Warszawa, dnia 27 .Of 2014 r.

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKDAVKZ/421/40 (¥ 14/LB
KNZ/25/14
dot. SK/301/11/DKD

Szanowny Pan

inz. Edward Sobanski

Prezes Zarzadu

Tarnowskiej Gospodarki Komunalnej
TP - KOM Sp. z 0.0.

ul. Zachodnia 4

62 - 080 Tarnowo Podgérne

%MW/\/\U ?a_-u-.;e, ?4"21,&;\;@,
dziatajgc z upowaznienia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uprzejmie
informuje, iz Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dziatajac 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 z poin. zm.), przeprowadzit kontrole dorazng - kontrole w zakresie legalnosci
wyboru trybu z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 Iit. a) ustawy, postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na;

nbudowe kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Lusdwku”.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy w zalgczeniu przesytam informacje o wyniku
ww. kontroli.

Jednoczeénie informuje, 2e zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontrol;
doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgloszenia do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych zastrzezen w terminie 7 dniu od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli,
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Dyrektor
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Serneed Wrcirngki



Warszawa, dnia JJ- Of 2014 r

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKDAWKZ/421/40 (5] 14/LB

KNZ/25/14
dot. 8K/301/11/DKD

Informacja o wyniku kontroli dorazne;j

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére bylo przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Warto§é zamaéwienia:

Srodki UE:

Tamowska Gospodarka Komunalna TP — KOM Sp. z 0.0.
ul. Zachodnia 4
62 - 080 Tarnowo Podgérne

roboty budowlane

budowa kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej
w Lusdwku

zamowienie z wolnej reki — 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Prawo zamoéwien publicznych

1.655.345,75 z1. (431.191,91 euro)

nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen iub ich braku.

Z analizy dokumentdw | wyjasnien przestanych przez Zamawiajacego wynika,
i2 podstawa wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej
reki na budowe kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Luséwku, bedacej
przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 Iit, a) ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zaméwien publicznych (1. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm), zZwanej
dalej ,ustawg”.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz na zlecenie Gminy Tarnowo Podgéme wykonawca Zaktad
Robét Inzynieryjno Drogowych TAR ~ DROG s.c. z dniem 01.02.2011 r. przystapita
do realizacji zadania pn.: ,Budowa ciggu pieszo - jezdnego w pasie drogi powiatowe]
Lusowko — Jankowice wraz z kanalizacjg deszczowa”. Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie
Z podpisang umowa pomiedzy Gming a Zaktadem Robét Inzynieryino Drogowych
TAR - DROG s.c., Wykonawca budowy ciggu pieszo - jezdnego w pasie drogi powiatowe]
Lusowko — Jankowice wraz z kanalizacjg deszczowa udzielit 36 miesigcznej gwarancji
na wykonane roboty. W dalszych wyjasnieniach Zamawiajacy wskazat, iz w Zwiazku
z zadaniem ciazacym na Gminie (budowa ciggu pieszo — jezdnego wraz z kanalizacjg
deszczowg) oraz zadaniem cigzacym na Zamawiajacym {(wykonaniem budowy kanalizacji
sanitarnej) powstaty dwie dokumentacje projektowe sporzadzone: na zlecenie Gminy
oraz oddzielnie na zlecenie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dodat, iz pozwolenie na budowe
kanalizacji sanitarnej uzyskat w dniu 25.11.2010 r. (Decyzja nr 6587/10). Ponadto wyjasnit,
iz w wyniku analizy obu ww, dokumentacji projektowych stwierdzono koniecznos$¢ pilnego
wykonania sieci kanalizacji sanitarnej przed wykonaniem zadania cigzacego na Gminie
polegajacego na budowie ciagu piesze - jezdnego w pasie drogi powiatowe] Luséwko ~
Jankowice wraz z kanalizacjg deszczowa. Dodatkowo, podjeto decyzje o koniecznosci
Zlecenia wykonania budowy kanalizacji sanitarnej firmie - Zaklad Robdt Inzynieryjno
Drogowych TAR - DROG s.c., czyli Wykonawcy wytonionemu do realizacji robét zleconych
przez Gmine, w zwiazku z zaistnieniem nastepujgcych okolicznosci: przekazaniem placu
budowy Wykonawcy w dniu 23.11.2010 r., wystapieniem kolizji wykonania robét zwigzanych
z budowgy ciagu pieszo — Jezdnego (notatka z dnia 26.01.2011 r. w sprawie wystepujgce;
kolizji budowy sciezki pieszo — rowerowe] Lusowko — Jankowice), kolizji kanalizacii
deszczowej oraz kanalizacji sanitarne; praktycznie uniemozliwiajacej wykonanie tych robét
przez dwoch niezaleznych wykonawcow (ze wzgledu na okolicznosé prowadzenia rohot
w jednym wykopie na Znacznych gtebokosciach - ok. 6,0 m, zabezpieczeniem statecznosci
drogi powiatowe] przy gtebokich wykopach prowadzonych w skarpie przy drodze powiatowe;j,
prowadzeniem robét na jednym terenie budowy przekazanym Wykonawey rabét ciagu
pieszo ~ jezdnego wraz z kanalizacjg deszczowa Zlecong przez Gmine). Wedtug



