Sygn. akt: KIO/KD 8/23

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 21 kwietnia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych 5 kwietnia 2023 r. przez Wojta
Gminy Gizycko, dotyczacych informaciji o wyniku kontroli doraznej z 20 marca 2023 r. (znak: KND/122/22/DKZP) w
przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug w zakresie zimowego
utrzymania drog na terenie gminy Gizycko,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czionkowie : Monika Banaszkiewicz
Marek Bienias

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na
uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Swiadczenie ustug w zakresie zimowego utrzymania drég na terenie gminy Gizycko. W wyniku kontroli
Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw: art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11
oraz w zwigzku z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, przez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia
sie przestanek wyboru tego trybu.

W wyniku kontroli ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy udzielit przedmiotowego zamowienia 31 grudnia 2021 r. Gminnemu Zaktadowi Komunalnemu Sp. z 0.0. w
trybie z wolnej reki, na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Zgodnie z § 1 ust. 1
umowy przedmiotem zamédwienia byto zimowe utrzymanie drog, chodnikdw, ciggéw pieszych i placéw na
nieruchomosciach stanowigcych wtasnos¢ Gminy Gizycko, dla ktérych zarzadca jest Wéjt Gminy Gizycko lub oddanych
jej w posiadanie na podstawie innych tytutéw prawnych oraz gruntach, na ktérym Gmina zobowigzata sie Swiadczy¢
ustugi w oparciu o zawarte przez Gmine porozumienia oraz w oparciu o zasady opisane w ustawie o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. Stosownie do § 1 ust. 2 umowy do obowigzkéw wykonawcy nalezato:

a) podjecie czynnosci zabezpieczajgcych i przygotowawczych do zimowego utrzymania drog, polegajacych
m.in. na przygotowaniu sprzetu, zakupie Srodkéw chemicznych i niechemicznych oraz materiatéw do zimowego
utrzymania drdg, w tym przygotowaniu zamowienia na ustugi S$wiadczone przez podwykonawcow,

b) od$niezanie drég, chodnikow, ciggow pieszych i placow, przystankow,

c) zwalczanie srodkami chemicznymi i niechemicznymi gotoledzi, szronu, sadzi, $lisko$ci po$niegowe;j i
lodowicy powstatej na nawierzchniach drog, chodnikdw ciagdw pieszych i placéw, przystankow,

d) usuniecie luznego $niegu, blota po$sniegowego, $niegu zajezdzonego, ktorych grubos¢ warstwy utrudnia ruch
pojazdow i pieszych,

€) usuniecie btota, Sniegu, lodu i innych zanieczyszczen uprzatnietych z chodnikéw przez wiascicieli
nieruchomosci przylegtych do drog publicznych lub z innych chodnikéw oddanych Gminie w posiadanie na
podstawie innych tytutdbw prawnych oraz gruntu, na ktérym Gmina zobowigzata sie Swiadczy¢ ustugi w oparciu o
zawarte przez Gmine porozumienia,

f) zatadunek i wywoz Sniegu z terenu znajdujacego sie w posiadaniu Gminy,

g) przemieszczanie nadmiernych zwatéw $niegu powstatych przy od$niezaniu drog poza pas ruchu, ktdérych
wystgpienie uniemozliwia utrzymanie drég w ustalonych standardach zimowego utrzymania drog okreslonych w
Zatgczniku nr 2 do umowy,

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

i) likwidacji nawiséw $nieznych i sopli lodu powstatych na krawedziach dachéw budynkéw znajdujgcych sie w
posiadaniu Gminy,



j) pozostawanie w gotowosci do podjecia dziatah zwigzanych z zimowym utrzymaniem, a w szczegdlnosci do
od$niezania oraz zwalczania $liskosci i gofoledzi.

W § 11 wzoru umowy w sprawie zamdwienia publicznego (zat. nr 4 do zaproszenia do negocjacji z 14 grudnia 2021 r.)
okreslono m.in. nastepujgce postanowienia dotyczgce podwykonawstwa:

1. Wykonawca zgodnie z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, nie moze powierzy¢ wykonania czesci zamodwienia
podwykonawcy, ktéra dotyczy gtdwnego przedmiotu zaméwienia.

