Sygn. akt KIO/KD 61/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 lipca 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 23 czerwca 2014 r. (pismo znak: ZP.271.9.2011/3/2014),

zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Gmine Nowa Sol
ul. Moniuszki 3 A
67-100 Nowa Sol

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu z
wolnej reki z dnia 11 czerwca 2014 r. (pismo znak: UZP/DKD/WKZ/421/36(3)/14/MA;
KNZ/22/14; SK/41/12)

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na

Remont nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Agata Mikotajczyk
Aneta Mlagcka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie



Sygn. akt KIO/KD 61/14

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” Ilub
.Kontrolujgcym”), dziatajgc na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — dalej jako: Pzp lub
ustawa; przeprowadzit kontrole dorazng w zakresie legalnosci wyboru trybu z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem byt ,Remont nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie”. W Informaciji
o wyniku kontroli doraznej przedmiotowego postepowania z dnia 11 czerwca 2014 r. (pismo
znak: UZP/DKD/WKZ/421/36(3)/14/MA; KNZ/22/14; SK/41/12), Prezes UZP stwierdzit, ze w
okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Wskazane zarzuty stanowity konsekwencje nastepujgcych ustalen faktycznych
i argumentacji prawne;j.

Podstawg wszczecia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z
wolnej reki na remont nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie byt przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) Pzp. Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki w
dniu 13.12.2011 r. poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji konsorcjum firm: Szosa
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu - Lider oraz Budownictwo Drogowo - Sanitarne
Fuchs Sp. z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu - Partner. Umowa w sprawie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki zostata zawarta w dniu 30.12.2011 r. z ww. Konsorcjum w
przedmiocie remontu nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie.

Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 30.12.2011 r. pozycja 445282.

W toku kontroli Zamawiajgcy wyjasnit, iz remont nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w
Rudnie nie mogt zostaé przeprowadzony przez wykonawce wybranego w trybie przetargu
nieograniczonego, poniewaz remont dotyczyt catej szerokosci pasa jezdni, tj. zaréwno
nawierzchni odtworzonej po wykopach wykonanych pod budowe kanalizacji sanitarnej w
ramach Kontraktu JRP/7/2009 (pas szerokosci wykopdw), jak réwniez pozostatej czesci
bardzo zniszczonej jezdni. W przypadku zlecenia remontu innemu wykonawcy w okresie
gwarancyjnym nastgpitaby utrata gwarancji (Wykonawca kanalizacji sanitarnej na wykonang
sieC oraz odtworzong nawierzchnie udzielit 5 - letniej gwarancji). Ponadto, wykonanie

remontu drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie odbywato sie w trakcie budowy kanalizaciji
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sanitarnej przez ww. Konsorcjum i polegato jak wynika z informacji otrzymanych od

Zamawiajgcego na wyrownaniu czesci nawierzchni jezdni nieuwzglednionej w kosztach

budowy kanalizacji oraz utozeniu nowej, dodatkowej warstwy asfaltu na catej szerokosci

jezdni (tgcznie z czescig naprawiong po wykonanych robotach kanalizacji sanitarnej).

Zdaniem Zamawiajgcego udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67

ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy - dotychczasowemu Wykonawcy ,spowodowato o0szczednosci,

przyspieszyto roboty oraz zabezpieczyto przed utratg gwarancji". Wedlug Zamawiajgcego
byto zatem w petni uzasadnione:

- spotecznie, gdyz: ,bytoby Zle odebrane przez spotecznosé, jako marnowanie srodkéw
publicznych gdyby w krotkim czasie po wykonaniu budowy kanalizacji i odtworzeniu
nawierzchni nastagpito jej zerwanie i ponowny remont",

- technicznie: remont nawierzchni ingerowat w czesc¢ jezdni naprawionej w ramach robét
wykonanych ze $rodkéw UE poprzez regulacje 39 sztuk studzienek kanalizacyjnych
oraz skrzynek wodociggowych i gazowych wyregulowanych przy naprawie czesci pasa
drogi po kanalizacji poprzez dostosowanie ich do wysoko$ci remontowanej drogi,

- oraz finansowo: obnizenie kosztéw z tytutu zmniejszenia powierzchni frezowania oraz
kosztow z tytutu dostosowania studni do wysokosci remontowanej drogi.

