Sygn. akt KIO/KD 43/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z 29 lipca 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 2 lipca 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych przez Zamawiajgcego, ktéorym jest: Gmina Drezdenko, Warszawska 1, 66-530
Drezdenko, dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie
zamowienia wszczetego w dniu 13 grudnia 2018 r., ktérego przedmiotem byto administrowanie

i zarzgdzanie cmentarzami na terenie gminy Drezdenko

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Czlonkowie: Daniel Konicz

Piotr Kozlowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r. do Informacji o wyniku kontroli dorazne;j
nastepczej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z 22 czerwca 2020 r. nie zastugujg

na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 43/20

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku kontroli
zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
kontrolg dorazng postepowania o udzielenia zamowienia wszczetego 13 grudnia 2018 r.,
ktorego przedmiotem byto administrowanie i zarzgdzanie cmentarzami na terenie gminy
Drezdenko.

Pismem z 22 czerwca 2020 r. (znak: DKZP.WKZ3.442.5.2020.MK KND/25/20/DKZP) Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 166 ust. 1 i art. 165 ust. 1 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej
dalej takze ,Pzp”, poinformowat Zamawiajgcego, tj. Gmine Drezdenko z siedzibag
w Drezdenku (dalej: ,Zamawiajacy”) o wynikach kontroli dorazne;j.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce
przepisy Pzp:

1) art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 Pzp przez zastosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade
prymatu trybow przetargowych;

2) art. 67 ust. 13 pkt 1 Pzp przez niezamieszczenie w terminie 14 dni od dnia zawarcia
umowy informaciji o udzieleniu zamdwienia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej;

3) art. 139 ust. 2 Pzp przez realizacje umowy w sprawie przedmiotowego zaméwienia
publicznego od dnia 1 stycznia 2019 r. do dnia 6 lutego 2019 r. bez zachowania

wymaganej formy pisemne;j.

W uzasadnieniu Protokotu kontroli doraznej Kontrolujgcy wskazat:

Ad. 1)

6 lutego 2019 r. Zamawiajgcy — Gmina Drezdenko zawart umowe nr GG.7021.7.11.2018
z Wykonawcg Przedsigbiorstwem Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z o.o.
w Drezdenku (dalej: ,PGKiM Sp. z 0.0.”) w sprawie zaméwienia publicznego w przedmiocie
$wiadczenia ustug w zakresie: administrowanie i zarzadzanie cmentarzami na terenie Gminy

Drezdenko po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
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ust. 1 pkt 12 Pzp. W punkcie 4 protokotu postepowania zamawiajgcy w uzasadnieniu
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki wskazat, iz podstawe prawng udzielenia
zamowienia stanowig przepisy art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, iz Gmina
Drezdenko bedac jednostkg samorzadu terytorialnego nalezy do grona jednostek, ktora
zamierza udzieli¢ zamowienia spétce prawa handlowego, spéice z ograniczong
odpowiedzialnoscig wpisang do Krajowego Rejestru Sadowego KRS: 0000179426
posiadajgcej osobowos¢ prawng oraz spetniajgcej tgcznie warunki wymienione w art. 67
ust. 1 pkt 12, oraz w art. 67 ust. 10 pkt 2 Pzp. PGKiM Sp. z 0.0. jest spotka, gdzie do Gminy
Drezdenko nalezy 88,77% udziatow. Pozostali udziatowcy nalezg do grupy, o ktérej mowa
w art. 67 ust. 10 pkt 2 (udziat pracownikdw reprezentujgcych w sumie do 15% kapitatu
zaktadowego spofki, posiadajacy tgcznie do 15% gtosdéw na zgromadzeniu wspoélnikow albo
walnym zgromadzeniu).

Przedmiotem dziatalnosci m.in. sa:

A. 68.32.Z Ustugi zarzgdzania nieruchomosciami $wiadczone na zlecenie,

B. 81.29.Z Pozostate sprzatanie,

C. 81.30.Z Dziatalnos¢ ustugowa, zwigzana z zagospodarowaniem terenow zieleni.
Spétka spetnia tgcznie warunki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz w art. 67 ust. 10
pkt 2 Pzp. Jednoczesnie Zamawiajacy w pismie z 5 czerwca 2020 r. oswiadczyt, iz Gmina
Drezdenko w poprzedniej kadenc;ji jej wtadz (2014—2018) zawierata umowy w trybie in—house
(t. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 12 ustawy Prawo zamowien publicznych) ze spétkg
komunalng PGKiM Sp. z 0.0., w ktérej Gmina Drezdenko dysponuje ponad 85% udziatow (...).
Dokonane woéwczas analizy i opinie prawne, interpretacje obowigzujgcych przepiséw
w odniesieniu do ustalonego stanu faktycznego pozwolity przyjgc, iz spetnione sg wszystkie
trzy przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki na rzecz spétki z wiekszosciowym
udziatem jednostki samorzadu terytorialnego. Na takg mozliwos¢ wskazywata opinia prawna
sporzgdzona w grudniu 2017 r. przez adwokata Z. H., ktéry nie widziat przeciwskazan
dla zawarcia takiej umowy. (....) Réwniez sama spdtka PGKiIM Sp. z o0.0. dwukrotnie
oswiadczata, iz spetnia wszystkie przestanki do zastosowania udzielenia zamowienia w trybie
in—house.