2. Wykonawca wykona przedmiot umowy samodzielnie z zastrzezeniem ust. 3-6.
3. Wykonawca, w trakcie realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego, moze powierzyc¢ realizacje
czesci zamowienia podwykonawcy(om), mimo niewskazania w ofercie przetargowej takiej czesci zamowienia do
powierzenia podwykonawcom. W takim przypadku, Wykonawca pisemnie niezwtocznie poinformuje
Zamawiajgcego o powierzeniu czesci zamdwienia podwykonawcy(om) oraz poda jego dane podwykonawcy tj.
nazwy, dane kontaktowe oraz przedstawicieli. W przypadku zmiany danych dotyczgcych podwykonawcy dokona
ich aktualizacji.

Wykonawca pismem z 4 stycznia 2022 r. przedstawit Zamawiajgcemu zgloszenie podwykonawcow:

(...) informujemy o wynajmie sprzetu ciezkiego i specjalistycznego wraz z operatorami. Podwykonawcy to:
1. Ustugi Rolne P. . (...)
2. D. L. Przedsiebiorstwo-Handlowo-Ustugowe ,DarKA", SERWIS MOTOROWODNY ,RAPID" (...)
3. K.S.LOG(...).

Do pisma Wykonawcy zostat dotgczony wzér umowy o podwykonawstwo, w kiérym wskazano m.in. co nastepuje:

§ 1. Zeceniodawca, zleca a Zeceniobiorca zobowigzuje sie wykonac ustuge wynajmu sprzetu specjalistycznego
do Zimowego utrzymanie drog, chodnikow i parkingdbw na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.

§ 2.1.Wykonanie zadania okreslonego w § 1 niniejszej umowy moze by¢é wykonywane tylko i wytgcznie na
zlecenie pracownika Gminnego Zaktadu Komunalnego Sp. z 0.0. w Bystrym, petnigcego nadzér nad akcjg
zimowego utrzymania drdg, chodnikow i parkingdw, ktéry wyznaczy droge lub miejsce wykonania ustugi.

2. Zdloszenie bedzie przekazane w formie pisemnej elektronicznej lub ustnej

(telefonicznie), po ktérym Zleceniobiorca niezwtocznie przystgpi do jego wykonania (nie pozniej niz 45 minut od wezwania
przez pracownika GZK Sp. z 0.0. petnigcego nadzor nad akcjg zimowego utrzymania drog, chodnikéw i parkingdw.

3. Petna gotowos¢ do wykonania ustugi obowigzuje od dnia zawarcia umowy.

4. Umowa zostaje zawarta na okres od ............... do 31 grudnia 2022 r.

5. Kazdorazowe wykonanie zadania bedzie niezwiocznie zgloszone w GZK Sp. z o.0.

6. Czas pracy wykorzystywanego sprzetu bedzie pisemnie potwierdzony przez
pracownika GZK Sp. z 0.0. petnigcego nadzor nad akcjg zimowego utrzymania drég, chodnikéw i parkingdw.

7. Zeceniobiorca jest zobowigzany do naprawy kazdej szkody wyrzadzonej osobom
trzecim podczas wykonywanej pracy lub poniesienia kosztoéw usuniecia wyrzgdzonej szkody.

8. Zeceniobiorca zapewni catodobowg dyspozycyjno$¢ personelu i prace sprzetu w
razie takiej potrzeby, a w szczegdlnosci w porze nocnej w godz. 22:00-06:00.

9. W czasie awarii sprzetu Zeceniobiorcy, Zleceniobiorca zobowigzuje sie podstawi¢
sprawny sprzet zastepczy.

10. Zeceniobiorca bedzie dozorowat roboty osobiscie lub przez swoich przedstawicieli upowaznionych do
reprezentowania Zleceniobiorcy wobec Zleceniodawcy w zakresie planowania i wykonania ustug.

11. Do od$niezania drog, chodnikéw i parkingdbw Zleceniobiorca uzyje odpowiedniego sprawnego sprzetu,
gwarantujgcego solidne usuniecie $niegu z jezdni i chodnikow. Sprzet powinien by¢ wyposazony i oznakowany
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz spetniaé wymogi bezpieczenstwa i higieny pracy.

