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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 grudnia 2020 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikdw kontroli doraznej z dnia 30 listopada 2020 r.
zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych przez zamawiajgcego Uniwersytet
Jagiellonski, ul. Gotebia 24; 31-007 Krakéw, dotyczacych informacji o wyniku kontroli
doraznej zawartej w pisSmie z dnia 18 listopada 2020 r. (znak: DKZP.WKZ3.444.2.2020.EG,
dot. KNZ/2/2020/DKZP) na ,Wykonanie robdét zwigzanych z modernizacjg i przebudowg
budynku Uniwersytetu Jagiellonskiego przy ul. Reymonta 4 w Krakowie, polegajgcych na

zaadoptowaniu pomieszczen wiezy technologicznej na potrzeby Archiwum UJ”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Piotr Kozlowski

Jolanta Markowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego dotyczace naruszen wskazanych w Informacji o wyniku

kontroli nie zastuguja na uwzglednienie



sygn. akt KIO/KD 57/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Jagiellonski, przeprowadzit postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie zamowienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem byto
~“Vykonanie robot zwigzanych z modernizacjg i przebudowg budynku Uniwersytetu
Jagiellonskiego przy ul. Reymonta 4 w Krakowie, polegajgcych na zaadoptowaniu
pomieszczen wiezy technologicznej na potrzeby Archiwum UJ”.

Z ustalen dokonanych przez kontrolujgcego wynika, po przeprowadzeniu kontroli
doraznej przedmiotowego zamowienia, na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz.
1843, dalej: ,ustawa Pzp”, Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych, na podstawie art. 166 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, iz zamawiajgcy naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, poprzez
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki mimo nieprzewidzenia takiego zamowienia
w ogtoszeniu 0 zamowieniu dla zamowienia podstawowego, a w konsekwencji naruszenie
art. 10 i art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych.

Uzasadniajgc swoje stanowisko kontrolujgcy wskazat, iz w dniu 14 wrzesnia 2017 r.
zamawiajgcy przekazat do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu dla
zamdwienia na wytonienie wykonawcy w zakresie realizacji robét zwigzanych z modernizacja
i przebudowag budynku Uniwersytetu Jagiellonskiego przy ul. Reymonta 4 w Krakowie
w trybie przetargu nieograniczonego, tj. dla zamdéwienia podstawowego w stosunku do
zamoéwienia w trybie z wolnej reki bedacego przedmiotem niniejszej kontroli. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
19 wrzesnia 2017 r. pod numerem 2017/S 179-365780 oraz zgodnie z informacjg zawartg
w protokole postepowania pkt 6 ppkt 3 zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego
od dnia 19 wrzesnia 2017 r. do 20 pazdziernika 2017 r.

Analiza przedmiotowego ogfoszenia pozwolita na stwierdzenie, iz zamawiajgcy nie
przewidziat w nim udzielenia zamdwienia polegajgcego na powtorzeniu podobnych ustug lub
rob6ét budowlanych w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamowienia podstawowego
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych, zgodnie z treScig art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2020 r. (...), kontrolujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego m.in.
0 wyjasnienie, w jaki sposob zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu dla
zamowienia podstawowego mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.



Pismem z dnia 27 sierpnia 2020 r. (...) zamawiajgcy wyjasnit, iz formularz ogtoszenia o
zamowieniu dostepny w serwisie Ted eNotices nie zawiera odpowiedniego punktu
dotyczgcego informacji o mozliwosci udzielenia przewidzianych przez zamawiajgcego
zamowien na podstawie art. 67. ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym
w ogtoszeniu nie ma zawartej tej informacji. Zostaty one zawarte w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia z dnia 14 wrzesnia 2017 r., w pkt. 19 ust. 3 [...] ,Zamawiajgcy, na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przewiduje mozliwosé powtérzenia prac objetych
niniejszym postepowaniem na warunkach analogicznych jak dla zamowienia
podstawowego”.

Kontrolujacy wskazat, iz zamawiajgcy nie potwierdzit zatem przewidzenia zamodwienia
uzupetniajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zaméwienia podstawowego.

W zwigzku z powyzszym, kontrolujgcy zwazyt, co nastepuje.

Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegolnym. Zgodnie z art. 66 ustawy Pzp
zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela
zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego
stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie Pzp
przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zarbwno Sad
Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01), jak i Naczelny Sad
Administracyjny (np. wyrok z dnia |l wrzesnia 2000 r., sygn. akt || SA 2074/00) podkreslaty,
iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych muszg byé
zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegdélnych trybéw ma charakter wyczerpujacy. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r.,
C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym na dzien
wszczecia postepowania, zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki w przypadku
udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robdét budowlanych, zamoéwienia polegajgcego na powtdrzeniu
podobnych wustug lub robot budowlanych, jezeli takie zamowienie bylo przewidziane
w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamoéwienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem
oraz catkowita warto$¢ tego zamowienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu jego wartosci.

Jednoczesnie, stosownie do tredci art. 41 pkt 15 ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym na
dzien wszczecia postepowania, ogtoszenie o zamdwieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1,
zawiera co hajmniej:

15) informacje o przewidywanych zamowieniach, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6

i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3, jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie takich zamodwien.