Pomimo jednoznacznej opinii prawnej mec. Z.H. oraz zdecydowanych oswiadczen spofki
PGKiM Sp. z 0.0. w przedmiocie spetniania przestanek z art. 67 ust. 1 pkt. 12 — po zmianie
na stanowisku burmistrza Drezdenka, a takze po zmianie podmiotu wykonujgcego statg
obstuge prawng — mozliwos¢ takiego udzielenia zamowienia publicznego wzbudzita
podejrzenia i zostata poddana dodatkowej analizie. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat,
iz 1 kwietnia 2019 r. wydana zostata opinia prawna w tym przedmiocie przez radce prawnego
M. T. i radce prawnego M. P. Wskazywata ona na powazne watpliwosci wobec mozliwosci

zastosowania trybu in—house w stosunku do spétki PGKiM sp. z o. o.



Jak podkreslit Zamawiajgcy, w mysl tej opinii — w sposéb niebudzacy zadnych zastrzezenh —
spotka ta spetniata tylko jedng przestanke (art. 67 ust. 1 pkt. 12 Pzp a, w przypadku
pozostatych — byty watpliwosci). Te watpliwosci sprawity, Ze odstgpiono od pogladu, ktéry
w poprzednich latach prowadzit do udzielania zaméwieh publicznych w trybie in—house
z pominigciem procedury przetargowej. Obecne wiadze Gminy Drezdenko stanety
na stanowisku, iz jesli sg jakiekolwiek watpliwosci odnosnie mozliwosci skorzystania z tego
trybu — to z daleko posunietej ostroznosci nalezy z niego zrezygnowaé i przeprowadzi¢
przejrzyste i konkurencyjne postepowanie przetargowe. Tak tez sie stalo — wszystkie
zamowienia dotychczas objete umowg in—house zostaty udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego i Gminy Drezdenko nie wigze obecnie zadna umowa zawarta w trybie
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy przekazat
jednoczesnie umowe nr GG.7021.2.3.9.2019 z 2 stycznia 2020 r. na administrowanie
i zarzadzanie cmentarzami na terenie Gminy Drezdenko, zawartg z PGKiIM. Z powyzszego
wynika, ze ten sam wykonawca — PGKiIM — na wykonywanie analogiczhnego zadania

w 2020 r. zostat wybrany w drodze przetargu nieograniczonego.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt co nastepuije.
Na wstepie nalezy wskazaé¢, iz zamédwienie z wolnej reki jest trybem szczegdinym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania,
nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktorych zamkniety katalog
zawiera art. 67 ust. 1 Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z 6 lipca 2001 r., sygn. akt Ill
RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok z 11 wrze$nia 2000 r., sygn. akt II
SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegolnych trybow ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z 10 kwietnia 2003 r.
C-20/01, C-28/01, wyrok z 18 listopada 2004 r. C-126/03).
Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego,
o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce
warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli

sprawowanej nad wikasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele

strategiczne oraz istotne decyzje dotyczagce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;



warunek ten jest réwniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

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,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Zgodnie zas$ z trescig art. 67 ust. 8 Pzp, do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa
w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychod
osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia.

W odniesieniu do informaciji przekazanych przez Zamawiajgcego Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych wskazat:

W odniesieniu do przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp, jak wskazano
w zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych opinii pt. ,Wspétpraca
publiczno—publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwieh publicznych”. Jednostka
kontrolowana przez zamawiajgcego to taka, ktérej niezaleznos¢ od zamawiajgcego z art. 3
ust. 1 pkt 1-3a Pzp ma charakter formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje
zamawiajgcemu scisle podlegta. Podlegtosé wyraza sie przez petng zalezno$¢ organizacyjng
i gospodarczg od instytucji zamawiajgcej. Zamawiajgcy musi sprawowac niezaprzeczalng
kontrole nad instytucjg kontrolowang (...). Przez dominujgcy wptyw na cele strategiczne nalezy
rozumie¢ okreslanie przez instytucje zamawiajgcg celdow instytucji podlegtej, a takze
mozliwo$¢ zatwierdzania (i uchylania) celéw projektowanych przez samg jednostke.
Oddziatywanie na cele strategiczne osoby prawnej mozna utozsamiac¢ z okre$leniem przez
zamawiajgcego nie tylko celu powotfania osoby prawnej, np. w akcie konstytuujgcym osobe
prawng, ale tym bardziej z celami biezgcymi, okreslajgcymi, np. charakter dziatalnosci osoby
prawnej, zakres wykonywanej dziatalnosci (tj. wybor celéw, ktdre dana jednostka ma przede
wszystkim realizowaé w krétkim terminie etc.). Mozliwos¢ wydawania jednostce podlegtej
wigzgcych polecen (zaréwno w ujeciu strategicznym, jak i dziatalno$ci biezgcej) rowniez jest
przejawem kontroli spetniajgcej przestanki z tego przepisu. Strategiczny wptyw na wybor celow
wyraza sie takze we wplywie zamawiajgcego na okreslenie marginesu autonomii takiego
podmiotu wraz z mozliwoscig kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.

Analiza przedtozonej przez Zamawiajgcego dokumentacji, w tym umowy Spétki PGKiM
Sp. z 0.0. przemawia za uznaniem, iz Zamawiajgcy sprawuje nad Wykonawcg PGKiM kontrole
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami Wykonawcy PGKiM, co przejawia si¢ m.in. w strukturze wtasnosciowej

ww. spofki, jak réwniez w kompetencjach i strukturze jej organéw. Tym samym



w przedmiotowym postepowaniu nalezy uzna¢ za spetniong przestanke wyrazong w art. 67
ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp.

Odnoszgc sie do kolejnej przestanki, wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp,
tji. wymogu, aby ponad 90% dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania
zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, kluczowe jest wykazanie przez
Zamawiajgcego, ze 90% catkowitej dziatalnosci wykonawcy PGKiM dotyczy wykonywania
zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego. W swietle powotanej powyzej opinii Urzedu
Zamoéwien Publicznych:

Przychdd taki powinien uwzglednia¢ catg dziatalnos¢ prowadzong przez podmiot, z czego
ponad 90% musi by¢ generowane w ramach zadan powierzonych mu przez kontrolujgca
instytucje zamawiajgcg lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje
zamawiajgcg. Zgodnie za$ z art. 67 ust. 8 Pzp, aby obliczy¢ procent dziatalnosci, nalezato
uwzgledni¢ sredni przychdd osiggniety z tej dziatalnosci za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoéwienia. Dane zawarte w informacji o przychodach ze sprzedazy ustug za lata 2016, 2017
i 2018, przestanych przez Zamawiajgcego i Wykonawce PGKIiM wskazuja, iz dziatalnos¢
Wykonawcy, powierzona mu przez Zamawiajgcego, w latach 2016-2018 nie przekraczata
90% catkowitej dziatalnosci tego Wykonawcy. Z przedtozonych przez Wykonawce
i Zamawiajgcego wykazow przychodow ze sprzedazy ustug wynika, iz w roku 2016 procentowy
udziat zadan powierzonych PGKiM wynosit 65,43%, w roku 2017 — 66,11%, natomiast w 2018
r.— 69,60%.

Nie mozna zatem uznaé, ze przestanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp zostata
spetniona. Powyzsze jest zgodne z wyjasnieniami Zamawiajgcego zawartymi w pismie
z 5 czerwca 2020 r.

Odnosnie przestanki wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. ¢ Pzp, nalezy podkresli¢,
ze Zamawiajgcy, wbrew spoczywajgcemu na nim obowigzkowi wykazania zaistnienia
przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki, nie wykazal, ze w PGKiM nie ma
bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego. Potwierdza to oswiadczenie Zamawiajgcego
w pisSmie z 5 czerwca 2020 r., ze w sposoOb niebudzacy zadnych zastrzezen w stosunku
do Wykonawcy PGKiM zostata spetniona tylko jedna przestanka, wynikajgca z art. 67 ust. 1
pkt. 12 lit. a, w przypadku pozostatych — byly watpliwosci. Jak podkreslit Zamawiajgcy,
te watpliwosci sprawity, ze odstgpit on od pogladu, ktéry w poprzednich latach prowadzit
do udzielania zamowien publicznych w trybie in—house z pominieciem procedury przetargowe;.
Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek
zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.
Zamawiajgcy przez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt

tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.



Powyzsze naruszenie miato wpltyw na wynik postepowania, bowiem Wykonawca
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w Drezdenku, ktéremu
udzielono zaméwienia, byt jedynym wykonawca, z ktérym prowadzono negocjacje w toku

postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki.

