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W zwigzku z przekazaniem w dniu 15 wrzeénia 2014 r, pismem o sygnaturze
UZP/DKD/WKZ/421/40(6)/14/LB, zastrzezen do naruszefi wskazanych w Informacji o wyniku
kontroli, zgloszonych przez Tarnowska Gospodarke Komunalng TP-KOM Sp. z 0.0. po

przeprowadzeniu kontroli doraznej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.:
Lbudowa kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Luséwku" w zalaczeniu
przekazuje akta postepowania kontrolnego oraz odpisy uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 wrzeénia 2014 1., sporzadzonej na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych ( t.j. Dz. U. 2 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.).
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W zalaczeniu ;
1. Akta postepowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej

i odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej;
2. Odpisy uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 wrzesnia 2014 r. - 2 egz.

02-676 Warszawa; ul. Postepu 174, tel. 22 458 78 40, faks 22 458 78 00



odpis uchwaly

Sygn. akt KIO/KD 82/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Z dnia 23 wrzesnia 2014 roku.

w sprawie zastrzezer do wynikdw kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych zgtoszonych przez zamawiajgcego:

Tarnowska  Gospodarka Komunalna TP-KOM Spétka =z  ograniczona
odpowiedzialnoscia

ul. Zachodnia 4
62-080 Tarnowo Podgoérne
w przedmiocie zamowienia publicznego na:

budowe kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Lutéwku

Krajowa Izba Odwolawcza w sktadzie:
Przewodniczacy : Ewa Sikorska
Czionkowie : Malgorzata Rakowska

Magdalena Rams

wyraza nastepujaca opinie:
nie uwzglednia zastrzezen z dnia 1 wrzesnia 2014 roku, wniesionych do Prezesa
Urzedu Zaméwieri Publicznych w dniu 5 wrze$nia 2014 roku, od wynikéw kontroli z

dnia 27 sierpnia wrzesnia 2014 roku, w zwigzku z przeprowadzona przez Prezesa
Urzedu Zaméwieti Publicznych kontrola dorazna.



Sygn. akt: KIO/KD 82/14

Uzasadnienie

Prezes UZP przeprowadzit kontrole dorazng w zakresie legalnosci wyboru trybu z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku Nr 113, poz. 907 ze zmianami; dalej; ustawa
Pzp), w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byta
budowa kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Lutéwku

Z informacji o wyniku kontroli wynika, iz — zgodnie z informacjami przekazanymi przez
zamawiajacego — podstawa wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z
wolnej reki na budowe kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Janowickiej w Lutéwku,
bedacej przedmiotem kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawa Pzp.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze na zlecenie Gminy Tamowo Podgérne wykonawca Zaktad
Robdét Inzynieryjno Drogowych TAR — DROG s.c. z dniem 1 lutego 2011 roku przystapita do
realizacji zadania pn. ,Budowa ciggu pieszo —jezdnego w pasie drogi powiatowej Luséwko —
Jankowice wraz z kanalizacjg deszczowq®. Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z podpisang
umowa pomigdzy Gming a Zakltadem Robét Inzynieryjno Drogowych TAR-DROG s.c.
wykonawca budowy ciggu pieszo-jezdnego w pasie drogi powiatowej Lusdwko-Jankowice
wraz z kanalizacja deszczows udzielit 36 miesigcznej gwarancji na wykonane roboty. W
dalszych wyjasnieniach zamawiajacy wskazal, 2e w zwiazku z zadaniem ciazacym na
Gminie (budowa ciggu pieszo-jezdnego wraz z kanalizacja deszczowa) oraz zadaniem
cigzacym na zamawiajgcym (wykonaniem budowy kanalizacji sanitarnej) powstaly dwie
dokumentacje projektowe sporzadzone: na zlecenie Gminy oraz oddzielnie na zlecenie
zamawiajgcego. Zamawiajacy dodat, ze pozwolenie na budowe kanalizacji sanitarnej uzyskat
w dniu 25 listopada 2010 roku (Decyzja Nr 6587/10). Ponadto wyjasnit, ze w wyniku analizy
obu ww. dokumentacji projektowych stwierdzono koniecznoéé pilnego wykonania sieci
kanalizacji sanitarnej przed wykonaniem zadania ciazacego na Gminie polegajacego na
budowie ciagu pieszo-jezdnego w pasie drogi powiatowe] Luséwko-Jankowice wraz

kanalizacja deszczowg. Dodatkowo podjeto decyzje o koniecznosci zlecenia wykonania



