innemu wykonawcy jest ze wzgledéw
technicznych rzeczywiscie niemozliwe i ze ta okolicznos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.
Zatem istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi byé
oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z
subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Co wazne, nalezy w tym wypadku braé pod
uwage nie tylko wykonawcéw prowadzacych dziatalno$¢ na terenie Polski, ale rowniez
wykonawcow pochodzacych z innych panstw cztonkowskich Unii Europejskie;j.

W zwigzku z powyzszym, w sytuacji gdy inni wykonawcy sg w stanie wykonacé

zamowienie, nalezy wszcza¢ procedure w trybie zapewniajgcym konkurencje.

Zauwazyt réwniez, ze zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy
posiada uprawnienie do okreslenia pozacenowych kryteribw oceny ofert, co umozliwia
wytonienie najkorzystniejszej oferty odpowiadajgcej oczekiwaniom zamawiajacego przy
zastosowaniu trybéw konkurencyjnych. W przypadku ubezpieczenia grupowego na zycie
zamawiajgcy moze okresli¢ kryteria oceny ofert, w taki sposéb, aby zamowienia odpowiadato
jego potrzebom. Jako przyktadowe kryteria oceny ofert mozna wskaza¢ m.in. zakres ryzyka,
warunki ochrony, definicije ryzyk, wytaczenia odpowiedzialnosci, warunki indywidualnej
kontynuacji ubezpieczenia, mozliwos¢ korzystania z ubezpieczenia przez rodzine

ubezpieczonego.

Wskazany powyzej sposob, poprzez umiejetne opisanie kryteriow oceny ofert
umozliwia  zamawiajgcemu uzyskanie  najkorzystniejszych  warunkéw  ochrony
ubezpieczeniowej dla pracownikow, przy jednoczesnym zachowaniu konkurencji. Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp podstawowymi trybami
udzielania zamowienia publicznego sa przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony,
natomiast pozostate tryby mozna stosowaé wytgcznie w przypadkach okreslonych w
przepisach ustawy Pzp.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, zamawiajacy nie wykazat
spetnienia przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, w odniesieniu do
zamoéwienia obejmujgcego ustuge ubezpieczenia grupowego na zycie pracownikow,
wspotmatzonkéw oraz petnoletnich dzieci pracownikéw Zarzadu Drég i Zieleni w Gdyni. W
przedmiotowym stanie faktycznym nie zachodzi bowiem sytuacja, w ktérej ww. zaméwienie
moze byC wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze.



Podkredlit, iz zamawiajgcy poprzez wskazanie w uzasadnieniu wyboru trybu
udzielenia zamowienia publicznego, pisemnych deklaracji pracownikdw Zarzgdu Drog i
Zieleni w Gdyni wyrazajacych chec ubezpieczenia sie tylko i wylgcznie w Powszechnym
Zaktadzie Ubezpieczen na Zycie SA, nie wykazat zasadno$ci przestanki zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Ponadto zauwazyt, iz zgodnie z przestankg omawianego przepisu, przyczyny
techniczne powinny mie¢ charakter obiektywny. Powyzsze sformutowanie oznaczato
zdaniem Prezesa UZP, iz zamawiajacy zobowigzany jest wykazaé, ze udzielenie
okreslonego zamodwienia innemu podmiotowi jest nie tylko trudne, ale z uwagi na jego

charakter niemozliwe.

Powotanie sie zas na omawiang przestanke powinno by¢ poparte rzeczywistym
monopolem danego wykonawcy na uzyskanie od niego zaméwienia. Dodatkowo wskazat, ze
rynek ubezpieczen jest na tyle rozwiniety, iz realizacja umowy grupowego ubezpieczenia na
zycie mogtaby nastgpi¢ przez wiele podmiotéw. Zastosowanie trybéw konkurencyjnych do
przedmiotowego postepowania jest niezbedne w celu zapobiezenia naruszeniu konkurencji

w wyniku dokonywania arbitralnych wybordéw.

