Sygn. akt: KIO/KD 13/23
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 17 lipca 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh wniesionych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu
28 czerwca 2023 r. przez Wéjta Gminy Gizycko, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli
doraznej z 16 czerwca 2023 r. (znak: KND/121/22/DKZP) w przedmiocie postepowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug w zakresie zimowego
utrzymania drég gminnych na terenie Gminy Gizycko oraz terenach, na ktérych Gmina

Gizycko zobowigzata sie Swiadczy¢ ustugi w oparciu o zawarte przez Gming porozumienia,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczaca: Emilia Garbala
Czlonkowie: Matlgorzata Jodiowska

Monika Kawa-Ogorzatek

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie zimowego
utrzymania drog gminnych na terenie Gminy Gizycko oraz terenach, na ktérych Gmina
Gizycko zobowigzata sie swiadczy¢ ustugi w oparciu o zawarte przez Gmine porozumienia”.
W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, ze poprzez dopuszczenie powierzenia
wykonania kluczowych czesci ustug uzytecznosci publicznej podmiotom innym anizeli
wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg
Pzp2004”, Zamawiajgcy naruszyt art. 36a ust. 2 pkt 1 i ust. 2a ustawy Pzp2004,
a w konsekwencji — poprzez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki pomimo
nieziszczenia sie przestanek wyboru tego trybu, Zamawiajacy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp2004.



W wyniku kontroli ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy — Gmina Gizycko, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 na $wiadczenie
ustug w zakresie zimowego utrzymania dréog gminnych na terenie Gminy Gizycko oraz
terenach, na ktérych Gmina Gizycko zobowigzata sie $wiadczy¢ ustugi w oparciu o zawarte
przez Gmine porozumienia. Umowa w sprawie ww. zamoéwienia zostata zawarta w dniu

31.12.2020 r. z wykonawcg Gminnym Zaktadem Komunalnym sp. z o.0. (dalej takze: ,GZK”).

W § 1 ust. 1-2 ww. umowy zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia w nastepujgcy
sposob:

1. Zamawiajgcy zleca a Wykonawca przyjmuje do realizacji powierzone w oparciu
0 zamdwienie publiczne przeprowadzone w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt. 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2019 r. poz. 1843 ze zmianami), wykonanie usfugi zimowego utrzymanie drog,
chodnikow, ciggéw pieszych i placow na nieruchomosci stanowigcych wtasnoS¢ Gminy
Gizycko, dla ktérych zarzgdcg jest Wojt Gminy Gizycko lub oddanego jej w posiadanie na
podstawie innych tytutbw prawnych oraz gruntu, na ktérym Gmina zobowigzata sie
Swiadczy¢ ustugi w oparciu o zawarte przez Gmine porozumienia oraz w oparciu o zasady
opisane w ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i porzgdku
w gminach (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 2010 ze zmianami).

2. Do obowigzkow Wykonawcy nalezy:

1) podjecie czynnosci zabezpieczajgcych wykonanie zadania polegajgcych m.in. na
przygotowaniu sprzetu, zakupie sSrodkow chemicznych i niechemicznych oraz materiatow
do zimowego utrzymania drog w tym przygotowaniu zamowienia na ustugi Swiadczone
przez podwykonawcow;

2) odsniezanie drég, chodnikéw, ciggow pieszych i placéw, przystankow,

3) zwalczanie $rodkami chemicznymi i niechemicznymi gotoledzi, szronu, sadzi, $liskosci
posniegowej i lodowicy powstatej na nawierzchniach drég, chodnikéw ciggdéw pieszych
i placow, przystankéw;

4) usuniecie luznego $niegu, bfota posniegowego, $niegu zajezdzonego, ktérych warstwa
moze utrudniac ruch pojazdow i pieszych;

5) usunigcie bfota, Sniegu, lodu i innych zanieczyszczen uprzagtnietych z chodnikéw przez
wiaScicieli nieruchomosci przylegtych do drog publicznych lub z innych chodnikéw
oddanych Gminie w posiadanie na podstawie innych tytutbw prawnych oraz gruntu, na
ktérym Gmina zobowigzata sie $wiadczy¢ ustugi w oparciu o zawarte przez Gmine

porozumienia;



6) pozostawanie w gotowosci do podjecia dziatan zwigzanych z zimowym utrzymaniem,
a w szczegolnosci do odsniezania oraz zwalczania sliskosci i gofoledzi.

Aneksem nr 1 z dnia 14.04.2021 r., do §1 ust. 2 ww. umowy dodano nastepujgca tresé:

7) od$niezania i usuwania lodu z ptaskich potaci dachowych budynkéw znajdujgcych sie
w posiadaniu Gminy,

8) likwidacji nawiséw snieznych i sopli lodu z krawedzi dachow budynkéw znajdujgcych sie
w posiadaniu Gminy,

9) przemieszczanie nadmiernych zwatow S$niegu powstatych przy odsniezaniu drég poza
pas ruchu, ktérych wystgpienie uniemozliwia utrzymanie drég w ustalonych standardach
zimowego utrzymania drég okreslonych w zatgczniku nr 2 do umowy,

10) zafadunek i wywoéz $niequ z terenu znajdujgcego sie w posiadaniu Gminy.

