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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 lipca 2014 roku

po rozpatrzeniu zastrzezeh z dnia 10 lipca 2014 roku zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Prezydenta Miasta Jeleniej Goéry, dotyczacych Informacii
o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 czerwca 2014 roku, znak: KNZ/23/14/DKD dot.
KZ/806/11 w zakresie naruszenia przepisdw ustawy - Prawo zaméwien publicznych,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Cztonkowie: Luiza Lamejko
Honorata Lopianowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli sg niezasadne.



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Jelenia Goéra, Plac Ratuszowy 58; 58-500 Jelenia Géra, dnia
1 czerwca 2011 roku, poprzez przekazanie zaproszenia do udziatu w negocjacjach firmie
ANTI S. A. z siedzibg w Wysokiej — wszczagt postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), ktérego przedmiotem byta ,Przebudowa
fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i Wolnosci
w Jeleniej Gorze — zamoéwienie uzupetniajgce.”.

Dnia 30 maja 2014 roku Prezes UZP wszczat kontrole dorazng. W informacji o wyniku
kontroli doraznej, z dnia 30 czerwca 2014 roku, Prezes UZP stwierdzit, iz zamawiajgcy
naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Dnia 10 lipca 2014 roku zamawiajgcy wnidst do Prezesa UZP zastrzezenia, nie zgadzajgc
sie z ustaleniami wynikow kontroli.

Prezes UZP poinformowat zamawiajgcego, iz nie uwzglednit zastrzezen do naruszen

stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli dorazne;.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Jak wynika z akt postepowania kontrolnego, zamawiajgcy — poprzez przekazanie
zaproszenia do udziatu w negocjacjach firmie ANTI S. A. z siedzibg w Wysokiej — wszczat
postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (1. j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg”. Przedmiotem postepowania byto zaméwienie pn. Przebudowa
fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i ul.
Wolnosci w Jeleniej Gérze — zamowienie uzupetniajgce do zamdwienia pn. Uatrakcyjnienie
turystyczne Uzdrowiska Cieplice poprzez rewitalizacje parkéw zdrojowych — Etap |
Rewitalizacja Parku Zdrojowego. Umowa z wybranym Wykonawca, tj. firmg ANTI S. A. z
siedzibg w Wysokiej zostata zawarta w dniu 11 lipca 2011 r. (umowa nr 1ZP.272.51.2011).
Przedmiot zaméwienia w trybie z wolnej reki obejmowat, zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do
zaproszenia do negocjaciji:

— budowe fontanny sktadajgcej sie z dwoéch niecek Zzelbetowych pokrytych kostkg

granitowa;

— oswietlenie tryskajgcej wody energooszczednymi, podwodnymi oprawami;

— budowe nawierzchni terenu z kostki granitowej;



— budowe elementéw matej architektury oraz nowe nasadzenia;
— rozbudowe skarpy w poétnocno-wschodnim rejonie dziatki wraz z rozbudowg
istniejgcych murkow z granitu;

— przebudowe istniejgcego, podziemnego pokoju technicznego;

— budowe instalacji elektrycznej i montaz opraw oswietleniowych typu parkowego.

Zamawiajgcy wskazat, iz zaméwienie podstawowe zostato udzielone po przeprowadzeniu
przetargu nieograniczonego wykonawcy — firmie ANTI S. A. na podstawie umowy nr |ZP.341-
9/2010 z dnia 4 maja 2010 r. Zgodnie z trescig pkt 4 czesci 1 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia podstawowego, przedmiotem zamoéwienia byty roboty budowlane
przy realizacji projektu wpisanego do rejestru zabytkow pn.: Uatrakcyjnienie turystyczne
Uzdrowiska Cieplice poprzez rewitalizacje parkéw zdrojowych — etap | Rewitalizacja Parku
Zdrojowego w zakresie obejmujgcym:

rewaloryzacje drég i sciezek — ok. 25 tys. m2;

— renowacje zieleni parkowej — wykonanie trawnikéw — ok. 5 ha;

— usuwanie drzew i nasadzenia;

— wykonanie infrastruktury parkowej: sieci wod.-kan.; oswietlenia parkowego,

trzech fontann, matej architektury oraz ogrodzenia parkowego o dt. ok. 2 km.