Zamawiajgcy poinformowat, ze budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Rudno
realizowana byta w ramach Funduszu Spéjnosci, beneficientem $rodkéw, Zamawiajgcym
oraz prowadzgcym inwestycje byt Miejski Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Nowej
Soli. Na catym odcinku ul. Nowosolskiej zabudowa mieszkaniowa znajduje sie po jednej
stronie drogi (po drugiej jest pas lasu). Kanalizacja sanitarna zostata zaprojektowana i
wykonana po stronie zabudowanej - blisko krawedzi nawierzchni asfaltowej (3/4 szerokosci
nawierzchni asfaltowej nie zostato naruszone), jednak zgodnie z ustaleniami poczynionymi
na etapie przygotowania dokumentacji budowy kanalizacji sanitarnej odtworzono
nawierzchnie asfaltowg do potowy szerokosci pasa jezdni, tj. w zakresie wiekszym niz pas
prowadzonych rob6t. Ponadto z informacji przestanych przez Zamawiajacego wynika, iz stan
nawierzchni drogi byt zly juz przed budowg kanalizacji i wymagat nie tylko odtworzenia
(przywrécenia stanu sprzed budowy kanalizacji) ale réwniez pogrubienia (0 5 cm) i
wykonania nowej jednolitej nawierzchni Scieralnej na catej szerokosci drogi. Dodatkowo,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze jako zarzadca drogi przy ul. Nowosolskiej w Rudnie juz 2007 r.
wydat pozwolenie na lokalizacje projektowanej sieci kanalizacyjnej w pasie drog w
miejscowosci Rudno, za$ o realizacji inwestycji pod nazwg Budowa kanalizacji sanitarnej w
miejscowosci Rudno dowiedziat sie¢ w dniu 02.06.2010 r. po potwierdzeniu przez Komisje
Europejska przyznania srodkéw na realizacje projektu pn.: Gospodarka wodno - sciekowa

miasta Nowa Sél i gmin osciennych.



W powyzszym stanie faktycznych w Informacji o wyniku kontroli Prezes UZP
podkreslit na wstepie, ze zamdwienie z wolnej reki jest trypem szczegblnym, stosowanym w
sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie
jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoOwienia, w ktérym Zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w
szczegOlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy. Kontrolujgcy przywotat w tym zakresie poglady orzecznictwa,
wskazujgc, ze zarédwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z
dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt [l SA 2074/00) podkreslaty, ze przepisy zezwalajgce na
odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a
lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych trybdw jest zamknieta.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Wzgledy techniczne", o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy,
uzasadniajgce udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
okreslonemu wykonawcy, muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto wykazaé, ze
wykonanie zamoéwienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter
nieprzezwyciezalny. Dla zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp nie jest zatem
wystarczajgce, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienie najlepiej bgdz w
najszerszym zakresie. Musi on by¢ jedynym wykonawca, ktéry ze wzgledu np. na
specyficzne cechy techniczne zamowienia jest zdolny do realizacji zamoéwienia. W
przeciwnym razie zamawiajgcy winien podja¢ decyzje o udzieleniu zamoéwienia w trybie
konkurencyjnym.

Dla zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. @) ustawy niezbedne jest ponadto zaistnienie przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, ktore wprost uniemozliwiajg powierzenie realizacji zamdwienia innemu
wykonawcy. Przepis ten nie moze wiec znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku
obiektywnie rzecz biorac istniejg wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zaméwienie. Konieczne jest
obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego
konkretnego zamowienia, istniejg jacykolwiek inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwéch lub
wieksza liczba podmiotéw mogacych wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. ,Przyczyny techniczne"
muszg nie tylko dotyczy¢ aspektdw technicznych danych ustug, robét budowlanych lub
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towaréw, ktére majg by¢ przedmiotem zaméwienia publicznego, ale réwniez mie¢ taki
charakter, aby w sposéb obiektywny wskazywaty jedynie na jeden podmiot jako na
potencjalnego wykonawce zaméwienia. Zdaniem TSWE (C-199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) sama ztozono$¢ przedmiotu zamodwienia od strony technicznej nie
wystarcza do wykazania zaistnienia przestanki do zastosowania trybu z wolnej reki.

