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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 listopada 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli z 2 listopada 2015 r. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego - Gmina Rozprza, Aleja 900-
lecia 3; 97-340 Rozprza, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej zawartej w pismie
z 23 pazdziernika 2015 r., (znak: UZP/DKD/WKZ/421/49(4)/15/GK) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Zakup wysiewki ttucznia kolejowego
wraz z transportem w ilosci 11.280 ton pochodzenia z biezgcych remontéw - modernizacji
torowisk kolejowych przeprowadzonych na terenie gminy Rozprza w miejscowosciach
Jandwka, Ignacoéw i Rozprza’,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Cztonkowie: Izabela Kuciak
Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego dotyczace naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 62/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Rozprza, Aleja 900-lecia 3; 97-340 Rozprza, w dniu 18 czerwca
2015 roku, opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 90005 - 2015
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy dla postepowania pn. ,Zakup wysiewki ttucznia
kolejowego wraz z transportem w ilosci 11.280 ton pochodzenia z biezgcych remontow -
modernizacji  torowisk kolejowych przeprowadzonych na terenie gminy Rozprza
w miejscowosciach Jandwka, Ignacow i Rozprza’.

Jednoczesnie zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2015 r. wszczat postepowanie w trybie z
wolnej reki poprzez wystosowanie zaproszenia do negocjacji do przedsiebiorstwa P.P.H.
DOCARD z siedzibg w Zninie.

Umowa na wykonanie przedmiotowego zamdéwienia zostata zawarta z ww. wykonawcg
w dniu 3 lipca 2015 r. (nr GK.032.138.2015).

Zamawiajacy w dniu 10 lipca 2015 r. opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod numerem 173382 - 2015 ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia w trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki wskazat, ze korzysta
z mozliwosci zakupu wysiewki ttucznia bazaltowego na dogodnych warunkach, tj.: materiat
sktadowany jest na terenie gminy Rozprza (Rozprza, Janéwka i Ignacéw), co zdecydowanie
wptywa na obnizenie kosztéw dowozu materiatu. Wysiewka ttucznia stanowi materiat
z odzysku nadajgcy sie do ponownego wykorzystania, dodatkowo materiat zostat
przebadany w Laboratorium Chemicznym Budownictwa Drogowego na obecnos¢ substancji
szkodliwych dla srodowiska (w orzeczeniu nie stwierdzono takich substancji). Firma P.P.H.
DOCARD z siedzibg w Zninie - wykonawca zaproszony do negocjacji w trybie z wolnej reki -
wykonywata prace przy remoncie modernizacji torowisk kolejowych na terenie gminy
Rozprza na rzecz PKP i jest dysponentem materiatu z odzysku (rozliczenie za wykonane
prace dla PKP). Zamawiajgcy dodat, ze wysiewka ttucznia bedzie wykorzystana na naprawe
drog gruntowych wewnetrznych i dojazdowych do pdl na terenie gminy Rozprza.

W przestanych do kontrolujgcego wyjasnieniach zamawiajgcy poinformowat, ze
wysiewka ttucznia kolejowego nie jest produktem ogdlnodostepnym na rynku. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze produkt ten nie pochodzi od producenta, jest to materiat petnowartosciowy, ale
pochodzacy z odzysku. Zakupiona przez Gmine Rozprza wysiewka ttucznia kolejowego
pochodzi z odzysku po remoncie/modernizacji torowisk kolejowych, przeprowadzanych przez
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Polskie Koleje Panstwowe w 2015 roku na terenie gminy Rozprza. Zamawiajgcy podnidst, ze
roboty remontowe drdg kolejowych wykonywane w biezgcym roku na terenie gminy Rozprza,
nie sg powtarzajgcymi sie okresowo czynnosciami/robotami wykonywanymi co roku lecz sg
wykonywane raz na kilkadziesiat lat. Po wykonaniu powyzszych prac zaistniata mozliwos¢
zakupu materiatu z odzysku (wysiewki ttucznia kolejowego bazaltowego) na korzystnych dla
budzetu Gminy Rozprza warunkach.

