Warszawa, dnia 2023 .

WICEPREZES
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Mateusz Winiarz

DKZP.WKZ3.442.124.2022.)B
KND/122/22/DKZP

Pan

Wojt Gminy Gizycko
ul. Mickiewicza 33
11-500 Gizycko

ugg@ugg.pl

W odpowiedzi na pismo z dnia 3 kwietnia 2023 r. (wptyw do Urzedu Zamowien Publicznych
w dniu 5 kwietnia 2023 r.) zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej postepowania
0 udzielenie zamdwienia na $wiadczenie ustug w zakresie zimowego utrzymania drég na terenie
gminy Gizycko, przeprowadzonego przez Gmine Gizycko, uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu") podtrzymuje stanowisko dotyczace naruszenia
przepisu art. 305 pkt 1w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 oraz w zwigzku z art. 214 ust. 9 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoOwien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm., dalej:
»ustawa Pzp") wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 20 marca 2023 r. przekazanej
przy piSmie znak: DKZP.WKZ3.442.124.2022.JB.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej stwierdzono naruszenie
przepisu art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 oraz w zwigzku z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp
poprzez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie przestanek wyboru
tego trybu.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej
przedmiotowego postepowania wskazujgc, cyt.:

Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych w informacji o wyniku kontroli doraZznej zarzuca
zamawiajgcemu naruszenie art 305 pkt 1 wzwigzku z art 214 ust 1 pkt 11 wzwiazku z art 214 ust 9
ustawy pzp poprzez niezgodne z prawem dopuszczenie do udziatu w realizacji umowy
nr RRG.271.19.2021 z dnia 31 grudnia 2021 r. podmiotow trzecich w sytuacji udzielana zamdwienia
w trybie z wolej reki w ramach in-house Wykonawcy bedacym komunalng spo6tkg prawa handlowego
Gmina Gizycko tj. . Zamawiajacy nie zgadza sie
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Zz powyzszym stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W jego ocenie umowy z dnia
5 stycznia 2022 r. zawarte pomiedzy ,a:

1. obowigzujgca
w okresie od dnia 5 stycznia 2022 r. do dnia 31 grudnia 2022 r. (umowa nr GZK/DT/1/2022):

1) przedmiot umowy — wynajem sprzetu specjalistycznego do zimowego utrzymania drég,
chodnikow i parkingow na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.
2) wynagrodzenie uzalezniane od czasu pracy wynajetego sprzetu:
— traktor mocy pow. 95 KM z pfugiem regulowanym obustronnie typu ,V” za godzine
pracy kwota netto 130,00 zf,
— traktor mocy pow. 210 KM z pfugiem regulowanym obustronnie typu ,V”
za godzine pracy kwota netto 130,00 zf,

2.

obowiqgzujgca w okresie od dnia 5 stycznia 2022 r. do dnia 31 grudnia 2022 r. (umowa
nr GZK/DT/2/2022):

1) przedmiot umowy — wynajem sprzetu specjalistycznego do zimowego utrzymania drég,
chodnikow i parkingow na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.
2) wynagrodzenie uzalezniane od czasu pracy wynajetego sprzetu:
— traktor mocy pow. 140 KM z pfugiem regulowanym obustronnie typu ,V”
za godzine pracy kwota netto 140,00 zf,

piaskarka za godzine pracy kwota netto 150,00 zf,

traktor mocy pow. 140 KM za godzine pracy kwota netto 255,00 zi,

maty sprzet do odsniezania chodnikow za godzine pracy kwota netto 115,00 zf.

3. obowigzujgca w okresie od dnia 5 stycznia
2022 r. do dnia 31 grudnia 2022 r. (umowa nr GZK/DT/2/2022):

1) przedmiot umowy — wynajem sprzetu specjalistycznego do zimowego utrzymania drog,
chodnikow i parkingow na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.
2) wynagrodzenie uzalezniane od czasu pracy wynajetego sprzetu:
— samochod wyposazony w posypywarke o pojemnosci min. 5m2 i ptug lemieszowy
za godzine pracy kwota netto 195,00 zf,
— koparko-fadowarka samojezdna kofowa z tyzkg czotowq o pojemnosci minimum 1,0 m3
za godzine pracy kwota netto 100,00 zf,
— traktor z ptugiem regulowanym obustronnie typu ,V” za godzine pracy kwota netto
100,00 zt.

