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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 3 czerwca 2020 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z 30 kwietnia 2020 r. zgtoszonych 5 maja 2020 r. do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Piekoszéw

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej o sygn. KND/11/20/DKZP, przekazanej
pismem z 21 kwietnia 2020 r. {znak UZP/DKZP/WKZ2/421/11(3)/20/SM}, w przedmiocie
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na roboty budowalne pn.
Uporzgdkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej, polegajgcego na budowie/przebudowie
infrastruktury podziemnej w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej oraz drogi wewnetrznej
wraz ze zjazdem z drogi wojewodzkiej nr 786 na nieruchomoS$ciach stanowigcych wtasnosc
Gminy Piekoszow (nr dziatek: 1578/343 i 1578/347)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Czlonkowie: Daniel Konicz

Emil Kuriata

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Piekoszow {dalej réwniez: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”} nie
przeprowadzit na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579. ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”}
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego na o udzielenie zamdéwienia publicznego
na roboty budowalne pn. Uporzgdkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej, polegajgcego
na budowie/przebudowie infrastruktury podziemnej w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej
oraz drogi wewnetrznej wraz ze zjazdem z drogi wojewddzkiej nr 786 na nieruchomosciach

stanowigcych wtasnos¢ Gminy Piekoszow (nr dziatek: 1578/343 i 1578/347).

l.
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej
wymienionego postepowania stwierdzit w informacji o jej wyniku nastepujace
naruszenie art. 7 ust. 1i art. 10 ustawy pzp — przez udzielenie zamoéwienia publicznego
naroboty budowlane wykonawcy ALMA-ALPINEX S.A.

W toku kontroli ustalono w szczegolnosci, co nastepuje:

Z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, ze 5 lipca 2018 r. Gmina
Piekoszdéw reprezentowana przez Wéjta Gminy Zbigniewa Pigtka zawarta ze spotkg ALMA -
ALPINEX S.A. z siedzibg w Kielcach {dalej rowniez: ,Spétka”}, w ktérej imieniu ktdrej dziatali
B. W. i J. M. tj. prezes i wiceprezes dwuosobowego zarzgdu, umowe ugody w formie aktu
notarialnego, w wykonaniu protokotu negocjacyjnego spisanego 15 marca 2018 r. pomiedzy
tymi samymi stronami.

Z § 2 przedmiotowej umowy pt. ,Wierzytelno§¢ o zwrot warto$ci naktadow
na nieruchomos¢ gruntowg” wynika, iz Spdtka poniosta naktady rzeczowe
na nieruchomosciach gruntowych stanowigcych witasno$¢ Gminy Piekoszéw oznaczonych
w ewidencji gruntow jako dziatki ewidencyjne o numerach: 1578/343 o powierzchni 0,0795
ha, 1578/347 o powierzchni 1,8208 ha, potozonych w miejscowosci Piekoszow,
na zrealizowanie zadania pod nazwa ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej”,
polegajgcego na budowie/przebudowie infrastruktury podziemnej w zakresie gospodarki
wodno-$ciekowej oraz drogi wewnetrznej wraz ze zjazdem z drogi wojewodzkiej numer 786.

Z ww. paragrafu umowy wynika rowniez, ze Spétce przystugiwata wzgledem Gminy

Piekoszéw bezsporna i wymagalna wierzytelnos¢ pieniezna o zwrot wartosci poniesionych
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naktadow.

Zgodnie z trescig § 3 powyzszej umowy strony oswiadczyty, ze w celu uniknigcia
mogacego powstac pomiedzy Spdtkg a Gming Piekoszow sporu w zakresie istniejgcego
pomiedzy nimi stosunku prawnego dotyczgcego naktadéw, zawarty ugode, na mocy ktorej
Gmina Piekoszéw zobowigzata sie do zaptaty na rzecz Spotki kwoty brutto 541.200,00 zt
w dwadch ratach: | rata w wysokosci 350.00,00 zt brutto ptatna w terminie do 15 lipca 2018 r.,
Il rata w wysokosci 191.200,00 zt brutto ptatna w terminie do 31 grudnia 2018 r.
Z momentem zaptaty catej kwoty Gmina Piekoszow miata sta¢ sie wiascicielem ww.
naktadow oraz zwigzanej z nimi dokumentacji budowlanej, w szczegdlnosci dziennika
budowy oraz dokumentacji projektowej.

Jak ustalono w oparciu o dokumentacje przekazang przez Gmine Piekoszéw
zawarcie powyzszej umowy zostato poprzedzone zawarciem 1 lipca 2014 r. pomiedzy Gming
Piekoszéw a Spotkg porozumienia dotyczgcego wspdolnego (w latach 2014-2015)
wykonywania zadania pn. ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej na terenach
przylegajgcych dziatek gminnych do nieruchomosci spétki powstatych po nieistniejgcym juz
Gospodarstwie Ogrodniczym Bracia K.” w zakresie zinwentaryzowania i monitoringu
istniejgcych sieci kanalizacji deszczowe;j.

Ww. zadaniem zostaty objete grunty nalezgce do Gminy Piekoszéw, grunty
znajdujgce sie we witadaniu ALMA-ALPINEX S.A. oraz inne grunty przylegajgce konieczne
do uwzglednienia przy realizacji ww. zadania.

Na mocy powyzszego porozumienia (§ 3 ust. 1) Gmina zobowigzata sie do:

- przekazania Wykonawcy posiadanych map sytuacyjno-wysokosciowych
z fragmentaryczng inwentaryzacjg infrastruktury podziemnej (sieci kanalizacji deszczowej
i wodno-kanalizacyjnej) na terenie pozostatych obiektdw po nieistniejgcym juz
Gospodarstwie Ogrodniczym ,Bracia K.” i zgromadzonych materiatéw, w tym dotyczgcych
probleméw zwigzanych z zanieczyszczeniem cieku Babia (bedacego doptywem rzeki
Bobrza) $ciekami o nieustalonym pochodzeniu;