Zamawiajgcy podnidst, ze Gmina Rozprza, w mys| art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych (1. j. Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.), dokonata niniejszego wydatku w sposob
celowy i oszczedny, uzyskujac najlepsze efekty z danych naktadéw uwzgledniajgc
przestanke opisang art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przedstawit argumentacje wskazujgca, ze warunki przedmiotowej dostawy
byty korzystne, tj.:

a) zaproponowana cena przez firme P.P.H. DOCARD za tone wysiewki z ttucznia z odzysku
o frakcji 0-63 mm wraz z transportem w miejsce utozenia na terenie gminy Rozprza byta
bardzo korzystna. Na portalach internetowych znajdujg sie cenniki firm, ktére do
sprzedazy oferujg wysiewki kruszyw innego rodzaju (sg to kruszywa nie pochodzgce
z odzysku, dlatego tez nie jest to tozsamy asortyment) za kwote $rednio 44,11 zt
brutto/tone za sam materiat bez dowozu. Do powyzszego nalezy doliczy¢ koszt
transportu,

b) po przeprowadzonych negocjacjach cena firmy P.P.H. DOCARD dla wysiewki ttucznia
sktadowanej w Rozprzy i Ignacowie wynosi 21 zt brutto z transportem za tone, natomiast
dla wysiewki ttucznia skiadowanej w Janowce 18 zt brutto z transportem za tone.
Transport dotyczyt przewozu z hatdy do miejsca wbudowania.

Zamawiajgcy nadmienit, iz w dniu 18 czerwca 2015 r. opublikowat w BZP pod numerem
90005-2015 ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy Ww celu zachowania jawnosci,
przejrzystosci postepowania i mozliwosci ujawnienia sie innych potencjalnych wykonawcoéw,
gdyby tacy istnieli. Do dnia 10 lipca 2015 r., tj. do dnia opublikowania w BZP pod nr 173382-
2015 ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia, nie skierowano do zamawiajgcego wnioskéw
innych ofert, czy zapytan w zakresie przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze przeprowadzit rozeznanie rynku poprzez portale internetowe
oraz telefonicznie, w celu ustalenia, czy tozsame zamdwienie moga $wiadczy¢ inni
potencjalni wykonawcy. Zamawiajgcy poinformowat, Zze w czasie przeprowadzania
rozeznania, nie znalazt na rynku wykonawcy, ktéry miat w swojej ofercie wysiewke ttucznia
bazaltowego, pochodzaca z odzysku z torowisk kolejowych. Jedynie na portalu archiwalnym
allegro byt $lad po przeprowadzonej aukcji z dnia 10 lutego 2014 r. na sprzedaz kamienia
bazaltowego z nasypu kolejowego z ceng 25 zt netto za tone. Miejscem ztozenia materiatu
byt Poznan, tak wiec nalezato uwzgledni¢ jeszcze dodatkowe koszty za transport.



W udzielonych wyjasnieniach zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotowe zaméwienie

nie byto wspétfinansowane ze srodkéw Unii Europejskie;.

Kontrolujacy - Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazat, ze zgodnie z art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogag by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Stosowanie procedury zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie wyzej wymienionego przepisu uzaleznione jest zatem od
kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek, a mianowicie istnienia szczegolnych przyczyn
technicznych przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny
techniczne udzielenie zamdwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy
byto obiektywnie niemozliwe.

Jednoczesnie, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej
realizacji danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazagé,
iz tylko i wytacznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zaméwienie wykonac. Wystarczy,
ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zamoéwienie, aby
mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytaczona.
Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej
i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec
na Zamawiajgcym, kitory wszczyna takie postepowanie (wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec
(C-126/03)).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zamawiajgcy nie wykazat, iz
w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, w zakresie
obejmujgcym zakup wysiewki ttucznia kolejowego wraz z transportem.