12. Zeceniobiorca oswiadcza, ze operatorem sprzetu specjalistycznego jest kierowca posiadajgcy odpowiednie
uprawnienia do jego prowadzenia.



13. Materiat do posypywania drég, chodnikéw i parkingdw na terenie Gminy Gizycko zapewnia Zleceniodawca.

14. Zaladunek materiatdw do posypywania (piasek, sél drogowa, mieszanka piaskowo-solna, chlorek magnezu)
odbywac sie bedzie w siedzibie Zleceniodawcy Bystry 1H. Do zatadunku zobowigzuje sie Zleceniodawca. (...)

§ 4. Zeceniobiorca zobowigzany jest do dyspozycyjnosci sprzetu jak i sity roboczej (personelu na czasookres
zawarcia niniejszej umowy {j. od dnia ............ 2022 r. do dnia 31

grudnia 2022 r.

Pismem z dnia 5 stycznia 2022 r. Zamawiajacy wyrazit zgode na zawarcie umédw o podwykonawstwo.

Zamawiajacy wyjasnit w toku kontroli, ze: realizacja zadan zwigzanych z zimowym utrzymaniem drog na terenie Gminy
Gizycko przez Gminny Zaktad Komunalny Sp. z 0.0. z siedzibg w Bystrym, na podstawie Umowy RRG.271.19.2021 z 31
grudnia 2021 r. odbywa sig sitami wikasnymi zaktadu. W odpowiedzi na wystgpienie Gminnego Zaktadu Komunalnego,
Gmina Gizycko wyrazita zgode na zawarcie umoéw na wykonanie ustugi w zakresie wynajmu sprzetu specjalistycznego
nie bedacego w posiadaniu GZK lub bedgcego w ilosci niewystarczajgcej do realizacji zadania opisanego szczegétowo w
§ 1, Przedmiot umowy” — ust. 2 ww. umowy.

W wyniku kontroli ustalono, ze zawarte umowy miaty nastepujgce zakresy i wartosci:

1.  Umowa nr GZK/DT/1/2022 z 5 stycznia 2022 r. z P.M.— P. M. Ustugi Rolne, obowigzujgca od 5 stycznia 2021 r.
do 31 grudnia 2022 r.:

1) przedmiot umowy — wynajem sprzetu specjalistycznego do zimowego utrzymania drég, chodnikdw i
parkingéw na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.

2) wynagrodzenie uzalezniane od czasu pracy wynajetego sprzetu:
- traktor mocy pow. 95 KM z ptugiem regulowanym obustronnie typu ,V’ za godzine pracy kwota netto 130,00 z4,
- traktor mocy pow. 210 KM z ptugiem regulowanym obustronnie typu ,V’ za godzine pracy kwota netto 130,00 zt,
2. Umowa nr GZK/DT/2/2022 z 5 stycznia 2022 r. z D. L.— PPHU DarKa Serwis

Motorowodny RAPID, obowigzujgca od 5 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2022 r.:

1) przedmiot umowy — wynajem sprzetu specjalistycznego do zimowego utrzymania drog, chodnikdw i
parkingdbw na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.

2) wynagrodzenie uzalezniane od czasu pracy wynajetego sprzetu:

- traktor mocy pow. 140 KM z ptugiem regulowanym obustronnie typu ,V’ za godzine pracy kwota netto 140,00 zi,
- piaskarka za godzine pracy kwota netto 150,00 zt,

- traktor mocy pow. 140 KM za godzine pracy kwota netto 255,00 z4,

- maly sprzet do od$niezania chodnikbw za godzine pracy kwota netto 115,00 zt.

3. Umowa GZK/DT/2/2022 z 5 stycznia 2022 r. z K. Sz. - LOG K. S., obowigzujgca w okresie od dnia 5 stycznia
2021 r. do dnia 31 grudnia 2022 r.:

1) przedmiot umowy — wynajem sprzetu specjalistycznego do zimowego utrzymania drég, chodnikdw i
parkingébw na terenie Gminy Gizycko w roku 2022.

