


Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu niniejszej kontroli dorainej na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129

ze zm.), Prezes Urzedu Zamdwieni Publicznych stwierdza naruszenie przepiséw:

1. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej: ,ustawa
Pzp2004”, poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zasade prymatu trybow przetargowych;

2. art. 95 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez zamieszczenie w Biuletynie Zamodwien Publicznych
ogloszenia o udzieleniu zamodwienia po uptywie 30 dni od daty zawarcia umowy w sprawie

zaméwienia publicznego.

UZASADNIENIE

1. Pismem z dnia 12 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy Miedzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami Sp. z o.0. skierowat do 2 Wykonawcow: XxX0000000XXXXXXXXXXXXXX — Oraz
XXXOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXX  Zapytanie ofertowe stanowigce zaproszenie do skfadania ofert
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego majgcego za przedmiot podwykonawstwo
w realizacji swiadczenia ustug polegajgcych na odbieraniu wskazanych odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy i Miasta Mirostawiec i transporcie tych odpaddéw do

Instalacji Komunalnej w Wardyniu Gornym.

W odpowiedzi na powyisze pismo, Wykonawca Xaooomxxxxxxxxaccdxxxxxxxx poinformowat
Zamawiajgcego o rezygnacji ze ztoienia oferty na zaproponowane podwykonawstwo z uwagi
na zawarte wczesniej umowy dotyczgce odpaddéw komunalnych oraz potrzebe zapewnienia petnej
obstugi kadrowej do ich realizacji — na wypadek zachorowan pracownikéw Spotki zwigzanych

z trwajacg pandemig COVID-19.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2020 r. Wykonawca XxxxxoaxxXxKxxXxXXXXxxXxxxxxx rowniez wskazat, ze
nie jest zainteresowany ztozeniem oferty na obecnym etapie przetargu ogtoszonego przez Gmine

Mirostawiec.

Zgodnie z pkt 9 protokotu postepowania, negocjacje z Wykonawcg x00000aaa000000XXXXX
zostaty przeprowadzone w dniu 25 sierpnia 2020 r. Protokot z prowadzonych negocjacji nie zostat

zataczony do protokotu postepowania ani przekazany do tutejszego Urzedu.



W dniu 1 wrzesnia 2020 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca
XXOOOOOOO0OCOOONKXXXXXXXXX  Umowa w  sprawie przedmiotowego zamodwienia publicznego

udzielonego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004.

W ogtoszeniu o udzieleniu przedmiotowego zamoéwienia opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 22 maja 2021 r. pod numerem 510431726-N-2021 wskazano
w sekcji 9 pkt 9.2) nastepujgce uzasadnienie zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004 do udzielenia przedmiotowego zamdwienia:
Decyzje o wyborze trybu zawarcia umowy na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a z Wykonawcg
XXXOOOOXXXXXXXXXXXXXXXXX,  Zamawiajgcy podjgt w oparciu o gruntowng analize okolicznosci
faktycznych.

Art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a brzmi ,,Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi
co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byc
swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”.
Watpliwosci Zamawiajgcego budzit fakt, czy w tym przypadku przestanka obiektywnych przyczyn
technicznych znajduje uzasadnienie i czy w toku czynnosci kontrolnych zostanie uznana
za wystarczajgcq. Dlatego w niniejszym uzasadnieniu Zamawiajgcy dokonat szczegofowego ustalenia
stanu faktycznego, aby uzasadnic, ze w zastanym stanie faktycznym, zaden inny podmiot nie mogtby
by¢ podwykonawcq Zamawiajgcego i tryb konkurencyjny poza pozbawieniem szans na uzyskanie
zamowienia, na odbior odpadow z terenu gminy Mirostawiec, a tym samym pozyskaniem srodkow
finansowych na funkcjonowanie spotki, co jest gfownym celem kazdej dziaftalnosci gospodarczej
rowniez tej prowadzonej przez podmiot zobowigzany do stosowania ustawy — Prawo zamowiern
publicznych, bytby niewfasciwy, gdyZz ze 100% pewnosciq nie doprowadzitby do wyfonienia
Wykonawcy w tym trybie.