Powyzsze, potwierdza wskazywany wczesniej wyrok sgdu (NSA z dnia 11.09.2000 r.
sygn. akt Il SA 2074/00, Wokanda 2001/1/39), dotyczacy stosowania ww. przestanki. Wedle
stanowiska Naczelnego Sadu Administracyjnego przekonanie wnioskujgcego o
zatwierdzeniu trybu zamowienia z wolnej reki co do tego, ze proponowany przez niego
wykonawca jest jedynym, kitéry ze wzgledu na szczegélne zaufanie, doswiadczenie i
mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zaméwienie, nie stanowi dostatecznej
podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy. Poglad powyzszy podzielit rowniez Sgd Najwyzszy, stwierdzajgc w uzasadnieniu
wyroku z 6 lipca 2001 r. Il RN 16/01 (OSNCP 2001/22/657), ze skorzystanie z mozliwosci
udzielenia zamowienia z wolnej reki jest dopuszczalne wtedy, gdy okolicznos¢, iz
zamoOwienie moze wykonac tylko jeden wykonawca ma charakter obiektywny, a nie opiera
sie wytagcznie na subiektywnym przekonaniu zamawiajgcego, ktéry ma zaufanie do jednego
tylko znanego mu juz wczesniej wykonawcy.

Kontrolujgcy wskazat, ze przyktadem wystgpienia przyczyn technicznych
uzasadniajgcych zastosowanie trybu z wolnej reki moze by¢ sytuacja, w ktérej dany
wykonawca dysponuje konkretng technologig nie znajdujgcg sie w posiadaniu innych
podmiotéw lub tez koniecznoscig zachowania tych samych norm, standardoéw, czy
parametréw technicznych, jezeli ich niepowtarzalnos¢ i charakter nie pozwalajg na
jakiekolwiek odstepstwa (mozliwo$¢ powotania sie na te przepisy bedzie wytgczona, jezeli
jednak istniejg zblizone parametry czy tez normy jakosci).

Odnoszac powyzsze do okolicznosci kontrolowanego postepowania Prezes UZP
wskazat, ze z analizy dokumentéw, wyjasnien zgromadzonych w toku postepowania
kontrolnego wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamowienia obejmujgcego remont
nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie, nie zachodzita sytuacja, w ktérej przedmiotowe
zamoOwienie mogto by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. W zwigzku z powyzszym wytonienie wykonawcy zamowienia
powinno zostaé poprzedzone stosowng weryfikacjg rynku w dziedzinie robét budowlanych.
Nie mozna arbitralnie zaktadaé, iz zorganizowanie postepowania przetargowego
gwarantujgcego zachowanie konkurencyjnosci, nie doprowadzitoby do wytonienia
wykonawcy gotowego zrealizowa¢ przedmiotowe zamodwienie na korzystniejszych

warunkach, niz oferowane przez wskazang firme, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.