budowy kanalizacji sanitarnej firmie — Zaktad Robét Inzynieryjno Drogowych TAR DROG
s.C., czyli wykonawcy wytonionemu do realizacji robét zleconych przez Gming, w zwigzku z
zaistnieniem nastepujacych okolicznosci: przekazaniem placu budowy w dniu 23.11.2010 .,
wystapieniem kolizji wykonania robot zwigzanych z budowa ciagu pieszo-jezdnego, kolizji
kanalizacji deszczowej oraz kanalizacji sanitarnej praktycznie uniemozliwiajgcej wykonanie
tych robot przez dwdch niezaleznych wykonawcow (ze wzgledu na okolicznosé prowadzenia
robét w jednym wykopie na znacznych glebokosciach ok. 6,0m), zabezpieczeniem
statecznosci drogi powiatowej przy glebokich wykopach prowadzonych w skarpie przy
drodze powiatowej, prowadzeniem robdt na jednym terenie budowy przekazanym
wykonawcy robét ciggu pieszo-jezdnego wraz z kanalizacjg deszczowg zlecong przez
Gmine). Wedlug zamawiajacego, wykonanie zadania zwigzanego z budowa kanalizacji
sanitarnej (na gtebokosci wigkszej niz sie¢ kanalizacji deszczowej) po wykonaniu ciagu
pieszo-jezdnego | kanalizacji deszczowe] i wykonanym ciagiem pieszo-jezdnym.
Zamawiajacy dodat, iz w przypadku konieczno$ci przeprowadzenia robdt zwigzanych z
budowa kanalizacji sanitarnej przed uplywem 36 miesiecy, zaistniataby koniecznosé
rozebrania Sciezki pieszo-rowerowej, co spowodowatoby utrate gwaranciji robdt w zakresie
ciggu pieszo-jezdnego i kanalizacji deszczowej, wykonanych w ulicy Jankowickiej. W ocenie
zamawiajgcego przedstawione argumenty uzasadnialy wszczecie postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. 1 ustawy Pzp.

Prezes UZP stwierdzit, iz w odniesieniu do przedmiotowego zaméwienia
obejmujgcego budowe kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Lutéwku, nie
zachodzita sytuacja, w ktérej przedmiotowe zamdwienia moglo byé wykonane tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn o obiektywnym charakterze. W przypadku przedmiotowego
zamdwienia nie mogto byé mowy o istnieniu faktycznego monopolu, jak tego wymaga art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym wylonienie wykonawcy zamowienia
powinno byé poprzedzone stosowng weryfikacjg rynku w dziedzinie robét budowlanych. Nie
ulega watpliwosci, ze rynek w zakresie robot budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, tym
samym nie mozna stwierdzié, iz w przedmiotowe] sprawie tylko jeden podmiot byt w stanie
wykonaé zamowienie. Zwlaszcza, ze zamawiajacy nie wskazat zar6wno w ogtoszeniu o
zamowieniu, jak rowniez w nadestanych wyjasnieniach zadnych szczegdlnych rozwigzan
technicznych przedmiotu zamowienia, ktdére powodowalyby, Zze z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze wykonanie tego konkretnego zaméwienia byloby niemozliwe przez
inny podmiot niz wybrany wykonawca. Przeciwnie, jak wynika z nadestanych przez
zamawiajacego kosztorysdw wynika, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia z robotami

stanowigcymi standardowe i powszechnie stosowane wykorzystywanie tego typu inwestycji.