Przesfanka nr 1:

Od wielu lat Xx000000XXXXXXXXXXXXXX  Swiadczy usfugi podwykonawstwa w zakresie odbioru
i transportu odpadow dla podmiotow, ktory wygra przetarg, na odbior odpadow, z terenu gminy
Mirostawiec. Zaden inny podmiot w ciqgu ostatnich kilku lat nie $wiadczyt takich ustug dla zadnego
z podmiotow, ktore wygrywaty przetargi na terenie gminy Mirosfawiec.

Przesfanka nr 2:

Tylko  XXOO0OMXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, poza firmami, ktore na rynku stanowiq konkurencje
podwykonawcy, ktore z oczywistych przyczyn nie majq interesu uzyczy¢ Zamawiajgcemu zasobow
w celu realizacji podmiotowego postepowania, dysponuje pozwoleniami niezbednymi do swiadczenia
ustugi transportu odpadow na terenie gminy Mirosfawiec i czynnie prowadzi dziatalnos¢ na jej
terenie.

Przestanka nr 3:



Tylko Xx00000000000XXXXXXXXXXXX Z uwagi na fakt, swiadczenia takie usfugi, w sytuacji podpisywania
z nim umowy, ktory posiadat niezbedne zaplecze techniczne, jak rowniez pozytywne opinie Gminy
Mirosfawiec, dawat rekojmie nalezytego wykonywania umowy. W tym wypadku Zamawiajgcy
kierujgc sie interesem spotki, podjqgt decyzje, ze podpisanie umowy z tym podmiotem minimalizuje

ryzyko zaptaty potencjalnych kar umownych, za nienalezyte wykonywanie umowy.

Powyisze stanowisko Zamawiajgcego jest zgodne z opinig XXxXxXxXXXXXXOXXXXXXXXXXXXX Z dnia
20 sierpnia 2020 r. oraz opinig prawng Xxxxxxxxxo0000xXxxxxxxxxxx z dnia 6 kwietnia 2021 r.

— ktére stanowig zatgczniki nr 2 i 3 do protokotu postepowania.

Pismem z dnia 3 wrzesnia 2021 r., stanowigcym wyjasnienia udzielone na wezwanie Urzedu
Zamowien Publicznych, Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Wyjasniam, iz funkcjonujgcy w obecnym skfadzie od 22.06.2021 r. Zarzqd Spoftki stoi
na stanowisku, zgodnie z ktorym brak byto podstaw faktycznych i prawnych udzielenia
ww. zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp (2004).

W aktach postepowania znajdujq sie odpowiedzi dwdéch podmiotéw  (pismo
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Z 12.08.2020 r. 0raz pismo XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Z 13.08.2020 r.)
informujgce, ze nie sq one zainteresowane podwykonawstwem w odbiorze odpadow z gminy
Mirosfawiec. Skierowanie zapytan do jedynie dwoch podmiotow nie uzasadnia wniosku, Ze usfuga
moze by¢ swiadczona tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze (na marginesie — pomimo braku zainteresowania pierwszy z tych wykonawcéw zostaft
jednak wyfoniony w postepowaniu i zawarto z nim umowe).