Wedtug Prezesa UZP zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki przy udzielaniu
przedmiotowego zamodwienia oparte zostatlo wytgcznie na deklaracjach pracownikow
Zarzadu Drog i Zieleni w Gdyni, co nie moze by¢ uznane za przyczyne techniczng o
obiektywnym charakterze, uprawniajgca zamawiajgcego do zastosowania ww. trybu.

W zwigzku z powyzszym, przedmiotowe postepowanie zostato przeprowadzone w
trybie zamowienia z wolnej reki z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, ze
wzgledu na nie wystgpienie przestanki wskazanej w ww. przepisie, a tym samym z
zaniechaniem stosowania przepisow ustawy Pzp dotyczacych trybéw konkurencyjnych przy

udzieleniu przedmiotowego zamowienia.

Kontrolowany pismem z dnia 12 lipca 2011 roku wniést zastrzezenia wobec wynikow

przedmiotowej kontroli dorazne;j.

Kontrolowany ttumaczyt, ze z uwagi na podjecie w maju - czerwcu 2010 r. przez
Dyrektora ZDiZ dziatan majacych na celu przeprowadzenie przetargu na ubezpieczenia
grupowe ptacone przez pracownika ze srodkow wiasnych, pracownicy ZDiZ przeprowadzili
akcje zbierania podpiséw przeciwnych zmianie wyboru ubezpieczyciela w drodze przetargu.



Wedtug jego oceny zawarcie grupowego ubezpieczenia w formie przetargu stwarzato
nastepujace niekorzystne rozwigzania dla pracownikéw:

- pracodawca zdecyduje na jakie grupowe dobrowolne ubezpieczenie
pracownicy beda ptaci¢ sktadke, bez konsultowania tego z pracownikami - brak mozliwosci
uniewaznienia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych,

- przetarg wygra ubezpieczyciel, ktérego pracownicy nie bedg akceptowac,

- nie ma gwarancji, ze to bedzie dotychczasowy ubezpieczyciel,

- pracownik bedzie zmuszony skorzysta¢ jedynie z ubezpieczenia narzuconego
przez pracodawce lub zrezygnowac z ubezpieczenia grupowego,

- zmieniajagc  ubezpieczyciela pracownik  traci  wypracowany  staz
ubezpieczeniowy u danego ubezpieczyciela do indywidualnej kontynuacji ubezpieczenia
(mimo, Ze ktos$ byt ubezpieczony od wielu lat) jak i prawo do ewentualnych roszczen.

Poinformowat, iz z powyzszych przyczyn pracownicy nie byli w ogdle zainteresowani
zmiang dotychczasowego ubezpieczyciela, a ponadto nie wyrazili zgody, aby to pracodawca
wybierat za nich ubezpieczyciela i narzucat im na co bedg wydawaé swoje pienigdze. W tym
celu pracownicy przeprowadzili sondaz i zebrali deklaracje o przystgpieniu do grupowego
ubezpieczenia pracowniczego na zycie u ubezpieczyciela PZU Zycie.

Wskazywat rowniez, ze watpliwosci co do przeprowadzenia przetargu
nieograniczonego do umowy pracowniczych grupowych ubezpieczen na zycie wynikaty:

- po pierwsze, z braku wydatkowania srodkéw publicznych, jako ze sktadka
potracana jest z pensji ubezpieczonego,

- po drugie, z probleméw z dostosowaniem procedur Prawa zamowien
publicznych do specyfiki grupowych ubezpieczen na zycie,

- po trzecie, z faktu pozbawienia ubezpieczonych pracownikéw rzeczywistego
wpltywu na ksztatt przysztej umowy ubezpieczenia i wybor ubezpieczyciela,

- po czwarte z przepisow kodeksu cywilnego (art. 63, 65, 85 103, 104, 392, 393,
808, 815, 829, 830), kodeksu karnego (art. 191), Konstytucji RP (art. 31, 32) i swobody
dysponowania majatkiem przez osoby prywatne, bo takim jest wynagrodzenie pracownika.