Jako uzasadnienia dla zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, nie mozna tez uzna¢ argumentéw Zamawiajgcego, iz z
przyczyn technicznych udzielenie zamowienia wykonawcy robot kanalizacyjnych jest w petni
uzasadnione, gdyz spowoduje o0szczednosci finansowe, przyspieszy roboty, a takze
zabezpieczy JRP i Gmine przed utratg gwarancji. W ocenie Kontrolujgcego, nalezy bowiem
wyraznie odrdzni¢ przyczyny techniczne od przyczyn organizacyjnych i gospodarczych.
Zamawiajgcy w przedstawionym stanie faktycznym powotat sie na przyczyny organizacyjne,
kiére to same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w
oparciu 0 wskazang podstawe prawng. Zamawiajgcy poprzez swoje dziatania nie moze
kreowa¢ monopolu powotujgc sie na ,przyczyny organizacyjne", ktére uzasadniajg w jego
ocenie zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Jak zostato to wyzej wskazane
sprzyczyny techniczne" muszg mie¢ bowiem charakter obiektywny, tzn. ich wystgpienie
powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zamowienia, nie zas z subiektywnej decyzji
Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa UZP zakres kontrolowanego zaméwienia nie stanowit robot
budowlanych tak specyficznych pod wzgledem technicznym, aby mogty by¢ realizowane
wytacznie przez Wykonawce, ktory wykonywat na danym terenie roboty kanalizacyjne (,w
ramach zamowienia z wolnej reki wykonano nowg, dodatkowg warstwe $cieralng
zwiekszajgcg grubosc¢ asfaltu o 5 cm"). W przypadku wykonania remontéw nawierzchni drogi
powszechng praktykg jest przeprowadzenie postepowan przetargowych. Rynek ustug
zwigzanych z robotami budowlanymi, polegajgcymi m. in. na wykonaniu dodatkowej warstwy
Scieralnej zwiekszajgcej grubos¢ asfaltu jest rynkiem konkurencyjnym. Istnieje wiele
podmiotdéw, ktére posiadajg zarébwno mozliwosci techniczne, jak i doswiadczenie, aby
zrealizowac przedmiot zamowienia, objety niniejsza kontrolg. Zwtaszcza, ze Zamawiajgcy
nie wskazat zarbwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu jak rowniez w przesytanych wyjasnieniach
zadnych  szczegdlnych rozwigzan technicznych przedmiotu zamodwienia, ktére
powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie tego
konkretnego zamowienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz Wykonawca robét
kanalizacyjnych. Wrecz przeciwnie z dokumentacji nadestanej przez Zamawiajgcego
wynika, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia z robotami stanowigcymi standardowe i
powszechnie dostepne rozwigzania, wykorzystywane przy tego typu inwestycjach.

Ponadto, ustawa Pzp pozostawia Zamawiajgcemu szerokg swobode w formutowaniu
wymagan odnosnie szczegbtowych potrzeb, czy pozadanych parametrow technicznych przy
opisie przedmiotu zamoéwienia. Wykorzystujgc rozwigzania ustawowe Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ takiego sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéry zapewniatby mu
pozyskanie pozadanego efektu na najkorzystniejszych warunkach dzieki petnej weryfikacji
rynku w drodze przeprowadzonego postepowania przetargowego. Podstawy do rezygnacji
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z tej metody dziatania nie moze stanowi¢ subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, iz w
zwigzku z wczesniej zawartg umowg z danym Wykonawcg na budowe sieci kanalizacyjnej
jest on jedynym podmiotem, ktéry moze wykona¢ zamowienie bedgce przedmiotem
niniejszej kontroli. Taka okoliczno$¢ nie stanowi w zadnym przypadku przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego, dotyczacego jednoczesnego
wykonywania budowy kanalizacji i remontu drogi (,wykonanie remontu nawierzchni drogi ul.
Nowosolskiej w Rudnie w czasie budowy kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Rudno w
Gminie Nowa Sdl") nalezato odrézni¢ potrzebe wykonania zamoéwienia (zty stan nawierzchni
drogi) od kwestii mozliwo$ci wykonania zamowienia z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze wytgcznie przez jednego wykonawce, jak wymaga tego przepis art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy. ROwniez argument finansowy przywotany przez Zamawiajgcego ("obnizenie
kosztéw z tytutu zmniejszenia powierzchni frezowania, czy tez zmniejszenie kosztow z tytutu
dostosowania studni do wysokos$ci remontowanej drogi") nie stanowi podstawy do udzielenia
zamoOwienia na podstawie ww. przepisu. Jak zostato wskazane wczesniej uzasadnieniem
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest brak
innego wykonawcy, ktéry mogitby zrealizowa¢ zamoéwienie. Zamawiajacy w swoich
wyjasnieniach nie wykazat, ze taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.

Za przyczyne techniczng, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy nie moze by¢ uznany
rébwniez argument spoteczny oraz utrata gwarancji na ktére powotat sie Zamawiajgcy.
Powotywanie sie przez Zamawiajgcego na mozliwos¢ utraty gwarancji na wykonang sie¢
kanalizacyjng i odtworzong nawierzchnie drogi w przypadku powierzenia realizacji
zamoOwienia wykonawcy innemu niz Wykonawca zamowienia podstawowego, nie wypetnia
przestanki okreslonej w art. 67 ust 1 pkt 1 lit a) ustawy, gdyz ,koniecznos$c¢ powierzenia
realizacji zamodwienia konkretnemu wykonawcy nie moze by¢ konsekwencjg postanowien
uprzednio zawartych umow z wykonawcg, w tym zwigzanych z warunkami gwarancji jako$ci"”
(...) ,Takze kwestia kosztow zwigzanych z utratg gwarancji nie stanowi przyczyny o
charakterze technicznym" (por. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2011
r., sygn. akt KIO/KD 81/11).

