Sygn. akt KIO/KD 21/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 25 maja 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 28 kwietnia 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego, ktérym jest Gmina Miasta Szczecin — Zakfad
Ustug Komunalnych z siedzibg w Szczecinie dotyczacych informacji o wyniku kontroli dorazne;j
z dnia 16 kwietnia 2020 r. w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

pn. ,Budowa Parku Wolnoéci w Szczecinie — etap II”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Osiecka

Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 21/20
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” Ilub
,Kontrolujgcy”) na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,Ustawa Pzp”) przeprowadzit kontrole
dorazng postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
zamawiajgcego — Gmine Miasta Szczecin — Zaktad Ustug Komunalnych z siedzibg
w Szczecinie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
Parku Wolnosci w Szczecinie — etap II”. W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 4 w zw. z z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, dalej jako ,ustawa Pzp”) poprzez dokonanie zmian umowy zawartej w trybie z wolnej reki
bez zaistnienia ustawowych przestanek, bedacych podstawg wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw.

W trakcie kontroli ustalono, iz w postepowaniu wszczetym przez Zamawiajgcego 29
marca 2018 r. w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe Parku Wolnos$ci w Szczecinie
- etap II” nie wptyneta zadna oferta. W dniu 8 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wszczat
postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez przekazanie zaproszenia do negocjaciji
wykonawcy: Przedsigbiorstwu Inzynieryjno — Budowlanemu DUROBUD I. K.. Umowa nr
CRU/WT/268/2018 w sprawie zamoéwienia publicznego z wolnej reki zostata zawarta 6 lipca
2018 r. z ww. wykonawcg na kwote 3.350.000,00 zt brutto. Zgodnie z § 2 ww. umowy termin
realizacji zamowienia zostat okreslony w nastepujgcy sposéb: ,wykonawca zrealizuje
przedmiot umowy w terminie: nie dtuzej niz 22 tygodnie od dnia przekazania placu budowy.”
Analogiczny zapis znajdowat sie we wzorze umowy w uprzednio prowadzonym postepowaniu

w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 6 grudnia 2018 r. na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp zawarto aneks
nr 1 do umowy zawartej w trybie z wolnej reki. Zmianie ulegt § 2 umowy otrzymujgc brzmienie:
~wWykonawca zrealizuje przedmiot umowy w terminie do dnia 30 kwietnia 2019 r.”, a takze §4
ust. 1 umowy: ,wynagrodzenie ryczattowe Wykonawcy z tytutu prawidtowej i terminowej
realizacji przedmiotu umowy wynosi 3.458.054,00 zt brutto.” Jak wynika z Protokotu
koniecznosci nr 1 Budowa Parku Wolnosci w Szczecinie — Podjuchach — etap Il: ,w trakcie
realizacji rob6t budowlanych na terenie dziatki inwestycyjnej nr 22 z obrebu 4110 stwierdzono
kolizje istniejgcych drzew z zaprojektowanym zagospodarowaniem parku. Roboty budowlane

w obrebie ww. drzew zostaty wstrzymane (wpis do dziennika budowy =z dnia



11.09.2018 r.). Zamawiajgcy wystapit do Marszatka Wojewodztwa Zachodniopomorskiego
w Szczecinie z wnioskiem o zgode na usuniecie drzew w formie wycinki, kolidujgcych
z inwestycjg (data zlozenia 11.09.2018 r.). Decyzja o zezwoleniu na wycinke drzew (Nr
WOS.I11.71200.335.3.2018.JT) zostata wydana w dniu 19.11.2018 r., za$ doreczenie
inwestorowi  nastgpito w dniu 26.12.2018 r. Zgoda Marszatka Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego zobowigzuje Inwestora do wykonania nasadzen nastepczych w ilosci
8 drzew (w miejsce usuniecia 9 drzew w terminie do dnia 01.10.2019 r. (...) . Wykonanie ww.
prac jest mozliwe dopiero po dacie 10.12.2018 r., tj. po uprawomocnieniu sie decyzji
administracyjnej. Usuniecie kolidujgcych drzew umozliwi wykonanie zadania zgodnie
z dokumentacjg projektowg i pozwoleniem na budowe, a w szczegdlnosci kontynuacje
wstrzymanych robét przy budowie alejek. Podczas Rady Technicznej nr 3, ktéra odbyta sie
w niu 2.08.2019 r. NA wraz z przedstawicielem RO Szczecin Podjuchy przekazali propozycje
ostatecznych ilosci, rodzajow oraz kolorystyki urzgdzeh elementéw matej architektury, tj. tawek
z oparciem i bez oparcia, tawek okragtych, tablic ogtoszeniowych i regulaminowych, stojakow
na rowery oraz koszy na smieci. Zdaniem Przedstawiciela RO oraz NA stanowig one catos¢
produkowang przez jednego producenta, mieszczg sie w katalogu mebli miejskich.
Proponowane ,meble miejskie” przetestowane sg juz na terenie miasta Szczecina oraz sg
zalecane do stosowania przez Architekta Miasta Szczecin. Propozycje zamiennych urzgdzen
matej architektury dajg gwarancje wyposazenia Parku Wolnosci w najwyzszg jako$¢ urzadzen,
co przekfada¢ sie bedzie na dtugoletniag, bezusterkowg eksploatacje urzadzen. Podwyzszenie
paramentéw jakosciowych wptynie na przediozenie trwatosci urzgdzen a zmiana designu na
pozytywny odbidr wizualny stylistyki terenu parkowego. Zamawiajgcy wszczat takze procedure
zmiany pozwolenia na budowe z uwagi na koniecznos¢ wprowadzenia zmian wyniktych
w trakcie realizacji robét obejmujgcych m.in. korekte przebiegu i wymiaréow $ciezek i innych
elementéw zagospodarowania, wykonanie projektu budowlanego =zasilania elementu
zabawowego — statku Freedom Szczecin, usytuowania pergoli dla projektu ,Szwajowy Ogréd
Literacki” (...). Przewidywany termin uzyskania zmiany decyzji o pozwoleniu na budowe —
w miesigcu lutym 2019 r. Przystgpienie do realizacji wskazanych robdt jest mozliwe po

otrzymaniu zmiany decyzji o pozwoleniu na budowe i jej uprawomocnieniu sie.”

Wykonanie powyzszych robdt spowodowato wzrost wartosci wynagrodzenia
Wykonawcy okreslonego w § 4 ust. 1 umowy o kwote 108.054,00 zt brutto. Jak wynika
z Protokotu Koniecznosci nr 1 ,wykonanie rob6t wptywa na czas wykonywania zamoéwienia
podstawowego. Usuniecie drzew pozwoli na kontynuacje robét budowlanych w zakresie
budowy alejek, ktére zostaty wstrzymane. Po dokonanej wycince nalezy wykona¢ nasadzenia
zastepcze (aby unikng¢ optaty za usuwanie drzew). Pozyskanie materiatu roslinnego, z uwagi

na obecng pore (listopad) roku jest praktycznie nieosiggalne, z uwagi na jego



przygotowywanie o tej porze roku do spoczynku zimowego. Mozliwos¢ dostawy materiatu
roslinnego - w miesigcu marcu 2019 r., zas wykonanie ich nasadzen zgodnie ze sztuka
ogrodniczg — w okresie marzec — kwiecien 2019 r. Mozliwo$¢ dostawy zmienionych elementow
matej architektury — okoto 3 miesigce od daty ich zamdwienia. Przewidywany termin uzyskania
zmiany decyzji o pozwoleniu na budowe —w miesigcu lutym 2019 r.” Ze wzgledu na powyzsze,
w ocenie Zamawiajgcego zasadne bylo przediuzenie terminu wykonania zaméwienia na

podstawie aneksu nr 1 do dnia 30 kwietnia 2019 r.