Dodatkowo § 11 ww. umowy zamawiajgcy przewidziat nastepujgce postanowienia
dotyczgce podwykonawstwa:

1. Wykonawca wykona przedmiot umowy samodzielnie z zastrzezeniem ust. 2-5.

2. Wykonawca, w trakcie realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego, moze
powierzy¢ realizacje cze$ci zamdwienia podwykonawcy (om), mimo niewskazania
w ofercie przetargowej takiej czesci zamowienia do powierzenia podwykonawcom.
W takim przypadku, Wykonawca pisemnie niezwfocznie poinformuje Zamawiajgcego
0 powierzeniu czesci zamowienia podwykonawcy (om).

3. W przypadku gdy dojdzie do zmiany albo rezygnacji z podwykonawcy, wykonawca jest
obowigzany wykazac pisemnie zamawiajgcemu, iz proponowany inny Wykonawca lub
sam wykonawca samodzielnie spefnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zmiana ta wymaga aneksu do umowy.

4. Wykonawca nie moze zwolnic¢ sie od odpowiedzialnoSci wzgledem Zamawiajgcego z tego
powodu, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez Wykonawce byto
nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan wobec Wykonawcy
przez jego podwykonawcow.

5. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za dziatania i zaniechania

podjete przez podwykonawce w zwigzku z realizacjg niniejszej umowy.

W toku kontroli ustalono, ze wykonawca GZK zawart trzy umowy z odrebnymi
podmiotami, ktdérych przedmiotem byto wykonywanie czesci ustug objetych ww. umowag
Z dnia 31.12.2020 r. Byty to:

1. Umowa z dnia 30 listopada 2021 r. zawarta pomiedzy GZK a D. L. — PPHU DarKa Serwis
Motorowodny RAPID, z/s Wilkasy, ul. Spacerowa 9, obowigzujgca w okresie od dnia 30
listopada 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r.;



1) zakres — dodatkowe wsparcie GZK sp. z 0.0. w utrzymaniu bezpieczehstwa na drogach
gminnych w sytuacji nagtego wzmozonego opadu $niegu poprzez odsniezanie pasa
o minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz zatoczki do mijania o odlegtosci nie mniejszej niz
400 metrow jedna od jednej,

2) wynagrodzenie uzalezniane od ilosci zleconych prac - wynagrodzenie stanowi iloczyn
przepracowanych roboczogodzin i ceny za godzine pracy dla jednostek sprzetu:
- 0 mocy pow. 120 KM ptug dwustronny typu ,V’ w kwocie brutto 130,00 zt, — o mocy
pow. 120 KM piaskarka w kwocie brutto 150,00 zt, — o mocy p pow. 120 KM zestaw ptug
+ piaskarka w kwocie brutto 250,00 zl, — maly sprzet do odsniezania chodnikéw
w kwocie brutto 108,00 zt.

2. Umowa z dnia 30 listopada 2021 r. zawarta pomiedzy GZK a K.S. — LOG K., z/s Bystry
5G, obowigzujgca w okresie od dnia 30 listopada 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r.:

1) zakres — dodatkowe wsparcie GZK sp. z 0.0. w utrzymaniu bezpieczenstwa na drogach
gminnych w sytuacji nagtego wzmozonego opadu $niegu poprzez odsniezanie pasa
0 minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz zatoczki do mijania o odlegto$ci nie mniejszej niz
400 metrow jedna od jednej,

2) wynagrodzenie uzalezniane od ilosci zleconych prac - wynagrodzenie stanowi iloczyn
przepracowanych roboczogodzin i ceny za godzine pracy dla jednostek sprzetu: -
ciezarowka z ptugiem i piaskarka w kwocie brutto 239,85 zt, - JCB 4CX w kwaocie brutto
108,00 zt.

3. Umowa z dnia 30 listopada 2021 r. zawarta pomiedzy GZK a P. M. — P. M. Ustugi Rolne,
z/s Skup 30, 11-520 Ryn, obowigzujgca w okresie od dnia 30 listopada 2021 r. do dnia 31
grudnia 2021 r.

1) zakres — dodatkowe wsparcie GZK sp. z 0.0. w utrzymaniu bezpieczenstwa na drogach
gminnych w sytuacji nagtego wzmozonego opadu $niegu poprzez odsniezanie pasa
o minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz zatoczki do mijania o odlegtosci nie mniejszej niz
400 metrow jedna od jednej,

2) wynagrodzenie uzalezniane od ilosci zleconych prac - wynagrodzenie stanowi iloczyn
przepracowanych roboczogodzin i ceny za godzine pracy dla jednostek sprzetu: — mocy
pow. 95 KM w kwocie brutto 140,40 zt, — o mocy pow. 210 KM w kwocie brutto 156,600

zt.

Pismem z dnia 21.03.2023 r. wykonawca GZK przekazat Prezesowi UZP wyjasnienia,
zgodnie z ktorymi: ,tgczne otrzymane wynagrodzenie netto przez GZK Sp. z o.0. z tytutu
realizacji umowy nr RRG.271.11.2020 z dnia 31 grudnia 2020 r. od Gminy Gizycko wyniostfo:
325.000,00 zt netto. Podwykonawcy na podstawie zawartych umoéw z dnia 30 listopada 2021
r. otrzymali wynagrodzenie w kwocie netto: 1) P. M. Ustugi Rolne, z/s Skup 30, 11-520 Ryn —



4 665,00 zt, 2) PPHU DarKa Serwis Motorowodny RAPID, z/s Wilkasy, ul.
Spacerowa 9 — 10 783,33zt 3) LOG K.S., z/s Bystry 5G — 5 752,50 zt. tgczny procent
wynagrodzenia GZK Sp. z o0.0. wypfacony podwykonawcom wynosi 6,52%.”