2) wynagrodzenie uzalezniane od czasu pracy wynajetego sprzetu:

- samocho6d wyposazony w posypywarke o pojemnosci min. 5m2 i ptug lemieszowy za godzine pracy kwota
netto 195,00 zt,

- koparko-tadowarka samojezdna kotowa z tyzkg czotowg o pojemnosci minimum 1,0 m3 za godzine pracy kwota
netto 100,00 zt,

- traktor z ptugiem regulowanym obustronnie typu ,V’ za godzine pracy kwota netto 100,00 zt.

Jak wynika z ustalen kontroli, tgczne otrzymane wynagrodzenie netto przez GZK Sp. z 0.0. z tytutu realizacji umowy nr
RRG.271.19.2021 z dnia 31 grudnia 2021r. od Gminy Gizycko wyniosto: 296.296,30 zt. Podwykonawcy otrzymali
wynagrodzenie w kwocie netto: 1) P.M. Ustugi Rolne, — 28.310,00 zt, 2) PPHU DarKa Serwis Motorowodny RAPID,—
26.312,90 zt, 3) LOG K. S. —24.302,50 zt. Lgczny procent wynagrodzenia GZK Sp. z 0.0. wyptacony podwykonawcag
wynosi 26,64 %.



Prezes Urzedu podniést, ze art. 214 ust. 9 ustawy Pzp naktada na wykonawce zamowienia udzielonego na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp zakaz powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy, ktéra to czesc
dotyczy gtdwnego przedmiotu zamoéwienia, a zakaz ten obliguje zamawiajgcego do weryfikacji zdolnosci wykonawcy,
ktéremu udzielane jest zamowienie po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, celem ustalenia
dopuszczalno$ci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Prezes
Urzedu wskazal, ze aby uzyska¢ zaméwienie wewnetrzne podmiot otrzymujgcy zamdwienie musi dysponowaé
zasobem do jego realizacji, zamawiajgcy zas udzielajgcy takiego zamodwienia musi mie¢ Swiadomosc¢, ze podmiot
podlegly jest zdolny do wykonania takiego zamowienia i takie zamowienie wykona. Jesli zarébwno zamawiajgcy, jak i
kontrolowane przez niego podmioty nie dysponujg zasobami pozwalajgcymi na wykonanie zamierzenia — takie
zamierzenie winno by¢ zlecone na zewnatrz w formie zwyktego zamowienia publicznego. Zatem podmiot
podporzgdkowany zamawiajgcemu moze otrzymac zlecenie tylko jesli jest zdolny do jego realizaciji. Jesli danego
zamobwienia typu in-house kontrolowana osoba prawna nie jest w stanie wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje
samodzielnie pomimo posiadania niezbednych zasobow i podzleca zamowienie kolejnym podmiotom — to ze swojej
istoty zaméwienie typu in-house przestaje mie¢ taki charakter.

W ocenie Prezesa Urzedu, biorgc pod uwage charakter kontroli sprawowanej przez Zamawiajgcego wzgledem
wykonawcy GZK, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt posiadania przez Zamawiajgcego wiedzy co do braku mozliwosci
realizacji przez wykonawce GZK przedmiotu zamowienia bez udziatu podwykonawcoéw juz na etapie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Uwzgledniajgc krotki,
zaledwie 5-dniowy okres pomiedzy zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (31 grudnia 2021 r.) a
wyrazeniem przez Zamawiajgcego zgody na zawarcie uméw o podwykonawstwo (5 stycznia 2022 r.), przy braku
informacji o zasadniczej zmianie struktury pracowniczej lub majatkowej wykonawcy GZK w tym czasie, mozliwe jest
przyjecie, ze konieczno$¢ zawarcia przedmiotowych umoéw o podwykonawstwo byta wiadoma juz na etapie przed
udzieleniem zaméwienia. Powyzszg konkluzje uprawdopodabnia takze fakt, ze wykonawca GZK zawart uprzednio
umowy o podwykonawstwo obowigzujgce w okresie 30 listopada 2021 r. - 31 grudnia 2021 r. z tymi samymi podmiotami
w zwigzku z realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego z 31 grudnia 2020 r. zawartej z Zamawiajagcym po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamaowienia w trybie z wolnej reki.