W trakcie kontroli ustalono ponadto, iz w dniu 15 maja 2019 r. na podstawie art. 144 ust.
1 pkt 5 6 ustawy Pzp zawarto aneks nr 2, zgodnie z ktérym strony ustality, ze ,wynagrodzenie
ryczattowe wykonawcy z tytutu prawidtowej i terminowej realizacji przedmiotu umowy wynosi
3.472.484,53 zt brutto” (§ 1 aneksu nr 2 do umowy zawartej w trybie z wolnej reki) . Zgodnie
z Protokotem Koniecznosci nr 2 Budowa Parku Wolnosci w Szczecinie Podjuchach — etap 11,
wskazana powyzej konieczno$¢ zmiany umowy wynikata z nastepujgcych okolicznosci

technicznych:

1. Ulozenie instalacji elektrycznej do zasilania oswietlenia urzgdzenia zabawowego — statku
~Freedom Szczecin” — Projekt budowlany nie obejmowat wykonania instalacji elektrycznej
do zasilenia o$wietlenia urzgdzenia zabawowego — statek ,Freedom Szczecin”;

2. Kolizja nasadzen 4 sztuk drzew — w trakcie opracowywania dokumentacji projektowej
projektu SBO 2018 pn. ,Freedom Szczecin — najlepszy plac zabaw w miescie” w zakresie
infrastruktury towarzyszgcej — budowy miejsc postojowych dla samochodéw osobowych
i chodnikéw w rejonie Parku Wolnoéci stwierdzono kolizje nowo wykonanych nasadzen
drzew (szt. 4), dokonanych w ramach inwestycji ,Budowa Parku Wolnosci w Szczecinie
Podjuchach — etap II”, od strony ul. Niklowej z projektowanymi chodnikami;

3. Zamontowanie urzgadzenia do pomiaru poziomu pH wody technologii fontanny — Projekt
budowlany nie obejmowat zamontowania urzgdzenia do pomiaru pH wody technologii
fontanny;

4. Zmiana sposobu wykonania nawierzchni bezpiecznej placu zabaw - urzgdzenia
zabawkowego statek ,Freedom Szczecin” — zapewnienie nalezytej ochrony przed
upadkiem, w dostosowaniu do wymogoéw bezpieczenstwa w strefach wysokosci upadku
wyznaczonych przez dostawce urzgdzenia zabawowego linowego statku ,Freedom
Szczecin”, w tym takze wykonanie pokrycia nawierzchnig bezpieczng obrzezy betonowych
ograniczajgcych plac zabaw;

5. Zmiana sposobu wykonania urzadzenia pomiaru czasu (poster 1) i urzadzenia
z przyciskiem start/stop (poster 2) — w trakcie Narady Technicznej nr 21, w dniu 28 lutego
2019 r. przedstawiciel RO Szczecin Podjuchy (czynnik spoteczny) przekazat propozycje

wizualizacji urzgdzenia do pomiaru czasu i stupkdw oznaczenia dtugosci dystansu biezni.
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Propozycje zamiennych urzadzen matej architektury (urzgdzenia do pomiaru czasu oraz
stupkéw dystansowych biezni) nawigzujg do designu urzgdzeh zamontowanych na terenie
parku i stanowig kontynuacje linii wzornictwa w zakresie uzytego materiatu, ksztattu jak i
kolorystyki urzgdzen. Zmiana designu urzadzen wptynie na pozytywny odbior wizualny

stylistyki terenu parkowego.

Zgodnie z pkt 10 Protokotu Koniecznosci nr 2 wykonanie robot nie miato wplywu na czas

wykonania zamoéwienia podstawowego.

W oparciu o tak opisane ustalenia kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, iz Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, uprawniajgcych
do zmiany umowy zawartej w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 7 ust.

1 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu wskazal, iz art. 144 ust. 1 ustawy Pzp wyraza generalng zasade zakazu
Zmiany umowy o zamoéwienie publiczne w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy. Oznacza to, ze ww. przepis nie moze stanowi¢ podstawy do
zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Tryb zamowienia z wolnej reki charakteryzuje sie bowiem koniecznoscig przeprowadzenia
przez zamawiajgcego negocjacji z jednym wykonawcg (art. 66 ustawy Pzp). Nie jest przy tym
wymagane zitozenie przez wykonawce oferty w odpowiedzi na zaproszenie do negocjaciji.
W konsekwencji umowa o zamdwienie publiczne jest zawierana nie w nastepstwie wyboru
(przyjecia) oferty przez zamawiajgcego, lecz w nastepstwie negocjacji zakonczonych
porozumieniem odnos$nie tresci przysztej umowy. Powyzsze oznacza, ze ewentualna zmiana
umowy zawartej w trybie zamowienia z wolnej reki dokonana moze by¢ na zasadach ogdlnych,
zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze
z uwzglednieniem specyfiki prawa zaméwieh publicznych wywodzgcej sie z prawa
i orzecznictwa europejskiego. Mozliwo$¢ zmiany umowy zawartej w trybie zamdwienia
z wolnej reki nalezy zatem ocenia¢ z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, przez
co nalezy rozumie¢ konieczno$¢ ponownej weryfikacji przestanek dotyczacych udzielenia
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki. Nie jest mozliwa bowiem zmiana umowy, ktéra
prowadzitaby de facto do udzielenia nowego zamowienia w trybie z wolnej reki, w sytuaciji
w ktorej nie zostata spetniona co najmniej jedna z przestanek z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.
Zasadnos¢ ponownej weryfikacji przestanek uzasadniajgcych mozliwo$¢ zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki ogranicza uznaniowos¢ zamawiajgcego co do dowolnego
modyfikowania umoéw zawartych na skutek przeprowadzonego postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki. W przypadku tego rodzaju umowy zamawiajgcy, aby moc dokonac

jej zmiany bedzie zobowigzany do powtdrnej analizy okolicznosci uzasadniajgcych mozliwosc¢



skorzystania z trybu zamowienia z wolnej reki. Zatem w przypadku, gdy zamdwienie udzielone
zostato na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy ocenic czy m.in. pierwotne warunki
zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione przez zawarcie aneksu do umowy.
Stwierdzenie braku spetnienia tej przestanki warunkuje brak mozliwosci zawarcia aneksu do
umowy o wykonanie zaméwienia z jego dotychczasowym wykonawcg (tak: uchwata Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO/KD 31/18).

Kontrolujgcy wskazat, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2018
r. zawart aneks nr 1, a w dniu 15 maja 2019 r. aneks nr 2 do umowy zawartej w trybie z wolnej
reki. Podstawg prawng zmian umowy z dnia 6 lipca 2018 r. Nr CRU/WT/268/2018 byt przepis
art. 144 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp. Tym samym, Zamawiajacy dokonujgc ww. zmian umowy
z wolnej reki naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp udzielajgc zaméwienia bez
zaistnienia przestanek jego zastosowania. Kontrolujgcy podkreslit, ze pod pojeciem ,warunki
zamowienia” uzytym w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp rozumiec¢ nalezy wszelkie warunki,
dotyczgce zaréwno przedmiotu zamowienia, jak i warunki podmiotowe. Za istotng za$ zmiane
nalezy uzna¢ modyfikacje pierwotnych warunkéw zaméwienia polegajgcg na wprowadzeniu
zmian, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamodwienia
umozliwityby dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni
lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty (tak: wyrok ETS z 4 czerwca 2009 r., Komisja v.
Grecja, w sprawie C-250/07). Istotng zmiang bedzie zatem taka zmiana, ktéra moze wptywac
na krag potencjalnie zainteresowanych oferentéw, stanowigc naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Oznacza to, ze nie mozna zmieni¢ m.in. przedmiotu zaméwienia

czy jego istotnych cech, w sposéb ktory mogtby mie¢ wptyw na ksztatt zamowienia.