W umowach zawartych przez wykonawce GZK z ww. podwykonawcami wskazano:

1) Umowa z dnia 30.11.2021 r. zawarta z P. M.— P. M. Ustugi Rolne:

§1. Przedmiot i termin wykonania umowy.

1.

Przedmiotem niniejszej umowy jest wykonywanie dodatkowych ustug w zakresie
od$niezania drég gminnych i chodnikbw w okresie od 30 listopada 2021 r. do 31
grudnia 2021 r. w zaleznosci od zaistniatej potrzeby okreslonej przez Zleceniodawce.
Zlecenie polegac bedzie na od$niezeniu pasa o minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz

zatoczki do mijania w odlegtoSci nie mniejszej niz 400 metrow jedna od drugiej.

3. (..)

4. Zleceniobiorca zobowigzuje sie wykona¢ umowe osobiscie i nie jest uprawniony do

—~

powierzenia wykonania jakiejkolwiek czesci umowy osobie trzeciej.

L) §2.

Zleceniobiorca zobowigzuje sie wyposazy¢ pojazd w zo6#tg lampe btyskowg
(i potrzebne Swiatta dodatkowe.

Zleceniobiorca zobowigzuje sie do obstugi sprzetu zamontowanego na nosnikach
zgodnie z wymogami technicznymi i zasadami BHP.

Zleceniobiorca ponosi petng odpowiedzialnoS¢ za szkody wynikte w trakcie
wykonywania pracy, nie wykonywania lub nieterminowego i nierzetelnego wykonania

ustug powstate w czasie obowigzywania niniejszej umowy.

2) Umowa z dnia 30.11.2021 r. zawarta z K. S. — K.S. LOG:

§1. Przedmiot i termin wykonania umowy.

1.

Przedmiotem niniejszej umowy jest wykonywanie dodatkowych usfug w zakresie
odsniezania drég gminnych i chodnikéw w okresie od 30 listopada 2021 r. do 31
grudnia 2021 r. w zaleznosci od zaistniatej potrzeby okreslonej przez Zleceniodawce.
Zlecenie polegac bedzie na od$niezeniu pasa o minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz

zatoczki do mijania w odlegtoSci nie mniejszej niz 400 metrow jedna od drugiej.

3. (..)

4. Zleceniobiorca zobowigzuje sie wykonac¢ umowe osobiscie i nie jest uprawniony do

powierzenia wykonania jakiejkolwiek cze$ci umowy osobie trzeciej.

)§2.



1.

2.

3.

Zleceniobiorca zobowigzuje sie wyposazy¢ pojazd w zo#tg lampe btyskowg
(i potrzebne Swiatta dodatkowe.

Zleceniobiorca zobowigzuje sie do obstugi sprzetu zamontowanego na nosnikach
zgodnie z wymogami technicznymi i zasadami BHP.

Zleceniobiorca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za szkody wynikte w trakcie
wykonywania pracy, nie wykonywania lub nieterminowego i nierzetelnego wykonania

ustug powstate w czasie obowigzywania niniejszej umowy.

3) Umowa z dnia 30.11.2021 r. zawarta z D. L. — PPHU DarKa Serwis Motorowodny RAPID:

§1. Przedmiot i termin wykonania umowy.

1.

Przedmiotem niniejszej umowy jest wykonywanie dodatkowych ustug w zakresie
od$niezania drég gminnych i chodnikbw w okresie od 30 listopada 2021 r. do 31
grudnia 2021 r. w zaleznosci od zaistniatej potrzeby okreslonej przez Zleceniodawce.
Zlecenie polegac bedzie na od$niezeniu pasa o minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz

zatoczki do mijania w odlegtoSci nie mniejszej niz 400 metrow jedna od drugiej.

3. (..)

4. Zleceniobiorca zobowigzuje sie wykonac¢ umowe osobiscie i nie jest uprawniony do

—~

powierzenia wykonania jakiejkolwiek czesci umowy osobie trzeciej.

L) §2.

Zleceniobiorca zobowigzuje sie wyposazy¢ pojazd w zo#tg lampe btyskowg
(i potrzebne Swiatta dodatkowe.

Zleceniobiorca zobowigzuje sie do obstugi sprzetu zamontowanego na nosnikach
zgodnie z wymogami technicznymi i zasadami BHP.

Zleceniobiorca ponosi petng odpowiedzialnoS¢ za szkody wynikte w trakcie
wykonywania pracy, nie wykonywania lub nieterminowego i nierzetelnego wykonania

ustug powstate w czasie obowigzywania niniejszej umowy.

W zwigzku z tak ustalonym stanem faktycznym w Informacji o wyniku kontroli Prezes

Urzedu Zamowien Publicznych w szczegolnosci stwierdzit, co nastepuje.

Zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy moze zastrzec

obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce: 1) kluczowych czesci zamowienia na

roboty budowlane lub ustugi.

Zgodnie z art 36a ust. 2a ustawy Pzp2004, wykonawca, ktéremu udzielono

zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest sSwiadczenie

ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonaé

kluczowe czesci tych ustug lub robot.



Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:
zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a,
osobie prawnej, jezeli spetnione sa fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposaéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Prezes UZP stwierdzit, ze biorgc pod uwage przywotane regulacje nalezy uznag, iz
dyspozycja art. 36a ust. 2a ustawy Pzp2004 nakiada na wykonawce zamdwienia
udzielonego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14 ustawy Pzp2004 obowigzek osobistego
wykonania kluczowych czesci zamdwienia w przypadku ziszczenia sie przestanek
okreslonych w hipotezie normy art. 36a ust. 2a ustawy Pzp2004, tj. w sytuacji, gdy
przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug uzytecznoéci publicznej lub roboty
budowlane.

Jednoczesnie tresé¢ art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp2004 musi by¢ odczytywana
w kontekscie regulacji art. 36a ust. 2a ustawy Pzp2004, w ten sposoéb, iz w przypadku
ziszczenia sie przestanek zastosowania art. 36a ust. 2a ustawy Pzp2004, uprawnienie
Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp2004 nabiera charakteru
obligatoryjnego, skutkujgc koniecznoscig zastrzezenia przez zamawiajgcego obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia na roboty
budowlane lub ustugi, a w konsekwencji wytgczajac mozliwo$¢ dopuszczenia powierzenia
wykonania kluczowych czesci ustug uzytecznosci publicznej podmiotom innym anizeli
wykonawca oraz obligujgc zamawiajgcego do weryfikacji zdolnosci wykonawcy, ktéremu
udzielane jest zamowienie po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, jako
przestanki dopuszczalnosci udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004. Potwierdzajgc powyzszg wyktadnie Prezes UZP
powotat sie m.in. na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 16 maja 2022 r. o sygn. KIO
561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO
581/22, KIO 587/22, KIO 589/22.

Dalej Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w tresci zaproszenia do

negocjacji oraz zatgcznikbw do zaproszenia, jak réwniez w tresci umowy w sprawie



zamowienia publicznego, zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamowienia. Przeciwnie, w tresci §11 ust. 2-5 wzoru umowy zatgczonego
do zaproszenia do negocjacji Zamawiajgcy dopuscit nieograniczong przedmiotowo
mozliwo$¢ powierzenia przez wykonawce realizacje czesci zamdéwienia podwykonawcy,
uzalezniong wytgcznie od poinformowania Zamawiajgcego o takiej czynnosci. Jednoczes$nie
pismem z dnia 9 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wyrazit zgode na zawarcie umow na
podwykonawstwo przy realizacji zadan zwigzanych z zimowym utrzymaniem drog na terenie
Gminy Gizycko z okreslonymi podmiotami. Prezes UZP podkreslit, iz z dostepnej
dokumentacji nie wynika, aby Zamawiajgcy w jakikolwiek sposdb dokonywat weryfikaciji
zdolnosci wykonawcy GZK do samodzielnego wykonania kluczowych czesci zamodwienia
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia.

Analiza stanu faktycznego data zatem Prezesowi UZOP podstawy do uznania, iz
w sprawie bedgcej przedmiotem kontroli doraznej ziscity sie przestanki zastosowania
dyspozycji art. 36a ust. 2a ustawy Pzp2004 z uwagi na fakt, ze zaméwienie zostato
udzielone okreslonemu wykonawcy na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004, zas
przedmiot zamdwienia stanowito swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej. Jednoczesénie
Prezes UZP stwierdzit, iz wykonawca GZK nie wykonat kluczowych czesci tych ustug
osobiscie, lecz powierzyt ich wykonanie podmiotom: D. L— PPHU DarKa Serwis
Motorowodny RAPID; K. S. — LOG K.; P. M. — P. M.Ustugi Rolne.

W dalszej czesci informacji o wyniku kontroli Prezes UZP dokonat wyktadni pojecia
.Kluczowych czesci ustug lub robot” w tresci ustawy Pzp2004 i stwierdzit, ze zasadne jest
jego rozumienie jako odnoszgcego sie do gtéwnych elementéw okreslonych ustug lub robot
determinujgcych ich charakter w kontekscie zaméwienia, zasadniczo niezaleznie od ich
wartosci oraz zakresu ilosciowego czy czasowego. Prezes UZP zwrdcit uwage, ze taka
wyktadnia koresponduje takze z pojeciem ,gtdéwnego przedmiotu zamdéwienia” uzytym przez
ustawodawce w tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, wzgledem kitérego wskazuje sie
w doktrynie, iz gtdwny przedmiot zamowienia ustala sie, co do zasady, w Swietle
zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan, ktore cechujg dane zamdwienie,
przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktére majg jedynie dodatkowy Iub
uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich wiasciwy przedmiot i gtdwny cel umowy. Tym
samym powierzenie przez wykonawce innym podmiotom zadah polegajgcych co najmniej na
odsniezeniu pasa o minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz zatoczki do mijania w odlegtosci
nie mniejszej niz 400 metréw jedna od drugiej (§1 ust. 2 uméw o podwykonawstwo z dnia 30
listopada 2021 r.) przy uwzglednieniu faktu, ze jak wynika z §1 ust. 2 umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, odsniezanie drdg, chodnikéw, ciggdw pieszych i placow,
przystankow stanowito jedno z podstawowych zadan w zakresie danego zamdwienia, musi

zosta¢ uznane za kluczowg czes¢ danej ustugi.