Wyjasniat takze, ze w przedmiotowym zaméwieniu przy przeprowadzeniu przetargu
nieograniczonego trudnoscig jest oszacowanie wartosci zamdwienia, skoro nie wiadomo jest,
ilu pracownikdbw umowe grupowego ubezpieczenia zechce zawrze¢. Natomiast ilos¢
ubezpieczonych pracownikow ma decydujgcy wplyw na warunki ubezpieczenia, a takze na
skfadke. Liczba ubezpieczonych jest zmienna (rotacja zatrudnienia). Sktadki sg optacane ze
Srodkéw prywatnych ubezpieczonych - pracownikow.



Podnosit, ze nadrzednym celem udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp bylo uszanowanie os$wiadczen woli
pracownikéw. To pracownicy zdecydowali jakiej konkretnej oferty oczekujg, kto ma byé
ubezpieczycielem i w - jakiej wysokosci chcg uiszczac sktadke.

Zwrécit uwage, ze istotng komplikacjg procesu zawarcia umowy ubezpieczenia w
trybie przetargu nieograniczonego byto przygotowanie SIWZ, a nastepnie odpowiednie
przygotowanie oferty w relacji do SIWZ. Oferta musi odpowiadac¢ ptatnikom skfadki, czyli

pracownikom.

Natomiast wprowadzenie do tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
zapisOw wymaganych przez pracownikow, mogtoby by¢ postrzegane przez Wykonawcow
jako tzw. ,ustawienie przetargu”, czyli naruszenie generalnych zasad wynikajgcych z ustawy
Prawo zamowien publicznych, w tym zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurenciji.

W jego ocenie wybor wykonawcy w przetargu niezgodnego z oczekiwaniami
pracownikéw, mogtby doprowadzi¢ do konfliktu interesu pracodawcy (stosowanie przepisow
ustawy Pzp) z interesem pracownikéw (wybor nieodpowiedniego Wykonawcy). W efekcie
pracodawca musiatby uniewazni¢ postepowanie niezgodnie z przepisami Pzp i zwrdéci¢
uczestnikom postepowania poniesione koszty, gdyby nikt z pracownikow nie przystgpit do
ubezpieczenia lub bytoby za mato chetnych pracownikéw, aby podpisa¢ umowe z wybranym
Wykonawca, bowiem trzeba zauwazy¢, ze istnieje mozliwo$¢ wycofania sie z podpisania

deklaracji z ubezpieczycielem przez pracownika.

Wywodzit réwniez, ze kazda osoba prywatna ma prawo do rozporzgadzania wlasnym
majatkiem w sposéb przez siebie wybrany, zwtaszcza, ze jest to ubezpieczenie dobrowolne,
nie narzucone zadnymi przepisami. Podstawg prawng zawierania przez pracodawcow takich
umow jest art. 16 kodeksu pracy, ktéry w kategoriach powinnosci prawnych pracodawcy
ujmuje zaspokajanie potrzeb bytowych i socjalnych pracownikéw, a ekonomiczny ciezar
sktadki ponosi ubezpieczony pracownik, a wiec chodzi o wydatkowanie Srodkow prywatnych.

Zauwazyt takze, ze faktyczny wptyw na ostateczng decyzje o wyborze kontrahenta
majg pracownicy, bowiem to oni podejmujg decyzje o przystgpieniu do ubezpieczenia
grupowego.

Wskazywal, ze Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy ubezpieczenia grupowego we

wilasnym imieniu, lecz w imieniu i za zgodg zainteresowanych ochrong ubezpieczeniowg
7



pracownikéw. Dziata on, zatem na ich zlecenie. Kazdy ubezpieczony zobowigzany jest
przedtozy¢ tzw. Deklaracje zgody zwang czasem deklaracjg przystgpienia. Bez takiej
deklaracji ze strony osoby zainteresowanej ochrong ubezpieczeniowg ochrona ta wobec
takiej osoby nie moze w ogdle powstac (art. 829 § 2 kc).

