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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalno$ci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdre byto przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Szpital Solec Sp. z o.0.
ul. Solec 93

00 —382 Warszawa

Rodzaj zaméwienia: dostawa

Rodzaj procedury: zamoéwienie klasyczne

Przedmiot zaméwienia: dostawy, przesyt i dystrybucja energii cieplnej do Szpitala Solec
Sp.zo.0.

Tryb postepowania: zamoéwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004

Wartos¢ zamowienia: 415.105,82 zt netto (97.230,42 euro)

Wszczecie postepowania: 14 grudnia 2020 .

Srodki UE: nie



Informacja o stwierdzonych naruszeniach:

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamoéwienia, na podstawie art. 161
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843
z péin. zm., dalej: ,,ustawa Pzp2004”), Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej takze: ,Prezes
Urzedu”) stwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004, w zwiazku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp2004
poprzez zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek,
czym Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zasade prymatu trybdéw przetargowych;

2) art. 95 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych po uptywie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 w przedmiocie dostawy, przesytu i dystrybucji
energii cieplnej do Szpitala Solec Sp. z o.0. (nr postepowania: ZWR/02EC/12/2020) poprzez
przekazanie w dniu 14 grudnia 2020 r. zaproszenia do wziecia udziatu w negocjacjach wybranemu
Wykonawcy — PGNiG Termika S.A. w Warszawie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze bezposrednig przyczyng wszczecia ww. postepowania byto
uniewaznienie uprzednio przeprowadzonego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
z powodu braku ofert.

Z analizy dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego w toku postepowania
wyjasniajacego i kontroli doraznej wynika, ze w dniu 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wszczat
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na dostawy, przesyt i dystrybucje energii cieplnej do Szpitala Solec Sp. z o0.0. (nr postepowania:
PN/20EC/11/2020) poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamodwieniu w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod nr 613919-N-2020.

Przed uptywem terminu sktadania ofert w dniach 25 i 26 listopada 2020 r. ztozone zostaty
zapytania, co do tresci zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ"), jak
i projektu umowy od potencjalnych wykonawcéw: Veolia Energia Warszawa S.A. oraz PGNiG Termika
S.A. w Warszawie. W dniu 27 listopada 2020 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na przekazane
zapytania.

Zgodnie z pkt 11 ppkt 1 i 3 protokotu postepowania otwarcie ofert nastgpito dniu 1 grudnia
2020 r., w ww. postepowaniu nie wptyneta zadna oferta.

Informacja o uniewaznieniu postepowania zostata udostepniona w dniu 4 grudnia 2020 r.
Natomiast zgodnie z pkt 26 protokotu postepowania ogtoszenie o uniewaznieniu ww. postepowania
zamieszczono w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 16 grudnia 2020 r. pod nr 510545505-N-
2020.



W zwigzku z uniewaznieniem postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego Zamawiajacy podjat decyzje o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004.

W dniu 14 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004
poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji Wykonawcy — PGNiG Termika S.A. w Warszawie.
W tym miejscu nalezy podnie$é, ze w dokumencie pn. ,Zaproszenie do udziatu w negocjacjach”,
Zamawiajgcy btednie wskazat podstawe prawng udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp2004).

Umowa kompleksowa Nr 20DMMCO55S sprzedazy i dostarczania ciepta w sprawie
zamowienia publicznego z wolnej reki zostata zawarta w dniu 15 grudnia 2020 r. na kwote
510.580,16 zt brutto.

Zgodnie z pkt 1 ww. umowy kompleksowej: TERMIKA zobowiqzuje sie wobec Odbiorcy
do sprzedazy Odbiorcy energii cieplnej (ciepta), oraz jej dostarczenia do miejsca okreslonego
w Zapotrzebowaniu na energie cieplng (dalej jako: ,,Zapotrzebowanie”) stanowigcym Zatgcznik Nr 2
do Umowy, w ilosci wynikajgcej z cieplnej Mocy Zamdwionej przez Odbiorce w Zapotrzebowaniu,
na warunkach okreslonych w Umowie oraz w Ogdinych Warunkach Umoéw kompleksowych sprzedazy
i dostarczania ciepta zawieranych przez PGNiG TERMIKA SA dla obiektow na terenie m.st. Warszawy
(dalej jako: ,O0WU”), ktore stanowiq integralng czes¢ Umowy i sq zatgczone do Umowy. Czas trwania
umowy zostat okreslony w pkt 22 i 23 umowy — umowa obowigzuje od dnia (01-01-2021) (...) do dnia
(31-12-2021r.).

Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 23 czerwca 2021 r. pod nr 510433188-N-2021.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt co nhastepuje.

Ad 1)

Jak wynika z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp2004 podstawowymi trybami udzielenia zamodwienia
publicznego sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Odstgpienie od przeprowadzenia
postepowania w trybach podstawowych regulujg przepisy ustawy Pzp2004, ktére muszg by¢ zawsze
interpretowane $cisle z uwagi na fakt, iz skorzystanie z innych trybow jest wyjatkiem od ogdlnej
zasady stosowania trybdéw podstawowych, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢ w stanie
udowodnic wystgpienie tych przestanek.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy podnies¢, ze zamdwienie z wolnej reki jest trybem
szczegbdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp2004 zamdwienie z wolnej reki
to tryb udzielenia zamdwienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamodwienia
po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych
enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp2004. Zaréwno Sad Najwyiszy
jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt: Il S.A. 2074/00)
podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢



zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybdw jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 roku, C-20/01, C-28/01 oraz wyrok z dnia
18 listopada 2004 roku, C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 zamawiajgcy moze udzieli¢é zamdwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wplynat zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia
lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a pierwotne warunki zamodwienia
nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Podkreslenia wymaga, ze pod pojeciem ,warunki zamdwienia” rozumie¢ nalezy wszelkie
warunki, dotyczace zaréwno przedmiotu zamodwienia, jak i warunki podmiotowe. Za istotng za$
zmiane nalezy uznaé modyfikacje pierwotnych warunkéw zamoéwienia polegajaca na wprowadzeniu
zmian, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamodwienia
umozliwityby dopuszczenie innych wykonawcoéw niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie dopuszczeni
lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty (tak: wyrok ETS z 4 czerwca 2009 r., Komisja v. Grecja,
w sprawie C-250/07, Legalis pkt 52). Istotng zmiang bedzie zatem taka zmiana, ktéra moze wptywac
na krag potencjalnie zainteresowanych oferentéw, stanowigc naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcdw. Oznacza to, ze nie mozna zmieni¢ m.in. przedmiotu zamdwienia czy jego
istotnych cech, w sposdb ktory mégtby mieé wptyw na ksztatt zaméwienia. Zakazane sg takze istotne
zmiany dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert. Istotng zmiang
warunkéw bedzie np. takie ich okreslenie, ktére w sposdb znaczacy poszerza zamdwienie o elementy,
ktdre pierwotnie nie byly w nim przewidziane, prowadzac w istocie do udzielenia nowego
zamdwienia.

Zgodnie z §3 ust. 7 wzoru umowy, stanowigcym zafacznik nr 7 do SIWZ w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego termin
zaptaty za wykonanie zamdwienia zostat okreslony w nastepujacy sposodb: , naleZznosci regulowane
bedq zgodnie z wystawionymi fakturami, po zakoriczeniu okresu rozliczeniowego, w terminie 60 dni
od daty otrzymania przez odbiorce prawidtowo wystawionej faktury VAT (...)".

Natomiast w mysl pkt 10 umowy kompleksowej Nr 20DMMCO55S sprzedazy i dostarczania
ciepta, zawartej w dniu 15 grudnia 2020 r. w wyniku postepowania przeprowadzonego w trybie
zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 wskazano, iz ,naleznosci
wynikajgce z realizacji Umowy Odbiorca bedzie uiszczat na rzecz Termiki na zasadach okreslonych
w OWU”. Zgodnie za$ z §6 ust. 8 Ogdlnych Warunkéw Umoéw kompleksowych sprzedazy
i dostarczania ciepta zawieranych przez PGNiG Termika S.A. dla obiektéw na terenie m.st. Warszawy
stanowigcym zatgcznik nr 1 do ww. umowy , Naleznosci z tytutu wystawionych przez Termike faktur
Odbiorca bedzie optacat na rachunek bankowy Termiki (..) w terminie do korca miesigca
kalendarzowego nastepnego po miesigcu, ktorego dotyczy faktura {(...)".