W odniesieniu do ,,cze$ci zamdwienia, ktéra dotyczy gtéwnego przedmiotu zamoéwienia” uzytego przez ustawodawce w
tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, Prezes Urzedu wskazat, ze gtéwny przedmiot zamoéwienia ustala sie, co do zasady, w
Swietle zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan, ktére cechujg dane zamoéwienie, przeciwstawiajac je
zobowigzaniom drugorzednym, ktére majg jedynie dodatkowy lub uzupetiajgcy charakter, ale wymaga ich wiasciwy
przedmiot i gtdwny cel umowy. Oznacza to, ze dopuszczalne jest podzlecanie elementéw wewnetrznego zamowienia
publicznego, ktdére majg charakter pomocniczy i nie Swiadczg o istocie tego zaméwienia.

Prezes Urzedu zaznaczyt, Ze chociaz Zamawiajgcy w piSmie do Urzedu z 5 wrze$nia 2022 r. sprecyzowat zakres
przedmiotowy umow o podwykonawstwo jako wykonanie ustugi w zakresie wynajmu sprzetu specjalistycznego
niebedacego w posiadaniu GZK lub bedgcego w iloSci niewystarczajgcej do realizacji zadania, to w rzeczywistosci
zakres ten nie obejmuje wytgcznie udostepnienia przez podwykonawce sprzetu wykonawcy GZK, lecz wykonywanie
przez osoby pozostajgce w dyspozyciji podwykonawcy na sprzecie nalezgcym do podwykonawcy zadan wchodzgcych w
gtéwny zakres obowigzkow wykonawcy GZK wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wynika to w
szczegolnosci z § 2 ust. 2, 11, 12 oraz § 4 wzoru umowy o podwykonawstwo oraz umow z 5 stycznia 2022 r. Zdaniem
Prezesa Urzedu, zakres przewidzianego podwykonawstwa miesci sie w zakresie zasadniczych zobowigzan wykonawcy
GZK do od$niezania drég, chodnikéw, ciggow pieszych i placow, przystankow (§ 1 ust. 2 lit. b umowy w sprawie
zamowienia publicznego),

jak réwniez zwalczania $rodkami chemicznymi i niechemicznymi gotoledzi, szronu, sadzi, $liskosci po$niegowe;j i
lodowicy powstatej na nawierzchniach drog, chodnikéw ciggdw pieszych i placéw, przystankow (§ 1 ust. 2 lit. ¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego). Niezrealizowanie $wiadczen stanowigcych przedmiot uméw o podwykonawstwo
bytoby traktowane przez Zamawiajgcego jako naruszenie glbwnego zobowigzania umownego.

Prezes Urzedu podkreslit, ze sam zakres ilosciowy lub warto$ciowy prac czy dtugos¢ okresu ich wykonywania nie moze
bezposrednio przesgdzac¢ o odstgpieniu od traktowania okreslonych ustug jako stanowigcych cze$¢ zamowienia, ktéra
dotyczy gtdwnego przedmiotu zamoéwienia, ten bowiem determinowany jest w pierwszym rzedzie aspektem
jakosciowym, a nie ilosciowym czy wartosciowym, ktore to czynniki mogg mie¢ dla oceny charakteru Swiadczenia
znaczenie co najwyzej subsydiarne. Niemniej, jak wynika z uzyskanych od wykonawcy GZK informacji, umowy o
podwykonawstwo zostaty zawarte 5 stycznia 2022 r. z datg obowigzywania do dnia 31 grudnia 2022 r., co oznacza, ze
obejmujg one praktycznie caty okres wykonywania umowy w sprawie zaméwienia publicznego, z wytagczeniem okresu 1-
4 stycznia 2022 r. stanowigcego relatywnie niewielkg cze$¢ rocznego okresu wykonywania umowy. Analogicznie
uwzgledniajgc przekazang przez wykonawce GZK informacje, ze tgczny procent wynagrodzenia GZK wyptacony
podwykonawcom wynosi 26,64%, powyzszg wartos¢ nalezy uzna¢ za znaczng w kontek$cie zakresu zadan
powierzanych podwykonawcom, wskazujgcg na ich istotny udziat w realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu stwierdzit, Zze czeSci zamdwienia powierzone przez wykonawce GZK
podwykonawcom dotyczyly glbwnego przedmiotu zaméwienia, co oznacza, ze Zamawiajacy naruszyt art. 305 pkt 1 w
zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 oraz w zwigzku z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie miato wptyw na
wynik postepowania, Zamawiajgcy bowiem udzielit zamowienia wykonawcy wybranemu po przeprowadzeniu
postepowania w trybie z wolnej reki pomimo niedopuszczalnosci zastosowania tego trybu.