Kontrolujgcy podnidst dalej, iz zakazane sg takze istotne zmiany dotyczgce warunkoéw
udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert. Istothg zmiang warunkéw bedzie np. takie
ich okreslenie, ktére w sposdb znaczacy poszerza zamoéwienie o elementy, ktére pierwotnie
nie byty w nim przewidziane, prowadzac w istocie do udzielenia nowego zamodwienia.
Kontrolujgcy wskazat na stanowisko TSUE w sprawach C-454/06 i C-496/99, gdzie
podkres$lono, ze ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci procedur réwnego traktowania
oferentbw zmiany w postanowieniach udzielonego zamdwienia publicznego w czasie jego
trwania stanowig udzielenie nowego zamodwienia w rozumieniu dyrektyw dotyczacych
udzielania zamowien publicznych, jezeli charakteryzujg sie one cechami w sposéb istotny
odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamowienia i w zwigzku z tym mogg wskazywac
na wole ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamowienia.
Wskazat takze na sprawe C-337/98, w ktorej TSUE stwierdzit, ze zmiana zamdwienia
publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki,

ktore gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby
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dopuszczenie innych oferentdéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby

dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.

Zdaniem Prezesa Urzedu postanowienia umowy w zakresie terminu zakonczenia prac
budowlanych sg istotnymi elementami umowy. Okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia czy zaproszeniu do negocjacji termin zakonczenia rob6t budowlanych moze mieé
znaczenie dla podmiotéw przystepujgcych do postepowania, a przez to — na wybér
konkretnego wykonawcy. Kontrolujgcy zauwazyt, iz zgodnie z pkt 1 Rozdziatu 6 SIWZ w trybie
przetargu nieograniczonego termin wykonania zamoéwienia zostat okreslony jako nie dtuzszy
niz 22 tygodnie od dnia przekazania placu budowy i tozsamy zapis znalazt sie w § 2 zawartej
umowy w trybie z wolnej reki, jednakze aneksem nr 1 termin wykonania zamowienia zostat
przesuniety do dnia 30 kwietnia 2019 r., tj. o ponad 17 tygodni i wynosit tgcznie okoto 39
tygodni. Majac na uwadze powyzsze, zmiane dokonang przez Zamawiajgcego polegajagcg na
wydtuzeniem terminu wykonania zamoéwienia z 22 tygodni do 39 tygodni, Kontrolujgcy uznat
za istotng w stosunku do pierwotnych warunkéw zaméwienia. Dalej wskazano, iz termin
realizacji zamdwienia jest jednym z czynnikow determinujgcych krgg wykonawcow, ktorzy
sktadajg oferty w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby je ztozyé. Wykonawcy wiedzac,
ze dysponowac bedg prawie dwukrotnie diuzszym terminem na realizacje zaméwienia,
mogliby ztozy¢ oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego. Wykonawcy, ktorzy ze wzgledu na posiadany potencjat do wykonania
zamoOwienia — zaréwno osobowy, jak i finansowy — nie podjeli sie wykonania zamdwienia
w terminie do konca 2018 r., mogli by¢ zainteresowani wykonaniem go w terminie do dnia 30
kwietnia 2019 r.

Kontrolujgcy zauwazyt takze, iz przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przewiduje zakaz
zmiany pierwotnych warunkéw zaméwienia w stosunku do uprzedniego zamowienia bez
wzgledu na zaistniate po stronie Zamawiajgcego okredlone okolicznosci. Tym samym,
przedstawione okolicznosci faktyczne, ktore wedtug Zamawiajgcego miaty istotny wptyw na
zmiane terminu wykonania zamowienia w trybie z wolnej reki, nie majg znaczenia dla
spetnienia przestanek ww. przepisu. W konsekwencji wynikajgce z Protokotu Koniecznosci nr
1 (aneks nr 1) opdznienia zwigzane z koniecznoscig uzyskania zgody Marszatka na usuniecie
drzew w zwigzku ze stwierdzong kolizjg z zaprojektowanym zagospodarowaniem parku czy
tez opdznienia zwigzane z uzyskaniem zmiany pozwolenia na budowe obejmujgcego m.in.
korekte przebiegu i wymiaréw Sciezek i innych elementéw zagospodarowania, wykonanie
projektu budowlanego zasilania elementu zabawowego - statku Freedom Szczecin, maja
charakter irrelewantny w przedmiotowej sprawie. Kontrolujgcy dodat, iz to zamawiajgcy
opracowuje opis przedmiotu zamowienia i poprzez zawarte w nim informacje okresla swoje

wymagania i oczekiwania wzgledem koncowego efektu zaméwienia. Na zamawiajagcym cigzy
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zatem obowigzek weryfikacji sporzadzonej dokumentacji projektowej. Btedy w projekcie
budowlanym, czy tez nieuzasadnione pominigecie pewnych prac, ktérych wykonanie uznaje sie
nastepnie za celowe, nie uzasadniajg zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki.
Jednoczesnie prace polegajgce m.in. na zmianie urzgdzen matej architektury na urzadzenia
wyzszej jakosci, czy zmianie urzadzen matej architektury majgcej na celu nawigzanie do
designu urzadzen juz zamontowanych, zwigzane sg ze zmiang koncepcji realizacji inwestycji.
Wynikajg wiec z subiektywnej decyzji Zamawiajgcego (dotyczacej rozszerzenia zakresu
i wprowadzenia zmian technicznych i estetycznych przedmiotowego zamodwienia)
niezwigzanej z wykonaniem zamowienia w pierwotnie ustalonym zakresie. W tym kontekscie

Kontrolujgcy wskazat takze na uchwate KIO z dnia 2 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO/KD 43/18.

Analogiczne wnioski Kontrolujgcy wywiédt w odniesieniu do robot wymienionych
w Protokole Koniecznoéci nr 2 (aneks nr 2), gdzie co do zasady wymienione prace albo nie
zostaty przewidziane w projekcie budowlanym, albo zwigzane sg ze zmiang koncepcji
realizacji inwestycji w stosunku do pierwotnie przyjetego. Podioze wprowadzonych zmian
stanowig w istocie zatem bfedy projektowe, jak rowniez zwiekszenie przez Zamawiajgcego
zakresu przedmiotu zamowienia o prace nieobjete projektem budowlanym oraz wprowadzenie
elementdéw o parametrach jakosciowo wyzszych. W konsekwenciji, w ocenie Prezesa Urzedu,
Zamawiajgcy wprowadzit szereg zmian, ktore rozszerzyty przedmiot zamowienia o dodatkowe,
nieprzewidziane pierwotnie elementy oraz ulepszenia. Zmiany dokonane przez
Zamawiajgcego (zardwno w zakresie przedmiotu zaméwienia, jak i terminu jego realizacji)
majg istotny charakter w poréwnaniu do opisu przedmiotu zamoéwienia okreslonego dla

uprzednio prowadzonych postepowan.

Zamawiajgcy w dniu 28 kwietnia 2020 r. ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie
zgadzajac sie z ustaleniem kontroli 0 dopuszczeniu sie ww. naruszenia. Wyjasnit, ze zakres
przedmiotowy zamowienia w trybie z wolnej reki, a takze warunki umowy, okreslone
w zaproszeniu do negocjacji przekazane wykonawcy, byly takie same, jak zakres
przedmiotowy oraz warunki umowy, wskazane w uniewaznionym na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego. Aneksem nr 1 i 2 warto§¢ zamowienia zostata zwiekszona fgcznie
0 122.484,53 zl. brutto, co w przeliczeniu na euro nie przekraczato kwoty 30 000 euro, a takze
stanowito 3,656 % warto$ci zamowienia podstawowego. Strony umowy aneksem nr 1 zmienity
termin realizacji - wydtuzajgc go do dnia 30 kwietnia 2019r. WSr6éd zmian umowy, okreslonych
w § 11 umowy z dnia 6 lipca 2018 r. wskazana zostata zmiana na podstawie i pod rygorami
art. 144 ustawy Pzp. W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego uregulowanych
w ustawie wystepuje zasadniczo oferta oraz ogtoszenie lub specyfikacja istotnych warunkow

zamowienia.