Zamawiajgcego, wykonanie zadania zZwigzanego z budowa kanalizacji sanitarne;
(na glgbokosci wiekszej niz sie¢ kanalizacji deszczowej) po wykonaniu ciggu pieszo —
jezdnego i kanalizacji deszczowej wigzatoby sie z dodatkowymi kosztami odtworzenia sieci
kanalizacji deszczowej i wykonanym ciggiem pieszo - jezdnym. Zamawiajacy dodat,
iz w przypadku koniecznosci przeprowadzenia robét zwigzanych z budowg kanalizacji
sanitarnej przed uptywem 36 miesigcy, zaistniataby koniecznosé rozebrania sciezki pieszo -
rowerowej, co spowodowatoby utrate gwarancji na wykonane robét w zakresie ciggu pieszo -
jezdnego i kanalizacji deszczowej wykonanych w ul, Jankowickiej. W ocenie Zamawiajgcego,
przedstawione argumenty uzasadnialy wszczecie postepowania w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Ponadto, Zamawiajacy wskazat,
iZ nie zaszly przestanki do zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy, dotyczace przestania
zawiadomienia do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie zamodwienia z wolnej reki w dniu
07.02.2011 r. poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy Zaktad Robét
Inzynieryino Drogowych TAR - DROG sc. Z siedzibg w Tarnowie Podgérnym. Umowa
W sprawie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki zostala zawarta w dniy
08.03.2011 r, w przedmiocie wykonania kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300
w ul. Jankowickiej w Lusowku, w zakresie prac: kanalizacja sanitarna z rur GRP DN 300 mm
o diugosci L=618,0 m; studnie rewizyjne 1200 mm w ilosci 16 szt.: kanalizacja ci$nieniowa
225 mm o dtugosci L=84,0 m, z terminem realizacji zaméwienia do dnia 31.07.2011 r.

Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 10.03.2011 . pod pozycjg 40446,

Prezes Urzedu zwazvt. co hastepuije.

Tryb zaméwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od zasad obowigzujacych w zakresie
zamobwien pubiicznych, zaréwno na gruncie prawa krajowego, jak réwniez europejskiego.
Zgodnie z orzecznictwem zaréwno Sadu Najwyzszego, jak i Naczelnego Sadu
Administracyjnego, przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania podstawowych
trybdw udzielania zamaéwien publicznych, muszg byé zawsze interpretowane $cisle, a lista
przestanek umoziiwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybdw ma charakter Zzamknigty
(wyrok SN z dnia 06.07.2001 r., sygn. akt 1ll RN 16/01, wyrok NSA z dnia 11.09.2000 r.
sygn. akt Il S.A. 2074/00, wyrok NSA z dnia 01.10.2001 r., sygn. akt Il SA 2802/00). Réwniez
w Swietle orzecznictwa ETS, przestanki zastosowania tego trybu muszg podlegaé wyktadni
Scistej, zas$ cigzar udowodnienia zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie
wyjatku spoczywa na tym, kto z tego faktu wywodzi skutki prawne (W przedmiotowym stanie



faktycznym - na Zamawiajacym) (tak m. in. wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie
Komisja przeciw Republice Federalnej Niemiec C-126/03).

W mysl art. 67 ust. 1 pkt 1 it. a) ustawy Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia
Z wolnej reki, jezeli z Przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi
lub roboty budowlane moga by $wiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Stosowanie trybu zaméwienia z wolngj reki na podstawie ww. przepisu jest
uzaleznione od kumulatywnego speinienia dwéch przestanek, a mianowicie istnienia
szczegolnych przyczyn technicznych przedmictu zamowienia oraz tego, aby ze wzgledu
ha szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie zamowienia innemu niz wskazany przez
Zamawiajgcego wykonawcy bylo obiektywnie niemozliwe. Na Zamawiajacym spoczywa
cigzar wykazania, iz zaszly okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie trybu zaméwienia
z wolnej reki.