- zobowigzania Zakfadu Ustug Komunalnych w Piekoszowie sp. z o.0. do biezace;j
wspotpracy majacej na celu uporzadkowanie gospodarki wodno-sciekowej na opisanym
terenie, a w perspektywie po budowie/przebudowie przejecie jej w zarzad; wystgpienia
do Starosty Kieleckiego 0 pozwolenie wodnoprawne — na podstawie dokumentacji
przekazanej przez wykonawce; wspotuczestnictwa przy opracowaniu dokumentacji
projektowej na budowe/przebudowe drogi na dziatce 13-1578/343 wraz ze zjazdem z drogi
wojewoddzkiej 13/9041 oraz budowe drogi na dziatce 13-1578/347 wzdtuz pétnocnej granicy
z dziatkg 1578/371, na ktérej realizowana byta inwestycja pn. ,Budowa Swigetokrzyskiego

Centrum Logistyki i Dystrybucji”.
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Z Kkolei do obowigzkéw firmy ALMA-ALPINEX S.A. zgodnie z powyzszym
porozumieniem (§ 3 ust. 2) nalezato:

- wykonanie inwentaryzacji i monitoringu infrastruktury podziemnej (sieci kanalizacji

deszczowej) na terenie pozostatych obiektow po nieistniejgcym juz Gospodarstwie

Ogrodniczym ,Bracia K.”, z uwzglednieniem postanowienia zawartego w § 1 niniejszego

porozumienia i sfinansowania w 2014 r. jej kosztow wraz z opracowaniem operatu wodno-

prawnego (w tym dokumentacji wykonawczej), celem uzyskania pozwolenia wodno-
prawnego na dziatanie kanalizacji deszczowej;

- dostarczenie aktualnych projektow wykonawczych, przedmiaréw robdét i kosztorysow

inwestorskich jako dokumentaciji zadania;

- zapewnienie nadzoru technicznego i mozliwosci uczestnictwa w przeprowadzanych

odbiorach koncowych.

Jednoczesnie w § 5 ww. porozumienia znalazt sie zapis, zgodnie z ktérym: Alma
Alpinex jako zamawiajgcy samodzielnie wytoni wykonawce do prac przez siebie zlecanych
oraz finansowanych z wiasnych srodkow. W przypadku gdy zakres prac wynikajgcych
Z porozumienia bedzie wiekszy od poczynionych przez strony uzgodnien, strony sporzadzajg
pisemny aneks, ktéry okresli zaangazowanie merytoryczne i finansowe kazdej ze stron
do zwiekszonego zakresu prac.

Nastepnie 6 grudnia 2016 r. ALMA-ALPINEX S.A. wystgpita do Gminy Piekoszow
Z wnioskiem o rozpoczecie dziatah prowadzacych do odkupienia przez Gmine naktadow
poniesionych przez Spotke na realizacje inwestycji na gruntach Gminy. Spoétka
do powyzszego pisma zatgczyta kopie umow zawartych z wykonawcami, opiewajgcych
tacznie na kwote 617.667,50 zt netto, z czego na 6 grudnia 2016 r. zrealizowano prace
0 wartosci 453.963,70 zt netto. Zakonczenie prac planowano po uzgodnieniu rozliczenia.

Z zatgczonego przez Spotke pisma wynika, ze w zwigzku z realizacjg powyzszej
inwestycji zawarta nastepujgce umowy, tj.:

1. Umowe z 2 lutego 2015 r. zawartg z firmg Kambud (wartos¢ netto wedtug umowy:
313.767,50 zt, warto$¢ wynikajgca z faktur: 158.163,70 zt). Zakres prac obejmowat: etap
| — wykonanie robét drogowych odcinka poétnoc-potudnie (z wytgczeniem zjazdu z drogi
wojewodzkiej), etap Il — wykonanie zjazdu z drogi wojewddzkiej, tgczna wartos¢ dwaéch
etapow: 158.163,70 zt, etap Ill — wykonanie robot drogowych odcinka wchod-zachdd.

2. Umowe z 2 stycznia 2015 r. zawartg z firmg Kodrain (warto$¢ netto wedtug umowy:
263.400,00 zt, wartos¢ wynikajgca z faktur: 256.800,00 zl). Zakres spra¢ obejmowat:
etap | — wykonanie sieci sanitarnych niezbednych do wykonania robdét drogowych
odcinka poétnoc-potudnie, tj. wykonanie sieci wodociggowej wraz z montazem hydrantu

oraz przepieciem przytgcza, wykonanie kanalizacji sanitarnej i deszczowej, etap Il —
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wykonanie sieci sanitarnych niezbednych dla wykonania rob6t drogowych odcinka
wschod-zachéd — kanalizacja sanitarna i deszczowa.

3. Umowe z 2 lutego 2015 r. (pdzniej aneksowang) zawartg z AMP PARTNERS (wartos¢
netto wedtug umowy: 28.500,00 zt, warto$¢ wynikajgca z faktur: 27.000,00 zt). Zakres
prac obejmowat: etap | — weryfikacja dokumentacji projektowej, etap Il — nadzér
inwestorski, zarzgdzanie budowg poétnoc-potudnie, etap Ill — zarzgdzanie i nadzér nad
pracami budowlanymi w realizacji wschod-zachdd w zakresie przebudowy infrastruktury
podziemnej: kanalizacji deszczowej i sanitarnej, etap IV — zarzgdzanie i nadzér nad
pracami budowlanymi w realizacji wschéd zachdd w zakresie nawierzchni drogowych.

Dodatkowe koszty, jakie poniosta Spétka, to takze przygotowanie projektu budowy
przez firme PROFOX w wysokosci 9.000,00 zt netto, swiadczenie ustug geodezyjnych przez
firme GEOPROJEKT za kwote 3.000,00 z netto.

Gmina Piekoszéw zlecita rzeczoznawcy majgtkowemu (umowa zawarta 8 stycznia
2018 r.) wykonanie operatu szacunkowego okreslajgcego warto$¢ rynkowg naktadow
poniesionych na wykonanie zadania polegajgcego na budowie/przebudowie infrastruktury
podziemnej w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej oraz drogi wewnetrznej wraz ze
zjazdem z drogi wojewddzkie;.

W treSci powyzszego operatu wskazano, ze: ,z uzyskanych od Zamawiajgcego
dokumentéw wynika, ze w ramach zawartego porozumienia na dziatkach numer 1578/343
i numer 1578/347 planowana inwestycja obejmowata przebudowe drég wewnetrznych,
w ramach, ktérych przewidziana byta budowa nowych jezdni wraz z chodnikami
i przebudowg wigczenia drogi gminnej do drogi wojewddzkiej nr 786. W zakres inwestycji
przewidziana zostata rowniez przebudowa istniejgcej infrastruktury sieciowej zwigzanej
i niezwigzanej z drogq”.