Jako uzasadnienie zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy nie mozna tez uzna¢ argumentéw zamawiajacego, iz z przyczyn
technicznych udzielenie zamodwienia wybranemu wykonawcy jest w pelni uzasadnione, ze
wzgledu na fakt, iz zakres robot w czesci kanalizacji deszczowej i sanitarnej pokrywa sig, co
w konsekwencji przyspieszy wykonanie robdt, a takze zabezpieczy Gmine przed utratg
gwarancji na wykonane roboty w zakresie ciagu pieszo-jezdnego i kanalizacji deszczowej
przy ul. Jankowickiej. W ocenie Urzedu nalezy rozrdznié przyczyny techniczne od przyczyn
organizacyjnych i gospodarczych. Zamawiajacy powolat sie ha przyczyny organizacyjne
zwigzane z realizacjg zamdwienia przez Gminge Tarnowo Podgoérne, ktore to same w sobie
nie uzasadniajg zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o wskazang
podstawe prawna. Zamawiajacy poprzez swoje zaniechanie nie moze kreowaé¢ monopolu
powolujac sig na ,przyczyny organizacyjne”, ktoére uzasadniajg w jego ocenie zastosowanie
art. 67 ust. 1t pkt 1 lit. a ustawy Pzp. Przyczyny techniczne musza mieé charakter
obiektywny, tzn. ich wystapienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zaméwienia, nie
za§ z przyczyn zwigzanych z brakiem koordynacji inwestycji realizowanych przez
zamawiajgcego i Gming Tarnowo Podgorne. Nalezy takze odrézni¢ potrzebe wykonania
zamowienia od kwestii mozliwoSci wykonania zamoéwienia z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze wytgcznie przez jednego wykonawce, jak wymaga tego przepis art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Prezes UZP zauwazyt, ze wlascicielem zamawiajacego (100%) jest Gmina Tarnowo
Podgdrne. Nie bylo zatem przeszkdd, by zamawiajacy i Gmina podjely dziatania, by
inwestycja bedaca przedmiotem zamowienia z wolnej reki ujeta zostata w ramach
postepowania w trybie konkurencyjnym.

Ponadto przestanka udzielenia zamowienia z wolnej reki okreslona w art. 76 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy nie odnosi sie do terminu wykonania zamdwienia. Tym samym
uzasadnienie zamawiajgcego dotyczace wyboru wykonawcy — Zakiadu Robot Inzynieryjno
Drogowych TAR-DROG s.c. w Tamowie Podgérmym ze wzgledu na koniecznoéé realizacii
zadania w krotkim czasie, z uwagi na realizacje inwestycji przez Gmine Tarnowo Podgdrne,
hie stanowi przestanki do zastosowania ww. trybu. Réwniez argument finansowy przywotany
przez zamawiajacego, zwigzany z ewentualnymi dodatkowymi kosztami odtworzenia sieci
kanalizacji deszczowej i ciggu pieszo-jezdnego wskazuje tylko, ze w zaistniatej sytuacii
faktycznej, ze wzgledéw ekonomicznych uzasadnionym byloby wykonanie zadania przez
wybranego uprzednio przez Gming wykonawce, nie wykazuja natomiast obiektywnej
mozliwosci realizacji zadania jedynie przez tego wykonawce. Prezes UZP stwierdzit, iz

mozliwos¢ utraty gwarancji na wykonana kanalizacje deszczowg i odtworzong nawierzchnie



drogi pieszo-rowerowej w przypadku powierzenia realizacji zamoéwienia wykonawcy innemu
niz wykonawca zamdwienia zleconego przez Gmine, nie wypetnia przestanki okreslonej w
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy, gdyz koniecznosé powierzenia realizacji zaméwienia
konkretnemu wykonawcy nie moze by¢ konsekwencjg postanowien uprzednio zawartych
umow z wykonawcg, w tym zwigzanych z warunkami gwarancji jakosci.

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2014 roku zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do wyniku
kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na budowe
kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Lutowku.

Zamawiajacy podnibst, iz przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze to nie
tylko te, ktore zostaly zawarte w wystapieniu pokontrolnym, ale réwniez te, ktére wynikajg
bezposrednio na miejscu realizacji zaméwienia, majace charakter faktyczny, a nie tylko
teoretyczny. Teoretycznie zawsze mozna powiedzie¢, ze wszystko mozna przewidzieé, na
wszystko jest czas, zawsze mozna przeprowadzi¢ postepowanie konkurencyjne. Itp. W
praktyce, co miato miejsce w tym postepowaniu, nie o czas tutaj chodzito i nie o
przewidywanie okreslonej sytuacji, ale o faktyczny stan, jaki zaistniat bez wplywu
zamawiajgcego, a takze o zwykia wielkopolskg gospodarno$é. Zamawiajacy stwierdzit, iz z
uwagi na zaistnialy stan faktyczny, inwestycja musiata zosta¢ wykonana przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych, niemozliwe jest bowiem wpuszczenie innego
wykonawcy na teren tej samej budowy, by wykonat sie¢ kanalizacji sanitarnej w trakcie
wykonywania przez drugiego wykonawce sieci kanalizacji deszczowe] w tym samym
wykopie. Zamawiajgcy podkreélit, ze ma swiadomosé, ze podmiotéw $wiadczacych tego
rodzaju zamowienia jest na rynku wielu, bowiem w ogtaszanych przetargach w ciggu roku
zawsze startuje kilku wykonawcow. Jednakze w tym konkretnym przypadku, przy takich
okolicznosciach, jakie wystapity, obiektywnie tylko ten wykonawca mégt zrealizowaé to
zamoéwienie ze wzgleddw technicznych. Zupelnie poboczng przestanka, ktorg kierowat sie
zamawiajacy, a ktora to byé moze jest nawet istotniejsza z punktu widzenia mieszkancoéw,
opinii publicznej czy ustawy o finansach publicznych, jest gospodamo$¢ i uzyskanie jak
najlepszych efektow z poniesionych nakiaddéw.