Dla zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) nie jest zatem wystarczajace,
ze dany wykonawca w przekonaniu Zamawiajgcego jest w stanie zrealizowaé zamowienie
najlepiej lub najtaniej. Musi on by¢ jedynym wykonawca, ktory ze wzgledow technicznych
jest zdolny do realizacji zamodwienia. Przepis ten nie moze wigc znaiez¢ zastosowania
w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorac istniejg inni wykonawcy zdolni zrealizowad
zamoéwienie. Konleczne jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zaméwienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziata co najmniej dwoch iub wigksza liczba podmiotéw mogacych wykona¢ zaméwienie,
aby mozliwo$é zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta
wytaczona. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11.09.2000 r.
sygn. akt Il SA 2074/00, Wokanda 2001/1/39, przekonanie Zamawiajacego, ze proponowany
przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie,
doswiadczenie | mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonaé zamowienie, 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 réwniez Sad Najwyzszy,
stwierdzajac w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 lipca 2001 r. | RN 16/01
(OSNCP 2001/22/657), ze skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamowienia z wolnej reki
jest dopuszczaine wtedy, gdy okolicznoéé, iz zamowienie moze wykonaé tylko jeden
wykonawca ma charakter obiektywny, a nie opiera si¢ wytgcznie na subiektywnym
przekonaniu zamawiajgcego, ktéry ma zaufanie do jednego tylko znanego mu juz wezesnie,
wykonawcy.

Uznaje sie, iz przyktadem wystapienia przyczyn technicznych uzasadniajacych
zastosowanie trybu z wolnej reki moze by¢ sytuacja, w kiérej dany wykonawca dysponuje
konkretng technologia nie znajdujacy sie w posiadaniu innych podmiotow Iub tez
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koniecznoscig zachowania tych samych norm, standardow, ¢zy parametrow technicznych,
jezeli ich niepowtarzalno$é i charakter nie pozwalaja na jakiekolwiek odstepstwa (mozliwosé
powotania sie na te przepisy bedzie wytaczona, jezeli jednak istniejg zblizone parametry
czy tez normy jako$ci).

Z analizy dokumentéw oraz wyjasnien zgromadzonych w toku niniejszego
postgpowania kontrolnego wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zaméwienia
obejmujacego budowe kanalizacji sanitarnej GRP Dn 300 w ul. Jankowickiej w Lusdwku,
hie zachodzita sytuacja, w ktorej przedmiotowe zaméwienie mogto by¢ wykonane tylko przez
jednege wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. W przypadku
przedmiotowego zaméwienia, nie mogto byé mowy o istnieniu faktycznego monopolu
wskazanego podmiotu, jak tego wymaga art. 67 ust. 1 pkt 1 it a) ustawy. W zwigzku
Z powyZzszym wytonienie wykonawcy zamowienia powinno zostaé poprzedzone stosowng
weryfikacjg rynku w dziedzinie robét budowlanych. Nie ulega watpliwosci, iz rynek w zakresie
robét budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, tym samym nie mozna stwierdzic,
iz w przedmiotowej sprawie tylko jeden podmiot byt w stanie wykonaé zamoéwienie.
Zwlaszcza, ze Zamawiajacy nie wskazat zarowno w ogloszeniu o zaméwieniu, jak réwniez
w nadestfanych wyjasnieniach zadnych szczegélnych rozwigzar technicznych przedmiotu
zamodwienia, ktére powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
wykonanie tego konkretnego zaméwienia byloby niemozliwe przez inny podmiot niz wybrany
Wykonawca. Przeciwnie, jak wynika z nadestanych przez Zamawiajgcego kosztorysow
wynika, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia z robotami stanowigcymi standardowe
i powszechnie stosowane rozwigzania wykorzystywane do tego typu inwestycji.