Konkludujac stwierdzit, ze w przedstawianym algorytmie prawnym, zawierajgcy
umowe ubezpieczenia grupowego ZDiZ nie ma statusu ubezpieczajgcego. Dziata, jako
posrednik wykonujacy czynnosci administracyjne na rzecz osob zainteresowanych ochrong
za ich zgoda a jednoczesnie w ich imieniu. Wedtug kontrolowanego w takiej sytuacji umowa
zostata zawarta nie ze strong umowy ubezpieczenia, lecz z tzw. Operatorem dziatajgcym na

Zlecenie zainteresowanego i dlatego tez zastosowano art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Wywodzit, ze z punktu widzenia obligacyjno-konstrukcyjnego zobowigzanym do
zaptaty sktadki i faktycznym jej ptatnikiem jest ubezpieczony, a wiec osoba fizyczna, ktéra
nie moze by¢ ,wttaczana" w procedury Pzp, dlatego, ze ogranicza to jej swobode
kontraktowa (np. co do nieskrepowanego i swobodnego wyboru ubezpieczyciela nie mowiac
juz o ograniczaniu gwarancji jej konsumenckich intereséw np. w zakresie wypowiadania
umow, skutkow niezaptacenia sktadki). Jesli pracownik odmowi dalszego optacania sktadki
na ubezpieczenie, ochrona sie konczy, a zatem to nie pracodawca decyduje o wycofaniu sie
pracownika z ptacenia sktadek.

Wyjasniat, ze cho¢ odpowiedzialnym za zaptate sktadki jest pracodawca, to
dtuznikiem skfadki jest osoba trzecia, czyli pracownik, a Pracodawca petni tylko funkcje
operatora, petnomocnika, ktory przekazuje pienigdze i wole pracownikow firmie
ubezpieczeniowej. Utatwia im w ten sposdb zawarcie umowy ubezpieczenia, ktére daje
podobng ochrone, jak w przypadku ubezpieczen indywidualnych, jednak za mniejsze
pienigdze.

Przekonywat, Ze to pracownicy sg strong tego ubezpieczenia, to oni powinni
decydowac¢ i faktycznie zadecydowali o wyborze ubezpieczyciela, a Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli ustugi mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Ustawa - Prawo zamowien
publicznych nie zawiera definicji pojecia ,przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze", ktora to przestanka stanowi zasadniczg podstawe udzielenia zamowienia w
trybie zamowienia z wolnej reki. Stwierdzit, ze dokonujgc oceny zasadnosci udzielenia
zamowienia w tym trybie i powotujgc sie na te podstawe nalezy uwzglednia¢ wszystkie
okolicznosci faktyczne zwigzane z danym przedmiotem zaméwienia, a w tym konkretnym

przypadku ,przyczyny techniczne" rozumiat w szerokim kontekscie. Wyjasniat, Ze obiektywne
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rozumienie monopolu wcale nie musi oznacza¢, ze na rynku dziata tylko jeden wykonawca i
moze to oznaczaé taki stan, w ktérym tylko od jednego wykonawcy (sposrod wielu) mozna

uzyskac¢ zamowienie ze wzgledu na szczegolny rodzaj ustugi.

Definicja pojecia ,przyczyn technicznych" wedlug stownika jezyka polskiego,
wskazuje ze chodzi tutaj o sposéb wykonania (przeprowadzenia czegos). Sposdb natomiast
okresla art. 44 ustawy o finansach publicznych. Majac na wzgledzie wskazane okolicznosci
dopuszczalne byto uznanie zdaniem Odwotujgcego, ze tryb zamdwienia z wolnej reki
pozostaje w zgodnosci z zasadg celowego i oszczednego wydatkowania srodkow.

Przekonywat, Zze stosowanie procedur okreslonych przepisami ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych nie jest celem samym w sobie. Ponadto ich stosowanie musi by¢
Scisle zwigzane z realizacjg naczelnej zasady dokonywania wydatkéw publicznych w sposob
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych
naktadow oraz optymalnego doboru metod i Srodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych
celow w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan, tak jak wymaga tego przepis art.
44 ustawy o finansach publicznych.