W dniu 5 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli, podnoszac, ze



zakwestionowane umowy podwykonawcze nie byty bezposrednio zwigzane z gtéwnym przedmiotem umowy nr
RRG.271.19.2021 z 31 grudnia 2021 r., a dotyczyty najmu sprzetu niezbednego do realizacji zadan wiasnych Gminy
Gizycko powierzanych komunalnej spotke prawa handlowego GZK. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Gminny Zaktad
Komunalny Sp. z o.0. jest komunalng spotka prawa handlowego powotang na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy o
gospodarce komunalnej, zgodnie z Uchwatg nr XI/139/2011 Rady Gminy Gizycko z 26 pazdziernika 2011 r. powotang do
wykonywania zadan wlasnych Gminy Gizycko w zakresie gminnych drog, ulic, mostéw, placow, utrzymania

czystosci i porzadku. Zamawiajacy podniost, ze powierzenie przez jednostke samorzadu terytorialnego zadan wiasnych
komunalnej spétce prawa handlowego, powotanej na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej, w celu
wykonywania tych zadan nie stanowi zamowienia publicznego i nie wymaga w ogole zawarcia umowy. Nie jest jednak
wykluczone zawarcie umowy wykonawczej z takim ,podmiotem wewnetrznym”, cho¢ bez stosowania Zadnego trybu
udzielania zamoéwien publicznych. Rezim zamowien publicznych obejmie jedynie zadania inne niz te, dla ktérych gmina
powotata jednostke.

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko z informacji o wyniku kontroli.

Prezes Urzedu zakwestionowat przedstawiong w zastrzezeniach teze, ze umowy podwykonawcze nie byty
bezposrednio zwigzane z gtéwnym przedmiotem umowy nr RRG.271.19.2021 z 31 grudnia 2021 r., z uwagi na fakt, ze
umowy te dotyczyly najmu sprzetu niezbednego do realizacji zadan witasnych Gminy Gizycko powierzanych komunainej
spotce prawa handlowego GZK. Podnidst, ze w informacji o wyniku kontroli wyraznie wskazano postanowienia tych
uméw, z ktérych wynika, ze ich zakres nie obejmuje wylgcznie udostepnienia przez podwykonawce sprzetu wykonawcy
GZK, lecz wykonywanie przez osoby pozostajgce w dyspozycji podwykonawcy na sprzecie nalezgcym do
podwykonawcy zadan wchodzgcych w giowny zakres obowigzkéw wykonawcy GZK wynikajgcych z umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie zakwestionowat ustalen faktycznych kontroli w tym zakresie. Zdaniem
Prezesa Urzedu zakres powierzonych podwykonawcom zadan jest szerszy niz ,najem sprzetu” i obejmuje zasadnicze i
pierwszorzedne zobowigzania wykonawcy GZK wynikajgce z umowy w sprawie zamowienia publicznego, co daje
podstawe do uznania, ze nastgpito w ten sposédb powierzenie wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy, kitéra
dotyczy gtéwnego przedmiotu zamoéwienia w rozumieniu art. 214 ust. 9 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu nie uwzglednit argumentacji Zamawiajgcego odnoszgcej sie do kwestii wytgczenia stosowania przepiséw
ustawy Pzp do powierzenia wykonawcy GZK wykonywania zadan w zakresie zadan spotki wynikajgcych z uchwaty rady
gminy na podstawie ustawy o gospodarce komunalnej. Podkreslit, ze stosownie do art. 7 pkt 32 ustawy Pzp, poprzez
zamowienie nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérej przedmiotem jest
nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug i ze nie budzi
watpliwosci, ze taka umowa zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg GZK. Podkreslit, ze z dokumentacii
uzyskanej od Zamawiajgcego w toku kontroli wynika, ze Zamawiajacy stosowat przepisy ustawy Pzp do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt
11 ustawy