W ocenie Prezesa UZP dostawa kruszywa drogowego (wysiewki ttucznia kolejowego),
nie stanowi pod wzgledem technicznym dostaw tak specyficznych, iz mogg by¢ $wiadczone
wytgcznie przez wykonawce zaproszonego do negocjacji. Warunkiem zastosowania przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, jest wykazanie, ze przedmiot zaméwienia moze byé
Swiadczony tylko przez jednego wykonawce. W sytuacji, gdy istnienie tylko jednego
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia nie jest oczywiste, zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych. Fakt posiadania przez
wybranego wykonawce przedmiotu zamowienia, zgodnego z oczekiwaniami zamawiajgcego,

nie przesadza o tym, iz jedynie ten wykonawca byt zdolny do wykonania zamodwienia.
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Weryfikacja taka powinna nastgpi¢ w jednym z trybéw ustawowych, zapewniajgcych
zachowanie zasady konkurencyjnosci, jawnosci postepowania oraz powszechnosci dostepu
wykonawcow do zamowienia. W szczegdlnosci w sytuaciji, gdy na rynku dziatajg liczne
podmioty oferujgce tego typu dostawy, na co wskazywat rébwniez zamawiajgcy.

Zdaniem kontrolujgcego, nieuzasadnione jest zatozenie przyjete przez zamawiajgcego,
iz jedynie zaproszony wykonawca byt w stanie spetni¢ stawiane przez zamawiajgcego
wymagania. Ustawa - Prawo zaméwien publicznych pozostawia zamawiajgcemu szeroka
swobode w formutowaniu wymagan odnosnie przedmiotu zamoéwienia. Wykorzystujgc
rozwigzania ustawowe zamawiajgcy miat mozliwosc¢ takiego sformutowania opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry zapewniatby mu pozyskanie pozgdanego produktu na najkorzystniejszych
warunkach dzieki petnej weryfikacji cen rynkowych w drodze przeprowadzonego
postepowania w warunkach konkurencyjnych. Podstawy do rezygnacji z tej metody dziatania
nie moze stanowi¢ subiektywne przekonanie zamawiajgcego, iz oferta wykonawcy
zaproszonego do negocjacji stanowi ,niepowtarzalng okazje rynkowg”, z uwagi na potozenie
miejsca sktadowania kruszywa i spowodowane tym faktem oszczednosci. Takie okoliczno$ci
nie stanowig w zadnym przypadku przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
Z technicznego punktu widzenia nie ma bowiem zadnych przyczyn, z powodu ktérych inne
podmioty nie mogtyby ztozy¢ oferty spetniajgcej wymagania zamawiajgcego. W tym miejscu
kontrolujgcy powotat sie na wyrok z dnia 29 lipca 2010 r. (sygn. akt V SA/Wa 875/10),
w ktorym Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie wskazat, iz ,przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze nie nalezy utozsamia¢ ze wzgledami gospodarczymi
i organizacyjnymi, warunkujgcymi celowe, racjonalne i terminowe wykonanie zamowienia
oraz wydatkowanie $rodkdéw publicznych. Wzgledy organizacyjne i gospodarcze, takie jak
np. bliskos¢ dostawcy do miejsca wykonania zamowienia, jak | racjonalnos¢ oferty
w oczywisty sposob powinny by¢ zweryfikowane w postepowaniu przeprowadzonym
w jednym z trybow konkurencyjnych ”. Takze fakt przebadania ttucznia kolejowego przez
Laboratorium Chemiczne Budownictwa Drogowego nie stanowi uzasadnienia dla wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki, poniewaz nie ma przeszkdd, aby takze inni wykonawcy
zwrocili sie do odpowiedniego laboratorium i przedstawili zamawiajgcemu stosowne wyniki
badan. Powyzsze dotyczy rowniez dokonania przez zamawiajgcego ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy w BZP. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z uchwatg Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 10 lipca 2014 r. (sygn. KIO/KD 56/14) ,nie stanowi o wypetieniu przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki okolicznos¢, ze zaden wykonawca nie zakwestionowat
wyboru trybu dokonanego przez Zamawiajgcego pomimo, iz ten dokonat publikacji
ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy ex ante. Fakt nieztozenia odwotania mdgt by¢
wynikiem chocby przeoczenia publikacji takiego ogfoszenia przez potencjalnego
wykonawce.”.