W konkluzji podkreslit, ze stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki nie zawsze
oznacza dopuszczalnos¢ udzielenia zamowienia jedynie w przypadku gdy na rynku dziata
wylgcznie jeden wykonawca. Istotne w tym wzgledzie sg bowiem rowniez wzgledy
organizacyjne i gospodarcze warunkujgce celowe, racjonalne i terminowe wykonanie

zamoéwien oraz wydatkowanie srodkow.

Wskazywat, ze mdéwigc o przyczynach technicznych majacych dodatkowo obiektywny
charakter najczesciej (a i najtatwiej) wymienia sie udzielanie zamdéwien monopolistom
naturalnym (woda i Scieki itp.) badz wykonawcom dysponujacym nowatorskg (unikatowa)
technologia, a tym samym dopuszczono prymat zasady celowego (oszczednego)
wydatkowania srodkéw publicznych oraz optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celdw nad wynikajacg z catego systemu zamowien publicznych
zasada konkurencyjnosci podmiotow gospodarczych.

Dalej wywodzit, ze zastosowanie w tym konkretnym przypadku trybu zamowienia z
wolnej reki w oparciu o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp wigze sie z
elastycznym zawezeniem przestrzennym rynku, na ktérym poszukiwano potencjalnych
wykonawcow. Warunek sine qua non istnienia wytgcznie jednego wykonawcy oznaczat
bowiem, ze zamawiajacy poprzez warunki ubezpieczenia i wysokos¢ skfadki - ograniczyt

tenze rynek do terenu, w granicach ktérego warunki ubezpieczenia i wysokos¢ sktadki
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oscylujg w zatozonych przez pracownikdw wymaganiach. Tym samym zatozono istnienie na
rynku swego rodzaju monopolu wybranego wykonawcy. W odréznieniu jednak od
monopolistow naturalnych, gdzie podstawg istnienia monopolu jest zazwyczaj rozbudowana
sie¢ infrastrukturalna niezbedna do przesytu, w niniejszym przypadku podstawe monopolu
wykonawcy stanowita mozliwos¢ przedtuzenia polisy - okres karencji, umowa na rok,

automatyczne przedtuzenie.

Jego zdaniem istniat tzw. monopol ,emocjonalny” pomiedzy pracownikami ZDiZ, a
ubezpieczycielem. Wsréd pracownikow ZDiZ wystepuje przywigzanie do PZU, co wynika z
poczucia bezpieczenstwa, z przywigzania i lojalnosci do PZU, wiasciwej ochrony, z zakresu
ubezpieczenia, jakosci obstugi. Zaden z innych ubezpieczycieli na rynku nie jest w stanie
zaspokoic¢ tych potrzeb pracownikéw ZDiZ.

Zwrécit uwage, ze wyktadnia jezykowa zwrotu ,przyczyny techniczne" prowadzi do
interpretacji, w ktorej przyczyny zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki w oparciu o te
przestanke nalezy w jakis sposéb ,odnies¢ do techniki" lub ,zwigzac z technikg", a technika
to nic innego jak ,sposob wytwarzania, produkcji czego$ badz wykonania jakiej$ czynnosci",
stosowanie jaki§ norm, parametréw itd. Tym samym przyczyn technicznych szuka¢ raczej
nalezy w opisie przedmiotu zamdwienia, jego niepowtarzalnosci i szczegdlnosci. Sytuacja
zatem jest diametralnie inna niz np. przy wyborze dostawcy wody, gdzie przyczyng
techniczng jest posiadanie sieci wodociggowej. Inny - poza lokalnym - wykonawca nie ma
bowiem technicznych mozliwosci $wiadczenia ustugi na danym rynku z uwagi na
nieposiadanie wiasnej infrastruktury. Kontrolowany traktowat te przyczyny réwniez przez

pryzmat oszczednosci czasowe;.