Z operatu szacunkowego wynika ponadto, iz zgodnie z opracowanymi na zlecenie
ALMA-ALPINEX S.A. projektami budowlano-wykonawczymi planowana inwestycja
obejmowata m. in.: przebudowe drég wewnetrznych na dziatkach nr 1578/343, 1578/347
wraz z przebudowg wigczenia drogi gminnej do drogi wojewddzkiej nr 786 (ul. Czarnowska
w Piekoszowie), w ramach ktorej przewidziana byta budowa nowych jezdni o szerokosciach
7,0 mi 55 m, szerokos¢ pasa drogowego od 10,0 m do 12,5 m, chodnika jednostronnego
o szerokosci 1,5 m, zjazdéw do posesji na dziatki nr 1578/344, 1578/55, 1578/276,
1578/348.

Podczas przeprowadzonej wizji lokalnej w terenie rzeczoznawca ustalit,
ze przebudowa drog wewnetrznych przeprowadzona zostata tylko na dziatce nr 1578/343.
Na dziatce nr 1578/347 nie byta budowana nowa jezdnia ani nie byty urzadzone chodniki.

Jednoczesnie rzeczoznawca stwierdzit, ze wykonane na dziatkach roboty budowlane
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obejmowaty zakres robot zgodny z projektem wykonawczym. Protokotami odbioru
koncowego wykonania robdt sporzadzonymi przy udziale przedstawicieli zamawiajgcego
ZUK Piekoszow i wykonawcy stwierdzono, ze sie¢ wodociggowa, kanalizacja sanitarna
i kanalizacja deszczowa zostaly wykonane zgodnie 2z projektami wykonawczymi.
Jednoczesnie odnosnie wyliczenia kosztéw odtworzenia przebudowy/budowy drogi
wskazano, iz zostata wybudowana droga z podbudowg betonowg wykonana z kostki
betonowej gr. 8 cm o pow. 605 m?, wjazd z kostki betonowej gr. 8 cm wraz z podsypkg
cementowo-piaskowg, chodnik z kostki betonowej gr. 8 cm na pow. 81 m2 Ponadto
dokonano zerwania starego asfaltu na pow. 360 m?

Zgodnie z operatem szacunkowym ogotem koszty odtworzenia czesci sktadowych
gruntu dziatek nr 1578/343 i nr 1578/347 wyniosty 449.344,00 zt netto (data sporzadzenia
operatu: 7 luty 2018 r.), przy czym wartos¢ samych kosztoéw odtworzenia drogi wynosita
145.976,00 zt. Ta ostatnia warto$¢ nie obejmowata kosztéw usuniecia nawierzchni istniejgcej
przed rozpoczeciem budowy planowanej inwestycji, opracowania dokumentacji projektowe;j
i podatku VAT.

W wyniku prowadzenia rozméw negocjacyjnych ze Spotkg 15 marca 2018 r. doszto
do spisania protokotu negocjacyjnego w siedzibie urzedu Gminy. Jak wynika z powyzszego
dokumentu: ,Wojt Gminy stwierdzit, iz podana przez Inwestora warto$¢ poniesionych
naktadéw w wysokosci 453 964, 70 zf netto (...) + Vat przewyzsza warto$¢ 449 344,00 zt
netto (...) + Vat wykazang w operacie szacunkowym z dnia 07.02.2018 r. wykonanym
na zlecenie Gminy Piekoszow przez rzeczoznawce majgtkowego. 2) Z uwagi na powyzsze
Wojt Gminy Piekoszow majgc na uwadze wykonany operat szacunkowy oraz racjonalne
gospodarowanie finansami gminnymi proponuje kwote w wysokosci 440 00000 zt + Vat.
3) Inwestor wyraza zgode na kwote 440 000,00 zt (...) + Vat, co czyni kwote 541.200,00 zt
brutto. Jednoczesnie strony ustality, ze powyzej wskazana kwota zostanie wyptacona
w dwéch ratach, gdzie druga rata ptatna bedzie najpdzniej do kohca 2018 r. W ww. protokole
stwierdzono réwniez, iz: Przedmiotem negocjacji jest ocena wniosku ztozonego przez
Inwestora i ustalenie ostatecznej wartosci wierzytelnoSci pienieznej z tytutu poniesionych
z wtasnych Srodkow Inwestora w zwigzku z wykonaniem za zgodg Wojta Gminy zadania pod
nazwg ,Uporzgdkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej”

29 marca 2018 r. Rada Gminy Piekoszow podjeta Uchwate nr 1.111/379/2018
w sprawie zwrotu wierzytelno$ci przez Gmine Piekoszéw. Zgodnie z trescig § 1 ww. uchwaty
rada gminy wyrazita zgode na zwrot wierzytelnosci poniesionych z wtasnych srodkéw przez
inwestora zewnetrznego na dziatkach bedgcych witasnoscig Gminy Piekoszéw z tytutu
zrealizowanego zadania pod nazwg ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej,

polegajgcej na budowie/przebudowie infrastruktury podziemnej w zakresie gospodarki
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wodno-Sciekowej oraz drogi wewnetrznej wraz ze zjazdem z drogi wojewodzkiej nr 786 na
kwote 541.200,00 zt (...)".

Z kolei § 2 niniejszej uchwaty stanowi, ze ,zwrot wierzytelnosci zwigzany jest
z realizacjg zadan wtasnych Gminy okreslonych w § 1”.

Konsekwencjg powyzszych negocjacji byto zawarcie 5 lipca 2018 r. wskazanej

na wstepie umowy ugody w formie aktu notarialnego.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Stosownie do art. 2 pkt 13 ustawy pzp przez ,zamoéwienie publiczne” nalezy rozumieé
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Powyzsze oznacza, iz zawarcie okreslonej umowy
cywilnoprawnej stanowi udzielenie zamdwienia publicznego, w przypadku gdy spetnione
zostang nastepujgce warunki: 1) stronami umowy sg zamawiajagcy i wykonawca
W rozumieniu przepisdéw, 2) umowa ma charakter odptatny, 3) przedmiot umowy to jeden
Z trzech rodzajow zamoéwien: dostawy, ustugi lub roboty budowlane. W Swietle powyzszego
obowigzek stosowania procedury przewidzianej w ustawie Prawo zaméwien publicznych w
celu udzielenia zamowienia wystepuje wéwczas, gdy podmiot nalezgcy do jednej z kategorii
wymienionych w art. 3 ustawy pzp zamierza na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej
udzieli¢ wykonawcy zamdéwienia w przedmiocie realizacji ustugi, dostawy Iub robdt
budowlanych oraz jednoczesnie nie zachodzi przypadek wytgczenia obowigzku stosowania
ustawy pzp, sposrdéd wskazanych w art. 4 ustawy pzp.

