Warszawa, ,229@ ..... 2020 roku
PREZES

URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

DKZP.WKZ3.442.5.2020.MK
KND/25/20/DKZP

Informacja o wyniku kontroli dorainej

w zakresie legalnoéci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére bylo przedmiotem kontroli:

Zamawiajgcy: Gmina Drezdenko
ul. Warszawska 1
66-530 Drezdenko

Rodzaj zamoéwienia: ustugi

Rodzaj procedury: zamowienie klasyczne

Przedmiot zaméwienia: administrowanie i zarzadzanie cmentarzami na terenie gminy
Drezdenko

Tryb postepowania: zamodwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo

zamowien publicznych

Wartoéé zamdwienia: 413 881,00 zt (95 990,21 euro)

Wszczecie postepowania: 13.12.2018 r. {data przekazania zaproszenia do negocjacji}

$rodki unijne: nie




Informacija o stwierdzonych naruszeniach lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli dorainej przedmiotowego zamowienia, na podstawie art. 161
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r, Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz.U, z 2019 r. poz. 1843,
dalej: ,ustawa Pzp”), Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze: ,Prezes Urzedu”)
stwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1} art, 67 ust. 1 pkt 12 w zwiazku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp poprzez zastosowanie
trybu zaméwienia z wolnej reki hez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy
naruszyl zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw oraz zasade
prymatu trybdéw przetargowych;

2) art. 67 ust. 13 pkt 1 ustawy Pzp poprzez niezamieszczenie w terminie 14 dnl od dnla
zawarcia umowy informacji o udzieleniu zamdwienia na stronie podmiotowe]j Biuletynu
informacji Publicznej;

3) art. 139 ust. 2 ustawy Pzp poprzez realizacje umowy w sprawie przedmiotowego
zamowienia publicznego od dnia 1 stycznia 2019 r, do dnla 6 lutego 2019 r. bez zachowania
wymaganej formy pisemnej.

UZASADNIENIE

Ad. 1)

W dniu 6 lutego 2019 r. Zamawiajgcy — Gmina Drezdenko zawarl umowe
nr GG.7021.7.11.2018 'z Wykonawca Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalne] i Mieszkaniowej
Sp. z 0.0. W Drezdenku {dalej: ,PGKiIM”) w sprawie zamdwienia publiczhnego w przedmiocie
Swiladczenia ustug w zakresie: administrowanie | zarzgdzanie cmentarzami na terenie Gminy
Drezdenko po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp.

W punkcie 4 protokotu postepowania zamawiajacy wskazal, iz podstawe prawng udzielenia
zamowienia stanowiq przepisy art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wyjasnil, iz Gmina Drezdenko bedqc jednostkq samorzqdu terytoriainego nalezy
do grona jednostek, ktéra zamierza udzieli¢ zamdwienia spdfce prawa handlowego, spdice
z ograniczong odpowiedzialnosciq wpisang do Krajowego Rejestru Sqdowego KRS: 0000179426
posiadajgcej osobowos¢ prawng oraz spefniajgeej fgcznie warunki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12,
oraz w art, 67 ust, 10 pkt 2 ustawy Pzp.

PGKiM sp. z o.0. jest spotkq, gdzie do Gminy Drezdenko naleZy 88,77% udziafldw. Pozostali
udziafowcy nalezq do grupy, o ktdref mowa w art, 67 ust. 10 pkt 2 (udzial pracownikow
reprezentujqgcych w sumie do 15% kapitatu zakladowego spdtki, posiadajqcy fqcznie do 15% gloséw
na zgromadzeniu wspéinikéw afbo walnym zgromadzeniu).

Przedmiotem dziatalnosci m.in. sq:

