





1. art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a} w zwiazku z art. 16 ustawy Pzp,
poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajacy naruszyl zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

2. art. 309 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien
Publicznych ogtoszenia o wyniku postepowania zawierajgcego informacje o udzieleniu
przedmiotowego zamdwienia.

UZASADNIENIE

Ad. 1

W dniu 22 marca 2021 r. Zamawiajgcy wszczat poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacii

, postepowanie

o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku

z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp na ustuge administracji i zarzgdzania cmentarzami na terenie
Gminy Jastrowie.

W dniu 31 marca 2021 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym - Gmina i Miasto Jastrowie
a Wykonawca
umowa w sprawie zamowienia publicznego w przedmiocie administracja i zorzgdzanie cmentarzami
na terenie Gminy Jastrowie w tacznej kwocie 156 965,40 zt brutto.

W pkt 5 protokotu postepowania Zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki wskazal, iz Zamawigjgcy postanawia udzielic zamowienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, Spotfce

. w ktorej Gmina: posiada
100 % udziotow, sprawuje nadzér nad organem zarzqdzajgcym, ma prawo do powofywania ponad
potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzqdzajgeego.

Spétka zostata powotana dia zaspokajania potrzeb Gminy i wypetniania jej zadan wiasnych
w zakresie swiadczenia ustug komunalnych. Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqdzie gminnym
w art. 7 ust. 1 pkt 13) stanowi, iz zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan
wfasnych gminy. W szczegbinosci zadania wiasne obejmujg sprawy: 13) cmentarzy gminnych.
Na podstawie art. 9 ust. 1 ww. ustawy, w celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢ jednostki
orgonizacyjne, a takie zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z organizaciami
pozarzgdowymi. Z kolei ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. 0 gospodarce komunainej w art. 2 stanowi,
iz ,gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez jednostki samorzgdu terytorialinego
w szczegdinosci w formach samorzgdowego zaktadu budzetowego lub spotek prawa handlowego”.
Gmina Jastrowie dla zaspokajania potrzeb w zakresie wykonywania niektorych zadari wiasnych
powotata do tego celu przedsiebiorstwo komunalne, ktdre uzbroita w odpowiednie mienie majgtkowe
i finansowe, stwarzajgc mozliwosci wykonywania tych zadan. Powotfana Spétka ~



posiada zapisany w Stotucie Spotki zakres zadan

i odpowiedzialnosci, w tym m.in. zajmuje sie:
e odbiorem i oczyszczaniem Sciekéw (dysponuje 3 oczyszczalniami Sciekéw/kolektorami
kanalizacyjnymi),

e wywozem nieczystosci stafych i ptynnych (dysponuje samochodem specjalistycznym
oraz ciggnikami z przyczepami i beczkg asenizacyjng),

e oczyszczaniem kratek sciekowych i udraznianiem kanalizacji sanitarnej i burzowej
(dysponuje mobiinym urzqdzeniem DIBO),

s ytrzymaniem terendw zielonych,

e ustugami pogrzebowymi na terenie cmentarzy w Jastrowiu, w Sypniewie oraz
w Brzeznicy,

e sprzedazg trumien, utensylii pogrzebowych, pojemnikow oraz innych materiatow,
® remontowaniem ulicy, chodnikow i placow.

Majgc na wzgledzie ujednolicenie wykonywania zadania wilasnego w zakresie utrzymania
cmentarzy gminnych), uzasadnionym jest aby Spotka objefa rowniez usfugi zwigzane
z administrowaniem i zarzgdzaniem cmentarzy komunalnych w miejscowosciach Jastrowie,
Sypniewie, BrzeZnicy i Nadarzycach. Ustugi administrowanic | zarzqdzania polegac majg
na utrzymaniu porzgdku na cmentarzach, dozér cmentarzy i domu pogrzebowego w Jastrowiu,
usuwanie odpaddéw gromadzonych z okazji Swieta Zmarlych i na bieigco, prowadzenie robét
konserwacji | remontow budynku domu pogrzebowego, naprawa Zzainstalowanych urzgdzen
i instalacji, dostawa wody na cmentarze. Do zadan Spotki bedzie nalezato rowniez przycinanie drzew
lub ich usuwanie, wywoz réznych odpaddéw z terenéw cmentarzy. Spdtka posiada odpowiednio
przygotowane stuzby, administracje, jest wyposaiona w urzgdzenia | pojozdy specjalne
do wykonywania kompleksowej obsfugi cmentarzy. Zlecenie wykonywania przez Spétke
gdministrowania | zarzadzania cmentarzami jest racjonalnie uzasadnione, za czym przemawia
posiadane duze doswiadczenie w administrowaniu obiektami i robotami, posiadane wyposazenie
techniczne gwarantujgce kompleksowe zarzgdzanie cmentarzami | obiektami na nich
wybudowanymi. Udzielenie zamdéwienia w trybie z wolnej reki Spdtce komunalnej Gminy jest
uzasadnione z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze i jest to najbardziej rozsgdne
rozwigzanie. Podzielenie zaméwienia na czesci (cmentarze) nie ma racjonalnego uzasadnienia
i stanowifoby utrudnienie zaréwno organizacyjne i techniczne zwiaszcza, ze Spdfka Gminy jest
fedynym dostawcqg wody i jedynym odbiorcq Sciekow i odpaddow komunalnych.