Argumentowat, ze w sytuacji, w ktorej z przyczyn technicznych o charakterze
obiektywnym istnieje tylko jeden wykonawca zdolny wykona¢ zamowienie, nieoptacalnym
jest stosowanie innych trybow zamodwienia publicznego a zwlaszcza trybdéw
konkurencyjnych, gdyz w takiej sytuacji, stosowanie procedur okreslonych przepisami
ustawy bytloby celem samym w sobie (np. przeprowadzanie w sytuacji monopolu naturalnego
wykonawcy dwoch przetargdw nieograniczonych tylko po to, aby zastosowac¢ procedure
okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Zawarcie umowy dotyczacej ubezpieczeh pracowniczych w trybie przetargu

nieograniczonego mogtoby spowodowac, ze zakres ochrony pracownikow bytby stosunkowo

waski, a sumy ubezpieczenia relatywnie niskie.
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Ponadto podniést, ze artykuty prasowe, dotyczgce wyroku Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (ETS) z 15 lipca przeciwko Niemcom, btednie sugerujg, ze wyrok ten
dotyczy takze Polski. Wyrok wydany przez ETS dotyczy wytgcznie Niemiec i wytgcznie
kwestii niemieckich pracowniczych programow emerytalnych. Nie ma nic wspodlnego z
polskimi umowami grupowego ubezpieczenia na zycie. ,Wyrok w postepowaniu o
stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego wigze jedynie to panstwo,
przeciwko ktéremu zapadt'. Stanowisko prezentowane przez urzednika Komisji Europejskiej
w piSmie skierowanym do UZP nie moze stanowi¢ wyktadni stosowania prawa. Powotat sie
na stanowisko prof. Eugeniusza Kowalewskiego oraz prof. Jerzego tancuckiego, z ktérego
wynika, ze w przypadku pisma Komisji Europejskiej nie mozna w zadnym przypadku méwié
0 zajeciu wigzacego stanowiska. Uzyte sformutowanie ,wydaje sie" swiadczy o braku
jednoznacznej opinii w podnoszonej kwestii. W opinii UZP zamieszczonej w maju 2009 r. na
swojej stronie internetowej Urzgd Zamdwien Publicznych stwierdza, ze na gruncie Pzp nie
ma znaczenia, kto w rzeczywistosci uiszcza wynagrodzenie na rzecz wykonawcy. Opiniujgcy
odsyta tu do pogladéw doktryny, to jest pogladu wyrazonego w komentarzu do Pzp.,
wydanym przez UZP w 2006 r. Zauwazyt, ze w najnowszym wydaniu tego komentarza
(wydanie z 2007 r., s. 34) wskazuje sie tymczasem, ze jezeli zamawiajacy otrzymuje

Swiadczenie, za ktore nie ptaci, nie mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym.

Wyjasniat, ze Zamawiajgcy prébowat pogodzi¢ tad finanséw publicznych i jego
naczelng zasade celowego i oszczednego wydatkowania $rodkéw oraz optymalnego doboru
metod i Srodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celdéw z preferowang na gruncie ustawy -
Prawo zamowien publicznych zasadg wyboru trybow konkurencyjnych i podkreslang w
orzecznictwie potrzebg $Scistej - tj. jako wyjatku od zasady - interpretacji przestanek
zastosowania trybow niekonkurencyjnych, w tym przede wszystkim trybu zamowienia z
wolnej reki.

Uwazatl, ze dbatos¢ o ubezpieczenie pracownikow polega na zapewnieniu im jak
najszerszego, dostosowanego do ich potrzeb zakresu ochrony. Im szerszy zakres, tym
najczesciej wyzsza sktadka, ale za tym idg tez wyzsze sumy ubezpieczenia i gwarancja, ze
ochrona obejmuje szersze spektrum ryzyk.