Ad. 2)

Zamawiajgcy w pkt 14 ppkt 2 protokotu postepowania wskazat, ze informacja o udzieleniu

zamowienia zostata zamieszczona na stronie Biuletynu Informacji Publicznej z 7—dniowym

opOznieniem, tj. 21 dni od dnia zawarcia umowy. Zamawiajacy wyjasnit w protokole, ze z uwagi

na nattok spraw pracownicy Referatu GG nie przekazali w terminie 14 dni informacji o zawarciu

umowy.

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 13 pkt 1 Pzp, zamawiajgcy niezwiocznie, ale nie pdzniej

niz w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy, zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu

Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie internetowej informacje o:
1) udzieleniu zamdéwienia na podstawie ust. 1 pkt 12—15, zawierajgcg co najmniej:

a) nazwe i adres zamawiajgcego,

b) okreslenie przedmiotu, wielkosci lub zakresu zaméwienia oraz wartosci
zamowienia,

c) nazwe i adres wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa,

d) podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamowienia,

e) termin realizacji zamowienia i czas trwania umowy,

f) informacje o terminie i miejscu opublikowania ogtoszenia o zamdowieniu, o ktérym
mowa w art. 66 ust. 2, jezeli zostato opublikowane albo informacje, ze takie
ogtoszenie nie zostato opublikowane,

g) informacje o terminie i miejscu zamieszczenia lub opublikowania ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1i 2 [...].

Tym samym nalezy wskazac¢, iz Zamawiajgcy miat obowigzek zamieszczenia ww. informacji
0 udzieleniu zamowienia na swojej stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej
w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy, ktérego to obowigzku Zamawiajgcy nie zrealizowat.
Reasumujgc, Zamawiajgcy przez zaniechanie zamieszczenia w ww. terminie na stronie
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej informacji o udzieleniu zamdwienia naruszyt
przepis art. 67 ust. 13 pkt 1 Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ad. 3)
Zgodnie z pkt 6 Informacji o zamiarze zawarcia umowy (R1.271.1.42.2018) planowany termin

realizacji zamdwienia i czas trwania umowy miat obejmowacé okres od dnia podpisania umowy,



jednak nie wczesniej niz od dnia 1 stycznia 2019 r. do dnia 31 grudnia 2019 r. Umowa zostata
zawarta 6 lutego 2020 r., jednak zgodnie z § 2 obowigzywata od 1 stycznia 2019 r. W pisSmie
z 23 lipca 2019 r. Zamawiajacy wyjasnit, ze ww. okolicznos¢ wynika z daty przedtozenia
umowy do podpisu Zastepcy Burmistrza Drezdenka, przy czym strony umowy pozostawaty
w zgodnym przekonaniu co do zawarcia umowy w formie pisemnej juz 21 grudnia 2018 r.
Zamawiajgcy przedstawit argumentacje, w swietle ktorej rygor formy pisemnej umowy spetnia
protokot negocjacii. W tym zakresie niezbednym jest dookres$lenie, ze w kontekScie przepiséw
ustawy Prawo zamodwien publicznych, jak réwniez Kodeksu cywilnego do ztozenia zgodnych
oswiadczen woli co do essentialia negotii umowy doszto dnia 21 grudnia 2018 r. Dokument
zostat jednoczesnie podpisany przez osoby upowaznione do reprezentowania zarowno spofki,
jak i Gminy Drezdenko. Strony zgodnie zaakceptowaly tre$¢ zatgcznika w postaci umowy, jak
réowniez wysokosC¢ miesiecznego wynagrodzenia. Protokdt wraz z zatgcznikami spetnia
wszelkie przestanki umozliwiajgce uznanie go za umowe. Zamawiajgcy dodat, iz powyzsze
potwierdzajg okolicznosci faktyczne sprawy — do realizacji umowy doszto 1 stycznia 2019 r.
Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca PGKiIM Sp.z o.o0.jako profesjonalny
przedsiebiorca, jak rowniez Gmina Drezdenko miaty swiadomos$¢é, ze protokdt kontroli
zastepuje ich zgodne os$wiadczenia woli zlozone w formie pisemnej. Zaakceptowany
i podpisany protokdt z negocjacji zawiera wszelkie elementy konieczne umowy, w tym
wysokos¢ uzgodnionego wynagrodzenia, czas jej obowigzywania, jak tez inne elementy
obligatoryjne. Ponadto, o tym, Zze strony protokdt uwazajg za umowe docelowg nalezy uznaé
ztozone o$wiadczenia np. co do wykonywania zamoéwienia z udziatem podwykonawcéw. Cheé
podpisania umowy wskazana w tresci protokotu stanowi wytgcznie potwierdzenie uzgodnien,
bowiem strony wyrazity zgode na wszelkie warunki ustalone w trakcie negocjacji
i niezwtocznie przystgpity do realizacji przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze umowa z 6 lutego 2019 r. ma charakter deklaratoryjny wobec
o$wiadczen woli ztozonych w formie pisemnej w grudniu 2018 r. Potwierdza to takze
judykatura, w szczegolnosci w tresci art. 72 § 1 Kc przez stwierdzenie, ze jezeli strony
prowadzg negocjacje w celu zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony
dojdg do porozumienia co do wszystkich jej postanowien, ktére byty przedmiotem negocjaciji.
Jak stanowi Protokét z negocjacji przeprowadzonych w dniu 21 grudnia 2018 r. strony wyrazajg
cheC podpisania umowy zgodnej z wzorem ustalonym podczas negocjacji. W Protokole
tym znalazly sie takze ustalenia co do wynagrodzenia za realizacje zamowienia. Z kolei
w Ogtoszeniu o udzieleniu zamdwienia z 27 lutego 2019 r. w pkt. IV. 1) wskazano jako date