Tym samym w ocenie Prezesa UZP, nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja,
w ktdrej zamawiajacy, mimo istnienia konkurencji na rynku, ogranicza krag podmiotéw, ktére
mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamowienia, a tym samym kreuje monopol wybranego
wykonawcy na rynku. Dziatanie takie jest sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji oraz
rbwnego traktowania wykonawcédw, stanowigcymi fundament systemu zamédwien
publicznych. Wtasciwie okreslajac warunki udziatu wykonawcéw w postepowaniu, opisujgc
przedmiot zamowienia w sposdb odpowiadajgcy swoim potrzebom, jak roéwniez formutujgc
odpowiednie kryteria oceny ofert, zamawiajgcy jest w stanie wytoni¢ wykonawce, ktéry
wykona zamoéwienie w sposob prawidtowy, jednoczesnie oferujgc najkorzystniejsze warunki.

Zdaniem Prezesa UZP, zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7

ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Ze stanowiskiem kontrolujgcego nie zgodzit sie zamawiajacy i pismem z dnia 2 listopada
2015 roku wnidst zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 23
pazdziernika 2015 roku.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze organy Gminy (jako jednostki samorzgdu terytorialnego)
kontrolowane sg wedtug czterech podstawowych kryteriéw: legalnosci, gospodarnosci,
rzetelnosci i celowosci. Tak wiec wszelkie dziatania tych organéw, a przede wszystkim
organu wykonawczego jakim jest Wéjt Gminy muszg by¢ podejmowane i potem oceniane
w aspekcie legalnosci, jak rowniez dziatania tzw. ,dobrego gospodarza”, na ktére to pojecie
sktada sie wtasnie gospodarnosé, rzetelnosé i celowosc decyzji.

W ocenie zamawiajgcego nie da sie dziatan dopasowywacé do procedur, a trzeba
wybiera¢ odpowiednie procedury do zamierzonych dziatan. Tylko w takim przypadku mozna
osiggng¢ efekt gospodarnosci, rzetelnosci i celowosci. Nalezy zatem caty proces myslowy
poprowadzi¢ od pierwotnej informacji (zatozenia) jaka data poczatek udzielenia zamdéwienia
z wolnej reki na zakup wysiewki ttucznia kolejowego.

Gmina Rozprza corocznie dokuje zakupu w trybie przetargu nieograniczonego
mieszanki kruszyw tamanych dolomitowych do modernizacji i biezgcych remontéw drég na
terenie gminy Rozprza.

Natomiast w biezacym roku na terenie Gminy remontowane byty torowiska kolejowe,
a tym samym pojawita sie wyjgtkowa mozliwos¢ korzystnego zakupu kruszywa z odzysku
(roboty remontowe drég kolejowych wykonywane w biezgcym roku na terenie gminy Rozprza
nie sg powtarzajgcymi sie okresowo czynnosciami, robotami wykonywanymi co roku,
a sg wykonywane raz na kilkadziesigt lat). Argumentami przemawiajgcymi za zakupem
wysiewki tlucznia kolejowego oraz potwierdzajgcymi wystgpienie przestanki technicznej byty:

- kruszywo pochodzi z remontu,



- kruszywo jest na naszym terenie,

- kruszywo w ocenie naszego pracownika od lat zajmujgcego sie remontami drog jest
bardzo dobrej jakosci.

Zamawiajgcy po przystgpieniu do badania ceny i dostepnosci materiatu oraz ilosci
przedstawicieli dysponujgcych takim kruszywem ocenit, ze zachodzi przestanka udzielenia
zamdwienia na zakup wysiewki ttucznia kolejowego w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, iz cyt.: ,Wystarczy, ze na rynku dziatajg
co najmniej dwa podmioty moggce wykonac¢ zamowienie, aby mozliwosc¢ zastosowania trybu
z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistnialy podstawy do
odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenie zamdwienia z wolnej reki cigzy na tym,
kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na Zamawiajgcych, ktory wszczyna takie
postepowanie”. W ocenie Prezesa UZP ,nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja, w
ktorej Zamawiajgcy, mimo istnienia konkurencji na rynku, ogranicza krag podmiotow, ktdre
mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamowienia, a tym samym Kkreuje monopol wybranego
wykonawcy na rynku’.

