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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdére bvio przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy: Gmina Rozprza
Aleja 900-lecia 3
97-340 Rozprza

Rodzaj zaméwienia: dostawa

Przedmiot zaméwienia: zakup wysiewki ttucznia kolejowego wraz z transportem
w ilodci 11.280 ton pochodzenia z biezgcych remontow —
modernizacji torowisk kolejowych, przeprowadzonych na
terenie gminy Rozprza w miejscowosciach Jandwka,
Ignacéw i Rozprza

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. @) ustawy Prawo zamowien publicznych

Wartos¢ zamoéwienia: 192 549,60 zt (45 574,95 euro)

Srodki UE: zamowienie nie jest wspoffinansowane ze srodkow UE



Informacja o stwierdzonych naruszeniach:

Z analizy dokumentow i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika,
ze podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki
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, Ignacow i Rozprza, bedacego przedmiotem niniejszej
kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg”.

W okolicznosciach stwierdzonego stanu faktycznego ustalono, iz Zamawiajgcy w dniu
18 czerwca 2015 r. opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 90005 - 2015

ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy dla przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki wskazat, ze korzysta
z mozliwoéci zakupu wysiewki ttucznia bazaltowego na dogodnych warunkach, tj.: materiat
sktadowany jest na terenie gminy Rozprza (Rozprza, Jandwka i Ignacéw), co zdecydowanie
wptywa na obnizenie kosztow dowozu materialu. Wysiewka tlucznia stanowi materiat
z odzysku nadajacy sie do ponownego wykorzystania, dodatkowo materiat zostat przebadany
w Laboratorium Chemicznym Budownictwa Drogowego na obecnos¢ substanciji 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.

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 zamowienia zostata zawarta z ww. wykonawcag
w dniu 3 lipca 2015 r. (nr GK.032.138.2015).

Zamawiajgcy w dniu 10 lipca 2015 r. opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych pod

numerem 173382 - 2015 ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki.

W przestanych 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 pochodzgcy z odzysku.
Zakupiona przez Gmine Rozprza wysiewka tlucznia kolejowego pochodzi z odzysku po

remoncie/modernizacji torowisk kolejowych, przeprowadzanych przez Polskie Koleje Panstwowe
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w 2015 roku na terenie gminy Rozprza. Zamawiajgcy podnidst, ze roboty remontowe drég
kolejowych wykonywane w biezgcym roku na terenie gminy Rozprza, nie sg powtarzajgcymi sie
okresowo czynnosciami/robotami wykonywanymi co roku lecz sg wykonywane raz na
kilkkadziesigt lat. Po wykonaniu powyzszych prac zaistniata mozliwos¢ zakupu materiatu
z odzysku (wysiewki ttucznia kolejowego bazaltowego) na korzystnych dla budzetu Gminy

Rozprza warunkach.

Zamawiajgcy podniost, ze Gmina Rozprza, w my$| art. 44 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.), dokonata niniejszego wydatku w sposéb
celowy i oszczedny, uzyskujgc najlepsze efekty z danych naktadow uwzgledniajgc przestanke

opisang art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Zamawiajgcy przedstawit argumentacje wskazujgcag, ze warunki przedmiotowej dostawy

byty korzystne, {j.:

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 pochodzace
z odzysku, dlatego tez nie jest to tozsamy asortyment) za kwote $rednio 44,11 z
brutto/tone za sam materiat bez dowozu. Do powyzszego nalezy doliczy¢é koszt

transportu,

b) po przeprowadzonych negocjacjach cena firmy P.P.H. DOCARD dla wysiewki ttucznia
skladowanej w Rozprzy i Ignacowie wynosi 21 zt brutto z transportem za tone, natomiast
dla wysiewki tlucznia sktadowanej 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 w celu zachowania jawnosci, przejrzystosci
postepowania i mozliwosci ujawnienia sie innych potencjalnych wykonawcéw, gdyby tacy istnieli.
Do dnia 10 lipca 2015 r., ti. do dnia opublikowania w BZP pod nr 173382-2015 ogtoszenia
o udzieleniu zamowienia, nie skierowano do zamawiajgcego wnioskow 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 mogg $wiadczy¢ inni potencjalni
wykonawcy. Zamawiajgcy poinformowat, ze w czasie przeprowadzania rozeznania, nie znalazt na
rynku wykonawcy, ktory miat w swojej ofercie wysiewke ttucznia bazaltowego, pochodzaca
z odzysku z torowisk kolejowych. Jedynie na portalu archiwalnym allegro byt slad 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

uwzglednié¢ jeszcze dodatkowe koszty za transport.
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W udzielonych wyjasnieniach Zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotowe zamowienie

nie byto wspoffinansowane ze srodkéw Unii Europejskie;.

Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuije.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Zamawiajgcy moze udzielic zaméwienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Stosowanie procedury
zamowienia z wolnej reki na podstawie wyzej wymienionego przepisu uzaleznione jest zatem od
kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek, a mianowicie istnienia szczegdlnych przyczyn
technicznych przedmiotu zamoéwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegodlne przyczyny
techniczne udzielenie zamowienia innemu niz wskazany przez Zamawiajgcego wykonawcy byto

obiektywnie niemozliwe.