68.32.Z Uslugi zarzgdzania nieruchomosciami $wiadczone na zlecenie,




81.29.7 Pozostale sprzgtanie,
81.30.Z Dziatalnosé ustugowa, zwigzang z zagospodarowaniem terendw zieleni.

Spétka spetnia tgcznie warunki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12 oraz w art. 67 ust. 10 pkt
2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajacy w pismie z dnia 5 czerwca 2020 r. o$wiadczyl, iz Gming Drezdenko
w poprzedniej kadencji jej wladz {2014-2018) zawierata umowy w trybie in-house (tj. na podstawie
art, 67 ust, 1 pkt, 12 ustawy Prawo zamowien publicznych) ze spétkq komunaing PGKiM sp. z 0.0,
w ktérej Gminag Drezdenko dysponuje ponad 85% udziafow (...). Dokonane wéwczas analizy i opinie
prawne, interpretacje obowiqzujqcych przepiséw w odniesieniu do ustalonego stanu faktycznego
pozwolily przyjgc, i spelnione sq wszystkie trzy przestanki udzielenia zamdéwienia z woinej reki na
rzecz spoitki z wiekszosciowym udziatem jednostki sumorzqdu terytorialnego. Na takq mozliwosc
wskazywata opinia prawna sporzgdzona w grudniu 2017 r. przez adwokata Zygmunta Horodyskiego,
ktory nie widziat przeciwskazan dia zawarcia takiej umowy. {....) Rowniez sama spéika PGKiM
sp. z 0.0. dwukrotnie oswiadczata, iz spefnia wszystkie przestanki do zastosowania udzielenio
zamdwienia w trybie in-house.

Pomimo jednoznacznef opinii prawnej mec. Horodyskiego oraz zdecydowanych oswiadczer
spétki PGKIM sp. z 0.0. w przedmiocie speiniania przesfanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 — po zmianie na
stanowisku burmistrza Drezdenka, o takZe po zmianie podmiotu wykonujgcego stafq obsfuge prawng
— moiZliwosc takiego udzielenia zamodwienia publicznego wzbudzila podejrzenia | zostata poddana
dodatkowej analizie.

Ponadto, Zamawiajacy wskazal, iz 1 kwietnia 2019 r. wydana zostalta opinia prawna w tym
przedmiocie przez radce prawnego Marcina Tulifiskiegu | radce prawnego Michata Pieroga.
Wskazywala ona na powaine watpliwosci wobec mozliwosci zastosowania trybu in-house w stosunku
do spofki PGKiM sp. z o. o.

Jak podkredlit Zamawiajacy, w mysl tej opinii — w sposob niebudzqcy Zodnych zastrzezer —
spdtka ta spetniata tylko jedng przesfanke {art. 67 ust. 1 pkt 12 a, w przypadku pozostalych — byly
waqtpliwosci). Te wagtpliwosci sprawily, Ze odstgpiono od poglqdu, ktéry w poprzednich latach
prowadzit do udzielania zamdwiert publicznych w  trybie in-house z pominieciem procedury
przetargowej. Obecne wiladze Gminy Drezdenko stanely na stanowisku, iz jesli sq jokiekolwiek
watpliwosci odnosnie mozliwosci skorzystania z tego trybu — to z daleko posunietej ostroznosci naleiy
z niego zrezygnowac i przeprowadzic przejrzyste i konkurencyjne postepowanie przetargowe. Tak tez
sie stafo — wszystkie zamodwienia dotychczas objete umowq in-house zostaly udzielone w trybie
przetargu nieograniczonego i Gminy Drezdenko nie wigZe obecnie Zadna umowa zawarta w trybie
art. 67 ust, 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowieri publicznych.

Zamawiajgcy przekazat jednoczednie umowe nr GG.7021.2.3.9.2019 z dnia 2 stycznia 2020 r,
na administrowanie i zarzadzanie cmentarzami na terenie Gminy Drezdenko, zawartg z PGKIM.
Z powyiszego wynika, Ze ten sam wykonawca — PGKiM — na wykonywanie analogicznego zadania
w 2020 r. zostal wybrany w drodze przetargu nieograniczonego.

W zwigzku z powyiZszym Prezes Urzedu zwazyl co nastepuije.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz zamOwienie z wolnej reki jest trybem szczegdinym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest
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moiliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamdwienia, w ktdrym zamawiajgcy udziela zamodwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcs.
Z tego powodu jest to tryb, kidrego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdinych,
wymienienych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy
Pzp. Zaréwno Sad-Najwyzszy {np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt |ll RN 16/01}, jak i Naczelny
Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzeénia 2000 r., sygn. akt I SA 2074/00) podkreslaty,
iz przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych musza by¢ zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegdlnych trybdw ma
charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski  Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r, C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r,
C-126/03).

Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamoéwienie udzielane jest przez
zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 3 ust, 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tacznie
nastepujgce warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawna kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej
nad wlasnymi jednostkami, polegajgca na dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest réwniez
spetniony, gdy kontrole taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego
w taki sam sposéb,

b) ponad 90% dzialalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inng osobe prawng,
nad ktérg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktore] mowa w lit. a,

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

Zgodnie za$ z treécig art. 67 ust. 8 ustawy 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 $redni przychéd
osiagniety przez osobe prawng lub zamawiajacego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét
hudowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.