Prezes UZP wuznat przy tym za pozbawiony znaczenia powotany przez
Zamawiajacego w pisSmie z dnia 5 wrze$nia 2022 r. fakt wystgpienia ponadnormatywnych
prac w zwigzku ze wzmozonymi opadami atmosferycznymi (Sniegu) i nietypowym
oblodzeniem drég, w sytuacji jesli realizacja tego rodzaju zadan stanowita przedmiot umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Sam bowiem zakres ilosciowy prac czy diugos¢ okresu
ich wykonywania nie moze przesgdzac o odstgpieniu od traktowania okreslonych ustug jako
kluczowych czesci zamdéwienia, jesli o takim znaczeniu w kontekscie zaméwienia przesgdza
charakter danych ustug, zwlaszcza ze niewykonanie przez wykonawce okreslonej ustugi,
nawet w warunkach, o ktérych wspomina Zamawiajgcy w ww. pismie bytoby traktowane
przez Zamawiajgcego jako naruszenie zobowigzania umownego po stronie Wykonawcy.

Tym samym Prezes UZP uznal, iz poprzez dopuszczenie powierzenia wykonania
kluczowych czesci ustug uzytecznosci publicznej podmiotom innym anizeli wykonawca,
ktéremu udzielono zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004,
Zamawiajacy naruszyt art. 36a ust. 2 pkt 1 oraz ust. 2a ustawy Pzp2004, a w konsekwenc;ji —
poprzez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie przestanek

wyboru tego trybu, Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004.

Pismem z dnia 28.06.2023 r. Zamawiajacy wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli,

w ktorych wskazat, co nastepuije.

»(...) Zamawiajgcy nie zgadza sie z powyzszym stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. W jego ocenie umowy z dnia 30 listopada 2020 r. zawarte pomiedzy
GZK, a: (...) Nie byty bezposrednio zwigzane z gtdbwnym przedmiotem umowy nr RRG.271.1
1.2020 z dnia 31 grudnia 2020r. tj. Swiadczenie ustug w zakresie zimowego utrzymania drog
gminnych na terenie Gminy Gizycko oraz terenach, na ktérych Gmina Gizycko zobowigzata
sie Swiadczy¢ ustugi w oparciu o zawarte przez Gmine porozumienia, a dotyczyty najmu
sprzetu niezbednego do realizacji zadan wtasnych Gminy Gizycko powierzanych komunalnej
spotke prawa handlowego GZK.

Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze Gminny Zaktad Komunalny sp. z 0.0. w Bystrym
Jest komunalng spb6tkg prawa handlowego powofanej na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej zgodnie z Uchwatg nr X1/139/2011 Rady Gminy
Gizycko z dnia 26 pazdziernika 2011 r. w sprawie utworzenia jednoosobowej spétki prawa
handlowego po nazwg Gminny Zaktad Komunalny sp. z 0.0. GZK wedfug § 1 ust. 2 pkt 2i 3
w/W uchwaty zostata powotana do wykonywania zadan wtasnych Gminy Gizycko w zakresie
~gminnych drég, ulic, mostéw, placéw, utrzymania czystosci i porzadku”.
dowod - uchwata nr Xl/139/2011 Rady Gminy Gizycko z dnia 26 pazdziernika 2011 r.,



- Tekst Jednolity Aktu zaftozycielskiego Gminnego Zakfadu Komunalnego

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bystrym.
W orzecznictwie przyjeto, ze powierzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan
wtasnych 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 samorzgdu terytorialnego, okreSlajacej
zadania spotki oraz w umowie spotki - nie stanowi zamdwienia publicznego i nie wymaga
w ogdle zawarcia umowy. Nie jest jednak wykluczone zawarcie umowy wykonawczej z takim
L~podmiotem wewnetrznym”, cho¢ bez stosowania zadnego trybu udzielania zamoéwien
publicznych. Rezim zaméwien publicznych obejmie jedynie zadania inne niz te, dla ktérych
gmina powofata jednostke.”

Zamawiajgcy powotat sie przy tym na wyrok NSA z 11 sierpnia 2005 r., Il GSK
105/05, ONSAIWSA 2006, nr 2, poz. 62 oraz wyrok WSA w Warszawie z 10 listopada 2005
r., SA/Wa 2445/05, LEX 191962.

Ponadto Zamawiajgcy dotagczyt do zastrzezen: uchwate nr XI1/139/2011 Rady Gminy
Gizycko z dnia 26.10.2011 r. w sprawie utworzenia jednoosobowej spétki prawa handlowego
pod nazwg Gminny Zaktad Komunalny sp. z 0.0. oraz Tekst Jednolity Aktu Zatozycielskiego
Gminnego Zakfadu Komunalnego spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Bystrym.

Pismem z dnia 7 lipca 2023 r. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych odpowiedziat na

zastrzezenia Zamawiajgceqo, wskazujgc w szczegolnosci:

W pierwszej kolejnosSci nalezy wskazac, ze nie sposob zgodzic¢ sie z przedstawiong
przez Zamawiajgcego tezg, iz umowy z dnia 30 listopada 2021 r., o ktérych mowa w pkt 1-3
zastrzezenn od wyniku kontroli nie byly bezposrednio zwigzane z gtownym przedmiotem
umowy nr RRG.271.11.2020 z dnia 31 grudnia 2020 r. — {j. umowy w Sprawie zamowienia
publicznego zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg Gminnym Zaktadem
Komunalnym sp. z o.o. (dalej takze: ,GZK”), z uwagi na fakt, ze umowy te miaty dotyczyc
najmu sprzetu niezbednego do realizacji zadan wtasnych Gminy Gizycko powierzanych
komunalnej spéfce prawa handlowego GZK.