Kontrolujacy wskazat ponadto, ze zty stan drogi, a tym samym koniecznos¢ remontu
nawierzchni jezdni przy ulicy Nowosolskiej w Rudnie byta znana Zamawiajgcemu jeszcze
przed przeprowadzeniem postepowan przetargowych przez Miejski Zaktad Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. dotyczgcych budowy kanalizacji. Zamawiajgcy jako zarzgdca drogi juz
w 2007 r. wydat Miejskiemu Zaktadowi Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. pozwolenie na
lokalizacje projektowanej sieci kanalizacji w pasie drég w miejscowosci Rudno. Zamawiajgcy
wiedziat, zatem zaréwno o planowanej lokalizacji sieci kanalizacyjnej, jak rowniez o terminie

realizacji inwestycji.



Nie byto réwniez przeszkdd, aby Zamawiajacy, udziatowiec Miejskiego Zaktadu
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. i zarzadca drogi, podjat dziatania by inwestycja bedgca
przedmiotem zaméwienia z wolnej reki zostata ujeta w ramach postepowan
przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, tj. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w
m. Rudno i Lubieszéw w Gminie Nowa Sél oraz w m. Modrzyca w Gminie Otyn" (Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej nr 2011/S 81-133124) lub ,Budowa sieci wodno -kanalizacyjnych
w Nowej Soli, Gminie Nowa S6l i Gminie Otyn" (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej nr
2009/S 114-164471) jako wydatek niekwalifikowany.

W konsekwencji, Prezes UZP uznat, ze informacje przekazane przez Zamawiajgcego
nie stanowig, w okolicznosciach faktycznych sprawy, obiektywnych przyczyn technicznych
uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy. Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy uprawniajgcych do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz

art. 7 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 23.06.2014 r. (znak: ZP.271.9.2011/3.2014), zgtosit
Kontrolujgcemu zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli. Zamawiajgcy nie zgodzit
sie z ocene w zakresie naruszenia art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazano, ze Gmina Nowa
S6l byta uprawniona do udzielenia zaméwienia publicznego z wolnej reki, gdyz prawidtowo
zinterpretowata przestanke udzielenia zamowienia, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a)
Pzp. Zamawiajacy podkreslit, ze zaistnialy stan faktyczny spowodowany byt przyczynami
obiektywnymi, niezaleznymi w Zaden sposéb od czynnosci prawnych i innych dziatan
Zamawiajgcego. Wskazano, ze remont nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie mégt
by¢ wykonany tylko przez jednego Wykonawce Konsorcjum Firm: Szosa Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu oraz Budownictwo Drogowo - Sanitarne Fuchs Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Poznaniu. Wykonawca ten wykonywat kanalizacje sanitarng w ramach Kontraktu JRP/7/2009
Budowa Kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Rudno w Gminie Nowa Sél, w Projekcie
wspotfinansowanym z Funduszu Spéjnosci a realizowanym przez Jednostke Realizujacg
Projekt - MZGK Sp. z 0.0. w Nowej Soli. Zamawiajacy zwrécit sie do Jednostki Realizujgce;j
Projekt z pytaniem o mozliwosé zrealizowania zadania dotyczgcego wykonania remontu
nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie w ramach realizowanego kontraktu, gdyz w
trakcie tworzenia i sktadania wniosku do Komisji Europejskiej o dofinansowanie Projektu
,Gospodarka wodno-$ciekowa miasta Nowa Sél i gmin osciennych” w jego ramach nie
istniata mozliwos¢ wykonania remontu drog. Odpowiedz byta jednoznaczna i wskazywata na
konsekwencje zrealizowania powyzszego zamoOwienia publicznego w trybie innym niz