Pzp (m.in. pkt 3.1 ogtoszenia o wyniku postepowania; pkt 5 protokotu postepowania; §1 ust. 1 umowy z dnia 31 grudnia
2021 r.), co w Swietle art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o gospodarce komunalnej, stanowigcego podstawe do powierzania przez
jednostki samorzadu terytorialnego wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej m.in. osobom prawnym w
drodze umowy w trybie przepiséw ustawy Pzp, pozwala na uznanie tej umowy za umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Prezes Urzedu podkreslit, ze Zamawiajgcy w toku kontroli nie kwestionowat faktu przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, a nastepnie udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, przeciwnie —w
skierowanym do Urzedu pi$mie z 5 wrze$nia 2022 r. Zamawiajgcy wprost referuje do przedmiotowego postepowania
jako postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, w wyniku ktérego zawarto umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Prezes Urzedu powofat sie na stanowisko wyrazane w uchwatach Krajowej Izby Odwotawczej,
zgodnie z ktérym na etapie zgtaszania zastrzezen do wynikéw kontroli nie jest dopuszczalne powotywanie nowych
podstaw zastosowania trybu z wolnej reki.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych i Zamawiajgcego
oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny zostat ustalony w toku kontroli prawidtowo, a istotg sporu jest interpretacja tego stanu faktycznego i jego
ocena pod katem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp.

W ocenie Izby ocena dokonana przez Prezesa Urzedu jest prawidtowa. Nie powtarzajgc petnej argumentaciji
przedstawionej w informacji o wyniku kontroli oraz w odpowiedzi na zastrzezenia, ktérg to argumentacje lzba w catosci
podziela, tytutem uzupetnienia oraz podkreslenia niektorych aspektow lzba wskazuje, co nastepuje:

Art. 214 ust. 9 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia na podstawie m.in. art. 214 ust. 1 pkt
11 (zamowienie in-house), nie moze powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtéwnego
przedmiotu zamowienia. Celem tego przepisu jest zapobiezenie sytuacji, w ktérej zamowienie jest udzielane z wolnej reki
podmiotowi kontrolowanemu przez zamawiajgcego, ktory to podmiot nastepnie nie realizuje zasadniczego aspektu
zamowienia, ale zleca to podwykonawcom. Prowadzitoby to bowiem do faktycznego udzielania zaméwien z
naruszeniem zasady konkurencyjnosci, z pomijaniem trybdw konkurencyjnych, pod pozorem udzielania tzw. zamoéwien
wewnetrznych.

Izba podziela przedstawiong przez Prezesa Urzedu wyktadnie uzytego w art. 214 ust. 9 ustawy Pzp okre$lenia ,gtéwny



przedmiot zamdwienia”, do ktérego odnosi sie zakaz podwykonawstwa. Za gtdwny przedmiot zamowienia nalezy uznac
to, co stanowi jego merytoryczng istote i realizuje oczekiwany przez zamawiajgcego cel, w przeciwienstwie do
Swiadczen o charakterze pobocznym czy pomocniczym, ktédre jedynie towarzyszg wykonywaniu gibwnego przedmiotu
zamo&wienia i pomagajg go zrealizowac.