Pismem z dnia 15 wrzes$nia 2014 roku Prezes UZP poinformowat zamawiajacego, 2e

nie uwzglednia wniesionych przez niego zastrzezen.



Krajowa Izba Odwolawcza po zapoznaniu si¢ z dokumentacja postgpowania
ocenita zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do poszczegdlnych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli dorainej Prezesa UZP zwazyla, co

nastepuje:

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

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

Zamawiajacy udzielit przedmiotowego zaméwienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp, stosownie do ktérego zamawiajacy moze udzielié zamodwienia z wolnej reki,
jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. "Wzgledy techniczne”
uzasadniajace udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
ckreslonemu wykonawcy musza mieé zasadniczy charakter, tak by mozna bylo wykazaé, ze
wykonanie zamodwienia przez innegc wykonawce jest ze wzgleddw technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$é ma charakter

nieprzezwyciezalny.

Ustawa Pzp wskazuje przyczyny techniczne przesadzajgce o mozliwosci wykonania
zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce. Muszg one mieé charakter zobiektywizowany.
Jak wskazywat SN pod rzadami ustawy o zaméwieniach publicznych, ,przestanka prawna
jedynego «wykonawcy», warunkujgca dopuszczalnosé udzielenia tzw. zamdwienia z wolnej
reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacii
faktycznej, w ktorej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca
monopolista, swiadczacy tego rodzaju szczegdlne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, w ktdrej obiektywnie rzecz biorgc — w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu
lub wiecej wykonawcow, mogacych $wiadczyé tego rodzaju szczegdlne uslugi, poniewaz w
tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamoéwienia
publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawg o zamowieniach
publicznych, zasadniczo w trybie przetargu" (wyrok SN z dnia 06 lipca 2001 roku Ili RN
16/01 OSNPC 2001). Z kolei NSA podkreslat, ze ,przekonanie wnioskujgcege o
zatwierdzenie trybu zamowienia z wolnej reki co do tego, Zze proponowany przez niego
wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegodlne zaufanie, doswiadczenie i
mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonaé¢ zamowienie, nie stanowi dostatecznej

podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 ustawy



Z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych” (wyrok NSA z 11 wrzeénia 2000
roku Il SA 2074/00, Wokanda 2001 Nr 1, poz. 39). W ocenie Izby stanowisko wyrazone we
wskazanych wyzej wyrokach zachowuje swa aktualno$¢ rowniez na gruncie aktualnie
obowiazujacej ustawy.

W powyzszg lini¢ orzecznicza wpisuje sie takze Krajowa Izba Odwolawcza w swoich
uchwatach zastrzezert od wynikow kontroli Prezesa UZP. Jak podkresla Krajowa lzba
Odwotawcza w uchwale z dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD 16/09, wzgledy techniczne o
obiektywnym charakterze, na ktére powotuje sie zamawiajacy, a o ktérych mowa w przepisie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp muszg by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego
wykonawcy na uzyskanie od niego zamoéwienia. Subiektywne przekonanie zamawiajacego,
ze tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania
danego przedmiotu zamodwienia, nie jest wystarczajacym wypelnieniem wiw przestanki.
Konieczne jest bowiem wykazanie, ze danego zaméwienia nie jest w stanie wykonaé¢ zaden
inny podmiot. W uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 r., KIO/KD 8/09, Krajowa lzba Odwotawcza
przypomniata, ze: ,Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie moze znalezé
zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorac istnieja, wykonawcy zdolni
zrealizowaé zamowienie".

W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat speinienia przestanki, o ktérej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. Istnienie na rynku innych podmiotéw $wiadczy o niezasadnym
zastosowaniu wzmiankowanego przepisu. Tym samym zastrzezenia zamawiajgcego nie
moga zostaé uwzglednione.



Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 3
ustawy Prawo zamowieri publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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