zamoOwienie z wolnej reki oraz przez innego wykonawce niz realizujgcy Kontrakt JRP/7/2009.
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W odpowiedzi Prezes UZP — pismem z dnia 4 lipca 2014 r., znak pisma:
UZP/DKD/WKZ/421/36(5)/14/MA — nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego, informujgc
jednoczesnie o przekazaniu zastrzezeh do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska Kontrolujgcy
wskazat, ze argumenty Zamawiajgcego odnosnie aspektow technicznych dotyczyty jedynie
koniecznosci odstoniecia studzienek kanalizacyjnych i dostosowania ich wysokosci do
remontowanej drogi. Zamawiajgcy w zastrzezeniach zwrdcit takze uwage na wzgledy
spoteczne oraz trudnosci organizacyjne i finansowe (w tym utrata gwarancji) jakie wigzatyby
sie z udzieleniem przedmiotowego zamoéwienia innemu wykonawcy. W odniesieniu do
przedmiotowej argumentacji Prezes UZP wskazat, ze mozliwos¢ zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest uzalezniona od tgcznego spetnienia dwdch
przestanek, tj. istnienia szczeg6lnych przyczyn technicznych oraz tego, aby ze wzgledu na
szczegblne przyczyny techniczne udzielenia zaméwienia innemu wykonawcy byto
obiektywnie niemozliwe. Zaden z przedstawionych w zastrzezeniach argumentéw nie
uzasadniat zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki przy udzieleniu zamowienia
dotychczasowemu wykonawcy rob6t kanalizacyjnych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy. Niemozliwe do zaakceptowania jest stanowisko Zamawiajgcego, aby utozsamiac
przyczyny spoteczne, organizacyjne i finansowe z przyczynami technicznymi. Przyjecie
argumentacji Zamawiajgcego prowadzitoby bowiem do ograniczenia zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcdw na skutek okolicznosci nie wynikajgcych z ww.
przepisu. Ponadto, Kontrolujgcy podkreslit, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
nie zostaty poparte zadnymi dowodami (dokumentacjg z analizy rynku, symulacjg finansows itp.)
stanowig zatem przejaw subiektywnych przekonahn Zamawiajgcego, a nie istnienia obiektywnych
przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Wskazano ponadto, ze zakres niniejszego zamOwienia nie stanowit robot
budowlanych tak specyficznych pod wzgledem technicznym, aby mogty by¢ realizowane
wytgcznie przez wykonawce, ktory wykonywat na danym terenie roboty kanalizacyjne.
Odnoszgc sie do mozliwosci objecia przedmiotowego zamdwienia Kontraktem JRP/7/2009,
podkreslono, ze Kontrolujgcy dwukrotnie na etapie prowadzonego postepowania
wyjashiajgcego zwracat sie do Zamawiajgcego z prosbg o udzielenie informacji: dlaczego
remont nawierzchni drogi ul. Nowosolskiej w Rudnie nie zostat ujety w ramach Kontraktu
JRP/7/2009 pn.: Budowa Kanalizacji Sanitarnej w miejscowosci Rudno w Gminie Nowa SAl.
Zamawiajacy w przekazanych odpowiedziach nie odniést sie jednak do powyzszego.
Jednoczesnie Prezes UZP wskazat, ze z przekazanego w zastrzezeniach pisma MZGiK Sp.
z 0.0. z dnia 16.11.2010 r. bedacego odpowiedzig na pismo Zamawiajgcego z dnia
05.10.2010 r., wynika, ze zaréwno prosba Zamawiajgcego, jak réwniez udzielona przez
MZGIiK Sp. z o0.0. odpowiedz nastgpity juz w trakcie realizacji Kontraktu JRP/7/2009.
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Tymczasem zgodnie z ,Wytycznymi w zakresie kwalifikowania wydatkébw w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007 - 2013" ocena
kwalifikowalnosci projektu jest dokonywana na etapie oceny wnioskow o dofinansowanie
(Rozdziat 4 Podrozdziat 1 pkt 1). Dodatkowo zgodnie z ww. Wytycznymi w ramach
przygotowywanych projektow Projektodawcy okreslajg zarbwno wydatki kwalifikowane jak
réwniez niekwalifikowane (Rozdziat 4 Podrozdziat 1 pkt 3). Ze stanu faktycznego sprawy nie
wynika natomiast, aby Zamawiajgcy na etapie przygotowywania wniosku o dofinansowanie
ze srodkow unijnych starat sie o uwzglednienie niniejszego zamoéwienia w ramach inwestycji
planowanej przez MZGIiK Sp. z o.0. O tym, ze Zamawiajacy wiedziat o planowaniu ww.
inwestycji Swiadczy tez miedzy innymi porozumienie miedzygminne zawarte w dniu
29.01.2007 r. miedzy miastem Nowa Sél a gminami Nowa So6l i Otyn, zgodnie z ktérym
beneficient - MZGIK Sp. z o0.0. - stat sie witascicielem i operatorem infrastruktury
uruchomionej w ramach realizacji projektu. Tym samym, Prezes UZP podtrzymat poglad
zawarty w informacji o wyniku kontroli, iz nie byto przeszkdd by przedmiotowe zaméwienie