Jednoczesnie, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) dla prawidtiowego 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 wykazac, iz tylko i wytgcznie
dany wykonawca jest w stanie w ogole zamowienie wykonac¢. Wystarczy, ze na rynku dziatajg
co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zamodwienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze
zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamdwienia z wolnej
reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na Zamawiajgcym, ktéry wszczyna
takie postepowanie (wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich
przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03)).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: Prezes Urzedu) Zamawiajgcy
nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania
w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, w zakresie

obejmujgcym zakup wysiewki thucznia kolejowego wraz z transportem.

W ocenie Prezesa Urzedu dostawa kruszywa drogowego (wysiewki ttucznia kolejowego),
nie stanowi pod wzgledem technicznym dostaw tak specyficznych, iz mogg by¢ Swiadczone
wylacznie przez wykonawce zaproszonego do negocjacji. Warunkiem zastosowania przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest wykazanie, ze przedmiot zamowienia moze by¢ 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 zamowienia. Weryfikacja taka powinna nastgpi¢ w jednym
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z trybow ustawowych, zapewniajgcych zachowanie zasady konkurencyjnosci, jawnosci
postepowania oraz powszechnoéci dostepu wykonawcéw do zamowienia. W szczegdlnosci
w sytuacji, gdy na rynku dziatajg liczne podmioty oferujgce tego typu dostawy, na co wskazywat
réwniez Zamawiajgcy (pismo z dnia 1 pazdziernika 2015 r.; karty 3 i 4). Na marginesie nalezy
zauwazyC, iz powszechng praktykg wsrod Zamawiajgcych jest przeprowadzanie postepowan
w trybie otwartym, zaréwno na dostawe kruszywa drogowego jak i ttucznia kolejowego
(np. ogtoszenie TED: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. 2015/S 116-10503; ogtoszenie BZP:
Gmina Bréjce nr 77840 — 2015; Gmina Stopnica nr 239506 — 2015; Gmina teki Szlacheckie
nr 152032 — 2015).

Nieuzasadnione jest zatem =zatozenie przyjete przez Zamawiajgcego, iz jedynie
zaproszony wykonawca byt w stanie spetni¢ stawiane przez Zamawiajgcego wymagania. Ustawa
pozostawia Zamawiajgcemu szerokg swobode w formutowaniu wymagan odnosnie przedmiotu
zamowienia. Wykorzystujgc rozwigzania ustawowe Zamawiajgcy miat zatem mozliwos¢ takiego
sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia, 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
okolicznosci 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 zlozy¢ oferty spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego.
W tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok z dnia 29 lipca 2010 r. (sygn. akt V SA/Wa 875/10),
w ktérym Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie wskazat, iz ,przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze nie nalezy utozsamiaC ze wzgledami gospodarczymi
i organizacyjnymi, warunkujgcymi celowe, racjonalne i terminowe wykonanie zamowienia
oraz wydatkowanie Srodkéw publicznych. Wzgledy organizacyjne i gospodarcze, takie jak
np. bliskos¢ dostawcy do miejsca wykonania zamdwienia, jak i racjonalno$¢ oferty w oczywisty
sposoéb 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 zwrdcili sie do odpowiedniego
laboratorium i przedstawili Zamawiajgcemu stosowne wyniki badah. Powyzsze dotyczy réwniez
dokonania przez Zamawiajgcego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w BZP. Wskazac
nalezy, ze zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2014 r. (sygn. KIO/KD
56/14) ,nie stanowi o wypetnieniu przestanek zastosowania trybu z wolnej reki okoliczno$c,

Ze zaden wykonawca nie zakwestionowat wyboru trybu dokonanego przez Zamawiajgcego
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pomimo, iz ten dokonat publikacji ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy ex ante. Fakt
nieztozenia odwotania moégt by¢ wynikiem chocby przeoczenia publikacji takiego ogtoszenia

przez potencjalnego wykonawce”.

Tym samym w ocenie Prezesa Urzedu, nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja,
w ktérej Zamawiajgcy, mimo istnienia konkurencji na rynku, ogranicza krgg podmiotéw,
ktére mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamdwienia, a tym samym kreuje monopol wybranego
wykonawcy na rynku. Dziatanie takie jest sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, stanowigcymi fundament systemu zamowien publicznych.
Wtasciwie okreslajgc warunki udziatu wykonawcéw w postepowaniu, opisujgc przedmiot
zamowienia w sposob odpowiadajgcy swoim potrzebom, jak réwniez formutujgc odpowiednie
kryteria oceny ofert, Zamawiajgcy jest w stanie wytoni¢ wykonawce, ktory wykona zaméwienie

w sposob prawidtowy, jednoczesnie oferujgc najkorzystniejsze warunki.

Reasumujgc, w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Zamawiajgcy naruszyt tym samym

art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli
doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