Powyzszy zarzut Prezesa UZP, zdaniem zamawiajgcego, nie znajduje potwierdzenia
w przedmiotowej sytuacji. Ponadto zamawiajgcy nadmienit, iz nie uzyskat informacji, na jakiej
podstawie Prezes UZP w piSmie wskazat, Zze istniata konkurencja na rynku. Zamawiajgcy
badat rynek i stwierdzit, iz na czas wszczecia postepowania konkurencja nie wystepowata.
Zamawiajgcy przeprowadzit dodatkowo rozeznanie telefonicznie w celu ustalenia, czy od
wykonawcow, ktérzy w swojej ofercie posiadajg nowe kruszywo drogowe (ttuczen kolejowy),
posiadajg rowniez wysiewke ttucznia kolejowego pochodzaca z odzysku. Zaden
z wykonawcéw nie posiadat wysiewki ttucznia kolejowego z odzysku. Przedmiot zamowienia
stanowito kruszywo specyficzne (wysiewka ttucznia kolejowego pochodzenia z biezgcych
remontow-modernizacji torowisk kolejowych, przeprowadzonych na terenie gminy Rozprza
w miejscowosciach Janéwka, Ignacoéw i Rozprza).

Zamawiajgcy wskazat, iz stosuje powszechng prakityke przeprowadzajac co roku
postepowanie w trybie otwartym tj. przetargu nieograniczonym na dostawe nowego
kruszywa drogowego (ogtoszenie BZP: Gmina Rozprza nr 26377 - 2015).

W zaistniatej sytuacji organizowanie postepowania konkurencyjnego, np. przetargu
nieograniczonego, bytoby jedynie fikcjg majgcg na celu imitacje konkurencji. Zamawiajgcy
w takiej sytuacji opisatby przedmiot zaméwienia, jako zakup wysiewki kruszywa kolejowego
pochodzacego z odzysku po remontach torowisk kolejowych. Przy tak specyficznym
przedmiocie zamoOwienia zamawiajgcy zostatby narazony na zarzut opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnit, iz fakt przebadania wysiewki ttucznia kolejowego

przez Laboratorium Chemiczne Budownictwa Drogowego ,nie stanowito uzasadnienia dla
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wszczecia postepowania” natomiast wynikato z dbatosci o Srodowisko i troski, by zakupiona
wysiewka z odzysku z terendéw kolejowych byta pozbawiona substancji szkodliwych dla
srodowiska i mogta by¢ roztozona na drogach gruntowych.

Przeprowadzenie procedury w trybie konkurencyjnym w ocenie zamawiajgcego mogtoby
zaprzepasci¢ tak bezsprzecznie atrakcyjny zakup, bo dostawca mégtby sprzedaé towar
komu innemu. Biorgc pod uwage powyzsze zamawiajgcy zastosowat dopuszczalny ustawg
tryb zamdwienia z wolnej reki dopetniajgc wszystkich wymaganych procedur w tym trybie
poczgwszy od ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy po ogtoszenie o udzieleniu
zamoOwienia. Tak wiec prowadzenie procedury w innym trybie bytoby improwizacjg w efekcie,
ktorej nie udatoby sie zrealizowac ,gospodarskiego” zakupu.

Kontrolujgcy, w catosci, nie uwzglednit zastrzezen wniesionych przez zamawiajgcego.

Argumenty zamawiajgcego dotyczace jako$ci dostarczanego produktu, sktadowania
kruszywa na terenie Zamawiajgcego, czy tez jego pochodzenia (z remontu) nie odnoszg sie
do przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, tj. przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. Okolicznosci wskazane przez zamawiajgcego, majace charakter
ekonomiczno-organizacyjny, sg irrelewantne dla oceny, czy okreslony produkt moze by¢
oferowany wytgcznie przez jednego dostawce i decydowaé o odstgpieniu od
konkurencyjnych procedur wytonienia wykonawcy niniejszego przedmiotu zaméwienia.
Podobnie wskazywata Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 12 marca 2013 r. (sygn.
akt: KIO/KD 21/13): wszystkie te argumenty organizacyjno - ekonomiczne, choC jak
najbardziej racjonalne i wynikajgce z gospodarnos$ci zamawiajgcego, to jednak nie
uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki z uwagi na przyczyny techniczne
0 obiektywnym charakterze.