Projekt rewitalizacji przewidywat, iz prace bedg wykonywane na obiekcie objetym ochrong
konserwatorska poprzez wpis do rejestru zabytkdw, potozonego w strefie uzdrowiskowe;j.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz uprzednio, tj. przed wszczeciem postepowania z wolnej reki,
w celu realizacji zadania pn.: Przebudowa fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu
u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i ul. Wolnosci w Jeleniej Gérze przeprowadzit
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego (ogtoszenie w BZP nr 102252-2011
z dnia 6 maja 2011 r.). Postepowanie to zostato uniewaznione w dniu 27 maja 2011 r. na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, gdyz cena najkorzystniejszej oferty (1 100 027,07 zt)
przewyzszata kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia
(612 200,00 zt brutto).

Zamawiajgcy wyjasnit, iz wobec cen ofertowych znacznie przewyzszajgcych kwote, jakg
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia, jego intencjg byto przeprowadzenie
postepowania w trybie negocjacyjnym, gdyz tylko taki tryb pozwalat na wprowadzenie zmian
projektowych w zakresie standardéw stosowanych materiatbw, bez koniecznosci
sporzadzania zamiennej dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy podkreslit, iz celem
powyzszych dziatan byto wykonanie przedmiotowego zadania w 2011 r. co — w ocenie
Zamawiajgcego — bytoby niemozliwe z uwagi na niezbedny dodatkowy czas i srodki na
opracowanie kolejnego projektu  uwzgledniajgcego  wnioskowane zmiany oraz
przeprowadzenie kolejnego postepowania w trybie konkurencyjnym, ktére potrwatoby min.



22 dni, a takze warunki klimatyczne Jeleniej Géry (obszar podgérski) i trwajgcy krétko sezon
budowlany. Z uwagi na fakt, iz w tym samym czasie finalizowano roboty budowlane
w ramach zamowienia podstawowego, ktorych zakres obejmowat réwniez przebudowe
fontann, Zamawiajgcy po przeanalizowaniu przestanek wynikajgcych z tresci art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki zapraszajgc w dnia 1 czerwca
2011 r. do negocjacji Wykonawce zamowienia podstawowego. Dodatkowym argumentem
przedstawionym przez Zamawiajgcego byly rzetelnos¢ Wykonawcy oraz dysponowanie
przez niego (W miejscu realizacji zadania) zorganizowanym zapleczem sprzetowym
i osobowym, co dawato — w ocenie Zamawiajgcego — gwarancje nalezytego wykonania
zamdwienia w wymaganym terminie.

Uzasadniajac wszczecie postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, Zamawiajacy
wskazat, ze warto$¢ udzielonego zamowienia uzupetniajgcego nie przekroczyta 50%
wartosci zamowienia podstawowego, mozliwos¢ udzielenia zamodwien uzupetniajgcych byta
przewidziana w ogtoszeniu o zamoOwieniu podstawowym, jego przedmiot obejmowat
powtdrzenie tego samego rodzaju zamowien, jednoczesnie zamdwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajacy zaznaczyt, ze zaméwienie
uzupetniajgce byto zgodne z przedmiotem zamoéwienia podstawowego, w kidrego zakres
wchodzito m. in. wykonanie fontann.

Zamawiajgcy podkreslit, iz przestanki ustawowe dajg mozliwosé udzielenia zaméwienia
wykonawcy, ktory zostat wytoniony w trybie konkurencyjnym, aby wykonat $wiadczenie
o tozsamym zakresie, gdyz dysponuje wiedzg i doswiadczeniem udokumentowanym w
czasie realizacji zamdwienia podstawowego. Ponadto wynegocjowane warunki realizacji
zamoéwienia, w kontekscie ofert ztozonych w postepowaniu konkurencyjnym potwierdzity, iz
wynegocjowana cena jest konkurencyjna w stosunku do najnizszej ziozonej we
wczesniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, iz przedmiot zamoOwienia okres$la sam zamawiajacy
kodami CPV. Kody te nie majg odniesienia do miejsca realizacji zaméwienia, lecz czynnosci
wykonywanych w ramach zaméwienia, zas tozsamos$¢é czasu i miejsca jest warunkiem
okreslonym przez ustawodawce w katalogu przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki,

o ktérym mowa w art. 67 ust.1 pkt 5 ustawy (zamdwienie dodatkowe).

Kontrolujgcy wskazat, iz zgodnie z trescig art. 66 ustawy, zaméwienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamowienia publicznego, w ktérym Zamawiajgcy udziela zaméwienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach,

ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.



Majac na uwadze, ze zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem
od ogélnej zasady, przestanki jego zastosowania nalezy interpretowac scisle a podmiot, ktéry
sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodni¢. Udzielajagc zaméwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, Zamawiajgcy podejmuje rokowania tylko z jednym wykonawcg
i z nim zawiera umowe. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegolnych, okreslonych ustawowo sytuacjach.