Pismem z dnia 4 lutego 2022 r. {(wptyw do Urzedu za pomocg poczty elektronicznej w tym
samym dniu) Zamawiajacy powtorzyt wczesniejszg argumentacje dotyczacy udzielenia zamdwienia
w trybie zamdwienia z wolnej reki. Wskazat m.in., Zze niniejsza umowa zostafa zawarta w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przepisow ustawy Pzp.
Zamawiajgcy postanowif udzielic zamdwienia Administracja i zarzqdzanie cmentarzami na terenie
Gminy Jastrowie w trybie z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1

lit. a} ustawy Pzp.
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W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje.

Na wstepie nalezy wskazad, iz zamoéwienie z wolne] reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 213 ust. 1 ustawy Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zaméwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg.
Z tego powodu jest to tryb, ktdrego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 214 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 305 pkt 1 ustawy Pzp zamawiagjgcy moze udzielic zamdwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt
1-5i 7-14 ustawy Pzp. Jednoczesnie w mysl art. 214 ust, 1 pkt 1 lit. a) ustewy Pzp Zamawigjgcy mozZe
udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki, jeZeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogqg by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze - jezeli nie
istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwiqzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

Stosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu jest uzaleznione
zatem od kumulatywnego spetnienia nastepujgcych przestanek, a mianowicie istnienia szczegoinych
przyczyn technicznych przedmiotu zamdwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny
techniczne udzielenie zamdwienia innemu niz wskazany przez zamawiajacego wykonawcy byto
obiektywnie niemozliwe, pod warunkiem ze nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zaweienia parametréw

zamowienia.

Nalezy zauwazyd, iz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: ,,ETS"},
sgddw krajowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej (dalej: ,KIO”) dotyczace interpretacji przesianki
trybu zamowienia z wolnej reki: ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze” dokonane
na gruncie wczesnie] ohowigzujacej ustawy Prawo zamowien publicznych pozostaje rowniez aktualne
w obecnym stanie prawnym - art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zastosowanie trybu z wolnej reki ,z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”
uwarunkowane jest szczeg6lnym charakterem danego zamdwienia, istnieniem jego specyficznych
cech technicznych powodujacych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktory mégtby
wykonac zamédwienie, czyli istnienia faktycznego monopolu na rynku danych dostaw (tak orzeczenie
ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej opubl. Zbiory
orzecznictwa TE 1995 r., str. [-01249).

KIO w uchwale z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD 18/18, stwierdzita, ze ,warunkiem
zastosowania art, 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ZamPublU jest wykazanie, ze przedmict zaméwienia moze by¢
$wiadczony tylko przez wybranego Wykonawce. W sytuacji, gdy istnienie tylko jednego Wykonawcy
zdolnego do realizacji zamdwienia nie jest oczywiste, Zamawiajgcy powinien przeprowadzic
weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych. Skorzystanie z trybu wyboru Wykonawcy z wolnej
reki, w oparciu o przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ZamPublU, jest uzaleznione od szczegdlnego
charakteru danego zamdwienia - jego specyficznych cech technicznych powodujacych, ze na rynku
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nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktéry mégthy wykonaé zamowienie. Natomiast
przedmiotowych przyczyn technicznych nie mozna utoisamiaé¢ z przyczynami organizacyjnymi,
gospodarczymi, spotecznymi, ani przekonaniem, ze wybrany przez Zamawiajgcego Wykonawca
zrealizuje zamdwienie najlepiej, najrzetelniej, w stopniu najwyzszym odpowiadajgc nieuzasadnionym
wymaganiom Zamawiajacego, ani to czy dany Wykonawca dysponuje najwiekszym doswiadczeniem
badZ potencjatem organizacyjnym, w szczegdlnosci zas nie moze to by¢ monopol spowodowany
dziataniami czy zaniechaniami dokonanymi przez samego Zamawiajgcego. Przy czym, dokonujac
tej oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale réwniez rynek panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, zas taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny”.