Nalezy wskazac, iz w treSci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 czerwca
2023 r. (m.in. str. 6-7 informacji o wyniku kontroli doraznej) Kontrolujgcy wskazat na
konkretne postanowienia umoéw zawartych pomigedzy wykonawcg GZK a podwykonawcami,
Z ktorych wynika, ze zakres przedmiotowy umow nie obejmuje wytgcznie udostepnienia
przez podwykonawce sprzetu wykonawcy GZK, lecz wykonywanie przez podwykonawce

osobiscie na nalezgcym do niego sprzecie zadahn wchodzgcych w gtdwny zakres
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obowigzkéw wykonawcy GZK wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Nie sposob uznad, iz wskazane przez Zamawiajgcego w tresci zastrzezen od wyniku kontroli
argumenty kwestionujg ustalenia kontroli doraznej w tym zakresie. Bez watpienia zakres
powierzonych podwykonawcom zadarn jest szerszy anizeli ,najem sprzetu”, mieszczgc sie
w zakresie zasadniczych i pierwszorzednych zobowigzan wykonawcy GZK wynikajgcych
Z umowy W sprawie zamowienia publicznego (szczegbétowa argumentacja w tym zakresie
zostata zawarta na str. 9-10 informacji o wyniku kontroli doraznej), co daje podstawe do
uznania, iz nastgpito w ten sposob powierzenie podwykonawcom Kkluczowych czesci
zamowienia.

Jednoczesnie brak jest podstaw do uwzglednienia argumentacji Zamawiajgcego
odnoszgcej sie do kwestii wytgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp2004 do powierzenia
wykonawcy GZK wykonywania zadan w zakresie zadan spo6tki 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 podkredlic, iz stosownie do treSci art. 2 pkt 13 ustawy Pzp2004,
poprzez zamowienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odpfatne zawierane migedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Nie budzi watpliwosci, iz taka umowa zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg GZK w dniu 31 grudnia 2020 r. Nalezy podkresli¢, iz z dokumentaciji uzyskanej
od Zamawiajgcego w toku kontroli niewatpliwie wynika, ze Zamawiajgcy stosowat przepisy
ustawy Pzp2004 do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie
Z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 (m.in. pkt IV.9 ogtoszenia
0 udzieleniu zamdwienia; pkt 2 i 4 protokotu postepowania; §1 ust. 1 umowy w sprawie
zamowienia publicznego), w rezultacie ktérego zawarto umowe z dnia 31 grudnia 2020 ., co
w Swietle art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o gospodarce komunalnej w brzmieniu aktualnym na
dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, stanowigcego podstawe do
powierzania przez jednostki samorzgdu terytorialnego wykonywania zadan z zakresu
gospodarki komunalnej m.in. osobom prawnym w drodze umowy w trybie przepisow ustawy
Pzp2004, pozwala na uznanie tej umowy za umowe w sprawie zamowienia publicznego
zawartg po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w rozumieniu ustawy
Pzp2004.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w toku kontroli nie kwestionowat
faktu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia a nastepnie udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki na podstawie przepiséw ustawy Pzp2004, pomimo
przywotania tej kwestii w piSmie 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 zamoéwienia
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w trybie z wolnej reki, w wyniku ktorego zawarto umowe w sprawie zamowienia publicznego
nr RRG.271.11.2020 z dnia 31.12.2020r.”. (...)

Z kolei w uchwale z dnia 15 lipca 2022 r., sygn. KIO/KD 21/22 Krajowa lIzba
Odwotawcza wskazafta, iz nie mozna zatem powotywac sie [...] na podstawy prawne czy tez
okoliczno$ci faktyczne, ktére nie zostaty wprost wymienione w uzasadnieniu udzielenia
zamowienia publicznego w tym ftrybie. Tylko bowiem wprost wyartykutowane podstawy
prawne i uzasadnienie faktyczne, ktére zamiesci Zamawiajgcy w dokumentacji
prowadzonego postepowania, sg przedmiotem oceny czy to organéw kontrolujgcych, czy tez
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponownie podkredlic nalezy, iz z uzasadnienia udzielenia
zamOwienia zamieszczonego W przekazanej do Urzedu dokumentacji postepowania
wyraznie wynikat fakt stosowania przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp2004 i wyboru
trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004. (...).” Dodatkowo
Prezes UZP powofat sie na uchwate KIO z dnia 21 kwietnia 2023 r., sygn. KIO/KD 8/23
podjetg w analogicznej sprawie, w ktorej lzba réwniez uznata, Ze zastrzezenia
Zamawiajgcegdo nie zastugujg na uwzglednienie.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen w przedmiotowej sprawie Prezes Urzedu
Zamodwien Publicznych, zgodnie z art. 610 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), przekazat je do zaopiniowania przez Krajowg lzbe

Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz bioragc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies$¢ sie do argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérg trzy umowy zawarte przez wykonawce GZK z podwykonawcami nie byly
bezposrednio zwigzane z gtébwnym przedmiotem umowy z dnia 31.12.2020 r. tj. ze
Swiadczeniem ustug w zakresie zimowego utrzymania drog gminnych, lecz dotyczyly najmu
sprzetu niezbednego do realizacji zadan wiasnych Gminy Gizycko. Argumentacja ta jest
oczywiscie niezasadna, czego dowodzi tres¢ § 1 ust. 1 i 2 ww. trzech uméw, w ktérym

wskazano:

§1. Przedmiot i termin wykonania umowy.
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1. Przedmiotem ninigjszej umowy jest wykonywanie dodatkowych usftug w zakresie
od$niezania droég gminnych i chodnikéw w okresie od 30 listopada 2021 r. do 31 grudnia
2021 r. w zaleznosci od zaistniatej potrzeby okre$lonej przez Zleceniodawce.