Nalezy stwierdzi¢, iz termin ptatnosci za wykonanie zamdwienia jest jednym z czynnikdéw
determinujgcych kragg wykonawcow, ktérzy sktadajg oferty w postepowaniu lub tez potencjalnie
mogliby je ztozyé. Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt, ze w uprzednio prowadzonym
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego to sam Zamawiajacy nie wyrazit zgody na zmiane
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terminu zaptaty naleznosci z 60 — dniowego na 30 — dniowy, udzielajgc odpowiedzi na pytania
wykonawcdéw, w tym zaproszonego do negocjacji wykonawcy PGNiG Termika S.A. w Warszawie,
z ktérym pdiniej zawart umowe w trybie z wolnej reki na zmienionych warunkach umowy
o rozliczeniu naleznosci.

Jak wynika z przekazanej dokumentacji postepowania pismem z dnia 25 listopada 2020 r.
Wykonawca Veolia Energia Warszawa S.A. zwrdcit sie z pytaniem do Zamawiajgcego dotyczacym
zapisow projektu umowy: (zafgcznik nr 7 do SIWZ) — § 3 ust. 7 — Wykonawca zwraca sie z prosbg
o informacje jak sie ma 60 dniowy termin ptatnosci do przepisow ustawy z dnia 08.03.2013 r.
o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U. poz. 403). Zgodnie z w/w ustawq
w transakcjach pomiedzy przedsiebiorstwami, a podmiotami publicznymi, w ktdrych podmiot
publiczny jest dtuznikiem, termin zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi nie moze
przekroczy¢ 30 dni. Prosimy o podanie uzasadnienia i wskazanie szczegdlnych warunkdéw, aby mdc
uwzglednic¢ termin dtuzszy niz 30 dni i nie przekraczajgcy 60 dni zgodnie z art. 8 ust. 3 powyzZszej
ustawy, gdyz brak takiego uzasadnienia prowadzifoby do naruszenia dyscypliny finansowe;.

W dniu 26 listopada 2020 r. Wnioskodawca PGNiG Termika S.A. w Warszawie zapytat
Zamawiajgcego: Czy Zamawiajgcy odstgpi od 60 — dniowego terminu pfatnosci faktur. Prosimy
o przyjecie standardowego 30 — dniowego terminu ptatnosci.

W odpowiedzi na powyzsze zapytania pismem z dnia 27 listopada 2020 r. Zamawiajacy
udzielit nastepujacych odpowiedzi:

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

- na pytanie od Wykonawcy PGNiG Termika S.A. odpowiedziat, ze Zamawiajgcy nie wyraza
zgody na wprowadzenie powyzszej zmiany.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, iz okreslony w dokumentach postepowania termin
ptatnosci miat duze znaczenie dla podmiotéw przystepujacych do postepowania, a przez to — na
wybor konkretnego wykonawcy. Wykonawcy wiedzac, ze otrzymajg zaptate za wykonanie
zamoéwienia publicznego w dwukrotnie krétszym terminie, mogliby ztozy¢ oferty w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego. Zatem nalezy przyja¢, iz zmiana
dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie terminu ptatnosci za realizacje zamdwienia miata istotny
charakter w poréwnaniu do opisu przedmiotu zamowienia okreslonego w uprzednio prowadzonym
postepowaniu.

Nalezy tez zauwazy¢, iz podniesione w wyjasnieniach Zamawiajgcego kwestie stosowania
praktyk ograniczajacych konkurencje przez podmioty, ktére byly zainteresowane udziatem
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie dotyczyty przestanek
wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004. Nie mogg
by¢ zatem brane pod uwage przy ocenie zasadnosci wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp2004, uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez



nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10
ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Ad 2)

Analiza stanu faktycznego sprawy pozwolita na stwierdzenie, iz Zamawiajacy po udzieleniu
zamoéwienia dopiero w dniu 23 czerwca 2021 r. zamiescit ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia
w Biuletynie Zamdéwien Publicznych pod nr 510433188-N-2021, czyli po uptywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy.

Zgodnie z trescig art. 95 ust. 1 ustawy Pzp2004, jezeli wartos¢ zamdwienia albo umowy
ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajgcy nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo umowy ramowej zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamdéwienia w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego zamieszczenia powyzszego ogloszenia o udzieleniu
zamoéwienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych w ustawowym terminie stanowi naruszenie art. 95
ust. 1 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp2004 od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych
zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