Na podstawie informacji przekazanych przez Zamawiajacego naleiy wskazaé co nastepujace.

W odniesieniu do przesfanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp, jak wskazano
w zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zamodwien Publicznych opinii pt. ,,Wspdlpraca
publiczno-publiczna w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych”:

Jednostka kontrolowana przez zamawigjgcego to taka, ktérej niezaleinosé od zamawiajgcego
z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp ma charakter formalny (jest to odrebna oscba prawna), ale
pozostaje zamawigjgcemu Scisle podlegla. Podlegios¢ wyraza sie poprzez peing zaleino$é
organizacyjnqg | gospodarczqg od instytucii zomaowigjgcej. Zamawiajqcy musi  sprawowal
niezaprzeczaing kontrole nad instytucjg kontrolowang {..). Poprzez dominujgcy wplyw na cele
strategiczne nalezy rozumiel okreslanie przez instytucje zamawiajgcq celow instytucfi podleglej,
a tokie mozliwos¢ zatwierdzania (i uchylania}l celéw projektowanych przez samg jednostke.
Oddziafywanie na cele strategiczne osoby prawnej moina utoisamial z okresleniem przez
zamawiajgcego nie tviko celu powofania osoby prawnej, np. w akcie konstytuujgcym osobe prawng,
ale tym bardziej z celami biezqcymi, okreslajgcymi, np. charakter dziatalnosci osoby prawnef, zakres
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wykonywanej dziatalnosci (ti. wybor celdw, ktére dana fednostka ma przede wszystkim realizowac
w krétkim terminie etc.). Mozliwos¢ wydawania jednostce podlieglej wigiqcych polecert (zaréwno
w ujeciu strategicznym, jak i dziafalnosci bieiqcej) rowniez jest przejawem kontroli speiniajgcef
przestanki z tego przepisu, Strategiczny wpfyw na wybdr celdw wyraza sie takie we wpfywie
zamawiajgcego na okreslenie marginesu autonomii takiego podmiotu wraz z moZliwosciq
kazdorazowego uchylenia tego marginesu swobody.

Analiza przedfozonej przez Zamawiajgcego dokumentacii, w tym umowy Spdlki PGKIM
sp. Z 0.0. przemawia za uznaniem, iz Zamawiajacy sprawuje nad Wykonawcy PGKIM kontrole
polegajacq na dominujacym wplywie na cele strateglczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania
sprawami Wykonawcy PGKiM, co przejawia sie m.in. w strukturze wlasnosdciowej ww. spolki, jak
réwniez w kompetencjach i strukturze jej organdéw. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu
nalezy uznad za spelniong przestanke wyrazona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy Pzp.

Odnoszac sie do kolejnej przestanki, wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 [it. b ustawy Pzp,
tj. wymogu, aby ponad 90% dziatainosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczylo wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inng osobe prawna, nad
ktéra ten zamawiajacy sprawuje kontrole, kiuczowe jest wykazanie przez Zamawiajgcego, Ze 90%
catkowite] dzialalnosci wykonawcy PGKiM dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez
Zamawiajgcego. W Swietle powolanej powyzej opinii Urzedu Zamdwier Publicznych:

Przychdd taki powinien uwzglednial catq dziatalnosé prowadzong przez podmiot, z czego
ponad 90% musi by¢ generowane w ramach zadari powierzonych mu przez kontrolujgcg instytucje
zamawiajqcq lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajqcq.

Zgodnie za$ z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, aby obliczyé procent dziatalnosci, nalezato uwzglednié
$redni przychdd osiggniety z tej dziatalno$ci za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia.

Dane zawarte w informacji o przychodach ze sprzedazy uslug za lata 2016, 2017 i 2018,
przestanych przez Zamawiajgcego i Wykonawce PGKIM wskazujy, iz dziatalno$é Wykonawcey,
powierzona mu przez Zamawiajacego lub przez inng osobe prawna, nad ktdrg zamawiajgcy sprawuje
kontrole, w latach 2016-2018 nie przekraczala 90% catkowitej dzialalnosci tego Wykonawcy.
Z przedlozonych przez Wykonawce | Zamawiajacego wykazédw przychoddéw ze sprzedaiy 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 uznaf, Ze przeslanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp
zostata spetniona. Powyisze jest zgodne z wyjasnieniami Zamawiajgcego zawartymi w pi$mie z dnia
5 czerwea 2020 1.