Zamawiajgcy wskazat, iz w orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze art. 144 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp nie ma zastosowania do zamowienia w trybie z wolnej reki, bowiem w tym trybie
nie wystepuje ani specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, ani ogtoszenie o zamowieniu.
Niemniej jednak, z zastrzezeniem powyzszej uwagi, strony umowy mogg w niej wprowadzi¢
mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie art. 144 ustawy Pzp, na zasadzie swobody umow (art.
353! kodeksu cywilnego). Tak tez zostato to okreslone w umowie z wykonawca, ktéra to
umowa byla w swojej tresci taka sama, jak umowa w uniewaznionym postepowaniu
przetargowym. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko UZP w opinii ,Dopuszczalno$¢ zmiany
umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki”,
odnoszacej sie do stanu prawnego sprzed wejscia w zycie nowelizacji z 22.06.2016 r., gdzie

wskazano:

~otosownie do brzmienia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy o udzielenie zamowienia publicznego w stosunku do tresci oferty, na postawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej
zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia oraz
okreslit warunki takiej zmiany. Na podstawie zacytowanego powyzej przepisu zmiana umowy
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego jest zasadniczo zakazana. W $wietle tego
przepisu mozna wymieni¢ dwa wyjatki od tej zasady. Po pierwsze nalezy podkresli¢, iz zakaz,
o ktérym jest mowa w przepisie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie takiej zmiany
postanowien umowy o zamoéwienie publiczne, ktdra jednoczesnie stanowitaby zmiane oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz dopuszczalne
sg takie zmiany umowy, ktére nie zmieniatyby postanowien najkorzystniejszej oferty ztozonej
w postepowaniu przez wykonawce, z ktérym nastepnie zostata zawarta przedmiotowa umowa.
Po drugie dopuszczalna jest zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, jezeli sg spetnione tgcznie dwie nastepujgce przestanki
wymienione w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp in fine, tj. zamawiajgcy przewidziat mozliwosc¢
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (przestanka 1) oraz okre$lit warunki takiej zmiany (przestanka 2). W
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego uregulowanych w ustawie Pzp
wystepuje zasadniczo oferta oraz ogtoszenie Ilub specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia. W takich postepowaniach oraz w zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami
dopuszczalnosé zmiany umowy na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
budzi¢ watpliwosci. Wyjatkiem od powyzszego jest tryb zamowienia z wolnej reki, w ktérym
nie wystepuje ogtoszenie oraz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, gdyz stosownie
do art. 68 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie w tym trybie wszczynane jest zaproszeniem do

negocjacji, a przepisy odnoszgce sie do specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia nie majg



w nim zastosowania. Ponadto z brzmienia art. 66 ustawy Pzp mozna wysnuc¢ wniosek, iz w tym
trybie wykonawca nie sktada zamawiajgcemu oferty, poniewaz zamowienie jest udzielane
wytgcznie po przeprowadzeniu negocjacji z jednym wykonawcg. Nalezy odrzuci¢ poglad, iz
w zwigzku z powyzej wskazanymi odmiennosciami zmiana umowy o zamdwienie publiczne
zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jest niedopuszczalna. Taki
wniosek nie wynika bowiem z brzmienia omawianego przepisu. Jednoczesnie nie sposob
wskazaé¢ racjonalnego uzasadnienia dla stanowiska, iz wytgcznie umowy zawarte po
przeprowadzeniu tego trybu nie mogag podlega¢ zmianie. Stanowig one bowiem umowy
w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego, ktére sg zawierane po przeprowadzeniu

postepowania o jego udzielenie w trybie przewidzianym w Pzp.”

Zdaniem Zamawiajgcego, z uwagi na podobienstwo norm prawnych wyrazonych w art.
144 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym do czasu wejscia w zycie nowelizacji
z 22.06.2016 r. oraz art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnie obowigzujgcym,
wywod Urzedu Zaméwien Publicznych zachowuje aktualnosé takze w nowym stanie prawnym.
Ze wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy nie zgodzit sie z Kontrolujgcym, ze przepis art. 67 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp przewiduje zakaz zmiany umowy pierwotnych warunkéw zamdwienia
w stosunku do uprzedniego zamdwienia bez wzgledu na zaistniate po stronie Zamawiajgcego
okreslone okolicznosci (str. 8 wynikdw kontroli). Zamawiajgcy zgodzit sie natomiast
z pogladem, ze w odniesieniu do uméw zawartych w nastepstwie postepowania
prowadzonego w trybie z wolnej reki, mozliwos¢ ich zmiany kazdorazowo nalezy oceniaé
z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy chcagc zatem dokonaé
zmiany umowy jest zobowigzany do powtdrnej analizy okolicznosci uzasadniajgcych
mozliwosc¢ skorzystania z trybu zamodwienia z wolnej reki. Totez w przypadku, gdy zaméwienie
udzielone zostato na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezato ocenic¢, czy pierwotne
warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione przez zawarcie aneksu do
umowy. Za istotng i stojgcg w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow
nalezy uzna¢ w szczegolnosci takg zmiane warunkow zamowienia, ktora gdyby byta znana na
etapie prowadzonego wczeséniej postepowania o udzielenie zamowienia, wptynetaby na udziat

w nim innych wykonawcow (art. 144 ust. le pkt 2 lit a ustawy Pzp).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp dopuszczalna jest
zmiana umowy, jezeli fgczna wartos¢ zmian jest mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i jest mniejsza, niz 15% warto$ci zamodwienia
okreslonej w pierwotnej umowie o roboty budowalne. Aneksami nr 1 i 2 zamawiajgcy
wprowadzit zmiany, ktorych tgczna wartosc nie przekraczata kwoty okreslonej na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy i byta mniejsza, niz 15% wartosci zaméwienia okreslonej w pierwotnej

umowie, wynosita bowiem tgcznie 3,656 % wartosci zamowienia podstawowego i dodatkowo
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nie przekraczata kwoty 30 000 euro. Zmiana taka na gruncie art. 144 ustawy Pzp nie jest
traktowana jako zmiana istotna, bowiem zmiany istotne zostaty okreslone w art. 144 ust. le
ustawy Pzp. Zatem Zamawiajgcy byt uprawniony do wprowadzenia powyzszej zmiany, jako
zmiany nieistotnej. Mogt takze udzieli¢ zamowienia w tym zakresie bez stosowania ustawy na

podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zwrécit takze uwage na fakt, ze w dniu 11 czerwca 2018 r. przestat
ogtoszenie poprzedzajgce zawarcie umowy do Biuletynu Zamowien Publicznych, tym samym
umozliwiajgc szerokiemu gronu wykonawcow, a takze organom administracji publicznej
wypowiedzenie sie, odwotanie i wszczecie kontroli przedmiotowego zaméwienia. Zawarta
umowa nie mogta odbiega¢ znaczgco od wzoru umowy stanowigcego czes¢ dokumentacji
przetargowej w przetargu nieograniczonym, albowiem prawo wprost zakazuje istotnych zmian
umowy. Za istothg bowiem zmiane uznac¢ nalezy usuniecie catego paragrafu dotyczacego
zmian umowy. Pozostawienie tego paragrafu wskazato wykonawcy ograniczony krag
przestanek, po spetnieniu ktérych dokonaé mozna zmiany umowy. Wykonawca wybrany
w trybie niekonkurencyjnym nie moze by¢ pozbawiony prawa do zmiany umowy, poniewaz
takie postrzeganie zamoéwien publicznych doprowadza do wypaczenia idei, iz celem
zamowienia jest pozyskanie najlepszego produktu za odpowiednig cene. Odwotanie sie do
wskazania art.. 144 ustawy Pzp stanowi li tylko jego odpowiednie stosowanie dla utrzymania

podstawowych zasad prawa zaméwien publicznych, jak transparentnos¢ i konkurencyjnosé.