nie byfy bezposrednio zwigzane z gtownym przedmiotem umowy nr RRG.271.19.2021 z dnia
31 grudnia 2021 r. tj. swiadczenie ustug w zakresie zimowego utrzymania drég gminnych na terenie
Gminy GiZycko oraz terenach, na ktorych Gmina Gizycko zobowiqzata sie swiadczy¢ ustugi w oparciu
o zawarte przez Gmine porozumienia, a dotyczyly najmu sprzetu niezbednego do realizacji zadan
wtasnych Gminy GiZycko powierzanych komunalnej spofce prawa handlowego . Jednoczesnie
nalezy zauwazyc, ze jest komunalng spotkq prawa
handlowego powofang na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej zgodnie z Uchwatq nr XI/139/2011 Rady Gminy Gizycko z dnia 26 pazdziernika 2021 r.
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w sprawie utworzenia jednoosobowej spotki prawa handlowego pod nazwg

wedfug § 1 ust. 2 pkt 2 i 3 w/w uchwaly zostata powofana do wykonywania zadari
wfasnych Gminy Gizycko w zakresie gminnych drdg, ulicc mostow, placow, utrzymania czystosci
i porzgdku”.

dowdd:
— uchwata nr XI/139/2011 Rady Gminy Gizycko z dnia 26 pazdziernika 2021 r.,

— Tekst Jednolity Aktu zatozycielskiego

W orzecznictwie przyjeto, ze powierzenie przez jednostke samorzqgdu terytorialnego zadan
wfasnych komunalnej spofce prawa handlowego, powofanej na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, w celu wykonywania tych zadan — co znajduje
odzwierciedlenie w uchwale organu samorzqgdu terytorialnego, okreslajgcej zadania spotki
oraz w umowie spotki — nie stanowi zamowienia publicznego i nie wymaga w ogole zawarcia umowy.
Nie jest jednak wykluczone zawarcie umowy wykonawczej z takim ,podmiotem wewnetrznym”,
cho¢ bez stosowania zadnego trybu udzielania zamowien publicznych. Rezim zamowien publicznych
obejmie jedynie zadania inne niz te, dla ktorych gmina powofata jednostke.

Odnoszac sie do powyiszych zastrzezen, Prezes Urzedu informuje, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze nie sposob zgodzi¢ sie z przedstawiong przez
Zamawiajgcego tezg, iz umowy z dnia 5 stycznia 2022 r., o ktérych mowa w pkt 1-3 zastrzezen
od wyniku kontroli nie byly bezposrednio zwigzane z gtdwnym przedmiotem umowy
nrRRG.271.19.2021 z dnia 31 grudnia 2021 r. —tj. umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej
pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcg (dalej takze:

), z uwagi na fakt, ze umowy te dotyczyly najmu sprzetu niezbednego do realizacji zadan
wtasnych Gminy Gizycko powierzanych komunalnej spotce prawa handlowego

Nalezy wskaza¢, iz na str. 14 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 20 marca 2023 r.
Kontrolujgcy wskazat na konkretne postanowienia uméw zawartych pomiedzy wykonawcy
a podwykonawcami, z ktérych wynika, ze zakres przedmiotowy umow nie obejmuje wylgcznie
udostepnienia przez podwykonawce sprzetu wykonawcy , lecz wykonywanie przez osoby
pozostajgce w dyspozycji podwykonawcy na sprzecie nalezagcym do podwykonawcy zadan
wchodzacych w gtowny zakres obowigzkow wykonawcy wynikajgcych z umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie zakwestionowat ustalen faktycznych
kontroli w tym zakresie. Bez watpienia zakres powierzonych podwykonawcom zadan jest tym samym
szerszy anizeli ,,najem sprzetu”, mieszczac sie w zakresie zasadniczych i pierwszorzednych zobowigzan
wykonawcy wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia publicznego, co daje podstawe
do uznania, iz nastgpito w ten sposéb powierzenie wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy,
ktora dotyczy gtownego przedmiotu zamoéwienia w rozumieniu art. 214 ust. 9 ustawy Pzp.