Odnosnie przestanki wskazanej w art. 67 ust, 1 pkt 12 lit. ¢ ustawy Pzp, naleiy podkredli¢, ze
Zamawlajacy, whrew spoczywajacemu na nim obowigzkowi wykazania zaistnienia przestanek do
zastosowania trybu z wolnej reki, nie wykazat, ze w PGKiM nie ma bezpoéredniego udzialu kapitalu
prywatnego. Potwierdza to oéwiadczenie Zamawiajgcego w piémie z dnia 5 czerwca 2020 r,,
Ze w spos6b niebudzacy Zadnych zastrzeient w stosunku do Wykonawcy PGKiM zostata spetniona
tylko jedna przestanka, wynikajaca z art. 67 ust, 1 pkt 12 lit. a, w przypadku pozostatych — byly
watpliwosci. Jak podkreslit Zamawiajacy, te watpliwosci sprawily, ze odstapit on od pogladu, ktéry
w poprzednich latach prowadzit do wudzielania zamdwien publicznych w trybie in-house
z pominigciem procedury przetargowe]. C




Reasumujac stwierdzi¢ naleiy, iz Zamawiajacy nie wykazat spefnienia wszystkich przestanek
zastosowania trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust, 1 pkt 12 ustawy
Pzp. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt
tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyisze naruszenie miaio wplyw na wynik postepowania, bowiem Wykonaiwca
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w Drezdenku, ktéremu
udzielono zaméwienia, byt jedynym wykonawca, z ktérym prowadzono negocjacje w toku
postepowania mimo, ze w zwigzku z brakiem spetnienia wszystkich przestanek art. 67 ust, 1 pkt 12
ustawy Pzp powinno by¢ przeprowadzone postepowanie konkurencyjne.

Ad. 2)

Zamawiajacy w pkt 14 ppkt 2 protokotu postepowania wskazal, ze informacja o udzieleniu
zamowienia zostala zamieszczona na stronie Biuletynu Informacji Publicznej z 7-dniowym
opdinieniem, tj. 21 dni od dnia zawarcia umowy. Zamawiajgcy wyjasnit w protokole, e z uwagi na
natfok spraw pracownicy Referatu GG nie przekazali w terminie 14 dni informacji o zawarciu umowy.

W zwiazku z powyiszym, Prezes Urzedu zwaiyl co nastepuie,

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 13 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy niezwlocznie, ale nie pdinief
niz w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy, zamieszcza na stronie podmictowej Biuletynu
Informacji Publicznej, a jezeli nie ma takiej strony, na swojej stronie internetowej informacje o:

1) udzieleniu zamodwienia na podstawie ust, 1 pkt 12-15, zawierajqcq co najmniej:
a) nazwe i adres zamawiajgcego,
b} okreslenie przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia oraz wartosci zamowienia,
¢) nazwe i adres wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa,
d} podstawe prawng i uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia,
e) termin realizacfi zamoéwienia i czas trwania umowy,

fl informacje o terminie i miejscu opublikowania ogfoszenia o zamdwieniu, o ktérym mowa
w art. 66 ust. 2, jezeli zostalo opublikowane albo informacje, ze takie ogloszenie nie
zostafo opublikowane, '

g) informacje o terminie i miejscu zamieszczenia Iub opublikowania ogfoszenia
o udzieleniu zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 95 ust. 1i 2 [...].

Tym samym nalezy wskazad, iz Zamawiajgcy miat obowigzek zamieszczenia ww. informacji
o udzieleniu zaméwienia na swojej stronie podmiotowej Biuletynu Informac]i Publicznej w terminie
14 dni od dnia zawarcia umowy, ktdrego to obowigzku Zamawiajacy nie zrealizowat.

Reasumujgc, Zamawiajacy poprzez zanlechanie zamieszczenia w ww. terminie na stronie
podmiotowe]j Biuletynu Informacji Publicznej informacji o udzieleniu zaméwienia naruszyt przepis
art. 67 ust, 13 pkt 1 ustawy Pzp.

Powyisze naruszenie nie miato wphywu na wynik postepowania.