Jednoczesnie wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 30 czerwca 2010 r. pod nr 171133-
2010 zamiedcit ogltoszenie o zamiarze udzielenia zamdwienia na ustuge polegajgcg na
ubezpieczeniu grupowym na zycie pracownikow, wspotmatzonkow oraz petnoletnich dzieci

pracownikéw Zarzadu Drég i Zieleni w Gdyni w trybie zamowienia z wolnej reki.
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W Swietle powyzszych wywodow wydaje sie, ze postepowanie zostato
przeprowadzone bez naruszenia przepisow art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Ostatecznie poinformowat, ze umowy na ustuge polegajacq na ubezpieczeniu
grupowym na zycie pracownikow, wspoétmatzonkow oraz petnoletnich dzieci pracownikow
Zarzadu Drog i Zieleni w Gdyni o nr ZD/220/UR/1-D/2011 oraz nr ZD/221/UR/2-D/2011
zawarte na okres od dnia 01.09.2010 r. do dnia 31.08.2012 r. zostang rozwigzane z
Powszechnym Zaktadem Ubezpieczen na Zycie S.A. z dniem 31 lipca 2011 r., celem
unikniecia w przysztosci watpliwosci dot. zastosowanej procedury.

Zaznaczyt, ze 1z tytutu zawarcia przedmiotowych uméw z tytutu obstugi
administracyjnej ubezpieczenia grupowego PZU Zycie wptywaty na konto ZDiZ dochody w
wysokosci okoto 350 zt miesiecznie.

W koncowym zdaniu poinformowat, ze pracownicy Zarzadu Drog i Zieleni w Gdyni od
1 sierpnia 2011 r. bedg mie¢ mozliwosé przystagpienia do Klubu PZU Pomoc w Zyciu -
programu lojalnosciowego realizowanego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej przez PZU
Pomoc Spotka Akcyjna z siedzibg 00-133 Warszawa, al. Jana Pawifa Il 24. W zwigzku z tym
do zawarcia umowy dojdzie pomiedzy pracownikami a ubezpieczycielem w trybie i na

zasadach okreslonych w przepisach ustawy kodeks cywilny.

Pismem z dnia 2.08.2011r.Wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych poinformowat
sktadajacego zastrzezenia od wynikow przedmiotowej kontroli o ich nie uwzglednieniu.

Krajowa lzba Odwotawcza po zapoznaniu si¢ z przediozong dokumentacja
postepowania ocenita zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP i zwazyla, co
nastepuje:

W ocenie Izby wnioski zawarte w informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie

legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki nalezy uznac¢ za zasadne.

Podstawe prawng udzielenia zamowienia z wolnej reki w rozpoznawanym przypadku
stanowit przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze
udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w przypadku gdy dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga byC¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
charakterze obiektywnym.
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Zdaniem lzby argumentacja kontrolowanego nie wykazata istnienia powotanej na
wstepie przestanki cyt. przepisu ustawy pozwalajgcej na zastosowanie trybu zamdwienia z
wolnej reki do ustugi ubezpieczenia grupowego na zycie pracownikow, wspétmatzonkéw

oraz petnoletnich dzieci pracownikéw Zamawiajgcego.

W szczegdlnosci nalezy wskazaé, ze dopuszczalnos¢ udzielenia zamédwienia na
podstawie powyzszego przepisu uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym miejscu i
czasie faktycznie monopolu jednego wykonawcy, ktéry moze wykona¢ okreslone

zamowienie.

Zdaniem |zby taki stan rzeczy musi mieC przy tym charakter trwaty i
nieprzezwyciezalny. Zatem istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji
zamoéwienia musi by¢ oczywiste i wynikaé z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci
faktéw, nie za$ tylko subiektywnego przekonania zamawiajgcego.

W kontekscie powyzszego zapatrywania lzby nalezy wiec przyjac, ze kreowane przez
kontrolowanego pojecie monopolu ,emocjonalnego” nie ma zadnego zwigzku z okolicznoscig
wystgpienia danego monopolu na rynku ustug ubezpieczeniowych skutkujagcego mozliwoscig

zastosowania w tym przypadku trybu zamowienia z wolnej reki.