Prezes UZP podniést, ze zarbwno w doktrynie jak i orzecznictwie wskazuje sie, ze
istnienie tylko jednego dostawcy zdolnego do wykonania zaméwienia musi by¢ oczywiste,
wynikac z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktow (np. wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2004 r. sygn. akt Il SA 1921/03).
Z taka sytuacjg nie mielismy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy przed
wszczeciem postepowania w trybie z wolnej reki nie byt przedwiadczony, ze jedynie
wykonawca zaproszony do negocjacji w trybie z wolnej reki, tj. firma P.P.H. Docard
z siedzibg w Zninie mégt wykonaé niniejsze zaméwienie. Konsekwencjg powyzszego byto
przeprowadzenie przez zamawiajgcego telefonicznego rozeznania rynku. Nalezy jednak
stwierdzi¢, ze z faktu braku pozytywnej reakcji na telefoniczne rozeznanie rynku, nie mozna
wnioskowa¢ o obiektywnym braku konkurencji na rynku. Powyzsze mogto zostac
stwierdzone tylko podczas prowadzenia procedury udzielenia zamdwienia zapewniajacej

konkurencje pomiedzy wykonawcami.



Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli wskazat, ze prowadzac postepowanie
konkurencyjne i opisujgc przedmiot zaméwienia, jako dostawe kruszywa kolejowego
pochodzacego z odzysku, mogtby narazi¢ sie na zarzut opisu przedmiotu zaméwienia
w sposOb utrudniajgcy konkurencje. Zasady opisu przedmiotu zamowienia okreslone
w przepisach ustawy dotyczg wszystkich trybéw udzielenia zaméwien publicznych. Tym
samym, zamawiajacy poprzez opis przedmiotu zamowienia nie moze determinowacé
zastosowania trybu z wolnej reki. Zastosowanie trybu z wolnej reki nie moze zatem wynikac
z decyzji zamawiajgcego, lecz bezposrednio z przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1
ustawy Pzp. Prezes UZP wskazat, ze ustawa pozostawia zamawiajgcemu szerokg swobode
w formutowaniu wymagan odnosnie opisu przedmiotu zaméwienia. Jezeli zatem
zamawiajgcy uwaza, ze kruszywo pochodzgce z odzysku posiada wtasciwosci nie gorsze od
nowego kruszywa drogowego ma mozliwos¢ opisania przedmiotu zamoéwienia
w postepowaniu konkurencyjnym w taki sposob, aby dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert
przez dostawcéw oferujgcych kruszywa nowe oraz z odzysku, formutujgc jednoczesnie
odpowiednie wymagania jakosciowe tego produktu. Tak przeprowadzone postepowanie
pozwolitoby na uzyskanie oferty na najkorzystniejszych warunkach dzieki petnej weryfikaciji
cen rynkowych w drodze przeprowadzonego postepowania w warunkach konkurencyjnych.
Podstawy do rezygnacji z tej metody dziatania nie moze stanowi¢ subiektywne przekonanie
zamawiajgcego, iz jedynie wybor oferty wykonawcy zaproszonego do negocjacji bedzie
gospodarny. Taka okolicznos¢, jak juz wskazywano powyzej, nie stanowi w zadnym
przypadku przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Nie mozna réwniez wykluczy¢
sytuacji, w ktorej inny podmiot, dysponujacy kruszywem odpowiadajgcym wymaganiom
zamawiajgcego ztozytby oferte korzystniejszg. Prezes Urzedu przeprowadzajgc kontrole
odnosit sie jedynie do zgodnosci zamdwienia publicznego z przepisami ustawy, w tym
konkretnym przypadku wypetnienia opisywanych powyzej przestanek art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a), nie dokonywat zas kontroli przedmiotowego postepowania pod katem gospodarnosci,
celowosci i rzetelnosci wykonania budzetu.