Ad. 3)

Zgodnie z pkt 6 Informacji o zamiarze zawarcia umowy (R1.271.1.42.2018) planowany termin
realizac]i zamdwienia i czas trwania umowy miatl obejmowaé okres od dnia podpisania umowy,
jednak nie wczesniej niz od dnia 1 stycznia 2019 r. do dnia 31 grudnia 2019 .

Umowa zostalta zawarta w dniu 6 lutego 2020 r,, jednak zgodnie z §2 obowigzywata od dnia
1 stycznia 2019 r.

W pismie z dnia 23 lipca 2019 r. Zamawiajacy wyjasnit, ze ww. okolicznos¢ wynika z daty
przediozenia umowy do podpisu Zastepcy Burmistrza Drezdenka, przy czym wynika to z faktu,
Ze strony umowy pozostawaly w zgodnym przekonaniu co do zawarcia umowy w formie pisemnef juz
dnia 21 grudnia 2018 r.

Nastepnie Zamawiajacy przedstawil argumentacje, w Swietle ktérej rygor formy pisemnej
umowy spelnia protokot negocjacji. W tym zakresie niezbednym jest dookreslenie, Ze w kontekscie
przepiséw ustawy Prawo zamdwier publicznych, jak réwniez Kodeksu cywilnego do ztozenia zgodnych
oswiadczeri wolf co do essentialia negotii umowy doszto dnia 21 grudnia 2018 r. Dokument zostat
jednoczesnie podpisany przez osoby upowainione do reprezentowania zaréwno spotki, jak i Gminy
Drezdenko. Strony zgodnie zaakceptowaly tres¢ zafgcznika w postaci umowy, jak réwnieZ wysokos¢
miesiecznego wynagrodzenia. Protokdf wraz z zafgeznikami speinia wszelkie przesfanki umoZliwiajgce
uznanie go za umowe.

Zamawiajgcy dodal, iz powyisze potwierdzajg okolicznodci faktyczne sprawy — do realizacji
umowy doszto dnia 1 stycznia 2019 r. Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, Ze wykonawca PGKIM jako
profesjonalny przedsiebiorca, jak réwniez Gmina Drezdenko mialy $wiadomosé, ze protokdt kontroli
zastepuje ich zgodne oswiadczenia woli zlozone w formie pisemnej. Zaakceptowany i podpisany
protokdt z negocjacji zawiera wszelkie elementy konieczne umowy, w tym wysokosé¢ uzgodnionego
wynagrodzenia, czas jej obowiqzywania, jok te? inne elementy obligatoryjne. Ponadto, o tym,
Ze strony protokéf uwazafq za umowe docefowq naleZy uzna¢ zloZone oswiadczenia np. co do
wykonywania zaméwienia z udziafem podwykonawcéw. Cheé podpisania umowy wskazana w trescl
protokolu stanowi wylgcznie potwierdzenie uzgodnien, bowiem strony wyrazily zgode na wszelkie

. warunki ustalone w trakcie negocjacji i niezwtocznie przystqpify do realizacji przedmiotu umowy.

Zamawiajacy podkredlit takze, ze umowa z dnia 6 lutego 2019 r. ma charakter deklaratoryjny
wobec oswiadczert woli zloZonych w formie pisemnej w grudniu 2018 r. Potwierdza to takie
judykatura, w szczegdlnosci w tresci art. 72 §1 k.c. poprzez stwierdzenie, Ze jeZeli strony prowadzq
negocjacfe w celu zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony dojdq do
porozumienia co do wszystkich jej postanowiens, ktdre byly przedmiotem negocjacji.

Jak stanowi Protokét z negocjacji przeprowadzonych w dniu 21 grudnia 2018 r. st}ony
wyrazajq che¢ podpisania umowy zgodnej z wzorem ustalonym podczas negocjacji. W Protokole tym
znalazly sle takze ustalenia co do wynagrodzenia za realizacje zamdwienia. Z kolei w Ogloszeniu
o udzieleniu zamédwienia z dnia 27 lutego 2019 r. w pkt. IV, 1) wskazano jako date udzielenia
zamdwienia 6 lutego 2019,

W zwigzku z powyiszym, Prezes Urzedu zwaivi co nastepuje.

Zgodnle z art. 139 ustawy Pzp:




1. Do uméw w sprawach zaméwient publicznych, zwanych dalej "umowami®, stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej.

2. Umowa wymaga, pod rygorem niewainosci, zachowania formy pisemnej, chyba Ze przepisy
odrebne wymagajq formy szczegdinef.