2. Zlecenie polega¢ bedzie na odsniezeniu pasa o minimalnej szeroko$ci 3,5 metra oraz
zatoczki do mijania w odlegtosci nie mniejszej niz 400 metréw jedna od drugiej.

Z ww. postanowien jasno wynika, ze przedmiotem umoéw byta ustuga odsniezania drég

gminnych i chodnikoéw, przy czym w ust. 2 sprecyzowano zakres jej wykonywania jako pas

0 minimalnej szerokosci 3,5 metra oraz zatoczke do mijania w odlegtosci nie mniejszej niz

400 metréw jedna od drugiej. Dodatkowo w § 1 ust. 7 wykonawca GZK zastrzegt sobie

mozliwo$¢ zlecenia ods$niezenia innych drég niz wskazane w konkretnym zadaniu, zas w § 4

przewidziano wynagrodzenie obliczane jako iloczyn ilosci przepracowanych roboczogodzin i

ceny za godzine pracy jednostek sprzetu. Samo okreslenie zatem przedmiotu uméw (,ustugi

w zakresie odsniezania”, ,zlecenie odsniezania”), jak i uwzglednienie w rozliczeniach

roboczogodzin dowodzi, ze przedmiotem umow jest wykonywanie ustugi, a nie wytgcznie

oddanie sprzetu do uzywania. Fakt, ze do wykonania ww. ustug konieczne byto uzycie
okreslonego sprzetu nie powoduje, ze przedmiot umow ogranicza sie¢ do najmu tego sprzetu.

Nie ma zatem podstaw, by uzna¢ ww. umowy za umowy najmu (art. 659 § 1 kc). Zasadne

jest zatem stwierdzenie Prezesa UZP, ze zakres zadan powierzonych podwykonawcom

w ww. umowach jest szerszy anizeli ,najem sprzetu” i miesci sie on w zakresie zasadniczych

i pierwszorzednych zobowigzan wykonawcy GZK wynikajgcych z umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

W tym miejscu nalezy takze podnie$¢, ze ww. ustugi objete umowami zawartymi
z podwykonawcami stanowity niewatpliwie kluczowa cze$¢ zamowienia udzielonego
wykonawcy GZK umowg z dnia 31.12.2020 r., o czym $wiadczy fakt, ze sg one jedng
z gtdbwnych czynnosci wchodzacych w zakres obowigzkéw wykonawcy, wprost wymieniong
w § 1 ust. 2 pkt 2 umowy z dnia 31.12.2020 r. lIzba podziela przy tym stanowisko Prezesa
UZP, zgodnie z ktérym tres¢ art. 36a ust. 2 pkt 1 oraz ust. 2a ustawy Pzp2004 wskazuje, ze
w przypadku udzielania zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp2004 zamawiajgcy w istocie ma obowigzek zastrzezenia osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi, co pocigga za
sobg zakaz powierzenia wykonania tychze kluczowych czesci podmiotom innym anizeli
wykonawca, ktéoremu udzielono zaméwienia. Stanowisko takie wynika z ww. przepisow
czytanych fgcznie, ale takze z wyjgtkowego charakteru trybu z wolnej reki stosowanego dla
udzielenia tzw. zamowienia wewnetrznego (in-house), ktérego cechg jest m.in. to, ze jest
ono wykonywane wtasnymi sitami podmiotu, nad ktérym zamawiajgcy sprawuje opisang

w ustawie Pzp2004 kontrole. W przeciwnym wypadku, tj. jezeli kluczowe czesci zamowienia
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wewnetrznego miatyby by¢ wykonywane przez podmioty zewnetrzne, zamowienie to
utracitoby przymiot zaméwienia ,wewnetrznego”.

Stusznie Prezes UZP przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 16.05.2022 r. w sprawach tgczonych o sygn. KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22,
KIO 574/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22
(zachowujacy swa aktualno$¢ w stosunku do przepiséw ustawy Pzp2004), cytujgc: ,nalezy
zauwazyc, iz przestanki w art. 214 Ustawy sg ze sobg powigzane w ten sposob, iz kazda
Z nich musi by¢ spetniona samodzielnie, ale nie moze prowadzi¢ do wypaczenia sensu
instytucji, jako cafo$ci rozwigzania zaktadajgcego realizacje zadania z pominieciem rynku
zewnetrznego. W tym znaczeniu przepis art. 214 ust. 9 Ustawy, chociaz nie stanowi wprost
przestanki trybu, ktorej spetnienie wymaga wykazania w momencie wszczecia postepowania,
to stanowi wazny element oceny decyzji zamawiajgcego, ktéry musi liczy¢ sie
z konsekwencjami ograniczenia, jakie Ustawa wprowadza wobec udziatu podwykonawcow
w realizacji gtbwnej czesci zamowienia. [...] W sytuacji gdy Zamawiajgcy ma Swiadomo$c¢
potrzeby zabezpieczenia ustugi transporfowej umowami zawieranymi z podmiotami
zewnetrznymi, decyzja o wyborze formuty in-house do wykonania zadania wtasnego gminy
nie moze by¢ uznana za dopuszczalng. W ocenie sktadu orzekajgcego nie stanowi
przeszkody formalnej dla oceny decyzji o wyborze trybu sposob ujecia przestanek w art. 214
ust. 1 pkt 11 Ustawy, kfdre nalezy czytac tacznie z catoScig przepisow regulujgcych in-house.
W przeciwnym wypadku prowadzitoby to do niezgodnych z celem Ustawy stanéw, w ktoérych
pod pretekstem in-house faktycznie realizacja zadania wtasnego gminy bytfaby udziatem
podmiotoéw zewnetrznych w zakresie gtownego przedmiotu zaméwienia”.