Nastepnie Zamawiajgcy podnidst, iz zmiana terminu w umowie zawartej w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp moze by¢ uznana za
zmiane istotng, w szczegdlnosci, gdy termin realizacji stanowi jedno z kryteriow oceny ofert
i moze wptywacé na krag potencjalnych wykonawcéw. Podkreslit, iz w uniewaznionym przez
Zamawiajgcego postepowaniu termin nie stanowit kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy nie
zgodzit sie z ustaleniami kontroli (str. 7 wynikéw kontroli), ze wydtuzenie terminu wykonania
zamoOwienia z 22 tygodni do 39 tygodni stanowi zmiane istotng w stosunku do pierwotnych
warunkéw zamoéwienia. Podkreslit, ze przesuniecie terminu realizacji bylo spowodowane
okolicznosciami niezaleznymi od Zamawiajgcego i niezaleznymi od Wykonawcy i nie ma tutaj
znaczenia, w jakim trybie zostata zawarta umowa. Byly to okolicznosci, ktére mimo
dochowania nalezytej starannoéci, byly nieznane na etapie przygotowania postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy przedtuzytby termin realizacji kazdemu

wykonawcy, gdyz powdd zmiany umowy w zakresie terminu nie byt zalezny od zadnej ze stron.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz w tym samym dniu tj. w dniu 11.09.2018 r., kiedy stwierdzit, ze
istnieje kolizja drzew z zaprojektowanym zagospodarowaniem parku, wystgpit do wtasciwego

organu z wnioskiem o zgode na usuniecie kolidujgcych z inwestycjg drzew w formie wycinki.
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Jednoczesnie w dniu 11.09.2018 r. wpisem do dziennika budowy zostaty wstrzymane roboty
budowlane w obrebie drzew i nie byly prowadzone do czasu usunigcia kolizji. Usuniecie kolizji
mozliwe byto dopiero po uzyskaniu decyzji zezwalajgcej na wycinke. Termin wydania decyzji
wynika z przepisdw postepowania administracyjnego i nie jest zalezny ani od Zamawiajgcego,
ani od wykonawcy. Decyzja zezwalajgca na ww. wycinke zostata wydana w dniu 19 listopada
2018 r., a doreczona Zamawiajgcemu w dniu 26.11.2018 r. Decyzja uprawomocnita sie w dniu
10.12.2018 r., od tej daty mozna byto przystgpi¢ do realizacji prac nakazujgcych wycinki
i nasadzenia. Prace w obrebie alejek, gdzie wystgpita kolizja nie byly prowadzone przez 3
miesigce. Zamawiajgcy nadmienit, ze teren projektowanego parku byt terenem zaniedbanym
od wielu lat, zarosniety niekontrolowanymi samosiejkami, ktére w miare uptywu lat rozrosty sie
i stanowity niedostepny teren dla spacerowiczéw. Drzewa byty rozrosniete i wymagaty
nalezytej pielegnacji, czes¢ drzew nalezato usung¢ ze wzgledu na stan zdrowotny, inne

nalezato usungc¢ ze wzgledu na kolizje z projektowanymi obiektami w tym m.in. alejkami.

Zamawiajgcego podkreslit, Zze jego zamiarem byta jak najmniejsza ingerencja
w przyrode, gdyz drzewa sg niezbedne do zycia, produkujg tlen, stabilizujg temperature
w miastach, podczas ulewnych deszczy pomagajg zapobiega¢ podtopieniom, sg zrddtem
pozywienia ischronienia dla réznego gatunku ptakow. Zgoda organu na wycinke
réwnoczesnie zobowigzata Zamawiajgcego do wykonania nasadzenh nastepczych w ilosci 8
drzew w miejsce usuniecia 9 drzew. Z uwagi na to, ze materiat roslinny byt dostepny dopiero
od marca, azgodnie ze sztukg ogrodniczg nasadzen dokonuje sie w okresie marzec -
kwiecien, Zamawiajgcy przedtuzyt aneksem nr 1 termin realizacji do dnia 30 kwietnia 2019 r.
Dopiero usunigcie drzew umozliwito kontynuacje wstrzymanych robot w obrebie alejek. Z tego
tez powodu Zamawiajgcy przedtuzyt termin realizacji o czas niezbedny do dokonania ww.
czynnosci. Wprowadzenie innych prac w trakcie prowadzonych rob6t budowlanych nie miato
wptywu na ustalenie nowego terminu realizacji. Termin realizacji zostat przediuzony ze
wzgledu na koniecznos¢ wykonania decyzji organu dot. usuniecia kolizji drzew (obejmujgce;j

wycinki i wykonanie nasadzen). Po wykonaniu decyzji wykonawca mogt kontynuowac prace.

W ocenie Zamawiajgcego wprowadzone aneksem nr 1 i 2 zmiany nie sg zmianami
istotnymi na gruncie ustawy. Wskazat, iz w motywie 109 dyrektywy 2014/24/UE, ustawodawca
unijny uznat, ze: instytucje zamawiajgce mogg napotka¢ okolicznosci zewnetrzne, ktorych nie
mogty przewidzie¢ w momencie udzielania zamowienia, w szczegolnosci, gdy zamowienie jest
wykonywane przez dtuzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopien
elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia. Pojecie ,niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci” odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢

mimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o0 udzielenie
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zamoOwienia przez instytucje zamawiajgcg, z uwzglednieniem dostepnych jej Srodkow,
charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz
koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na

przygotowanie postepowania, a jego przewidywalng wartoscig.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazal, iz po pierwsze umowa zawarta na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zostata zawarta prawidtowo, albowiem przedmiot, termin i przestanki
zmiany umowy nie odbiegajg od przestanek wskazanych w postepowaniu przetargowym. Po
drugie wedtug kontrolujgcego zmiana umowy moze by¢ dokonana na zasadach ogdlnych,
w zgodzie z kodeksem cywilnym w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, z uwzglednieniem
specyfiki prawa zamowien publicznych wywodzgcej sie z prawa i orzecznictwa europejskiego.
Zamawiajgcy doktadnie tak uczynit albowiem z ostroznosci i w poszanowaniu zasad zamowien
publicznych, wszystkie zmiany zostaty przeanalizowane pod katem art. 144 ustawy Pzp,
poniewaz dotyczyty zmian zakresu przedmiotu umowy, terminu realizacji oraz wynagrodzenia.
Po analizie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze sg to zmiany nieistotne, poniewaz: zwiekszenie zakresu
Swiadczenia w znikomym stopniu wptywa na zobowigzania wynikajgce z umowy; nie ulega
zmianie ogolny charakter umowy; nie zostaje naruszona rownowaga ekonomiczna umowy; nie
zostaty wprowadzone warunki, ktére gdyby byly postawione w postepowaniu o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby
wzigC udziat inni wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, iz zmiana umowy nie doprowadzita do
tego, ze zostalo udzielone nowe zamdwienie, poniewaz Park zostat zagospodarowany
elementami, o ktérych byta mowa w przedmiocie umowy, tj. m. in. alejki, nawierzchnie,
nasadzenia, oswietlenie, fontanna, itp. i aneksem nie zostat wprowadzony zaden istotny
element, zadna nowa branza, ktéra spowodowataby, ze krgg wykonawcéw by sie zmienit.
Warunki realizacji zostaty zmienione w zakresie bagatelnym, poniewaz ich catkowita wartos¢
nie przekroczyta zaréwno 30 000 euro, jak i 15 % wartosci umowy. Termin realizacji zostat
zmieniony w stopniu nieistotnym, tzn. tylko o czas, ktéry wynikat z obiektywnych przestanek,
tj. terminébw administracyjnych zwigzanych z uzyskaniem prawomocnej decyzji na wycinki
drzew i termindw agrotechnicznych, ktére winny byé dochowane, by nasadzenia zostaty
wykonane nalezycie. W ocenie Zamawiajgcego oznacza to, ze niezaleznie od trybu udzielenia
zamoOwienia, warunki realizacji umowy bytyby identyczne. Nie jest znany Zamawiajgcemu
poglad wskazany w wystgpieniu kontrolnym, jakoby art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zakazywat
zmian pierwotnych warunkow zaméwienia w stosunku do uprzedniego zamowienia. Trudno
przyja¢, ze ustawodawca ustanawiajgc dobrodziejstwo w postaci mozliwosci udzielania
zamowien z tzw. wolnej reki, zastrzegt, ze zmiana umowy zawartej w trybie przetargowym jest
mozliwa, natomiast w umowie z wolnej reki, ktérej zakres musi by¢ tozsamy, jak zakres umowy