Gdy sytuacja wytgcznosci spowodowana jest wzgledami technicznych, powinny one byc
rygorystycznie okreslone i uzasadnione w kazdym indywidualnym przypadku. Mogg one obejmowac
na przykfad techniczng niemozliwosc osiggniecia przez innego wykonawce wymaganej wydajnosci lub
koniecznos¢ skorzystania ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi lub srodkow, ktorymi dysponuje
wytgcznie jeden wykonawca. Wzgledy techniczne mogq byc takze spowodowane szczegolnymi
wymogami z zakresu interoperacyjnosci, ktore nalezy spetnic, by zapewni¢ funkcjonowanie
zamawianych ustug. Zamawiajgcy musi wiec wykazac, ze tylko i wyfqcznie dany wykonawca jest
w stanie w ogdle zamowienie wykonac. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia, nie istniejg
inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowac¢ zamowienie. Wystarczy, Ze
na rynku dziata co najmniej dwodch lub wieksza liczba podmiotow mogqcych wykonac¢ zamowienie,
aby mozliwosc¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki z przyczyn technicznych byfa wytgczona.
Ciezar udowodhnienia, Ze zaistniafy podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia
zamowienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawnej, a wiec na zamawiajgcym,
ktory wszczyna takie postepowanie. W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej wyraznie podkresia
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sie, ze ,,skorzystanie z trybu wyboru wykonawcy z wolnej reki, w oparciu o przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy PZP jest uzaleinione od szczegdlnego charakteru danego zamodwienia — jego
specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot,
ktory mogtby wykonac¢ zamowienie. Natomiast, przedmiotowych przyczyn technicznych nie mozna
utozsamiac z przyczynami organizacyjnymi, gospodarczymi, spofecznymi, ani przekonaniem, ze
wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca zrealizuje zamowienia najlepiej, najrzetelniej, w stopniu
najwyzszym odpowiadajgc nieuzasadnionym wymaganiom Zamawiajgcego, ani tym czy dany
wykonawca dysponuje najwiekszym doswiadczeniem bgdz potencjafem organizacyjnym,
w szczegolnosci zas nie moze to by¢ monopol spowodowany dziataniami czy zaniechaniami
dokonanymi przez samego Zamawiajgcego” (tak miedzy innymi uchwata Krajowej Izby Odwofawczej
z dnia 11 maja 2018 r., sygn. KIO/KD 18/18). Nadmieni¢ nalezy takze, iz przestanka jednego
wykonawcy, wynikajgca z art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych nie oznacza wykonawcy, ktory jedyny w danym miejscu i czasie jest zainteresowany
w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, ale wykonawce, ktory — obiektywnie rzecz biorgc — jako
jedyny jest w stanie tego rodzaju zamowienie wykonac. Nie mozna stosowac trybu zamowienia
z wolnej reki, jezeli w danym miejscu i czasie jest zasadne domniemanie, Ze istnieje jeden lub wiecej
wykonawcow moggcych swiadczyc¢ ustugi objete przedmiotem zamowienia.

Jednoczesnie, argumenty zawarte w pismie z dnia 20.08.2020 r. (Uzasadnienie wyboru trybu
»Z wolnej reki”) nie sq poparte jokimkolwiek dowodami. Nie wiadomo w szczegdinosci dlaczego
zadna inna firma ,,z oczywistych przyczyn nie miata interesu uZyczy¢ Zamawiajgcemu zasobow”.
Kolejne argumenty w postaci powofywania sie na niezbedne zaplecze techniczne, pozytywne opinie
gminy Mirostawiec oraz rekojmie nalezytego wykonania umowy sq ogdlnymi sformutowaniami
w Zadnym razie nie opisujgcymi przestanki ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”.
Istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste i wynikac
z obiektywnych, niebudzqcych wagtpliwosci faktow, a nie wfasnego przekonania zamawiajgcego.
Nie jest przestankq pozwalajgcq na zastosowanie trybu z wolnej reki uznanie zamawiajgcego, Ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdlne zaufanie,
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, moze wykonac zamowienie. Tym bardziej nie uzasadnia tej
przestanki teza pisma z 20.08.2020 r. w mys| ktorej ,ogtoszenie przetargu nieograniczonego
w pierwszej kolejnosci a nastepnie uniewaznienie go z powodu braku ofert i wybor wykonawcy
w trybie z wolnej reki byfoby dziataniem na szkode spotki”. Nie sposob tutaj odczytac (ani wywiezc
logiczny wniosek) na czym miafoby polegac rzekome dziafanie na szkode spotki. Akcentuje sie fakt, iz
JJirmy konkurencji dowiedziatyby sie o checi ztoZzenia przez Zamawiajgcego oferty w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Mirostawiec, co zniweczyfoby przewage konkurencyjng Zamawiajgcego”.

1 Kom.: stanowigca zatacznik nr 2 do protokotu
postepowania.



Argumentacja ta przeczy regutom doswiadczenia, albowiem bezsporne jest, ze MPGO Sp. z o.0. od lat
upatrywana jest przez ,konkurencje” jako spotka biorgca udziat w przetargach na odbior odpadow
a ,,chec zfozenia przez nig oferty” nie jest niczym nadzwyczajnym.

Reasumujgc — dokumentacja postepowania roku 2020 pn. ,Transport odpadow na terenie
gminy Mirostawiec” nie dostarcza dowodow na zasadnosc¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej

reki. (...)