Warto w tym miejscu odnotowaé, ze wyrok ten zostat zaskarzony do Sadu
Okregowego w Warszawie, ktory oddalit obie skargi, stwierdzajagc w uzasadnieniu m.in.:
,Wymog osobistego wykonania kluczowych cze$ci zaméwienia jest zatozeniem, ze podmiot
otrzymujgcy zamoéwienie wewnetrzne jest samodzielnie zdolny do jego realizacji.
W przypadku bowiem nieograniczonego dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa
Swiadczen wynikajgcych z zadan powierzonych zamoéwieniem wewnetrznym, w sytuacji
w ktoérej zamawiajgcy podzlecaliby podmiotom trzecim wykonywanie uzyskanych zamoéwien
w szczegolnym, ograniczajgcym konkurencje trybie z wolnej reki, mielibysmy do czynienia
z istotnym zagrozeniem dla prawidtowos$ci funkcjonowania tego mechanizmu udzielania
zamowien. Jak bowiem wskazano w poprzedniej czesci uzasadnienia, taka praktyka
pozostawataby w sprzecznosci z wyjgtkowym charakterem rozwigzania przyjetego
w omawianych przepisach prawa zamowien publicznych oraz naruszataby zasade
konkurencyjnosci przy zamawianiu dostaw, ustug i robét budowlanych przez zamawiajgcych

i podmioty przez nich kontrolowane. Nalezy wskazac, iz podstawg i celem przedstawionych
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regulacji jest ochrona konkurencyjnosci.” (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 21.10.2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 98/22).
Reasumujgc, z przywotanych przepisdéw i orzecznictwa wynika, ze wykonywanie
kluczowych czesci zamdwienia przez wykonawce, ktéremu udzielono zamowienia jest jedng
z przestanek dopuszczalnosci zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp2004. Dopuszczenie powierzenia wykonania tychze kluczowych czesci
podmiotom zewnetrznym powoduje, ze zamoéwienie traci przymiot ,wewnetrznego” i nie
moze by¢ udzielone w ww. trybie. Dlatego tez okolicznosci zaistniate w niniejszej sprawie

potwierdzajg zasadnos¢ naruszen stwierdzonych w informacji o wyniku kontroli.

Izba nie podzielita jednoczesnie stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym ww.
zamowienie mogto zostaé udzielone bez stosowania przepiséw ustawy Pzp2004 z uwagi na
przyjety w orzecznictwie poglad, ze powierzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego
zadan wiasnych komunalnej spétce prawa handlowego, powotanej na podstawie art. 9 ust. 1
ustawy o gospodarce komunalnej, nie stanowi zamodwienia publicznego i nie wymaga
w ogdle zawarcia umowy.

W pierwszej kolejnoéci za zasadng nalezy uzna¢ argumentacje przedstawiong
w odpowiedzi na zastrzezenia, odwotujgca sie do definicji zamdwienia publicznego zawartej
w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp2004. W sSwietle ww. przepisu, jak tez art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy
0 gospodarce komunalnej, niewatpliwie Zamawiajgcy zawart z wykonawcg GZK odptatng
umowe w sprawie zamowienia publicznego. Potwierdza to dziatanie samego
Zamawiajgcego, ktory w celu zawarcia umowy z dnia 31.12.2020 r. zastosowat przeciez
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 prowadzgc postepowanie w trybie z wolnej reki.

Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage na orzecznictwo, na ktére powotat sie Zamawiajgcy
w zastrzezeniach od wyniku kontroli, tj. wyrok NSA z 11.08.2005 r. o sygn. akt Il GSK 105/05
oraz wyrok WSA w Warszawie z 10.11.2005 r. o sygn. akt SA/Wa 2445/05. Pierwsze z ww.
orzeczen dotyczy postepowania wszczetego jeszcze na podstawie ustawy o zamowieniach
publicznych z 1994 r., drugie za$ — postepowania z 2005 r. Oba ww. orzeczenia dotyczg
zatem postepowan wszczetych przed wejsciem w zycie przepisow okreslajgcych tryb
udzielania zaméwien ,wewnetrznych”, czyli zamowien udzielanych przez zamawiajgcych
zobowigzanych do stosowania ustawy Pzp2004 osobom prawnym, nad ktérymi zamawiajgcy
ci sprawujg okreslong w ustawie kontrole. Przepisy te, wprowadzone ustawg z dnia
22.06.2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) nie obowigzywaty w czasie wydania ww. wyrokow,
zatem nie mogty by¢ w nich uwzglednione i dlatego, w ocenie Izby, nie mogg by¢ zasadnie

powotywane w przedmiotowej sprawie.
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Wobec powyzszego brak jest podstaw do uwzglednienia wniesionych przez
Zamawiajgcego zastrzezen, a ocene Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o naruszeniu

przepisow art. 36a ust. 2 pkt 1 i ust. 2a oraz art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 nalezy
uzna¢ za zasadna.

W zwigzku z powyzszym |zba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczaca:
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