przetargowe;.
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Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa Urzedu, ktéry podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko. Uzupetniajgco, w odniesieniu do tresci zastrzezen, wskazano, iz
Zamawiajgcy jako uzasadnienie dokonanych zmian umowy zawartej w trybie z wolnej reki,
w tym zmiany dotyczacej terminu wykonania zamowienia wskazat na takie okolicznosci jak:
stwierdzenie kolizji drzew z projektem i zwigzana z tym koniecznos¢ uzyskania dodatkowych
decyzji i wykonania prac, zmiana koncepcji inwestycji, czy tez wprowadzenie koniecznych
zmian estetycznych i jakosciowych zaméwienia. Zdaniem Kontrolujgcego powyzsze
okolicznosci pozostajg bez wptywu na mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolne;j reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przytoczone okolicznosci majg charakter jedynie
organizacyjny i nie sg zwigzane z przestankami okreslonymi w ww. przepisie. Poza tym
wskazane okolicznosci zasadniczo zwigzane sg z btedami projektowymi albo ze zmiang
podejscia do realizacji przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego na etapie postepowania
prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki, tj. nieuzasadnionego pominiecia pewnych
prac, ktorych wykonanie uznano nastepnie za celowe, zmianie urzadzen na urzgdzenia
wyzszej jakosci, czy zmianie urzadzeh majgcej na celu nawigzanie do designu urzadzen juz
zamontowanych. W konsekwencji nie sposob jest réwniez przyjg¢, ze termin realizacji
zamoOwienia zostat zmieniony w stopniu nieistotnym i wynikat z obiektywnych przestanek, t;.
terminéw administracyjnych zawigzanych z uzyskaniem prawomocnej decyzji na wycinki
drzew i terminéw agrotechnicznych. W zwigzku z tym przedstawiona przez Zamawiajgcego
zmiana okolicznosci, ktéra miata wptyw na zmiane terminu wykonania zamowienia w trybie
z wolnej reki, czy tez zmiane zakresu przedmiotowego, nie wptywa na ocene prawidtowosci
wprowadzenia zmian, a wrecz przeciwnie - Swiadczy o braku podstaw do ich wdrozenia (tak:
uchwata KIO z dnia 30 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO/KD 107/11).

Kontrolujgcy wskazat takze na bezzasadnos¢ stanowiska Zamawiajgcego jakoby mogt
on udzieli¢ zamowienia bez stosowania ustawy na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, trudno
bowiem uzna¢ zmiane umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i polegajgcg na wydtuzenia terminu wykonania
zamoéwienia za nowe zamowienie publiczne. W niniejszej sprawie mamy do czynienia
Z zamowieniem ustawowym (powyzej progu okreslonego w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp),
a z okolicznoséci, ze zawarte aneksy majg wartosci ponizej progu bagatelno$ci nie wynika, ze
stanowig samodzielne zamowienia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 8 ustawy. Powyzsze
twierdzenie Zamawiajgcego stoi takze w sprzecznosci z dziataniami podjetymi przez
Zamawiajacego polegajgcymi na zastosowaniu przepiséw ustawy Pzp, w tym art. 144 ust. 1
pkt 5 i 6 ustawy Pzp. Jednoczesnie Kontrolujgcy wskazat na tres¢ art. 5b pkt 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow ustawy

dzieli¢ zamoéwienia na odrebne zamowienia, w celu unikniecia tgcznego szacowania ich
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wartosci. Zaméwienia spetniajgce kryteria podobienstwa funkcjonalnego, tozsamosci
czasowej oraz mozliwosci realizacji zamdwienia przez jednego wykonawce, winny by¢ na
gruncie regulacji dotyczgcych ustalania wartosci zaméwienia traktowane jako jedno
zamowienie (tak: uchwata KIO z dnia 2 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO/KD 59/19).

Odnoszac sie do argumentaciji Zamawiajgcego wskazujgcej, ze dopuszczalnosé zmiany
umowy zostata zagwarantowana w § 11 umowy z dnia 6 lipca 2018 r. Nr CRU/WT/268/2018,
a tym samym zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp wprowadzone zmiany sg mozliwe
jako zmiany nieistotne, Prezes Urzedu podkreslit, ze zmiana warunkéw takiej umowy - jak
zostato wyjasnione na wstepie - winna by¢ oceniana przez pryzmat przestanek art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp warunkujgcych mozliwos¢ jej zawarcia. Wobec powyzszego, wszelkie
rozwazania zawarte w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej dotyczgce spetnienia przez
Zamawiajgcego poszczegolnych przestanek z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za
nieuprawnione. Kontrolujgcy dodat, iz w uchwale Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia
2018 r., sygn. akt KIO/KD 31/18 Izba jednoznacznie stwierdzita, iz sposob realizacji umowy
okreslony w umowie nie powoduje automatycznie, ze realizacja zaméwienia na podstawie
tychze postanowien bedzie stanowita o prawidtowosci udzielenia zamodwienia na postawie
ustawy Pzp. Zdaniem Prezesa Urzedu Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli
doraznej nie wykazat, ze wprowadzone zmiany, w tym w szczegolnosci dotyczace zmiany
terminu wykonania zaméwienia nie stanowity istotnej zmiany pierwotnych warunkow
zamoOwienia. Zamawiajgcy skupiajgc sie w istocie na wykazywaniu przyczyn przedmiotowych
zmian jedynie potwierdzit, iz wprowadzone modyfikacje miaty charakter istotny w zakresie
warunkéw realizacji zamowienia. Odnoszgc sie za$ do podniesionej w zastrzezeniach od
wyniku kontroli doraznej okolicznosci, iz Zamawiajgcy w dniu 11 czerwca 2018 r. zamiescit
w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat, iz dokonana czynnos$é¢ nie uzasadnia
dopuszczalnosci zmian przedmiotowej umowy wprowadzonych na podstawie aneksow nr 1
I 2, w szczegolnosci nie moze zastgpi¢ obowigzku odniesienia do przestanek uzasadniajgcych

zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki.
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Po zapoznaniu sie z przekazang dokumentacjg kontroli doraznej, wniesionymi
zastrzezeniami oraz stanowiskiem Prezesa Urzedu, Izba stwierdzita, ze zastrzezenia

Zamawiajacego zastuguja na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli
doraznej zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych
zastrzezeh. W przepisie tym zwrécono uwage na konieczno$é umotywowania zastrzezen co
do stwierdzonych w trakcie kontroli naruszen. Jednoczesnie, majgc na wzgledzie, ze
zastrzezenia wnoszone sg ,od wyniku kontroli”, to sitg rzeczy argumentacja przedstawiona
w informacji o wyniku kontroli determinuje przedmiot i zakres zgtaszanych zastrzezeh. Dalej
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba w formie uchwaty wyraza
opinie w sprawie zastrzezen, a zatem opinia Izby w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego do
wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (por. m.in. postanowienie
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V
SA/Wa 583/13). Oznacza to, ze lIzba weryfikuje prawidtowos¢ stwierdzonych w kontroli
naruszen wylgcznie w oparciu 0 argumentacje przedstawiong przez zamawiajgcego
w zastrzezeniach, w granicach wyznaczonych trescig zastrzezen, ktéra z kolei warunkowana
jest przedstawiong w informacji o wyniku kontroli argumentacjg, majgca stuzy¢é wykazaniu
zasadnosci opisywanych naruszeh. W konsekwenciji nie sposéb dokonaé oceny zastrzezen
w oderwaniu od stanowiska Prezesa Urzedu, jakim dysponowat Zamawiajgcy decydujac sie

na ich zgtoszenie.