Zamawiajgcy moze zastosowac tryb z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy,
jezeli tgcznie zaistniaty nastepujgce okolicznosci: udzielenie zamdwienia uzupetniajgcego
powierza sie dotychczasowemu wykonawcy w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia
podstawowego, wartos¢ zamowien uzupetniajgcych na ustugi lub roboty budowlane nie
przekracza tacznie 50% wartosci zamoéwienia podstawowego, zaméwienie polega na
powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien, zamowienie podstawowe zostato udzielone w
trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, zaméwienie uzupetniajgce byto
przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamoéwienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zamoOwienia podstawowego. Wystarczy zeby jedna z przywotanych
przestanek nie zostata wypetniona, aby uzna¢, ze Zamawiajgcy niezasadnie zastosowat
przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Analizujgc dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego, kontrolujgcy stwierdzit, ze
zamoOwienie uzupetniajagce powierzone zostato temu samemu podmiotowi, ktdry wykonywat
zamoOwienie podstawowe — ANTI S. A. z siedzibg w Wysokiej, w okresie 3 lat od udzielenia
zamoOwienia podstawowego (zamowienie podstawowe zostato udzielone 4 maja 2010 r., zas
zamoéwienie uzupetniajgce 11 lipca 2011 r.). Zaméwienie podstawowe udzielone zostato
w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
a Zamawiajagcy w sekcji Il pkt 1.4 ogtoszenia o zamdéwieniu dla zaméwienia podstawowego
przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych (w kwocie nieprzekraczajgce;j
20 % zamowienia podstawowego). Wartos¢ zaméwienia uzupetniajacego wynoszaca
849 514,99 zt. nie stanowita wiecej niz 20 % wartosci zamowienia podstawowego, ktérego
wartos¢ zostata ustalona na kwote 14 267 180,32 zi.

Zgodnie z dyspozycjg art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, zamowienie uzupetniajgce musi byé
zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego. Jednoczesnie, w mys| art. 31 ust. 4 lit. b)
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), bedgcego podstawg implementacji na grunt prawa
polskiego przepiséw o zamdwieniach uzupetniajgcych, wskazano, ze roboty budowlane lub
ustugi muszg pozostawa¢ w Zzgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono
pierwotnego zamdwienia. Zgodnie z trescig pkt 4 czesci 1 specyfikacji istotnych warunkéw



zamoéwienia podstawowego, przedmiotem zaméwienia byty roboty budowlane przy realizacji
projektu wpisanego do rejestru zabytkéw pn. Uatrakcyjnienie turystyczne Uzdrowiska
Cieplice poprzez rewitalizacje parkéw zdrojowych — etap | Rewitalizacja Parku Zdrojowego w
zakresie obejmujgcym:

— rewaloryzacje drog i Sciezek — ok. 25 tys. m2;

— renowacje zieleni parkowej — wykonanie trawnikéw — ok. 5 ha;

— usuwanie drzew i nasadzenia;

— wykonanie infrastruktury parkowej: sieci wod.-kan.; oswietlenia parkowego,

trzech fontann, matej architektury oraz ogrodzenia parkowego o dt. ok. 2 km.

Prace te mialy by¢ wykonane w Zabytkowym Parku Zdrojowym w Jeleniej Gorze -
Cieplicach Zdroju, zlokalizowanym w centralnej czesci miasta, w strefie uzdrowiskowe;j.