zostato ujete w ramach postepowan przetargowych jako wydatek niekwalifikowany.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba uznaje ustalenia Prezesa UZP poczynione w niniejszej sprawie za prawidtowe i
przyjmuje je za wiasne. Izba w catosci podziela takze wywody i argumentacje prawng
przedstawiong przez Prezesa UZP w odniesieniu do poczynionych ustalen oraz stwierdzonych
naruszen.

Izba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastuguja na uwzglednienie.

Przedmiotem kontroli Prezesa UZP byta ocena zgodno$ci zastosowania trybu z wolnej
reki z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. W niniejszym postepowaniu dotyczyto
to wypetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. W tym tez zakresie I1zba uprawniona
byta to przeprowadzenia oceny zastrzezenh zgtoszonych przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze norme prawng zawartg w Ww. przepisie nalezy w pierwszej
kolejnosci wskazaé, ze nie jest wystarczajgcym, ani w zasadzie odnoszgcym sie do istoty
warunku przewidzianego w ww. przepisie, odwotanie sie do okolicznosci organizacyjnych,
gospodarczych, czy spotecznych. Utrata gwarancji jest przy tym czynnikiem o charakterze
prawnym, a nie obiektywng przestankg techniczng wykluczajgcg inne podmioty z ubiegania
sie 0 zamOwienie (tak: uchwata KIO z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/KD 16/09).
Uzasadnieniem zastosowania trybu z wolnej reki nie moze by¢ tez przeswiadczenie, ze
udzielenie zamoéwienia danemu wykonawcy bedzie dla zamawiajgcego rozwigzaniem

najmniej skomplikowanym i czasochtonnym.
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W konsekwencji okolicznosci nie odnoszace sie do zakresu objetego hipotezg normy
prawnej zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie mogly podwazy¢ zasadnosci
stwierdzonych w toku kontroli naruszeh. Prezes UZP trafnie wskazat, ze niemozliwym jest
utozsamianie tego rodzaju kwestii z przyczynami technicznymi, o ktérych stanowi
przedmiotowy przepis. Izba podziela takze stanowisko, ze zaakceptowanie argumentacji
Zamawiajgcego pozostawatoby w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw i oznaczatoby uznanie, jako uzasadnienie dla zastosowania w ww.
przepisu, okolicznosci ktére nie sg objete jego trescia.