Odnoszgc sie do cechy odptatnosci umowy, nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢,
ze w doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze odptatng czynnoscig prawng jest taka
czynnos¢, w ktorej kazda ze stron uzyskuje jakas korzys¢ majgtkowg. W przypadku
zamoOwienia publicznego w rezultacie wykonania lub wykonywania umowy korzys¢
majgtkowg uzyskuje zarowno zamawiajacy — w postaci wykonanej na jego rzecz ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej, jak i wykonawca— najczesciej w postaci zaptaty lub w innej,
niekoniecznie pienieznej postaci, ktorej wartos¢ moze zosta¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych. Powyzsze unormowania wskazujg wiec, ze umowy w sprawach zamowien
publicznych majg co do =zasady charakter uméw dwustronnych (dwustronnie
zobowigzujgcych), w ramach ktérych strony sg zobowigzane wzajemnie do spetniania
ekwiwalentnych $wiadczenh. To implikuje, ze kazda ze stron jest zaréwno wierzycielem,
jak i dluznikiem drugiej strony. Nie ma przy tym obwarowania, aby za zamowienie publiczne
mozna byto uzna¢ tylko umowy nazwane w ksiedze trzeciej Kodeksu cywilnego. Oznacza to,

iz zamowieniem publicznym mogg by¢ takze umowy mieszane lub umowy nienazwane.
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Powyzsze rozumienie odptatnosci, jako konstytutywnej cechy zamodwienia
publicznego, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie wydanym na gruncie unijnych dyrektyw
zaméwieniowych, w Swietle ktérego odptatny charakter umowy oznacza, Ze instytucja
zamawiajgca, ktéra zawarta umowe w ramach zamowienia publicznego otrzymuje z tego
tytutu swiadczenie wzajemne 9por. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 18
stycznia 2007 r. Jean Auroux i inni przeciwko Commune de Roanne, sprawa C-220/05,
LexPolonica nr 1143108, wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 29 pazdziernika
2009 r., C-536/07, Legalis nr 175641, wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
Z 10 lipca 2014r., Ordine degli Architetti delle province di Milano e Lodi i inni v. Comune di
Milano, Legalis nr 981943).

W przypadku zamoéwien na roboty budowlane otrzymane $wiadczenie polega
na wykonaniu robét budowlanych okreslanych przez instytucje zamawiajgca. Swiadczenie
takie, uwzgledniajgc jego charakter oraz systematyke i cele dyrektywy 2004/18 (obecnie
dyrektywa 2014/24/UE) powinno stanowi¢ bezposrednie przysporzenie o charakterze
gospodarczym po stronie instytucji zamawiajgcej. Przysporzenie to bez watpienia wystepuje,
jezeli przewidziano, ze instytucja zamawiajgca stanie sie wiascicielem robét lub obiektu
budowlanego stanowigcego przedmiot zamowienia. Jednakze tego rodzaju przysporzenie
mozna stwierdzi¢ réwniez w przypadku, gdy przewidziane zostato, ze instytucja zamawiajgca
bedzie miata tytut prawny zapewniajacy jej mozliwo$¢ rozporzadzania obiektem budowlanym
bedacym przedmiotem zamdwienia publicznego, w celu przeznaczenia go na potrzeby
publiczne. Przysporzenie gospodarcze moze polegaé takze na korzysciach gospodarczych,
jakie instytucji zamawiajgcej moze przynie$¢ uzywanie lub zbycie obiektu budowlanego
w przysztosci, na tym, ze partycypowata w kosztach wykonania obiektu, lub na przyjeciu
ryzyka w razie gospodarczego niepowodzenia realizacji obiektu. Pojecie ,zamowienia
publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga,
by roboty bedace przedmiotem zamdwienia byty wykonane jako bezposrednie przysporzenie
gospodarcze dla instytucji zamawiajgcej, przy tym nie jest konieczne, by Swiadczenie to
miato forme nabycia przedmiotu materialnego (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 25 marca 2010 r., C-451/08, Legalis nr 2146. Przysporzenie to obejmuje nie
tylko Swiadczenie pieniezne, lecz rowniez kazdy rodzaj zobowigzania, ktory zamawiajgcy
akceptuje w zamian za wykonanie zamowienia na roboty budowlane, przy czym swiadczenie
wzajemne ze strony organu publicznego w zamian za wykonanie robd6t budowlanych w
zakresie podstawowej infrastruktury moze by¢ réwniez wydaniem przez ten organ
pozwolenia na budowe (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 12 lipca
2001 r., C-399/98, Lex nr LEX 83324).

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych kwalifikuje zamowienia publiczne ze wzgledu
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na przedmiot $Swiadczenia wykonawcy na zamodwienia na ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Pojecie roboty budowlanej definiuje art. 2 pkt 8 ustawy pzp. Zgodnie z tym
przepisem przez ,robote budowlang” nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub
obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za pomocg dowolnych
srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.

Za definicje robét budowlanych nalezy uznac¢ zatem wykonanie albo zaprojektowanie
i wykonanie rob6t budowlanych okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie wykazu robét budowlanych lub obiektu budowlanego, jak rowniez
realizacje obiektu budowlanego za pomocg dowolnych $rodkéw zgodnie z wymaganiami
stawianymi przez zamawiajgcego. Dopuszczalna jest takze taka sytuacja, gdzie wykonawca
podejmuje sie wykonania okreslonego obiektu budowlanego a nastepnie przeniesienia tytutu
prawnego do gotowego obiektu na rzecz zamawiajgcego. Przyjeta przez polskiego
ustawodawce definicja robot budowlanych ma swoje korzenie w prawie europejskim,
a doktadnie w Dyrektywie 93/37/EWG Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur zamoéwien publicznych na roboty budowlane. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wypowiedziat sie, ze zamodwieniem publicznym jest tez sytuacja kiedy
wiasnoé¢ budynku parkingowego wybudowanego przez dany podmiot zostanie przeniesiona
na wlasnos¢ zamawiajgcego dopiero po jego wybudowaniu. W tym samym wyroku
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat jednoczesnie, ze wykonawca nie musi
osobiscie realizowa¢ zamodwienia. Aby dang umowe uznaé za zamowienie publiczne na
roboty budowlane rezultat wykonanych robdt musi petnié funkcje gospodarczg Iub
techniczng, umowa musi by¢ odpfatna i pisemna, a caty proces wykonywania pracy musi
odpowiada¢ wymogom zamawiajgcego (tak wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 12
czerwca 2019 r. sygn. akt. | C 1031/18).