W konsekwencji, w okolicznosciach faktycznych sprawy, zdaniem Kkontrolujgcego,
zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na

uwzglednienie.

Izba w catosci podziela ustalenia i wnioski wyptywajace z kontroli przeprowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, uznajac je za wtasne.



Nadto Izba wskazuje, iz argumentacja zamawiajgcego odnosi sie w swojej istocie do
ekonomicznych aspektéw zamdwienia, ktére nie znajdujg swojego uzasadnienia w przepisie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zdaniem zamawiajgcego, mozna osiggnac¢ efekt gospodarnosci, rzetelnosci i celowosci
tylko w przypadku zastosowania odpowiedniej procedury do zamierzonych dziatan, dlatego
tez w omawianym przypadku zasadne byto zastosowanie procedury udzielenia zaméwienia
publicznego — w trybie z wolnej reki.

Z powyzszym stanowiskiem nie sposob sie zgodzié.

Przepisy art. 67 ustawy Pzp, stanowig bowiem wyjatek od zasady okreslonej przepisem
art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcym, iz podstawowymi trybami udzielania zamoéwien sg
przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Nadto przepis art. 10 ust. 2 ustawy Pzp
wskazuje, ze zamawiajagcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie.

Powotywany przez zamawiajgcego przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, na
podstawie ktérego zostato udzielone przedmiotowe zamdwienie stanowi, ze zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce, z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Istotng okolicznoscig, przy ocenie mozliwosci zastosowania przedmiotowego
przepisu, jest ustalenie obiektywnych przyczyn technicznych, co do wytgcznosci jednego
podmiotu do swiadczenia przedmiotu okreslonego rodzaju.

Zamawiajgcy przyjat, ze w zwigzku z remontem torowisk na terenie Gminy
(zamawiajgcego), pojawita sie wyjgtkowa mozliwos¢ korzystnego zakupu kruszywa
z odzysku, a przeprowadzenie procedury w trybie konkurencyjnym w ocenie zamawiajacego
mogtoby zaprzepascic¢ tak bezsprzecznie atrakcyjny zakup, bo sprzedajacy sprzedatby towar
komu innemu.

Powyzsze twierdzenia zamawiajgcego jasno wskazujg na fakt, iz zamawiajacy przyjat
kryterium subiektywne, a nie obiektywne. W ocenie Izby zamawiajgcy nie udowodnit, ze cyt.
Jorowadzenie procedury w innym trybie bytoby improwizacjg w efekcie, ktérej nie udatoby sie
zrealizowa¢ ,gospodarskiego” zakupu”. Stanowisko zamawiajgcego, kitdry wskazuje, ze
przeprowadzenie procedury udzielenia zaméwienia publicznego w trybie konkurencyjnym,
bytoby jedynie ,improwizacjg”, nie zastuguje na aprobate. Zamawiajgcy nie przeprowadzajac
bowiem konkurencyjnej procedury udzielenia zamowienia publicznego nie jest w stanie
stwierdzi¢, czy cena jakg uzyskat jest faktycznie korzystna i doprowadzita do
~=gospodarskiego” zakupu. Wskazaé bowiem nalezy, iz przedsiebiorcy konkurujgc ze soba,
majac na wzgledzie swoj interes gospodarczy i ekonomiczny, w niejednym przypadku
potrafig w taki sposéb skalkulowa¢ cene ofertowa, ktéra w znaczacy sposob potrafi sprostac

oczekiwaniom zamawiajgcego, dajgc mu (zamawiajgcemu) wymierne korzysSci.
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Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy decydujgc sie na udzielenie zamdwienia
w trybie z wolnej reki, na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, nie
udowodnit, ze dostawa wysiewki ttucznia kolejowego mogta by¢ dokonana tylko przez
jednego wykonawce, ktoéry z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, mogt
wykonag, jako jedyny, ten konkretny przedmiot zaméwienia.
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Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy

Czlonkowie
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