Zatem, w SIWZ zaméwienia podstawowego Zamawiajgcy okreslit zarowno zakres robét
jak i miejsce ich wykonywania. W konsekwencji, nie mozna zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, iz wykonanie zamdwienia uzupetniajgcego polegajacego na realizacji robét
budowlanych dotyczacych przebudowy fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu
u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i ul. Wolnosci w Jeleniej Gérze byto zgodne
z przedmiotem zaméwienia podstawowego, czy tez zgodne z podstawowym projektem
jak przewiduje to cytowany wyzej przepis dyrektywy. Nie jest wystarczajgce dla mozliwosci
udzielenia zamowien uzupetniajgcych sam fakt, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje
analogiczny zakres prac jak udzielone uprzednio zamdéwienie podstawowe Przedmiot
zamoOwienia uzupetniajgcego musi byé zgodny z przedmiotem zaméwienia okreslonym
w SIWZ, w konsekwencji dla spetnienia w niniejszej sprawie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy konieczne jest powigzanie prac realizowanych w ramach zaméwienia
uzupetniajgcego z okreslonym zamierzeniem inwestycyjnym realizowanym w ramach
zamoOwienia podstawowego. Nalezy w tym momencie podniesé, ze w ocenie Prezesa Urzedu
wykonanie zamowien uzupetniajgcych nie musi odbywaé sie w tym samym miejscu,
w ktdérym realizowane jest zaméwienie podstawowe. W ocenie Prezesa Urzedu, w sytuacji,
w ktorej zakres zamodwienia podstawowego zostat ograniczony do rewitalizacji Zabytkowego
Parku Zdrojowego w Jeleniej Gérze - Cieplicach Zdroju, zlokalizowanego w centralnej czesci
miasta, w strefie uzdrowiskowej, udzielenie zamowienia uzupetniajgcego polegajgcego
na przebudowie fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu u zbiegu ulic: Al. Wojska
Polskiego i ul. Wolnosci, potozonego poza obszarem Parku Zdrojowego oraz strefy
uzdrowiskowej, nie moze by¢ uznane za dopuszczalne. Zakresu przedmiotu zaméwienia
uzupetniajgcego nie mozna zatem powigza¢ z zamierzeniem inwestycyjnym realizowanym
w ramach projektu uatrakcyjnienia turystycznego Uzdrowiska Cieplice, gdyz miejsce
realizacji prac objetych postepowaniem z wolnej reki znajduje sie poza granicami strefy



ochrony uzdrowiskowej. Tym samym, nie mozna uznaé, iz Zamawiajgcy uprawniony
byt do zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym trybu zaméwienia z wolnej reki,
gdyz zamowienie uzupetniajgce nie jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.
Powyzsza ocena jest zgodna ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym
w uchwale z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 25/14).

Reasumujac kontrolujacy stwierdzit, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz przedmiot zamoéwienia udzielonego w trybie
z wolnej reki byt czescig szerszego projektu, czy przedsiewziecia budowlanego, w ktérego
zakres wchodzi zamoéwienie podstawowe, a tym samym aby bylo ono zgodne
z zaméwieniem podstawowym. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz w przedmiotowej
sprawie w chwili wszczecia postepowania nie zachodzity przestanki okreslone w art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy, a Zamawiajgcy — poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania

trybdw podstawowych — naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 7 lipca 2014 roku (wptyw do UZP w dniu 10 lipca 2014 r.),
zgtosit  zastrzezenia do wynikébw przeprowadzonej kontroli, nie zgadzajgc sie
z kontrolujgcym, iz Miasto Jelenia Gora bez podstawy prawnej zastosowato tryb zaméwienia
z wolnej reki okreslony w art. 67 ust. 1 pkt. 6 pzp, w postepowaniu dla zadania
inwestycyjnego pn. ,Przebudowa fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu u zbiegu ulic:
Al. Wojska Polskiego i Wolnosci w Jeleniej Gorze" i tym samym naruszyto ten przepis.

Zamawiajgcy, co do zasady ma mozliwos¢ wyboru trybu. Art. 67. ust. 1 pkt.6 pzp ma
charakter fakultatywny, co oznacza, ze nie ma obowigzku stosowania tego trybu. Powyzsza
zasada wyboru trybu daje tez ten efekt, ze nawet w przypadku uprzedzenia o zaméwieniach
uzupetniajgcych, mozliwe jest wdrozenie procedury przetargowej, co w tym przypadku miato
miejsce. Wytonienie Wykonawcy w takim przypadku w spos6b oczywisty wigze
Zamawiajgcego. Negatywny wynik przetargu (uniewaznienie) otwiera droge do skorzystania
z wczesniej zakres$lonych mozliwosci, z czego w tym przypadku skorzystano zgodnie z
przepisami prawa.

Zastosowanie zamoéwienia z wolnej reki poprzedzone zostato obiektywng ocenag, czy
zaszty okolicznosci uzasadniajgce skorzystanie z tego trybu. Zamawiajgcy analizowat
sytuacje w jakiej dokonywat zaméwienia uzupetniajgcego oraz brat pod uwage mozliwosci
wynikajgce z przebiegu postepowania w sprawie zamoéwienia podstawowego (zapisy
legitymizujgce udzielenie zamdéwien uzupetniajgcych).

Tres¢ protokotu pozwala przyjaé jednak, ze kontrolujgcy brat pod uwage réwniez wyzej
opisane postepowanie i w odniesieniu do faktu jego upublicznienia (ogtoszenie w BZP)

wywodzit negatywne skutki w tresci informaciji z kontroli.