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 7 ust. 1 ustawy pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Natomiast art. 10 ust. 1 ustawy
pzp stanowi, ze podstawowymi trybami udzielania zamdwien publicznych sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Z kolei w mys| ust. 2 ww. artykutu zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego,
negocjacji bez ogtoszenia , zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa
innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na ustalony stan faktyczny, nalezy

zauwazy¢, iz Gmina Piekoszow jest podmiotem zaliczanym do jednostek sektora finanséw
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publicznych na podstawie art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 2077 ze zm.), posiada w zwigzku z tym status
zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp zobowigzanego do stosowania
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W przypadku braku przestanek do zastosowania
ktéregokolwiek z wytgczen, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1-13 ustawy pzp, Gmina ma
obowigzek stosowania ustawy pzp w zakresie udzielanych przez siebie zaméwien
publicznych.

Réwnoczesnie w swietle ustalonych okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy
ALME-ALPINEX S.A. nalezy uzna¢ za wykonawce w rozumieniu definicji legalnej zawartej w
art. 2 pkt 11 ustawy pzp.

Jak wynika z ustalen dokonanych w trakcie postepowania wyjasniajgcego Spoétka
Zlecita wykonanie robot budowlanych w zwigzku z realizacjg niniejszego zadania.
O powyzszym swiadczg przede wszystkim przekazane przez Spotke umowy. Fakt, ze Spotka
postuzyta sie podwykonawcami przy wykonywaniu niniejszego zadania nie powoduje, ze nie
mozna przyjac, iz jest ona wykonawca.

W dodatku z tresci umowy ugody zwartej pomiedzy Gming Piekoszow a Spdtkg
wynika wyraznie zobowigzanie Gminy do odpfatnosci za poniesione przez ALME-ALPINEX
S.A. naktady rzeczowe na nieruchomosciach stanowigcych wiasnos¢ Gminy. Chociaz
w przedmiotowej umowie ugody czy protokole negocjacyjnym nie wskazano wprost co
wchodzito w sktad ww. naktadoéw rzeczowych, nalezy zauwazyé, iz warto$¢ tych naktadéw
podana w umowie ugody odpowiadata w istocie kosztom poniesionym przez Spotke na
realizacje zadania pn. ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej”, polegajgcego na
budowie/przebudowie infrastruktury podziemnej w zakresie gospodarki wodno-sciekowej
oraz drogi wewnetrznej wraz ze zjazdem z drogi wojewodzkiej nr 786 na nieruchomosciach
stanowigcych wilasnos¢ Gminy Piekoszow (numery dziatek: 1578/343 i 1578/347). Mozna
zatem przyjgc, ze wartos¢ naktadow poniesionych przez Spotke obejmowata takze koszty
wykonania robot budowlanych w zwigzku z przebudowg drogi wewnetrznej, ktorych taczna
wysokos¢ wynosita 145.976,00 zt netto. Powyzsze naktady wraz z petng zaptatg ich wartosci
przez Gmine staly sie jej wtasnoscia, jak i zwigzana z nimi dokumentacja budowlana.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze realizacje przedmiotowych prac na gruntach
Gminy popierat wojt Gminy, co wynika wprost z protokotu negocjacyjnego z 15 marca 2018 r.
Ponadto o wspieraniu przez Gmine przedmiotowej inwestycji swiadczy wspoétuczestnictwo
pracownikbw Gminy w procedurze odbioru wykonach robét czy wspotdziatanie przy
opracowaniu dokumentacji projektowej na przebudowe drogi wewnetrznej. To réwniez
dowodzi, ze przedmiotowa inwestycja zostala wykonana w porozumieniu z Gming

Piekoszow.

10



Sygn. akt KIO/KD 24/20

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzgdzie gminnym
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 994 ze zm.) zadania wlasne gminy obejmujg m. in. sprawy
gminnych drég, ulic, mostéw, placéw oraz organizacji ruchu drogowego. Majgc na uwadze,
ze czesé robdt bedacych przedmiotem niniejszego zadania dotyczyta budowy/przebudowy
drogi wewnetrznej, nalezy wskazaé, iz w rozumieniu art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 21 marca
1985 r. ustawy o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. 2068 ze zm.), drogi, drogi
rowerowe, parkingi oraz place przeznaczone do ruchu pojazdow, niezaliczone do zadnej
Z kategorii drég publicznych i niezlokalizowane w pasie drogowym tych drég sg drogami
wewnetrznymi. Zgodnie z ust. 2 wskazanego przepisu budowa, przebudowa, remont
utrzymanie, ochrona ioznakowanie drég wewnetrznych oraz zarzgdzanie nimi nalezy
do zarzadcy terenu, na ktérym jest zlokalizowana droga, a w przypadku jego braku — do
wiasciciela tego terenu. Ponadto, jak stanowi ust. 3 ww. przepisu, finansowanie zadan,
o ktérych mowa w ust. 2, nalezy do zarzadcy terenu, na ktérym jest zlokalizowana droga,
a w przypadku jego braku — do wtasciciela tego terenu. Zgodnie z brzmieniem art. 19 ust. 1
ww. ustawy organ administracji rzgdowej lub jednostki samorzadu terytorialnego, do ktérego
wilasciwosci nalezg sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu,
utrzymania i ochrony drdég, jest zarzadcg drogi.