Analiza przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki, okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, w powigzaniu z
przepisem art. 214 ust. 9 tej ustawy, prowadzi do wniosku, ze skorzystanie z tego trybu udzielenia zaméwienia jest
dopuszczalne jedynie w sytuaciji, kiedy podmiot, ktéry ma realizowac¢ zamowienie, posiada faktyczng mozliwos¢ jego
samodzielnego wykonania. Brak potencjatu, ktory by to umozliwiat, musiatby bowiem skutkowaé zleceniem realizacji
zamowienia innym podmiotom, co byloby niezgodne z zakazem okreslonym w art. 214 ust. 9 ustawy Pzp i — jak
wskazano powyzej — prowadzitoby do obejscia obowigzku udzielania zaméwien z zachowaniem konkurenciji.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze zakres Swiadczen zleconych
podwykonawcom stanowit glowny przedmiot zamowienia. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, przedmiotem umow
podwykonawczych nie byt jedynie najem sprzetu potrzebnego do realizacji zamdwienia, ale tez wykonywanie tym
sprzetem ustug stanowigcych istote zaméwienia i nalezgcych do gléwnych obowigzkéw wykonawcy (zimowe utrzymania
drég). Swiadczg o tym postanowienia uméw podwykonawczych, ktére jednoznacznie przecza tezie o ograniczeniu
podwykonawstwa do najmu sprzetu. Zuméw tych wynika, ze do obowigzkéw podwykonawcy nalezy nie tylko
zapewnienie sprzetu, ale réwniez personelu, ktory bedzie wykonywat od$niezanie drog, chodnikow i parkingéw, po
uprzednim zatadunku materiatow do posypywania, co — w $wietle umowy z 31 grudnia 2021 r. — nalezy do gtéwnych
obowigzkéw wykonawcy GZK, obejmujgcych odsniezania drég, chodnikéw, ciggow pieszych i placow, przystankow (§1
ust. 2 lit. b umowy) czy zwalczanie $rodkami chemicznymi i niechemicznymi gotoledzi, szronu, sadzi, $lisko$ci
posniegowe;j i lodowicy powstatej na nawierzchniach drég, chodnikow ciggow pieszych i placéw, przystankéw (§1 ust. 2
lit. ¢ umowy). W ocenie Izby nie sposdb uznaé, ze od$niezanie oraz zwalczanie $liskoSci nie stanowi istoty zamoéwienia
na zimowe utrzymanie drog. Jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu, potwierdzeniem tego jest okolicznos¢, ze
niezrealizowanie tych $wiadczen objetych umowami podwykonawczymi musiatoby by¢ niewatpliwie uznane za
naruszenie gtdwnych zobowigzan umownych przez wykonawce GZK.

W tej sytuacji kwestig drugorzedna jest zakres ilosciowy i wartoSciowy prac zleconych podwykonawcom, za
rozstrzygajgce w tym wzgledzie nalezy bowiem uznac¢ ich merytoryczne i praktyczne znaczenie. Niezaleznie jednak od
powyzszego, trudno uznaé aby

udziat warto$ciowy prac zleconych podwykonawcom w wartosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wynoszacy
ponad 26%, byt udziatem nieistotnym.

Izba podziela réwniez stanowisko Kontrolujgcego, ze Zamawiajgcy musiat mie¢ od poczatku $wiadomo$¢ braku
mozliwoé¢ zrealizowania zamowienia przez wykonawce GZK sitami wiasnymi, bez udziatu podwykonawcow. Swiadczg
o tym chociazby takie okolicznosci, jak fakt wyrazenia zgody na zawarcie uméw podwykonawczych zaledwie kilka dni po
udzieleniu zamdwienia i objecie ich zakresem prawie catego okresu, na jaki zostata zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego czy uprzednie realizowanie analogicznych zamoéwien przez GZK z udziatem podwykonawcéw.
Majac takg Swiadomos¢ Zamawiajgcy nie powinien udziela¢é zamoéwienia in-house, a skorzystanie z art. 214 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp moze by¢ w tych okoliczno$ciach poczytane za prébe obejscia przepiséw i naruszenie zasady
konkurencyjnosci.

Nie zastuguje na uwzglednienie przedstawione w zastrzezeniach przez Zamawiajgcego stanowisko dotyczace
wylgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp do powierzenia wykonawcy GZK wykonywania zadan w zakresie zadan
spotki wynikajacych z uchwaty rady gminy na podstawie ustawy o gospodarce komunalnej. W tym zakresie podkreslenia
wymaga, ze zawarta przez Zamawiajgcego umowa wypetnia wszystkie elementy definicji zamdwienia publicznego
okreSlone w art. 7 pkt 32 ustawy Pzp — jest odptatng umowg zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej
przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego ustug od wybranego wykonawcy, podlega zatem przepisom ustawy
Pzp. Potwierdza to majgce odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania dziatanie samego Zamawiajgcego, ktéry
stosowat te przepisy, prowadzac postepowanie w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214
ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do uwzglednienia wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen, a ocene
Prezesa Urzedu o naruszeniu przepiséw art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11 oraz w zwigzku z art. 214 ust. 9
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za zasadng.

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

Przewodniczacy: .........ccccceeeiiinnni.
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