Istota sprawy sprowadza sie do tego czy Zamawiajacy miat prawo do zastosowania trybu
niekonkurencyjnego okreslonego w art. 67 .ust.1 pkt. 6 pzp. Ocena dokonana przez
Kontrolujgcego w zakresie sposobu interpretacji wskazanego przepisu stoi w opozycji do
zasady ugruntowanej w praktyce i orzecznictwie KIO, w mysl| ktérej watpliwosci nie moga byc¢
interpretowane na niekorzy$¢ Wykonawcy - w tym przypadku Zamawiajgcego w zakresie
stosowania omawianego przepisu.

W Swietle ustalen kontroli bezsporne jest, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamowieniu
pn.,Uatrakcyjnienie turystyczne Uzdrowiska Cieplice poprzez rewitalizacje parkéw
zdrojowych - etap | Rewitalizacja Parku Zdrojowego", przewidziat do wykonania roboty
budowlane uzupetniajgce polegajace na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien. Tak w
SIWZ (pkt.6 Tom [) jak i w ogtoszeniu nr 74412-2010 z dn. 17.03.2010 r. (sekcja 11.1.4.)
zamoéwienie uzupetniajgce zostato przewidziane w kwocie nie przekraczajgcej 20% wartosci
zamoéwienia podstawowego oraz cyt: ktdrego zakres bedzie zgodny z przedmiotem
zamowienia podstawowego”.

Jak ustalono w kontroli, zakres zamowienia podstawowego obejmowat miedzy innymi
wykonanie zagospodarowania terenu oraz budowe trzech fontann (str. 3 zdanie pierwsze
informacji o wyniku kontroli).

Przepis art. 67 ust. 1 pkt.6 pzp, moéwi o powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien. Jak
wyzej wskazano i ustalono w kontroli w opisie przedmiotu zaméwienia podstawowego byto
wykonanie fontann w ilosci 3 szt. Z punktu widzenia tego zakresu rzeczowego (wykonanie
fontann) miejsce realizacji nie ma zadnego znaczenia. Nie ma réwniez znaczenia to czy
obiekt jest wpisany czy tez nie, do rejestru zabytkbw. Omawiany przepis nie wymaga
tozsamosci we wskazanym zakresie, wymaga tylko aby powt6rzeniu ulegato wykonanie tego
samego rodzaju zamoOwien. Skoro w zamowieniu podstawowym zakres robét byt bardzo
szeroki opisany na str. 2 i 3 informacji o wyniku kontroli to za dopuszczalng i prawnie
uzasadniong nalezy uznac¢ ocene, w mys| ktérej wykonanie zaméwienia uzupetniajgcego
stanowigcego powtérzenie wykonanego zakresu zamoéwienia podstawowego jest
dopuszczalne, tym bardziej wobec wskazania w przedmiocie zaméwienia podstawowego
wykonania trzech fontann.

Wedtug ustalen zawartych w protokole kontroli, czas realizacji zamowienia nie jest
kwestionowany, kwestionowane zas jest miejsce realizacji zamdwienia.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt. 6 pzp w zaden sposo6b nie odnosi sie do miejsca realizacji robot,
tym samym stwierdzenie, ze wymagana jest tozsamos¢ miejsca wykonania robdt
podstawowych i uzupetniajgcych jest nieupowaznione.

Kontrolujacy z nazwy nadanej zaméwieniu podstawowemu wywodzi skutki prawne dla

zamoéwienia uzupetniajgcego.



Stosownie do art. 31 ustawy pzp zamoOwienie na roboty budowlane jest opisywane za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t
budowlanych. Dokumentacja ta zawiera rozwigzania przyjete dla budowy fontann.
Wykonanie robét zgodnych z przedmiotem zamoOwienia podstawowego - weditug tej
dokumentacji, pozwalana na powtdérzenie tego samego rodzaju zamowien. Dla okreslenia
rodzaju zamowien, wiodgce znaczenie ma bowiem opis przedmiotu zamowienia. Jezeli w
opisie przedmiotu zamowienia znajduje sie taki element, ktéry stanowi¢ ma zamodwienie
uzupetniajgce, to przy zachowaniu pozostatych przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt. 6
pzp prawnie dopuszczalne jest stosowanie trybu z wolnej reki.