Zgodnie z informacja o wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit po stronie
Zamawiajgcego naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie zmian umowy zawartej w trybie z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, bedacych podstawg wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki, czym
Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Jak
stanowi art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,
jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego nie wptyngt Zzaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, i nie zostaty ztozone Zzadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnosc¢ z opisem przedmiotu zamowienia
lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a pierwotne warunki zaméwienia
nie zostaty w istotny sposob zmienione. Z kolei zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
W sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.
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Stwierdzajac przedmiotowe naruszenie informacja o wyniku kontroli powinna
wskazywaé powody, dla ktorych Kontrolujgcy uznat, iz dokonane aneksem nr 1 i 2 zmiany
umowy nr CRU/WT/268/2018 naruszajg wskazane przepisy. Kontrolujgcy w opisie naruszenia
wskazat na okolicznos¢ ,dokonania zmian umowy bez zaistnienia ustawowych przestanek,
bedacych podstawg wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki” — powinien zatem
przedstawi¢ argumentacje dlaczego w jego ocenie przestanki te nie zaistniaty, w szczegolnosci
dlaczego zdaniem Kontrolujgcego doszio do zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia
w sposob istotny, a w efekcie do naruszenia naczelnych zasad zamowien publicznych. To
w oparciu o przedstawione uzasadnienie Zamawiajagcy decyduje sie bowiem na zgtoszenie
ewentualnych zastrzezen i formutuje odpowiednig argumentacje. W ocenie sktadu
opiniujgcego stanowisko przedstawione w informacji o wyniku kontroli nie wykazuje
stwierdzonych naruszen, co potwierdzajg zgtoszone zastrzezenia. Kontrolujgcy powotuje sie
na istotny charakter zmian dokonanych przez Zamawiajgcego nie przedstawiajgc konkretnej
analizy porownawczej w zakresie wprowadzonych zmian w relacji do pierwotnych warunkéw
zamoOwienia ustalonych w przetargu nieograniczonym. Kontrolujgcy w sposob szeroki
przeprowadza co prawda analize prawng odnosnie relacji art. 144 ust. 1 ustawy Pzp do kwestii
dopuszczalnosci zmian umowy zawartej w trybie z wolnej reki, pojecia warunkow zamdwienia
i dokonywania oceny istotnosci wprowadzonych zmian, niemniej rozwazan tych nie odnosi do
ustalonego stanu faktycznego sprawy, nie wskazujgc jednoznacznie dlaczego w jego ocenie
okreslone zmiany uznac nalezy za zmiany o charakterze istotnym w stosunku do pierwotnych

warunkéw zamowienia.

W zakresie zmian odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia objetych aneksem nr 1
i 2 i zwigzanego z nimi wzrostu wynagrodzenia umownego, stanowisko Kontrolujgcego
sprowadza sie li tylko do stwierdzenia, iz ,Zamawiajgcy wprowadzit szereg zmian, ktore
rozszerzyty przedmiot zamowienia o dodatkowe, nieprzewidziane elementy oraz ulepszenia.
Zmiany majg istotny charakter w poréwnaniu do opisu przedmiotu zamdwienia okreslonego
dla uprzednio prowadzonych postepowan.” Kontrolujgcy nie referuje jednak w zaden sposob
do konkretnych warunkéw zaméwienia ustalonych w przetargu nieograniczonym, nie dokonuje
zestawienia zmian z pierwotnym przedmiotem zamowienia, nie omawia kwestii istotnosci tych
zmian, chociazby z perspektywy wptywu na potencjalny kragg wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie. Kontrolujgcy odwotuje sie do przyczyn, jakie doprowadzity do wprowadzenia
zmian w umowie, a nie bada czy faktycznie doszto w ich efekcie do istotnej zmiany pierwotnych
warunkéw zamoéwienia. W tym stanie rzeczy faktyczna weryfikacja zasadnosci stwierdzonego

w wyniku kontroli naruszenia przepiséw ustawy Pzp staje sie niemozliwa.

Zauwazenia wymaga takze, ze Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach przedstawit

argumentacje wskazujgcg na nieistotny charakter dokonanych zmian, w tym powotujgc sie na
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ich znikomag wartos¢ (catkowita wartos¢ nie przekroczyta zaréwno 30 000 euro, jak i 15 %
wartos$ci umowy), ale i fakt, ze zwigkszenie zakresu swiadczenia w znikomym stopniu wptywa
na zobowigzania wynikajgce z umowy, nie ulega zmianie ogolny charakter umowy, nie zostaje
naruszona rownowaga ekonomiczna umowy, nie zostaty wprowadzone warunki, ktére gdyby
byly postawione w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy.
Zamawiajacy wyjasnit takze, ze park zostat zagospodarowany elementami, o ktérych byla
mowa w przedmiocie umowy i nie zostat wprowadzony zaden istotny element powodujacy, ze
krag wykonawcow by sie zmienit. W przedstawionej przez Prezesa Urzedu odpowiedzi na
zastrzezenia do powyzszych okolicznosci sie nie odniesiono, poprzestajgc na stwierdzeniu, iz
Zamawiajacy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej nie wykazat, ze wprowadzone
zmiany, w tym w szczegolnosci dotyczgce zmiany terminu wykonania zamowienia, nie
stanowity istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia. Kontrolujgcy w zadnym miejscu
i na zadnym etapie nie wyjasnit z czego wywodzi istotnos¢ zmian dokonanych w zakresie
przedmiotu zamodwienia w stosunku do pierwotnego opisu, a jego stanowisko w tym zakresie
pozostato gotostowne. W ocenie Izby Kontrolujgcy — opierajac sie na fakcie wskazania przez
Zamawiajgcego art. 144 ust. 5 i 6 ustawy Pzp jako podstawy prawnej zawarcia anekséw do
umowy - przerzucit ciezar wykazania zaistnienia okolicznosci wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp na kontrolowany podmiot, samemu nie przedstawiajgc w informacji o wyniku
kontroli konkretnego uzasadnienia dla stwierdzonych naruszeh. W tej sytuaciji nie sposéb
czyni¢ zarzutébw Zamawiajgcemu, ze zgtoszone zastrzezenia przyjety okreslony ksztatt

zdeterminowany trescig informacji o wyniku kontroli.