Przywotane powyzej regulacje prawne w sposob jednoznaczny wskazujg, ze budowa,
przebudowa, remont, utrzymanie, ochrona i oznakowanie drég wewnetrznych oraz
zarzagdzanie nimi nalezy do zarzadcy terenu, na ktérym jest zlokalizowana droga, a gdy nie
jest wyznaczony — do witasciciela terenu, ktérym na gruncie niniejszej sprawy jest Gmina
Piekoszéw. W zwigzku z tym to ona powinna ponosi¢ wszystkie koszty zwigzane z budowg
drogi oraz jej pézniejszymi remontami.

Tym samym w ramach przedmiotowego zadania dotyczgcego uporzgdkowania
gospodarki wodno-kanalizacyjnej na dziatkach Gminy Piekoszéow Spétka w porozumieniu z
Gming przebudowata droge wewnetrzng wraz ze zjazdem z drogi wojewddzkiej nr 786 na
dziatkach Gminy, a nastepnie w drodze zawartej umowy ugody przeniosta na wtasnos¢
Gminy Piekoszow naktady rzeczowe poniesione na realizacje przedmiotowej inwestyciji.
Faktyczna odptatno$¢ za wykonane przez Spétke roboty budowlane miata miejsce z dotu,
w ramach zawartej umowy ugody.

Jednoczesnie nalezy uznac, ze wykonane przez Spotke prace na dziatkach Gminy nr
1578/343 i nr 1578/347 stanowity w istocie roboty budowlane w rozumieniu art. 2 pkt 8
ustawy pzp, polegajgce na przebudowie istniejgcej drogi wewnetrznej. Na mocy powyzszej
umowy ugody Gmina stafa sie wiec wtascicielem robét budowlanych (poniesionych naktadow
rzeczowych), zrealizowanych w ramach istniejgcego obiektu budowlanego. Nowa droga

wzniesiona przez wykonawce na wskazanym gruncie stanowita wowczas z mocy prawa
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wiasnosé wiasciciela gruntu, tj. Gminy Piekoszéw, a nie wykonawcy ALMA-ALPINEX S.A.
[Droga, jako obiekt budowlany, nie jest potgczona z gruntem dla przemijajgcego uzytku, lecz
stanowi taki rodzaj obiektu ze wzgledu na swojg funkcjonalno$c, ze pozostawanie jej na
gruncie ma charakter trwaly i nieprzemijajgcy. Oznacza to, Ze spetnia ona warunki
cywilistycznej definicji czesSci sktadowej (art. 47 § 2 KC), nieobjetej ustawowym wyjgtkiem
od zasady zwigzania prawnego czesci sktadowej gruntu z prawem wifasnosci gruntu (art 49
KC). Droga stanowi zatem cze$¢ skftadowg gruntu, na ktorym sie znajduje, a wiec stanowi
tym samym wtasno$¢ wiasciciela tego gruntu. Skoro za$, wydzielony liniami granicznymi
grunt, na ktérym znajduje sie droga, jest pasem drogowym, to droga stanowi w istocie
(zarowno w ujeciu cywilistycznym, jak i w ujeciu funkcjonalnym) cze$¢ sktadowg pasa
drogowego, bedgc wtasnoscig wiasciciela pasa drogowego (Tak Marian Wolanin
w Nieruchomosci, 06 [142], czerwiec 2010, Czasopisma C.H. BECK, ,Specprocedura
realizacji inwestycji drogoweij, cz. llI”].

Tym samym mozna stwierdzi¢, ze na mocy zawartej umowy ugody z 5 lipca 2018 r.
wykonawca ALMA-ALPINEX S.A. uzyskat od Gminy Piekoszow sSwiadczenie w postaci
zwrotu wartosci poniesionych naktadéw, natomiast swiadczeniem wzajemnym uzyskanym
przez zamawiajagcego Gmine Piekoszéw byla wilasnos¢ tych naktadéw, a wiec
zrealizowanych wczesniej robét budowlanych na dziatkach Gminy, stanowigcych
bezposrednie przysporzenie o charakterze gospodarczym.

Nalezy zatem przyjg¢, biorgc pod uwage chronologie wystepujgcych w niniejszej
sprawie zdarzen, ze okolicznosci zawarcia umowy z 5 lipca 2018 r. pomiedzy Gming
Piekoszéw a ALMA-ALPINEX S.A. dowodzg, iz intencjg stron nie byta nieodptatna chec¢
wspotpracy, a udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe drogi wewnetrznej z
pominieciem stosowania ustawy pzp. Zawarta umowa ugody stanowita etap koncowy
zainicjowanego przez strony przedsiewziecia.

Il.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli, wnoszac nastepujace zastrzezenia:

Umowa ugody, ktora zostata zawarta 15 marca 2018 r. pomiedzy Alma-Alpinex S.A.
a Gming Piekoszow byta wynikiem zwrotu naktadow, jakie poniosta Spdtka na nieruchomosc¢
bedacg wlasnoscig Gminy.

Podstawg prawng zawarcia tej umowy ugody nie byly przepisy ustawy
0 zaméwieniach publicznych, ale art. 405 Kodeksu cywilnego, gdyz Gmina Piekoszéw stata
sie bezpodstawnie wzbogacona kosztem Almy-Alpinex S.A. Spétka miata roszczenie wobec

Gminy Piekoszéw, co wynika z wezwania do zaptaty za poniesione naktady z 25.06.2018 r.,
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przy czym roszczenie to nie wynikato z zawartego z Gming porozumienia z 1.07.2014 r. W
przypadku niezawarcia ugody Spotka wystgpitaby z roszczeniem na droge sadowa.
Niewatpliwie Gmina zgodnie z zasadg ,Superficies solo cedit” (tac. ,To, co jest na
powierzchni, przypada gruntowi”) stata sie bezpodstawnie wzbogacona i zgodnie z art. 54a
ustawy o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2077) uznajac, ze roszczenie Spotki
jest zasadne, zawarta stosowng ugode, poprzedzong negocjacjami co do ceny, ktora
spowodowata unikniecie dodatkowych kosztoéw, takich np. jak zaptata kosztéw procesu,
co przy duzej wartosci przedmiotu sporu stanowitoby 5% jej wartosci.