udzielenia zamowienia 6 lutego 2019 .



W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje.
Zgodnie z art. 139 Pzp:

1. Do umoéw w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami”, stosuje sie
przepisy ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inacze;j.

2. Umowa wymaga, pod rygorem niewaznos$ci, zachowania formy pisemnej, chyba
ze przepisy odrebne wymagajg formy szczegdlne;.

Ponadto, jak stanowi art. 72 § 1 Kc jezeli strony prowadzg negocjacje w celu zawarcia
oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia
co do wszystkich jej postanowien, ktére byty przedmiotem negocjac;i.

W Swietle powyzszych przepiséw, co do zasady, umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia muszg by¢ — pod rygorem niewaznosci — zawierane
w formie pisemnej. Forme pisemng okreslajg przepisy Kc. W Swietle art. 78 § 1 K,
do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarczajgce jest Zzlozenie
wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli, a do zawarcia
umowy wystarcza wymiana dokumentéw obejmujgcych tres¢ oswiadczen woli, z ktérych kazdy
jest podpisany przez jedng ze stron, lub dokumentow, z ktérych kazdy obejmuje tresc
oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany. Nalezy zauwazyé, ze przepisy
Pzp nie okre$lajg sposobu zawarcia umowy, rowniez w przypadku udzielenia zamowienia
w trybie z wolnej reki. Zgodnie z art. 68 ust. 1 Pzp wraz z zaproszeniem do negocjacji
zamawiajgcy przekazuje informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym
istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzér umowy. Zatem nalezy
przyjaé, ze mozliwe jest zawarcie umowy np. przez wymiane dokumentéw obejmujgcych tres¢
o$wiadczen woli (np. wypetnionego wzoru umowy, stanowigcego element dokumentacji
postepowania), z ktérych kazdy jest podpisany przez jedng ze stron, cho¢ w praktyce
najczesciej dochodzi do ztozenia podpisdw przez obie strony na jednym dokumencie.

W tym kontekscie istotna jest takze interpretacja art. 72 Kc W doktrynie wskazuje sie,
ze mimo spetnienia wymogu dojscia do porozumienia co do wszystkich postanowienn umowy
bedgcych przedmiotem negocjacji, nie dojdzie do zawarcia umowy, jesli strony zastrzegty
np. ze umowa bedzie zawigzana w pozniejszym terminie, lub ze do jej zawarcia konieczne jest
dokonanie okreslonej czynnosci lub dochowanie szczegdlnej formy.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz uwzgledniajgc okolicznosci postepowania, nalezy
stwierdzi¢, ze w postepowaniu tym nie doszto do zawarcia umowy w wymaganej prawem
formie pisemnej przez jedynie podpisanie protokotu negocjaciji. Przepisy prawa nie przewidujg
bowiem takiej formy zawarcia umowy. Za powyzszym stanowiskiem przemawia takze

to, ze w protokole z negocjacji przeprowadzonych w dniu 21 grudnia 2018 r. zostato wprost
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stwierdzone, iz strony wyrazajg che¢ podpisania umowy zgodnej z wzorem ustalonym podczas
negocjacji. Protokdt ten nie mogt wiec, wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy, stanowi¢ umowy
docelowej. Swiadczy o tym réwniez fakt, ze w Ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia z 27 lutego
2019r. w pkt. IV. 1) wskazano jako date udzielenia zamodwienia date zawarcia umowy w formie
pisemnej, tj. 6 lutego 2019 r.

Nie jest dopuszczalne uznanie, iz przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
zakonczone zawarciem umowy w formie pisemnej w terminie pozniejszym anizeli faktyczne
udzielenie zamowienia i rozpoczecie jego realizacji stanowi okolicznosé konwalidujgcg umowe
zawartg w formie ustnej, jak rowniez sanujgcg pierwotne naruszenie popetnione przez
Zamawiajgcego. Podkreslic nalezy takze, iz Pzp nie zna instytucji potwierdzenia faktu
rozpoczecia realizacji zamowienia przed zawarciem umowy w formie pisemne;j.