Ponadto w ocenie Izby sam fakt wskazania przez Zamawiajgcego jako podstawy
prawnej zmian wprowadzonych aneksem nr 1 i 2 art. 144 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp, na co
powotuje sie szeroko Kontrolujgcy, nie przesgdza jeszcze o naruszeniu art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Okolicznos$¢, ze zdaniem Zamawiajgcego dokonane zmiany umowy byty mozliwe
na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp nie oznacza, ze jednoczesnie nie bylyby one
dopuszczalne takze w Swietle art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako niestanowigce istotnej
zmiany warunkéw zaméwienia ustalonych w uprzednim postepowaniu prowadzonym w trybie
podstawowym. Sam Kontrolujgcy w informacji o wyniku kontroli wskazat na mozliwosé
dokonania zmian umowy zawartej w trybie z wolnej reki na zasadach ogdlnych
z uwzglednieniem specyfiki prawa zamdwieh publicznych i orzecznictwa europejskiego,
wobec czego nie sposob odmoéwi¢ Zamawiajgcemu prawa do positkowania sie podczas
dokonywania oceny mozliwo$ci wprowadzenia zmian do umowy zawartej w trybie z wolnej reki
tredcig art. 144 ustawy Pzp, w tym ust. 1e wskazujgcym na sytuacje, w ktérych dang zmiane

uznac nalezy za istotng (przy czym Zamawiajgcy takze w tresci umowy odwotat sie do art. 144
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ustawy Pzp, wyjasniajgc w zastrzezeniach, iz takie dziatanie wskazywato na odpowiednie
stosowanie ww. przepisu dla utrzymania podstawowych zasad prawa zaméwieh publicznych,
jak transparentnosc i konkurencyjnosc). Zamawiajgcy stusznie zwrécit takze uwage, iz bazujgc
na tredci art. 144 ust. 1le pkt 2 lit. a ustawy Pzp za istotng i stojacg w sprzecznosci z zasadg
rownego traktowania wykonawcow nalezy uzna¢ w szczegolnosci takg zmiane warunkow
zamoOwienia, ktoéra gdyby byta znana na etapie prowadzonego wczes$niej postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, wptynetaby na udziat w nim innych wykonawcéw. W konsekwencji
nie znajduje oparcia stawiana przez Kontrolujgcego teza o braku zweryfikowania kwestii
istotnosci wprowadzonych zmian w stosunku do pierwotnych warunkéw zamoéwienia pod

katem ich wptywu na krag wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamodwienie.

W odniesieniu do kwestii zmiany terminu realizacji zamdwienia lzba zwazyta, iz
stanowisko Prezesa Urzedu o istotnym charakterze tej zmiany zostato oparte wylgcznie na
diugosci okresu, o jaki przedtuzono termin realizacji zamowienia. Izba nie kwestionuje, iz
zmiana terminu realizacji zamdwienia niejednokrotnie moze stanowi¢ zmiane istotng
w stosunku do pierwotnych warunkéw zamowienia i wptywa¢ na krgg wykonawcow, ktorzy
sktadajg oferty w postepowaniu, niemniej nie oznacza to automatycznie, ze kazda zmiana
terminu realizacji zamdwienia takg zmiang istotng bedzie. Okoliczno$¢ zmiany terminu
realizacji zamowienia nie zostata wskazana jako samodzielna przestanka w art. 144 ustawy
Pzp i nalezy jg kazdorazowo poddac badaniu, w szczegolnosci pod katem wplywu na krag
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, analogicznie jak badac¢ nalezy
.istotnose,” o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Kontrolujgcy nie przedstawit
argumentacji dlaczego, pomimo okolicznosci wskazanych w Protokole Koniecznosci nr 1,
przesuniecie terminu realizacji uzna¢ nalezato za zmiane istotng, skoro w praktyce roboty
budowlane zostaty wstrzymane na okres zimowy w oczekiwaniu na mozliwos¢ dokonania
nasadzen drzew i w tym czasie nie byty prowadzone, a z sytuacjg takg zmierzytby sie kazdy
wykonawca realizujgcy przedmiotowe zamdéwienie, bowiem nie byta to okolicznos¢ znana na
etapie przygotowywania zamoéwienia. Kontrolujgcy nie wyjasnit dlaczego zmiana terminu
realizacji umowy w przedmiotowej sytuacji byta na tyle znaczna, ze uzasadniatoby to uznanie,
iz doszto do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamoéwienia. W tym miejscu wskazaé
mozna na uchwate KIO z dnia 13 lipca 2016 r., sygn. akt KIO/KD 45/16, w ktorej Izba dokonata
oceny kwestii zmiany terminu realizacji zaméwienia w kontekscie mozliwosci zastosowania
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc, iz ,O ile mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, iz -
co do zasady - okres zimowy uniemozliwia wykonywanie rob6t budowlanych, o tyle nie
uzasadnia to koniecznosci wydtuzania terminu az o okoto 6 miesiecy w stosunku do terminu
pierwotnego. Okres zimowy trwa okoto trzech miesiecy i za uzasadnione mozna bytoby uznac¢

ewentualne przedtuzenie terminu zamowienia o taki okres.” Nie mozna zatem podzieli¢
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stanowiska Kontrolujgcego, ktéry bez szerszego odniesienia sie do okoliczno$ci sprawy, w tym
nadchodzgcego okresu zimowego uniemozliwiajgcego wykonanie koniecznych nasadzen
drzew, uznat niejako automatycznie, ze samo przediuzenie terminu realizacji o kilkanascie
tygodni stanowi¢ bedzie o zmianie istotnej w stosunku do pierwotnych warunkéw zamdwienia
i ze sg one efektem zaniedban Zamawiajgcego. Ustalenia kontroli nie pozwalajg na
przesgdzenie w sposdb jednoznaczny, ze zmiana terminu realizacji nie wynikata z przestanek

obiektywnych, tj. terminéw administracyjnych i agrotechnicznych.

Izba, podzielajgc stanowisko Zamawiajgcego, wskazuje ponadto, iz nie mozna uznaé za
zasadne twierdzenia, ze przedstawione okolicznosci faktyczne, ktére wedtug Zamawiajgcego
miaty istotny wptyw na zmiane terminu wykonania zaméwienia w trybie z wolnej reki, nie majg
znaczenia dla spetnienia przestanek art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje
oceni¢ czy planowane zmiany bedg miaty charakter istotny w odniesieniu do pierwotnych
warunkéw zamowienia i dla oceny tej istotnosci znaczenie mie¢ moze szereg czynnikow
wplywajgcych na ostateczny ksztatt zamdwienia. Kontrolujgcy swoje stanowisko opart na
ogdlnej konstatacji, ze btedy w projekcie budowlanym, czy tez nieuzasadnione pominiecie
pewnych prac, ktérych wykonanie uznaje sie nastepnie za celowe, nie uzasadniajg
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze oceny czy
koniecznos¢ zawarcia umowy w trybie z wolnej reki (w tym wypadku zmiany umowy zawartej
w trybie z wolnej reki) wynika z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, dokonuje sie
weryfikujgc spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a nie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, ktérego naruszenie stwierdzono. W konsekwencji argumentacje podniesiong
w informacji o wyniku kontroli opartg na powyzszej okolicznosci mozna uzna¢ za chybiong,
przy czym dodac¢ nalezy, ze Kontrolujgcy na poparcie tej argumentacji przywotuje uchwate Izby
z dnia 2 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO/KD 43/18, ktéra wydana zostata w odmiennym niz
obecnie rozpoznawany stanie faktycznym i referowata do spetnienia przestanek wynikajgcych
wiasnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a nie do przepisu stanowigcego podstawe prawng

stwierdzonego przez Kontrolujgcego naruszenia.

W tym stanie rzeczy, lzba uznata, ze przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia
do informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp zastugujg na uwzglednienie. Izba podzielita natomiast stanowisko Prezesa
Urzedu przedstawione w odpowiedzi na zastrzezenia w odniesieniu do mozliwosci
zastosowania przez Zamawiajacy art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, co nie miato jednakze przetozenia
na kwestie uwzglednienia zgtoszonych zastrzezen. Podobnie za niemajgcg znaczenia dla
oceny zasadnosci stwierdzonego naruszenia lzba uznata okolicznos¢ zamieszczenia przez

Zamawiajgcego ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamodwien Publicznych.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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