Ponadto, jak stanowi art. 72 Kodeksu cywilnego {dalej jako ,k.c.”}:

§ 1. Jezeli strony prowadzq negocjacje w celu zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta,
gdy strony dojdg do porozumienia co do wszystkich jej postanowiedr, ktdre byly przedmiotem
negocjacji.

W $wietle powyiszych przepisdéw, co do zasady, umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia muszg by¢ — pod rygorem niewainosci —
zawierane w formie pisemnej.

Forme pisemng okreélajg przepisy k.c. W Swietle art. 78 § 1 k.c., do zachowania pisemnej
formy czynnosdci prawnej wystarczajace jest zlozenie wiasnorecinego podpisu na dokumencie
obejmujgcym tre$é odwiadczenia woli, a do zawarcia umowy wystarcza wymiana dokumentéw
obejmujacych tres¢ oswiadczen woli, z ktérych kazdy jest podpisany przez jedng ze stron, lub
dokumentdw, z ktdrych kazdy obejmuje tres¢ oswiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig
podpisany.

Nalezy zauwaiy¢, ie przepisy ustawy Pzp nie okredlaja sposobu zawarcia umowy, réwniez
w przypadku udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki. Zgodnie z art. 68 ust. 1 ustawy Pzp wraz
z zaproszeniem do negocjacji zamawiajgcy przekazuje informacje niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ogdine warunki umowy lub wzdr umowy.
Zatem nalely przyjaé, Ze motliwe jest zawarcie umowy np. przez wymiane dokumeritow
obejmujacych tre$¢ oswiadczen 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 takie interpretacja art. 72 k.c. W doktrynie wskazuje sie,
ze mimo spelnienla wymogu dojécia do porozumienia co do wszystkich postanowien umowy
bedacych przedmiotem negocjacji, nie dojdzie do zawarcia umowy, jesli strony zastrzegly np.,
ze umowa hedzie zawigzana w poinlejszym terminie, lub ze do jej zawarcia konieczne jest dokonanie
okreslonej czynnoéci lub dochowanie szczegéinej formy.!

Bioragc pod uwage powyisze oraz uwzgledniajgc okolicznosci postepowania, naleiy
stwierdzi¢, ze w postepowaniu tym nie doszto do zawarcia umowy w wymaganej prawem formie
pisemne] poprzez jedynie podpisanie protokotu negocjacji. Przepisy prawa nie przewidujg bowiem
takiej formy zawarcia umowy. Za powyiszym stanowiskiem przemawia takie to, ze w protokole
Z negocjacji przeprowadzenych w dniu 21 grudnia 2018 r. zostalo wprost stwierdzone, i strony
wyrazajg cheé podpisania umowy zgodnej z wzorem ustalonym podczas negocjacji. Protokét ten nie
mégt wige, whrew temu co twierdzi Zamawiajacy, stanowié umowy docelowej. Swiadczy o tym
rowniez fakt, ze w Ogloszeniu o udzieleniu zamdwienia z dnia 27 lutego 2019 r. w pkt. IV, 1)

1 A. Nowacki, Komentarz do art. 72 Kodeksu cywilnego, [w:] K. Osjada, Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 25,
Legalis.
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wskazano jako date udzielenia zamdwienia date zawarcia umowy w formie pisemnej, tj. 6 lutego
2019,

Nalezy takie doda¢, Ze nie jest dopuszczalne uznanie, iz przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia zakoniczone zawarciem umowy w formie pisemnej w terminie pdZniejszym
anizeli faktyczne udzielenie zamdwienia i rozpoczecie jego realizacji stanowi okolicznoéé
konwalidujagca umowe zawarta w formie ustnej, jak réwniez sanujaca pierwotne naruszenie
popelnione przez Zamawiajacego. Podkresli¢ naleiy takie, iz ustawa Pzp nie zna instytucji
potwierdzenia faktu rozpoczecia realizacji zamdwienia przed zawarciem umowy w formie pisemnej.

Skutkiem powyzszego Zamawiajgcy, poprzez zawarcie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego po rozpoczeciu jej faktycznej realizacji, a wiec bez zachowania formy pisemnej, naruszyt
przepis art. 139 ust. 2 ustawy Pzp.

Powyisze naruszenie nie miato wplywu na wynik postepowania.

Jednoczednie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli
dorainej zamawlajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych
zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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