Skutkiem powyzszego Zamawiajgcy, przez zawarcie umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego po rozpoczeciu jej faktycznej realizacji, a wiec bez zachowania formy pisemnej,
naruszyt przepis art. 139 ust. 2 Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z ustaleniami i wnioskami Kontrolujgcego w zakresie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 139 ust. 2 Pzp przez realizacje umowy w sprawie przedmiotowego
zamowienia publicznego od dnia 1 stycznia 2019 r. do dnia 6 lutego 2019 r. bez zachowania
wymaganej formy pisemnej. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat,
ze ww. okolicznosé wynika z daty przedtozenia umowy do podpisu Zastepcy Burmistrza
Drezdenka, przy czym strony umowy pozostawaty w zgodnym przekonaniu co do zawarcia
umowy w formie pisemnej juz 21 grudnia 2018 roku. Rygor formy pisemnej umowy spetnia
protokdt negocjacii. W tym zakresie niezbednym jest dookreslenie, ze w kontekscie przepisow
Pzp, jak rowniez Kc do ztozenia zgodnych oswiadczen woli co do essentialia negotii umowy
doszio 21 grudnia 2018 roku. Dokument zostat jednocze$nie podpisany przez osoby
upowaznione do reprezentowania zaréwno spéiki, jak i Gminy Drezdenko. Strony zgodnie
zaakceptowaly tres¢ zatgcznika w postaci umowy, jak réwniez wysokosC miesiecznego
wynagrodzenia. Protokot wraz z zatgcznikami spetnia wszelkie przestanki umozliwiajgce
uznanie go za umowe. Dodatkowo podkreslenia wymaga fakt, ze dokonujgc wykfadni
i interpretacji dokumentu, w tym rowniez protokotu nalezy w pierwszej kolejnosci bada¢ nie
tyle sama jej tresc, ale zgodny zamiar stron. Na podstawie protokotu negocjacji z 21 grudnia
2018 r. strony zgodnie doszty do porozumienia, ze za umodwionym wynagrodzeniem,
jak réwniez w okreslonych terminach bedzie nastepowato sSwiadczenie ustug w zakresie
administrowania i zarzgdzania cmentarzami na terenie Gminy Drezdenko. Potwierdzajg

to takze okolicznosci faktyczne sprawy, w ktorych do realizacji umowy doszto juz 1 stycznia
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2019 roku. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze PGKiM Sp. z 0.0. z siedzibg w Drezdenku jako
profesjonalny przedsiebiorca, jak réwniez Gmina Drezdenko mialy swiadomosé, Zze protokdt
zastepuje ich zgodne oswiadczenia woli ztozone w formie pisemnej. Zaakceptowany
i podpisany protokét z negocjacji zawiera wszelkie elementy konieczne umowy,
w tym wysokos$¢ uzgodnionego wynagrodzenia, czas jej obowigzywania, jak tez inne elementy
obligatoryjne. Ponadto o tym, Zze strony protokét uwazajg za umowe docelowg nalezy uznaé
ztozone o$wiadczenia np. co do wykonywania zamowienia z udziatem podwykonawcéw. Cheé
podpisania umowy wskazana w tresci protokotu stanowi wytgcznie potwierdzenie uzgodnien,
bowiem strony wyrazity zgode na wszelkie warunki ustalone w trakcie negocjaciji i niezwtocznie
przystapity do realizacji przedmiotu umowy. Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze w toku
niniejszego postepowania spetniony zostat rygor pisemnosci przed przystgpieniem
do realizacji umowy, przy czym umowa z dnia 6 lutego 2019 roku ma charakter deklaratoryjny
wobec oswiadczen woli ztozonych w formie pisemnej w grudniu 2018 roku. Potwierdza to takze
judykatura, w szczegolnosci w tresci art. 72 § 1 Kc przez stwierdzenie, ze jezeli strony
prowadzg negocjacje w celu zawarcia o0znaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony
dojdg do porozumienia co do wszystkich jej postanowien, ktére byty przedmiotem negocjacji.
Zamawiajgcy nie kwestionowat ustalen Zamawiajgcego dotyczgcych zarzutow nr 1 i 2,
tj. zarzutéw naruszenia:

1) art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 Pzp przez zastosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade
prymatu trybow przetargowych;

2) art. 67 ust. 13 pkt 1 Pzp przez niezamieszczenie w terminie 14 dni od dnia zawarcia
umowy informaciji o udzieleniu zamdwienia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji

Publicznej;

16 lipca 2020 r. pismem DKZP.WKZ3.442.5.2020.MK Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
poinformowat Zamawiajgcego, ze zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej nie zastuguja
na uwzglednienie. Argumentacja dotyczgca zarzutu nr 3 przedstawiona w Protokole kontroli
doraznej zostata w catosci podtrzymana.

Wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej podniesionych w pismie
Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r., Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych na podstawie

art. 167 ust. 2 Pzp przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
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Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji z przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli
doraznej nastepczej oraz tres¢ Zastrzezen Zamawiajacego do Informacji o wyniku
kontroli doraznej DKZP.WKZ3.442.5.2020.MK KND/25/20/DKZP z 22 czerwca 2020r., Izba
zwazyla, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia,
w kontekscie ustalen faktycznych i obowigzujgcego stanu prawnego, podzielita stanowisko
prezentowane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. W ocenie Izby zachodzity
podstawy do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia art. 139 ust. 2 Pzp przez realizacje
umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego od dnia 1 stycznia 2019 r. do dnia

6 lutego 2019 r. bez zachowania wymaganej formy pisemnej.

Izba stwierdzita, ze kontrolujgcy prawidtowo ustalit stan faktyczny zwigzany z kontrolowanym
postepowaniem o udzielnie zamdéwienia, a ,Informacja o wyniku kontroli doraznej” (pismo
DKZP.WKZ3.442.5.2020.MK KND/25/20/DKZP z 22 czerwca 2020 r.) w sposob jasny

i zrozumiaty uzasadniata zajete przez kontrolujgcego stanowisko.

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia Izba ustalita co nastepuije:
1. Negocjacje dotyczgce mozliwosci udzielenia zaméwienia odbyty sie 21 grudnia 2018 r.
pomiedzy Zamawiajgcym — Gming Drezdenko i zaproszonym do negocjacji wykonawcg
— PGKiM Sp. z 0.0. W wyniku negocjacji i osiagnietego porozumienia co do ksztattu
i warunkéw realizacji zamoéwienia strony podpisaty protokét z negocjacji o nastepujacej
tresci:
,2Ustalenia z przeprowadzonych negocjacji:
o strony wyrazajg che¢ podpisania umowy zgodniej z wzorem ustalonym podczas
negocjacji,
e strony uzgadniajg, ze PGKiM otrzyma wynagrodzenie za:

e wykonanie zadania wlasnego gminy w zakresie administrowania i zarzgdzania
cmentarzami komunalnymi wynoszgce miesiecznie 18.745,00 zt netto + nalezny
podatek tj.: 23.056,35 zt brutto, (podczas negocjacji wykonawca uzasadnit wzrost
dotychczasowej stawki 0 15% z tytutu wzrostu kosztéw pracy tj. 16.300,00 zt x
15% —18.745,00zt)

e wynagrodzenie za wycinke drzew 32.472,00 brutto,

e optaty za wywoOz i zagospodarowanie odpaddow komunalnych w wysokosci
194.400,00 zt netto + nalezny podatek VAT 8% 15.552,00 zt. tj. 209.952,00 z
brutto (...).
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Wyko

nawca oswiadcza ze zamowienie wykona z udziatem podwykonawcéw. Wykonawca

powierzy podwykonawcy cze$S¢ zamowienia majgcg charakter pomocniczy tj. wycinke drzew.

Wyko

nawca wybierze Podwykonawcéw zgodnie z Ustawg PZP.

Protokot sporzgdzono w dwéch egzemplarzach — po jednym dla kazdej ze stron”.

2.

6 lutego 2019 r. miedzy Zamawiajgcym, a PGKIiM Sp. z 0.0. zostata zawarta Umowa
nr GG.7021.7.11.2018. W odniesieniu do zakresu przedmiotu zamowienia § 1 pkt 3

wskazywat:

,Gmina zleca PGKiM wykonanie zadania wtasnego w zakresie administrowania i zarzadzania

cmentarzami komunalnymi :

1)

2)

3)

4)

3.