Wiedzg powszechng jest, iz na rynku wystepuje szereg firm ubezpieczeniowych
Swiadczgcych ustugi tozsame z przedmiotem zaméwienia, a zatem nie mozna przyjaé, iz

wykonanie tego zamowienia obiektywnie mozliwe jest jedynie przez jednego wykonawce.

Podnies¢ nalezy, ze samo wystgpienie niekorzystnych rozwigzah dla pracownikdéw
Zamawiajgcego nie wypetnia dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp i nie stanowi
dostatecznej podstawy do odstgpienia przez Zamawiajgcego od obowigzku
wszechstronnego rozwazenia istnienia bgdz braku istnienia okolicznosci wymienionych we
wskazanym przepisie ustawy Pzp. Okolicznosci zwigzane z konkretnymi rozwigzaniami
korzystnymi dla pracownikow w ramach Swiadczonej ustugi ubezpieczenia powinny by¢
przede wszystkim brane pod uwage przez Zamawiajgcego w ramach prowadzonego
konkurencyjnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. przy tworzeniu
tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ramach opisu przedmiotu

zamowienia oraz ustalaniu kryteriow oceny ofert.
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Poza tym, zdaniem Izby, jezeli - jak sam twierdzi skfadajacy zastrzezenia - miat on
watpliwosci co do wyboru trybu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na gruncie umoéw pracowniczych grupowych ubezpieczen na zycie, to powinien
kierowaC sie 0golng regutg Prawa zamowien publicznych wynikajacg z art.10 ust.1 ustawy
Pzp, tj. zasadg prymatu trybdw przetargowych dla udzielenia zaméwienia publicznego.

Izba nie stwierdzita takze, aby do przedmiotowego zamowienia brak bylo podstaw
prawnych do zastosowaniu w ogdle przepisow ustawy Pzp. W pierwszym rzedzie nalezy
wskazaé, ze zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie korzystat z zadnego wytgczenia
ze stosowania przepiséw ustawy Pzp. W drugiej kolejnosci Izba w tym zakresie takze —
biorac pod uwage okolicznosci konkretnej sprawy — nie stwierdzita, aby w tym zakresie
znalazto zastosowanie jakiekolwiek przedmiotowe wytgczenie ze stosowania przepisow
ustawy Pzp, o ktérym mowa w art. 4 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie podmiot
prowadzacy postepowanie miesci sie w grupie podmiotéw zobowigzanych do stosowania
przepiséw ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i dziata w tym zakresie —
jak wynika z zawartej umowy — w swoim imieniu. Ustuga objeta przedmiotem zamowienia ma
charakter ustugi odptatnej, ktérej finansowanie odbywac¢ bedzie sie w oparciu o Srodki
publiczne znajdujace sie na rachunku bankowym zamawiajgcego. .

Izba nie podziela w tym takze zakresie zapatrywania kontrolowanego, jakoby dziatat
on w imieniu pracownikéw. Znajdujgce sie w aktach sprawy umowa zlecenie z dnia
1.09.2010 r. zawarta pomiedzy PZU Zycie S.A., a zamawiajgcym oraz aneks z tej samej daty
do umowy grupowego ubezpieczenia pracowniczego typu P Plus i nastepne, nie

potwierdzity, iz dziatanie zamawiajgcego byto inne niz tylko suo nomine.

Nie jest rowniez uprawniony wniosek kontrolowanego, iz prowadzone przez niego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego uwzgledniato zasade dokonywania
wydatkéw publicznych w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metod i $rodkéw
stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw w sposéb umozliwiajgcy terminowg realizacje
zadan. Wedtug Izby powyzsza okoliczno$¢, nawet w przypadku uznania jej zasadnosci, choé
Izba nie ma uprawnien dokonywania oceny dziatan zamawiajgcego w tym zakresie, nie
moze uzasadnia¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o przestanke

okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp..

W tym stanie rzeczy lzba nie dostrzegta istnienia okolicznosci uzasadniajgcych

zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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