W Zzadnej mierze nie mozna przyjgé, ze zawarta 15.07.2018 r. umowa ugody byta
wynikiem wczes$niej zawartej umowy majgcej na celu zlecenie w ramach ustawy
0 zamoéwieniach publicznych odptatnej umowy, o ktérej mowa w art. 2 pkt. 13 ustawy pzp.
Z § aktu notarialnego (A nr 12123/2018) wynika, ze przedmiotem ugody jest zwrot naktadow
na nieruchomosé¢ gruntowg poniesionych przez Spétke, ktérej przystuguje wzgledem Gminy
Piekoszéw bezsporna i wymagalna wierzytelno$¢ pieniezna o zwrot wartosci poniesionych
naktadow. W § 3 strony zawarty co do kwestii zwrotu naktadéw ugode. W zwigzku z tym nie
mozna przyjaé, ze ugoda jest wynikiem realizacji odpfatnej umowy cywilnoprawnej, ktorg
Gmina Piekoszow miataby wedtug kontrolujgcego zawrze¢ w 2014 r., co oczywiscie nie
miato miejsca. W porozumieniu nie zostaly zawarte zadne istotne elementy umowy takie jak:
jej zakres, czas realizacji i cena.

Z przepisow Prawa budowlanego wynika, ze dopuszczalna jest budowa na cudzym
gruncie, a poniesienie nakltadow na cudzy grunt nie wynika z zawartej wczesniej umowy.

Z zawartego 1 lipca 2014 r. porozumienia pomiedzy Gming Piekoszéw a Alma-
Alpinex S.A. w Kielcach, w ktérym strony miaty podjg¢ w latach 2014-2015 wspdine
wykonanie zadan pod nazwg ,Uporzgdkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej na terenie
przylegajgcych dziatek gminnych do nieruchomosci spotki powstatych po nieistniejgcym juz
Gospodarstwie Ogrodniczym ,Bracia Kasprzyk” w zakresie zinwentaryzowania i monitoringu
istniejgcych sieci kanalizacji deszczowej. Ww. zadaniem sg objete grunty Gminy Piekoszéw,
grunty znajdujgce sie we wiadaniu Almy-Alpinex S.A oraz inne grunty przylegajace, ktore
powinny by¢ uwzglednione przy realizacji tego zadania. Powyzsze porozumienie nie
okreslato w zadnej mierze kwot, jakie kazda ze stron miataby ponies¢ na wykonanie
inwestycji. Ponadto brak jest zlecenia wykonania tych prac.

Zdaniem sktadajgcego zastrzezenia nie mozna przyjgc, ze Gmina Piekoszéw zlecita
w ramach zamédwienia publicznego Almie-Alpinex wykonanie robdét budowlanych
obejmujgcych budowe drogi. Ugoda z 15 marca 2018 r. zakfadata jedynie zaptate za warto$é
naktaddéw, natomiast Spdtka nie pobrata przeciez zadnego wynagrodzenia. Rozliczenie

za nakfady nastgpito na podstawie opinii biegtego, ktéra byta wartoscig netto i nie stanowita
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réwnowartosci kwoty, ktérg za wykonanie prac poniosta Spotka. Gmina Piekoszéw dokonata
ptatnosci na podstawie niezaleznej wyceny dokonanej przez biegtego Wycena naktadéw
przez biegtego dokonana byta na okreslong date i nie miata nic wspdolnego z wartosciami,
jakie przediozyta Spotka za wykonane prace. W odbiorach robét nie uczestniczyli zadni

pracownicy Urzedu Gminy Piekoszéw.

[l
Prezes UZP w pisSmie z 19 maja 2020 r. {znak UZP/DKZP/WKZ2/421/11(7)/20/SM nie
uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego, przekazujac je na podstawie art. 167 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych pismem 2z 19 maja 2020 r. {znak
UZP/DKZP/WKZ2/421/11(8)/20/SM } do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

V.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego

do wyniku kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie przekazanych akt kontroli Izba stwierdzita, ze przywotane powyzej
za informacjg o wyniku kontroli okolicznosci faktyczne odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentacii.

Dla porzadku odnotowaé trzeba, ze w zastrzezeniach pojawiajg sie rézne daty
zawarcia przez Gmine Piekoszéw z ALMA-ALPINEX S.A. umowy ugody (15 marca 2018 r.
badz 15 lipca 2018 r.), co stwarza pewng watpliwosé, jaki dokument ostatecznie miat na
mysli Zamawiajgcy, biorgc pod uwage, ze z dokumentacji przekazanej przez niego wynika,
ze ww. strony faktycznie zawarty umowe ugody w formie aktu notarialnego (repertorium A
numer 12123/2018) 5 lipca 2018 r.

Niesporne jest, ze w wyniku prowadzenia rozméw negocjacyjnych 15 marca 2018 r.
pomiedzy Spétkg a Gming doszto do spisania protokotu negocjacyjnego w siedzibie urzedu
gminy. Jak wynika z jego tresci, przedmiotem negocjacji byta ocena wniosku ztozonego
przez Inwestora i ustalenie ostatecznej wartosci wierzytelnosci pienieznej z tytutu
poniesionych z wiasnych Srodkéw inwestora w zwigzku z wykonaniem za zgodg wojta Gminy
zadania pod nazwg ,Uporzadkowanie gospodarki wodno-kanalizacyjnej” Przedmiotowa
inwestycja obejmowata zaréwno budowe infrastruktury podziemnej w zakresie gospodarki
wodno-$ciekowej, jak i przebudowe drogi wewnetrznej wraz ze zjazdem nr 786 na
nieruchomosciach stanowigcych wtasnosé Gminy Piekoszow.

Powyzsze swiadczy o tym, ze wykonanie ww. zadania, w ktérego skfad wchodzity

takze roboty budowlane zwigzane 2z przebudowg drogi wewnetrznej, odbyto sie
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za bezposrednig zgodg wéjta Gminy. Tym samym wiadze Gminy powinny zdawac sobie
sprawe z rodzaju majgcej powstaC inwestycji, w tym koniecznosci wykonania prac
bezposrednio na dziatkach gminnych sgsiadujgcych z nieruchomosciami Spotki, a co za tym
idzie, rozstrzygniecia, kto ostatecznie poniesienie koszty realizacji przedmiotowego
przedsiewziecia.