Cmentarz w Drezdenku przy ul. Kopernika nr ewidencyjny gruntu 1243 obreb
Drezdenko (54.500 m?). Wyposazony w obiekty, media: ogrodzenie z kamienia, bramy
3 szt. kaplice, pergole pod pojemniki na odpady komunalne 5 szt. wraz z utwardzeniem
terenu, pomnik przy alei zastuzonych, chodniki, tawki drewniane z oparciem — 5 szt.,
tablice informacyjna, oswietlenie cmentarza, 2 grobowce przeznaczone na ossuarium,
zdroje uliczne — 5 szt., krzyz drewniany.
Cmentarz w Trzebiczu nr ewidencyjny gruntu 377 (9.500 m?), obreb Trzebicz.
Wyposazony w obiekty, media: kaplice, zdrdj uliczny, ogrodzenie z cegly i siatki,
2 bramy, utwardzong aleje o pow. 120 m?, krzyz drewniany, tablice informacyjna.
Cmentarz w Goscimiu nr ewidencyjny gruntu 325 (6.500 m?), obreb Goscim.
Wyposazony w obiekty, media: ogrodzenie z siatki, 2 bramy wjazdowe, krzyz
drewniany, zdr¢j uliczny, tablice informacyjna.
Cmentarz w Goszczanowcu nr ewidencyjny gruntu 264 (6.400 m?) obreb
Goszczanowiec. Wyposazony w obiekty, media: ogrodzenie cmentarza, krzyz
metalowy w ogrodzeniu, ujecie wody ze studni, brame wjazdowa, tablice informacyjng”.
§ 1 pkt 4 Umowy zawierat szczegdtowe regulacji dotyczace sposobu realizacji
przedmiotu zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego. Zadna z tych regulacji nie znalazta
odzwierciedlenia w tresci przytoczonego wyzej protokotu z negocjacji z 21 grudnia
2018 .
27 lutego 2019 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych opublikowane zostato Ogtoszenie
0 udzieleniu zamowienia nr 510037846—N-2019. W sekcji IV ogtoszenia — ,Udzielenie
zamowienia”, w punkcie 1V.1 zawarta zostata informacja, ze do udzielenia zamdwienia
doszto 6 lutego 2019 r.
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Biorgc pod uwage powyzsze, odnoszac sie do zastrzezen Zamawiajgcego do wyniku kontroli
doraznej, Izba w petni podziela stanowisko Prezesa UZP wyrazone w piSmie
DKZP.WKZ3.442.5.2020.MK KND/25/20/DKZP z 16 lipca 2020 r., stanowigcym odpowiedz
Kontrolujgcego na ww. zastrzezenia oraz wskazuje co nastepuje:

Zgodnie z art. 139 ustawy Pzp:

1. Do umow w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inacze;.

2. Umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba
ze przepisy odrebne wymagajg formy szczegélne;.

W mys$| powyzszych przepisow, co do zasady, umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia muszg by¢ — pod rygorem niewaznosci — zawierane
w formie pisemnej. Forme pisemng umowy okreslajg przepisy Kodeksu cywilnego ktére,
zgodnie z ww. przepisem, nalezy stosowa¢ do umoéw w sprawach zaméwien publicznych.

W swietle ustalonych faktéw watpliwosci nie budzi, ze umowa miedzy Zamawiajgcym,
a wykonawcg PGKiIM Sp. z o.0. zawarta zostala 6 lutego 2019 r. Wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego protokot z negocjacji z 21 grudnia 2018 r. nie nosi cech, ktére pozwalatyby
uznaé, ze przedstawiciele stron, podpisujgc protokdt tym samym zawarly pisemng umowe
na realizacje przedmiotu zamoéwienia.

Tres¢ protokotu, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie zawiera wszystkich elementéw
dajacych podstawe do uznania go za umowe zawartg w sposéb zgodny z art. 78 § 1 Kc, ktory
stanowi, ze do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarczajgce jest ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli, a do zawarcia
umowy wystarcza wymiana dokumentoéw obejmujacych tre$¢ odwiadczen woli, z ktérych kazdy
jest podpisany przez jedng ze stron, lub dokumentdéw, z ktérych kazdy obejmuje tresc
oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany.

Co istotne, Zamawiajgcy miat petng Swiadomos¢, ze datg rzeczywistego zawarcia umowy byt
6 lutego 2019 r., a nie 21 grudnia 2018 r. — do takiego wniosku Izba doszta w oparciu o tres¢
ogfoszenia o zamowieniu 510037846—-N-2019 z 27 lutego 2019 r., gdzie Zamawiajgcy jako
date udzielenia zamowienia wskazat 6 lutego 2019 .

W ocenie Izby protokét z negocjaciji z 21 grudnia 2018 r. nie stanowi zgodnego oswiadczenia
woli stron, a jest jedynie wyrazem woli zawarcia umowy o tresci ustalonej w toku negocjacji
miedzy stronami. Umowa ta nabrata jednak wymaganej art. 139 ust. 2 Pzp formy pisemne;j
ad solemnitatem dopiero 6 lutego 2019 r., co potwierdza w konsekwencji, ze ustalenia Prezesa
Urzedu byty prawidtowe. I1zba uznata zatem, ze zastrzezenia Zamawiajgcego z 2 lipca 2020 r.
do Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie naruszenia wskazanych wyzej przepisow

nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp,

wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiieneeeee,

CZIoNKOWIE:  .iiiiiiiiriii i rrnanernne
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