Jako uzasadnienie dla zastosowania trybu zaméwienia 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 zamowienia wybranemu wykonawcy jest w pemni
uzasadnione, ze wzgledu na fakt, iz zakres robot w czgsci kanalizacji deszczows;j | sanitarnej
pokrywa sie, co w konsekwencji przyspieszy wykonanie robdt, a takze zabezpieczy Gmine
przed utratg gwarancji na wykonane roboty w zakresie ciagu pieszo — jezdnego i kanalizagji
deszczowej w ul. Jankowickiej. W ocenie Urzedu, nalezy bowiem wyraznie odréznié
przyczyny techniczne od przyczyn organizacyjnych i gospodarczych. Zamawiajacy
W przedstawionym stanie faktycznym powolat sie na przyczyny organizacyjne zwigzane
z realizacjg zamdwienia przez Gming Tarnowo Podgérne, ktére to same w sobie
nie uzasadniajg zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o wskazang
podstawe prawng. Zamawiajacy poprzez swoje zaniechanie nie moze kreowac monopolu
powotujac si¢ na ,przyczyny organizacyjne”, ktére uzasadniaja w jego ocenie zastosowanie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Jak zostalo to wyzej wskazane “Rrzyczyny techniczne”
muszg mie¢ charakter obiektywny, tzn. ich wystapienie powinno wynika¢ z charakteru



przedmiotu zaméwienia, nie za$ z przyczyn zwigzanych z brakiem koordynacji inwestycii
realizowanych przez Zamawiajgcego i Gmine Tarnowo Podgérne. Nalezy takze odrdznié
potrzebe wykonania zaméwienia od kwestii mozliwosci wykonania zamoéwienia z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze wytacznie przez jednego wykonawce, jak wymaga
tego przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Nalezy tez zauwazyé, iz wtascicielem Zamawiajacego (100%) jest Gmina Tarnowo
Podgdérne. Nie bylo zatem przeszkéd aby Zamawiajacy i Gmina podjely dziatania
by inwestycja bedgca przedmiotem zaméwienia z wolnej reki zostata ujeta w ramach
postepowania przeprowadzonego w trybie kenkurencyjnym.

Ponadto, przestanka udzielenia zamoéwienia z wolnej reki okreslona
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, nie odnosi sie do terminu wykonania zamowienia.
Tym samym, uzasadnienie Zamawiajgcego dotyczgce wyboru wykonawcy - Zaktadu Robot
inzynieryjno Drogowych TAR - DROG s.c. w Tarnowie Podgdrnym ze wzgledu
na konieczno$¢ realizacji zadania w krotkim czasie, z uwagi na realizacje inwestycji przez
Gming Tarnowo Podgdrne nie stanowi przestanki do zastosowania ww. trybu. Réwniez
argument finansowy przywolany przez Zamawiajacego zwigzany z ewentualnymi
dodatkowymi kosztami odtworzenia sieci kanalizacji deszczowej i ciagu pieszo — jezdnego
wskazuje tylko, iz w zaistniale] sytuacii faktycznej ze wzgledéw ekonomicznych
uzasadnionym byloby wykonanie zadania przez wybranego uprzednio przez Gmine
wykonawce, nie wykazuja natomiast obiektywnej mozliwosci realizacji zadania jedynie przez
tego Wykonawce. Jak zostalo wskazane wczesniej uzasadnieniem zastosowania trybu
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest brak innego wykonawcy,
Ktory mogtby zrealizowaé zamowienie. Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach nie wykazal,
ze taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.

Stwierdzi¢ nalezy, iz moziiwosé utraty gwarancji na wykonang kanalizacje deszczowa
| odtworzong nawierzchnie drogi pieszo - rowerowej w przypadku powierzenia realizacji
zamowienia wykonawcy innemu niz Wykonawca zaméwienia Zleconego przez Gmine,
nie wypeinia przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, gdyz ,koniecznosc
powierzenia realizacji zaméwienia konkretnemu wykonawcy nie moze by¢ konsekwencjg
postanowiert uprzednio zawartych umow z wykonawcg, w tym zwiazanych z warunkami
gwarancii jakosci” {...) ,Takze kwestia kosztéw zwigzanych z utratg gwarancji nie stanowi
przyczyny o charakterze technicznym” (por. uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
3 listopada 2011 r., sygn. akt KIO/KD 81/11). Podkreslic nalezy, iz ekohomiczny,
czy tez organizacyjny aspekt przedsigwziecia powinien zostaé zweryfikowany w oparciu
0 procedury okreslone w ustawie Prawo zamédwien publicznych, oparte na zasadzie
konkurencyjnoéci, ktére s3 najlepszym sposobem oceny rynku.



Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wykazaty spelnienia wszystkich przywotywanych przez siebie
przestanek okreslonych w art. 87 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy uprawniajacych do zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapienie

od stosowania trybédw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

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