Odnoszac powyisze do stanu faktycznego przedmictowej sprawy nalezy stwierdzié,
iz zamawiajacy niestusznie uznal, iz w niniejszej sprawie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania i wyjasnien ztozonych przez Zamawiajacego
wynika, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie dotyczacym przedmiotu
zamoéwienia (ustuga administrowania i zarzadzania cmentarzami gminy), pod katem mozliwosci
realizacji zamowienia przez innych wykonawcdw dziatajgcych w tym segmencie rynku. Zatem
podejmujac decyzje o przeprowadzeniu postepowania z wolnej reki, nie kierowat sie przestankami
obiektywnymi, a jedynie wtasnym subiektywnym przekonaniem, ze udzielenie przedmiotowego
zamowienia wiasnej spdice komunalnej jest racjonalnie uzasadnione ze wzgledu na posiadane przez
nig doswiadczenie w administrowaniu obiektami i robotami, posiadane wyposazenie techniczne
gwarantujace kompleksowe zarzadzanie cmentarzami i obiektami na nich wybudowanymi oraz
okolicznoscig, ze spdtka ta jest jedynym dostawcg wody i jedynym odbiorcg sciekdw i odpadow
komunalnych. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjg faktycznego monaopolu
wykonawcy, ale celowym dziataniem Zamawiajgcego i jego subiektywnym przekonaniem, ze takie
rozwigzanie jest racjonalnie uzasadnione. Taka ocena zdarzeh nie upowaznia jednak do przyjecia,
ze zamodwienie moze by¢ udzielone na podstawie omawianej przestanki w trybie z wolnej reki.

Nalezy wskazac, ze obowigzkiem Zamawiajacego byto wykazanie, ze tylko wybrany
wykonawca jest w stanie zaméwienie wykonad i jednoczesnie nie istniejg inni alternatywni
wykonawecy, ktérzy mogliby je zrealizowad.

,Przestanki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki musza by¢ interpretowane scisle
dlatego tez Zamawiajgcy powinien wskazac przyczyny techniczne uzasadniajgce udzielenie
zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy, ktdre musza
mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto wykazaé, ze wykonanie zaméwienia przez innego
wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione,
i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny” (tak KIO w uchwale z dnia 5 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO/KD 79/16), a istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia
musi byé oczywiste i wynikaé z obiektywnych, nie budzgcych watpliwosci faktéw, nie zas tylko
z subiektywnego przekonania Zamawiajgcego.



Podane przez Zamawiajgcego argumenty wskazujg, ze Zamawiajgcy przy wyborze omawianej
przestanki zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki kierowat sie wytgcznie wewnetrznym
przekonaniem, Ze z uwagi na przyczyny organizacyjne Spotka
bedzie w stanie najlepiej wykonac niniejsze zamowienie. Uzasadnieniem do zastosowania omawianej
przestanki nie moze by¢ réwniez potrzeba ujednolicenia zadan wiasnych gminy i w konsekwencii
udzielenie przedmiotowego zamdwienia wiasnej spéice komunalnej. Nadto nalezy wskazac, ze ustuga
administrowania i zarzadzania cmentarzem stanowi ustuge powszechnie dostepng, a tym samym
na rynku sg firmy, ktére mogg jg Swiadczyc.

Zardwno orzecznictwo jak i uchwaty KIO jednoznacznie wskazujg, ze przyczyny organizacyjne,
na ktore powotat sie Zamawiajacy w uzasadnieniu wyboru trybu postepowania (pkt 5 protokotu
postepowania), nie moga by¢ podstaws zastesowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w Scistym zwigzku
ze szczegdlnymi cechami przedmiotu zaméwienia. Od przyczyn technicznych nalezy odréznic
przyczyny organizacyjne czy gospodarcze, ktore nie majg tu zastosowania. KIO w uchwale z dnia
8 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO/KD 54/20 podkreslita, ze ,przyczyn technicznych, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ZamPublU nie mozna utozsamiaé z przyczynami organizacyjnymi,
gospodarczymi czy tez spotecznymi” (tak tez KIO w uchwale z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIQ/KD
18/18).

Zatem, nalezy uznaé, iz w ninigjsze] sprawie nie zachodzity okolicznosci uzasadniajace
zastosowanie trybu zamodwienia 2z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢ naruszenie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej
reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcow.

Powyisze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Wykonawca -
, ktéremu udzielono przedmiotowego
zamOdwienia, byt jedynym wykonawca, z ktéorym prowadzono negocjacje w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki.

Ad.2

Zamawiajacy w pkt 18 ppkt 2 protokotu postepowania nie wskazat, ze ogloszenie o wyniku
postepowania zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowiert Publicznych i nie zatgczyt do protokotu
postepowania dowodu zamieszczenia ogtoszenia w tym publikatorze.

W pidmie z dnia 24 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wyjasnif, ze dokumenty [przedmiotowego
postepowania)l nie zawierafy kopii ogfoszenia o wyniku postepowania. Ogfoszenie o wyniku
postepowania na skutek przeoczenia nie zostafo sporzgdzone. Ogfoszenie to nie wchodzi w zakres
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore korczy sie z chwilg podpisania umowy
z Wykonawcg.