Przytaczanych z kolei przez Zamawiajgcego wzgleddw technicznych nie cechowat ani
obiektywny charakter, o ktérym stanowi przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, ani nie stanowity
one podstawy do przyjecia stanowiska, ze w kontrolowanym postepowaniu faktycznie
przedmiot zamoéwienia mogt zosta¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce, a tym samym,
ze Zamawiajgcy byt uprawniony do zastosowania trybu szczeg6lnego w postaci udzielenia
zamowienia z wolnej reki. Nalezy podkreslic, ze ustawa Prawo zamowien publicznych
ustanawia prymat trybéw konkurencyjnych w procesie udzielania zaméwien publicznych.
Zgodnie z art. 10 ust. 1 Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Inne tryby, w tym zamowienie z wolnej reki,
Zamawiajacy moze stosowac tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Udzielenie
zamoéwienia w tym trybie nalezy traktowaé jako wyjatek, dla uzasadnienia kidérego muszg
zaistnie¢ scisle okreslone przestanki, tym bardziej, ze zamdwienie z wolnej reki stanowi tryb
najbardziej ingerujgcy w zasade konkurencyjnosci. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego i
Naczelnego Sadu Administracyjnego (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il S.A.
2074/00) podkreslono, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu
podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegdlnych trybdw jest zamknieta (podobnie TSUE w wyroku z dnia 10
kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Podstawg prawng swoich dziatann Zamawiajgcy uczynit art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp. Zgodnie z brzmieniem przedmiotowego przepisu, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Oznacza to, ze w danym miejscu i czasie dane zamowienie moze zrealizowac
tylko jeden wykonawca, a zrddta zaistniatego stanu rzeczy nalezy poszukiwaé w
przyczynach technicznych, z zastrzezeniem, ze muszg mie¢ one charakter obiektywny.
Ciezar wykazania =zaistnienia przestanek okreslonych w ww. przepisie cigzy na
zamawiajgcym. To zamawiajgcy zobowigzany jest wykaza¢ zaistnienie owych "przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze", ktére uniemozliwiajg udzielenie okreslonego

zamoOwienia innemu podmiotowi, przy czym powotanie sie na tg przestanke musi by¢ poparte
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rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na realizacije danego zaméwienia.
Okolicznoscig uzasadniajacag zastosowanie tej przestanki nie moze by¢ subiektywne
przekonanie zamawiajgcego, ze tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje
gwarancje wykonania tego konkretnego zamoéwienia. "Przestanka prawna jednego
wykonawcy, warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielenia tzw. zamoOwienia z wolnej reki ma
charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na
rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegodine
ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc - w
danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwéch lub wiecej wykonawcow mogacych
Swiadczy¢ tego rodzaju szczegblne ustugi (...)" (wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt ll|
RN 16/01).

W Informacji o wyniku kontroli w sposéb rzeczowy wskazano, ze przedmiot
zamoéwienia nie stanowit rob6t budowlanych tak specyficznych pod wzgledem technicznym,
aby mogty by¢ realizowane wytgcznie przez jednego wykonawce. Rynek ustug zwigzanych z
robotami budowlanymi, polegajacymi m.in. na wykonaniu dodatkowej warstwy Scieralnej
zwiekszajgcej grubos¢ asfaltu jest rynkiem konkurencyjnym. Istnieje wiele podmiotow, ktore
posiadajg zarbwno mozliwosci techniczne, jak i doswiadczenie, aby zrealizowaé tego rodzaju
przedmiot zaméwienia. Dla zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
konieczne jest natomiast, by w danej sytuacji rzeczywiscie nie istnieli w odniesieniu do
konkretnego zaméwienia alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé
zamoéwienie. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat tych okolicznosci, a to na nim
spoczywat ciezar dowodowy w tym zakresie. Trafnie wskazat Kontrolujgcy, ze Zamawiajgcy
nie wskazat zarbwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu jak rowniez w przesytanych wyjasnieniach
zadnych  szczeg6lnych rozwigzan technicznych przedmiotu zaméwienia, ktére
powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie tego
konkretnego zaméwienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz wykonawca roboét
kanalizacyjnych. Wrecz przeciwnie z dokumentacji nadestanej przez Zamawiajgcego
wynikato, ze w niniejszej sprawie przedmiot zamédwienia obejmowat roboty stanowigce
standardowe i powszechnie dostepne rozwigzania, wykorzystywane przy tego typu
inwestycjach.

Reasumujgc, nalezy podzieli¢ stanowisko Prezesa UZP, iz Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do skorzystania z trybu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, czym
dopuscit sie naruszenia art. 10 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W toku kontroli, jak tez w
zastrzezeniach od ich wyniku, Zamawiajgcy nie wskazat rzeczowych wyjasnien, ani nie
przedstawit dowodow, ktére potwierdzityby spetnienie przestanek uzasadniajgcych udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki w oparciu 0 w ww. przepis i ktére mogtyby podwazy¢ zasadnosc

stwierdzonych naruszen.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167

ust. 3 Prawa zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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