Wobec powyziszego nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004,
zamawiajgcy moze udzieli¢c zamdéwienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Poniewai podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogltoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo

licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 10 ustawy Pzp2004).

Odnoszgc powyisze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzid,
iz zamawiajgcy niestusznie uznat, iz w niniejszej sprawie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004.
Nalezy wskazac, iz przestanka zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004 ma charakter
obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktorej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko
jeden wykonawca - monopolista, swiadczqcy tego rodzaju szczegolne ustugi i przepis ten nie dotyczy
natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu
lub wiecej wykonawcow, moggcych swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne usfugi, poniewaz w tym
ostatnim przypadku decyzja o tym, ktoremu z nich nalezy udzieli¢ zamowienia publicznego, powinna
by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawq o zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie
przetargu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01). Natomiast,
»wzgledy techniczne” o obiektywnym charakterze, na ktore powotuje sie Zamawiajqcy, a o ktorych
mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy - Pzp muszq by¢ poparte rzeczywistym monopolem
danego wykonawcy na uzyskanie od niego zamdwienia. Subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, Ze
tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego
przedmiotu zamowienia, nie jest wystarczajgcym wypefnieniem ww. przestanki. Konieczne jest
bowiem wykazanie, ze danego zamdwienia nie jest w stanie wykona¢ zaden inny podmiot (uchwata
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/KD 16/09). Réwniez w uchwale
z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt KIO/KD 4/20, Krajowa lzba Odwotawcza podkreslita, iz
dla zastosowania tego przepisu konieczne jest obiektywne ustalenie, czy w odniesieniu do danego
konkretnego zamowienia istniejq inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie

zrealizowac¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwaoch lub wiecej wykonawcow
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mogqgcych wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn

technicznych byta wyfgczona.

Zatem, nalezy uznad, iz zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004 nie znajduje zastosowania w kontrolowanym przypadku. Nalezy
podkresli¢, iz zadna z przestanek wymienionych w sekcja 9 pkt 9.2) ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia z dnia 22 maja 2021 r. ani zaden z argumentéow wskazanych
W opinii  X000000000COOKKXXKXX z dnia 20 sierpnia 2020 r. oraz opinii prawnej
XXKOOOOOOOOOOOOXXXXXXXXX  Z dnia 6 kwietnia 2021 r. nie uzasadnia udzielenia zamodwienia
pn. ,Transport odpadéw na terenie gminy Mirostawiec” w trybie zamodwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp2004. Nalezy zauwazy¢, iz z dokumentacji
postepowania wynika wprost, iz istnieje wiecej niz jeden podmiot moggcy zrealizowaé przedmiot
kontrolowanego postepowania, o czym s$wiadczy skierowanie w dniu 12 sierpnia 2020 r.
,Zapytania ofertowego” do dwdch Wykonawcodw, tj. do  X0000000000CXXXXXXXXXXXX  Oraz

1,0,0.0.0.0.0.0.0,0.0.0.0,0.0,0.0.0,0.0,0.0.0.¢.0.¢.8

Nalezy podkresli¢, iz stanowisko Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych co do braku
wystgpienia przestanek do udzielenia zamdéwienia w trybie zamowienia z wolnej reki jest spdjne

ze stanowiskiem wyrazonym przez obecny Zarzad Spétki w pismie z dnia 3 wrzesnia 2021 r.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢ naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. aw zw. zart. 7ust. 1i 3
oraz art. 10 ustawy Pzp2004 poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

2. Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp2004, jezeli wartos¢ zamowienia lub umowy ramowej jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp2004,
zamawiajgcy nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo umowy ramowej zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia w Biuletynie

Zamowien Publicznych.

Nalezy wskazaé, iz w dniu 1 wrzesnia 2020 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg  0000000000000KXKXXXXXXXXX  umowa W sprawie przedmiotowego zamdwienia
publicznego. Natomiast, ogloszenie o udzieleniu zamodwienia zostato zamieszczone przez
Zamawiajgcego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 22 maja 2021 r. pod numerem

510431726-N-2021.



Wobec powyiszego nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 95 ust. 1 ustawy
Pzp2004 poprzez zamieszczenie w Biuletynie Zamdéwien Publicznych ogtoszenia o udzieleniu

zamowienia po uptywie 30 dni od daty zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz stosownie do tresci art. 610 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzeien

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