Jak wynika z opisu technicznego do projektu budowlano- wykonawczego przebudowy
kanalizacji sanitarnej w obszarze przebudowanych drég wewnetrznych na dziatkach nr ewid.
13-1578/343 oraz nr. ewid. 13-1578/347 w Piekoszowie, opracowanego przez jednostke
projektowg PROFOX Projektowanie drég i ulic na zlecenie ALMY-ALPINEX S.A. (rozdz. Il
pkt 1), sagsiedztwo drogi wewnetrznej podlegajgcej przebudowie stanowity woéwczas
istniejgce i nowobudowane obiekty handlowo-ustugowe, od strony potudniowe] —
Swietokrzyskie Centrum Logistyki i Dystrybucji wraz z uktadem komunikacyjno-postojowym.
Pomiedzy przebudowywanymi drogami a istniejgcg drogg wojewddzkg znajdowaty sie
budynki po zaktadach miesnych J. B. oraz market spozywczo-przemystowy Biedronka, od
strony zachodniej — niezagospodarowane tereny bedgce wilasnoscig Gminy Piekoszéw. Co
oznacza, ze przebudowana droga miata stuzy¢ nie tylko Spétce.

Nalezy zwrdcié uwage na wczesniejsze pismo skierowane przez ALME ALPINEX
S.A. do Gminy Piekoszéw z 30 listopada 2016 r. (wptyw do Urzedu Gminy w Piekoszowie
6 grudnia 2016 r.), o nastepujgcym brzmieniu:

W nawigzaniu do porozumienia zawartego 1 lipca 2014 r. w sprawie wspoélnego zadania
L~Uporzadkowania gospodarki wodno-kanalizacyjnej na terenach przylegajgcych dziatek
gminnych do nieruchomosci spotki” Zarzgd Alma Alpinex S.A. prosi o rozpoczecie dziatan
prowadzgcych do odkupienia przez Gmine Piekoszéw naktadéw poniesionych przez Spotke
na realizacje inwestycji na gruntach Gminy.

W zatgczeniu przedstawiamy kopie umow zawartych z Wykonawcami w zwigzku z realizacjg
w/w zdania. Umowy opiewajg na kwote netto 617. 667,50 zt, z czego zrealizowano na dzien
dzisiejszy prace na warto$¢ 453.963,70 zt netto (potwierdzone zatgczonymi fakturami).
Zakoriczenie prac planowane jest po uzgodnieniu rozliczenia.

Z powyzszego pisma wynika zatem, ze Spoétka wystgpita do Gminy z wnioskiem
0 rozpoczecie dziatan prowadzgcych do odkupienia naktadéw jeszcze w momencie
wykonywania prac, a takze, iz kierujgc powyzsza prosbe do Gminy nawigzata bezposrednio
do porozumienia z 1 lipca 2014 r.

Odnoszac sie z kolei bezposrednio do umowy ugody z 5 lipca 2018 r., zawartej przez
strony w formie aktu notarialnego w wykonaniu ww. protokotu negocjacyjnego z 15 marca
2018 r., oraz Uchwaty Rady Gminy Piekoszéw nr LIII/379/2018 z 29 marca 2018 r. nalezy

wyjasni¢, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wynik przeprowadzonej kontroli nie

15



Sygn. akt KIO/KD 24/20

dowodzi, ze ugoda zawarta 15 lipca 2018 r. jest wynikiem realizacji odptatnej umowy
cywilnoprawnej, ktérg Gmina Piekoszéw miataby rzekomo wedtug kontrolujgcego zawrzeé
w 2014 r. Kontrolujgcy w przekazanej Informacji nie wskazywat, ze uznat porozumienie
z lipca 2014 r. za umowe w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy pzp. Natomiast zgodnie z trescig
Informacji o wyniku kontroli z 21 kwietnia 2020 r. okolicznosci zawarcia umowy z 5 lipca
2018 r. pomiedzy Gming Piekoszow a ALMA-ALPINEX S.A. dowodza, iz intencjg stron nie
byta nieodptatna che¢ wspoétpracy, lecz udzielenie zamodwienia publicznego na przebudowe
drogi wewnetrznej z pominieciem stosowania ustawy pzp. Zawartg umowe ugody nalezy
uznac¢ za etap kohcowy zainicjowanego przez strony przedsiewziecia.

Odnoszgc sie do stanowiska, ze podstawg prawng zawarcia umowy ugody byt art.
405 Kodeksu cywilnego, nalezy zauwazy¢, iz w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego utrwalit sie
poglad, zgodnie z ktérym przepisy o zamdwieniach publicznych nie uchybiajg przepisom
0 bezpodstawnym wzbogaceniu, a roszczenie o zwrot wartosci materiatdow budowlanych
wbudowanych w budynek zamawiajgcego w wykonaniu umowy niewaznej z uwagi na
naruszenie przepisdw pzp jest roszczeniem o zwrot wartosci nienaleznego $wiadczenia
znajdujgcym swe podstawy w przepisach art. 410 §1 k.c. w zw. z 405 k.c. (por. wyroki Sgdu
Najwyzszego z: 29 kwietnia 2005 r. sygn. akt V CSK 537/04, 5 grudnia 2006 r. sygn. akt Il
CSK 527/06, 7 listopada 2007r. sygn. akt Il 344/07).

Niemniej powyzsza kwestia nie moze sta¢ w sprzecznosci z przekonaniem, ze na
gruncie niniejszej sprawy Gmina zobowigzana byta do stosowania przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Takie dziatanie stanowi obejscie prawa i nie daje sie pogodzi¢
z zasadg przejrzystosci i zapewnienia réwnego traktowania. Odmienne przyjecie
prowadzitoby do aprobaty realizacji robdét budowlanych poza systemem zamowien
publicznych. Takie dziatanie nie daje sie pogodzi¢ z podstawowymi zasadami Prawa
zamoéwien publicznych. Dodatkowo podkreslic nalezy, ze dziatania Zamawiajgcego,
w szczegolnosci przedstawione w niniejszej sprawie, nie mogg rowniez stanowi¢ sposobu
obejscia obowigzujgcego gmine rezimu prawno-finansowego wynikajgcego z jej trudnej
sytuacji finansowe;j.

Tym samym lzba w petni podzielita stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu
Zamowien publicznych zaréwno w informacji pokontrolnej, jak i w odpowiedzi
na zastrzezenia.

W przekonaniu Izby tre§¢ =zastrzezenn wskazuje na niezrozumienie przez
Zamawiajgcego istoty problemu, ktéra sprowadza sie do tego, ze podjete przez niego
dziatania w istocie stanowity obejscie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,

do ktérej stosowania byt (i jest) bezwzglednie obowigzany.
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Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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