Okolicznos¢, ze Zamawiajacy w tym przypadku opisujac przedmiot zamoéwienia
podstawowego uzywat roéwniez nazwy zadania (,Uatrakcyjnienie turystyczne Uzdrowiska
Cieplice poprzez rewitalizacje parkéw zdrojowych - etap | Rewitalizacja Parku Zdrojowego”)
wynikafa z tego, ze z uwagi na wymogi donatora , tytut zadania z wniosku o dofinansowanie
zostat ,, przeniesiony ,, na grunt postepowania 0 zamowienie publiczne. Tytut ten, nie stanowit
jednak w zaden sposéb o merytorycznym zakresie robét do wykonania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z dnia 2
wrzesnia 2004 r. - tekst jednolity z dnia 10 maja 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 1129) nie
zawiera zapisbw z ktoérych by wynikat obowigzek wskazywania miejsca w ktorym
projektowany obiekt miatby by¢ usytuowany. Wobec tego o ile nawet Zamawiajacy w
dokumentacji przetargowej wskaze miejsce wykonywania rob6t budowlanych w zaméwieniu
podstawowym, to dla stosowania trybu art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp w stosunku do robét tego
samego rodzaju, nie ma to zadnego znaczenia. Gdyby intencjg ustawodawcy byto
zachowanie réwniez tozsamosci miejsca, datby temu wyraz w przepisie wzglednie w
zapisach rozporzgdzenia. Tak sie jednak nie stafo.

Zamawiajgcy, interpretacji przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp dokonywat z punktu widzenia
wiedzy jakag byt w stanie uzyska¢ na dzien wdrozenia procedury tj. 01.06.2011 ( zaproszenie
do negocjaciji).

W zwigzku z tym logicznym wydaje sie, aby w odniesieniu do tego samego poziomu
wiedzy na temat interpretacji art. 67. ust. 1 pkt.6 pzp odnidst sie kontrolujgcy. Zasada ta
niestety nie zostata zachowana. Kontrolujgcy dokonat oceny z pozycji ex post, czego
przyktad stanowi odwotanie sie do orzeczenia KIO/KD25/14 z dnia 01.04.2014 r. (str. 6
informacji o wyniku kontroli). Orzeczenie to zapadto na bazie innego stanu faktycznego, a
zamOwienie podstawowe i uzupetniajace, w przywotanym przypadku byly realizowane w

innych miastach. Tymczasem, w rozpatrywanym stanie faktycznym istnieje tozsamosé



miejsca rozumiana, jako granice administracyjne Miasta Jelenia Goéra. Zamawiajgcy
zaznacza jednak, ze w sSwietle art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp okoliczno$¢ ta nie ma zadnego
znaczenia. Potwierdzenie tego stanowiska znalazto sie w tresci przytoczonego przez
kontrolujgcego wyroku KIO/KD25/14 z dnia 01.04.2014 r. (str. 5 Uchwaty KIO) cyt.: ,zdaniem
Prezesa Urzedu wykonanie zamdéwien uzupetniajgcych nie musi odbywac sie w tym samym

miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie podstawowe".

W odpowiedzi na zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli Prezes UZP podat, ze nie
uwzglednia zastrzezen zamawiajgcego, podirzymujgc w tym zakresie dotychczasowg
argumentacje.

Odnoszac sie za$ do argumentacji zamawiajacego, kontrolujgcy podat, co nastepuije.

Kontrolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym
w zastrzezeniach, ze przewidzenie na etapie zamoOwienia podstawowego mozliwosci
udzielenia zamdwien uzupetniajgcych nie wytagcza mozliwosci udzielenia zamoéwienia na
przedmiot potencjalnych zaméwien uzupetniajgcych w drodze procedury otwartej. Nie mozna
natomiast zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz negatywny wynik prowadzonego uprzednio
postepowania w trybie przetargu otwiera mozliwos¢ skorzystania z mozliwosci zastosowania
trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz przestanki okreslone w tym
przepisie takiego zwigzku nie przewidujg. Udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki (w
badanym stanie faktycznym — zamowien uzupetniajgcych) wymaga, zgodnie z art. 10 ust. 2
ustawy, spetnienia okreslonych w ustawie przestanek i pod tym kagtem zostata dokonana
analiza przedmiotowego stanu faktycznego. Nie mozna tym samym zgodzi¢ sie ze
stawianym przez Zamawiajgcego zarzutem, iz Prezes Urzedu opart ustalenia kontroli biorgc
pod uwage postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego prowadzone uprzednio
wobec postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki i na okolicznosciach wynikajgcych
z tego postepowania opart swoje rozstrzygniecie. Nalezy wskazaé, iz Prezes Urzedu
przywotat postepowania w trybie przetargu nieograniczonego jedynie w czesci opisujacej
stan faktyczny oraz przebieg prowadzonego przedsiewziecia inwestycyjnego. Zadne
okolicznosci zwigzane z wcze$niejszym postepowaniem nie stanowity jednak podstawy do
oceny spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, pomimo iz sam
Zamawiajgcy uzasadniajgc zastosowanie trybu z wolnej reki do takich okolicznosci sie
odwotywat.

Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ ze stanowiskiem przyjetym w zastrzezeniach przez
Zamawiajgcego, iz watpliwosci w zakresie zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
powinny by¢ interpretowane na korzy$¢ Zamawiajgcego. Nalezy ponownie podkreslic,
iz zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogélnej zasady, przestanki
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jego zastosowania nalezy interpretowac scisle, a podmiot, ktdry sie na nie powotuje musi byé
w stanie je udowodni¢. Takie stanowisko zostato wyrazone w informacji o wyniku kontroli
i jest ono odzwierciedleniem ugruntowanego orzecznictwa zaréwno sgdow krajowych,
jak rowniez ETS.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy nie jest wystarczajgce, aby przedmiot zaméwienia
stanowity elementy wystepujgce w opisie przedmiotu zamdwienia podstawowego. Prezes
Urzedu nie kwestionowat, iz w ramach obu postepowan Zamawiajgcy udzielat tego samego
rodzaju zaméwien (roboty budowlane). W ocenie Prezesa Urzedu, nie zostata spetniona
przestanka wymagajgca zgodnosci zamdwienia uzupetniajgcego z przedmiotem zaméwienia
podstawowego. Przedmiotem zamowienia podstawowego byty roboty budowlane
prowadzone w miejscu okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
dokumentacji projektowej, tj. zabytkowym parku zdrojowym w Jeleniej Gérze - Cieplicach
Zdroju. Miejsce to posiada swojg okreslong charakterystyke i jest terenem wyodrebnionym
ze wzgledu na specyficzne wiasciwosci, ktérych petniejszemu wykorzystaniu stuzy¢ miata
realizacja zamowienia podstawowego. Zgodnie z przekazang dokumentacjg zaméwienia
podstawowego, gtdbwnym zatozeniem projektowym inwestycji realizowanej w ramach
zamoéwienia podstawowego byto podkreslenie uzdrowiskowego charakteru parku oraz
odtworzenie i podkreslenie jego historycznego charakteru (projekt rewitalizacji/rewaloryzacji
Zabytkowego Parku Zdrojowego w Cieplicach Zdroju z wrzesnia 2008 r.). Stgd, w ocenie
Prezesa Urzedu, realizacja prac polegajgcych na przebudowie fontanny wraz z
zagospodarowaniem terenu w miejscu potozonym poza obszarem Parku Zdrojowego oraz
strefy uzdrowiskowej, nie moze by¢ uznane za dopuszczalne, gdyz nie mozna powigzac tych
prac z zamierzeniem inwestycyjnym, ktérego wyraz stanowi projekt realizowany w ramach
zamoOwienia podstawowego.

Ponadto odnoszac sie do twierdzen Zamawiajacego, iz Prezes Urzedu dokonat oceny ex
post, pomijajgc stan wiedzy na dzien wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia
ti. 01.06.2011 r., nalezy stwierdzi¢, iz zarzut ten jest nieuzasadniony. Nalezy podkreslic,
iz brzmienie przepisu stanowigcego podstawe dla zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki zostato ustalone ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058). Z kolei art. 31
ust. 4 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), bedacy podstawg
implementacji na grunt prawa polskiego przepiséw o zaméwieniach uzupetniajgcych stanowi,

iz instytucje zamawiajgce moga udziela¢ zamoOwien publicznych w drodze procedury
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negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w nastepujgcych
przypadkach - w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane i ustugi:
w odniesieniu do nowych robét lub ustug polegajgcych na powtarzaniu podobnych robdt
lub ustug powierzonych wykonawcy, ktéremu te same instytucje zamawiajgce udzielity
pierwotnego zaméwienia, pod warunkiem, ze takie roboty lub ustugi pozostajg w zgodnosci
z podstawowym projektem, na kitoéry udzielono pierwotnego zamdwienia, zgodnie
z procedurg otwartg lub ograniczong. Mozliwos¢ zastosowania tej procedury musi byc¢
wskazana w zaproszeniu do ubiegania sie o realizacje pierwszego projektu a catkowita
wartos¢ zamoéwienia na kolejne roboty budowlane jest uwzgledniana przez instytucje
zamawiajgcg w zakresie stosowania przez nig przepisow art. 7. Procedura ta moze byc¢
stosowana wytgcznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia pierwotnego zaméwienia.