Jednoczesnie brak jest podstaw do uwzglednienia argumentacji Zamawiajacego odnoszacej sie
do kwestii wylgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp do powierzenia wykonawcy
wykonywania zadan w zakresie zadan spoétki wynikajgcych z uchwaty rady gminy na podstawie ustawy
z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 679). Nalezy podkresli¢,
iz stosownie do tresci art. 7 pkt 32 ustawy Pzp, poprzez zamowienie nalezy rozumie¢ umowe odptatng
zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktdrej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego
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od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug. Nie budzi watpliwosci, iz taka umowa
zostata zawarta pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawca w dniu 31 grudnia 2021 r. Nalezy
podkresli¢, iz z dokumentacji uzyskanej od Zamawiajgcego w toku kontroli niewatpliwie wynika,
iz Zamawiajgcy stosowat przepisy ustawy Pzp do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp (m.in. pkt 3.1 ogloszenia o wyniku postepowania; pkt 5 protokotu postepowania; §1 ust. 1 umowy
z dnia 31 grudnia 2021 r.), w rezultacie ktérego zawarto dang umowe z dnia 31 grudnia 2021 r.,
co w Swietle art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o gospodarce komunalnej, stanowigcego podstawe
do powierzania przez jednostki samorzadu terytorialnego wykonywania zadan z zakresu gospodarki
komunalnej m.in. osobom prawnym w drodze umowy w trybie przepisow ustawy Pzp, pozwala
na uznanie tej umowy za umowe w sprawie zamowienia publicznego zawartg po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia w rozumieniu ustawy Pzp.

Jednoczesnie zauwaziyC naleiy, iz Zamawiajgcy w toku kontroli nie kwestionowat faktu
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia a nastepnie udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki, pomimo przywotania tej kwestii w pisSmie Urzedu do Zamawiajgcego z dnia 22 sierpnia
2022 r. Przeciwnie, w skierowanym do Urzedu pismie z dnia 5 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wprost
referuje do przedmiotowego postepowania jako ,postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie
z wolnej reki, w wyniku ktorego zawarto umowe w sprawie zamowienia publicznego
nr RRG.271.19.2021 z dnia 31.12.2021 r.”. W tym wzgledzie podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z opinig
Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazong w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2011 r., sygn. KIO/KD 78/11,
nalezy odmowic zamawiajgcemu na etapie zgtaszania zastrzezenn do wynikow kontroli prawa
do przywofywania innych podstaw prawnych, wskazywania nowych przestanek zastosowania trybu
z wolnej reki, ktore nie byty badane przez Prezesa Urzedu w trakcie postepowania kontrolnego
i nie zostaty wskazane w informacji o wynikach kontroli. Powyisze nalezy rowniez odnies¢ do przepiséw
prawa wytgczajgcych w opinii Zamawiajgcego stosowanie ustawy Pzp.

Z kolei w uchwale z dnia 15 lipca 2022 r., sygn. KIO/KD 21/22 Krajowa lzba Odwotawcza
wskazafta, iz nie mozna zatem powotlywac sie [...] na podstawy prawne czy tez okolicznosci faktyczne,
ktore nie zostafy wprost wymienione w uzasadnieniu udzielenia zamdowienia publicznego w tym trybie.
Tylko bowiem wprost wyartykufowane podstawy prawne i uzasadnienie faktyczne, ktore zamiesci
Zamawiajgcy w dokumentacji prowadzonego postepowania, sq przedmiotem oceny czy to organow
kontrolujgcych, czy tez Krajowej Izby Odwofawczej. Ponownie podkresli¢ nalezy, iz z uzasadnienia
udzielenia zamowienia zamieszczonego w przekazanej do Urzedu dokumentacji postepowania
wyraznie wynikat fakt stosowania przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp i wyboru trybu z wolnej
reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Reasumujac, podtrzymuje stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej
i nie uwzgledniam zastrzezen od wyniku kontroli.

Krajowa lzba Odwotawcza uchwatg z dnia 21 kwietnia 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 8/23) wyrazita
opinie, iz zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp, opinia Izby jest
wigzgca dla Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyziszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej postepowania
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o udzielenie zaméwienia na swiadczenie usfug w zakresie zimowego utrzymania drég na terenie gminy
Gizycko.

W zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2023 r.
(sygn. akt KIO/KD 8/23).

Zatacznik:
1. odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 21 kwietnia 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 8/23).
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