Jak wskazano w uchwale Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2014 r.
(sygn. akt KIO/KD 25/14) ,z postanowien art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz art. 31 ust. 4 lit. b)
dyrektywy (...) jednoznacznie wynika, ze obydwa akty prawne odwotujg sie do pojecia
zgodnos$ci zamowienia uzupetniajgcego z przedmiotem zamdwienia podstawowego
(inaczej mowigc zgodnosci z podstawowym projektem, na ktory udzielono pierwotnego
zamowienia). W praktyce nie sg odosobnione przypadki, ze planowane przedsiewzigcia
budowlane (objete szerszymi projektami) wykonuje sie etapowo w ramach kolejnych zadan
inwestycyjnych, ktérych termin realizacji moze by¢ uzalezniony od pozyskania $rodkow
finansowych. W takiej sytuacji, gdy opis zamdwienia podstawowego stwierdza, ze jest ono
realizowane w ramach oznaczonego projektu, nie zachodzityby zadne przeszkody,
aby udzielic z wolnej reki zamowienia uzupetniajgcego wykonawcy zamowienia
podstawowego, ale z ograniczeniem do wartosci nie wigkszej niz tgcznie 50% wartosci
zamowienia podstawowego”. W ocenie Prezesa Urzedu przywotywana przez
Zamawiajgcego okolicznos¢, iz oba zamoOwienia byly realizowane w granicach
administracyjnych Miasta Jelenia Géra, nie jest wystarczajgca dla uznania, iz stanowig one
wspolne elementy szerszego projekiu czy przedsiewziecia inwestycyjnego, a tym samym
nie zostat spetniony wymoég zgodnosci zaméwienia uzupetniajgcego z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego. Zastosowanie do oceny przedmiotowego stanu faktycznego
kryteribw oceny, wyrazonych w informacji o wyniku kontroli oraz cytowanej uchwale Krajowej
Izby Odwotawczej, byto zatem w petni uzasadnione wobec faktu, iz stan prawny,
bedacy przedmiotem oceny byt tozsamy w momencie wszczecia kontrolowanego
postepowania oraz w momencie przeprowadzania kontroli.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich
przywotywanych przez siebie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez
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nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Izba w petni podziela stanowisko prezentowane przez Prezesa UZP (kontrolujacego),
dodatkowo podnoszac, co nastepuije.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych stanowi, iz zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od
udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zaméwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci
zamoOwienia podstawowego i polegajgcych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien,
jezeli zaméwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zamoOwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu 0 zamdwieniu
dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamdéwienia podstawowego.

Jak wynika zatem z tresci przywotanego przepisu, poza wymogami odnoszgcymi sie do
terminu udzielenia zaméwienia uzupetniajacego (w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia
podstawowego), jego okreslonego zakresu (nie przekraczajacego 50 % wartosci zaméwienia
podstawowego), oraz zachowania identycznosci podmiotowej (co do wykonawcy dotychczas
realizujgcego zamdéwienie) musi zachodzi¢ tozsamos¢ objawiajgca sie powtorzeniem tego
samego rodzaju zamowien (w omawianym przypadku - roboty budowlane) oraz zgodnosc¢ z
przedmiotem zamowienia podstawowego.

W ocenie Izby, w postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli, zamawiajgcy nie wykazat
tego ostatniego elementu, a mianowicie, ze zaméwienie uzupetniajgce byto udzielone
zgodnie z przedmiotem zamoéwienia podstawowego. Jak wynika bowiem z akt kontroli,
zamoOwienie uzupetniajgce mimo zbieznosci (acz niepetnej) co do zakresu wykonywanych
rob6t podstawowych, nie wypetnia przestanek wigzgcych zamowienie podstawowe z
zamdwieniem uzupetniajgcym w sposéb Scisty. A taka okolicznos¢ wynika wprost z art. 31
ust. 4 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), ktory stanowi, iz ,(...) roboty
lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego
zamoéwienia, zgodnie z procedurg otwartg lub ograniczong”.

Skoro zatem zaméwienie uzupetniajgce zostato wykonane w oparciu o odrebny projekt,
ktéry nie zawierat sie w pierwotnie opracowanej dokumentacji, jak dla zadania
podstawowego, to nie sposob uznaé, ze zamowienie uzupetniajgce pozostaje w zgodnosci z

podstawowym projektem.
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Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 167
ust. 3 ustawy Pzp wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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