Tym samym kontrolujgcy uznat, iz dopuszczalnosé udzielenia zamoéwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uzalezniona jest m.in. od
przewidzenia w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zamowienia podstawowego mozliwosci
udzielenia takiego zamowienia. Analiza stanu faktycznego przedmiotowej sprawy pozwolita
kontrolujgcemu na stwierdzenie, iz zamawiajgcy nie przewidziat udzielenia takiego
zamowienia w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamdwienia podstawowego. Ponadto, nie
mozna uznacC przewidzenia mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamieszczonej w SIWZ za réwnoznaczne
z wypetnieniem przestanki determinujgcej zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jedli takie zamowienie nie zostato przewidziane
w ogtoszeniu o zamoéwieniu pierwotnym.

Powyzsze potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 17 sierpnia 2010 r.
(sygn. akt KIO/KU 60/10) stwierdzajgc, ze obowigzkiem zamawiajgcego, w sytuacji, gdy
przewidywat udzielenie zamowien uzupetniajgcych, bylo zamieszczenie stosownej tresci
w ogtoszeniu o zamowieniu. Konsekwencjg braku ww. informacji jest niewatpliwie brak
mozliwosci udzielenia przez zamawiajgcego zamowien uzupetniajacych.

Podobne stanowisko przedstawita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia
12 marca 2014 r. (KIO/KD 14/14) wskazujac, ze brak zawarcia w ogtoszeniu o zamowieniu
jednoznacznej informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupetniajgcych uniemozliwia
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp
i uzasadnia konieczno$¢ zastosowania jednego z trybow podstawowych (art. 10 ust. 1 Pzp),
o ile nie zaistniejg przestanki do udzielenia zamdwienia w trybie innym, niz przetarg
nieograniczony lub przetarg ograniczony (art. 10 ust. 2 Pzp).

Jednoczesnie w uchwale z dnia 12 marca 2014 r. (KIO/KD 14/14) Krajowa lIzba
Odwotawcza wyrazita opinie, ze nawet jesli zamawiajgcy, wszczynajgc postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia podstawowego, zamiescit na swojej stronie internetowej i w swojej
siedzibie ogtoszenie o zamowieniu przekazane do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej to nie wypetnit obowigzku wynikajgcego z art. 41 pkt 15 ustawy Pzp
nakazujgcego podanie w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji o zamiarze udzielenia
zamoéwien uzupetniajgcych.

Reasumujgc kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. W konsekwencji powyzszego, zamawiajgcy poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt takze art. 10 oraz

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Zamawiajgcy, pismem z dnia 30 listopada 2020 roku poinformowat, iz wnosi
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej przedmiotowego postepowania.

Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 14 wrzesnia 2017 r.
przekazat do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu na wytonienie
wykonawcy w zakresie realizacji robot zwigzanych z modernizacjg i przebudowg budynku
Uniwersytetu Jagiellonskiego przy ul. Reymonta 4 w Krakowie w trybie przetargu
nieograniczonego, tj. dla zamdwienia podstawowego w stosunku do kontrolowanego
zamowienia w trybie z wolnej reki. Przedmiotowe ogtoszenie zostato opublikowane w dniu
19 wrzesnia 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i w tym samym dniu zostato
zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego wraz ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia oraz jej zatgcznikami. W trakcie realizacji zaméwienia - 23
pazdziernika 2019 r - zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej ogtoszenie o zamiarze
udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki i przekazat do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w tym trybie, zawierajgce
uzasadnienie faktyczne i prawne jego zastosowania.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieprzewidzenia
takiego zamoéwienia w ogtoszeniu o zamowieniu podstawowym, a w konsekwenciji
naruszenie art. 10 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione odstgpienie od
stosowania trybéw podstawowych.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 6) i art. 10 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Jak wskazat zamawiajgcy w pismie do Departamentu Kontroli Zaméwienh Publicznych
UZP z dnia 27.08.2020 r. formularz ogtoszenia o zamodwieniu dostepny w serwisie Ted
eNotices nie zawiera odpowiedniego punktu dotyczgcego informacji o mozliwo$ci udzielenia
przewidywanych przez zamawiajgcego zamowien na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy
Pzp. Stanowi to wyraz niedostosowania formularzy dostepnych w serwisie Ted eNotices do
zapisOw polskiej ustawy. Aczkolwiek, nalezy zauwazy¢, iz art. 11 ust. 7 ustawy Pzp
wskazuje, iz: Zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia zgodnie z wzorami standardowych
formularzy, okres$lonymi w akcie wykonawczym Komisji Europejskiej ustanawiajgcym
standardowe formularze do publikacji ogtoszen w ramach procedur udzielania zaméwien
wydanym na podstawie (...) i w konsekwencji ust. 7a ww. artykutu wskazuje: Ogfoszenia
przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z formatem i procedurami
elektronicznego przesytania ogfoszenn wskazanymi na stronie internetowej (...). Jedynym
miejscem, w ktorym mozna by zamiesci¢ zapis dotyczacy przewidywanych zamodwien

uzupetniajgcych jest sekcja Informacje dodatkowe. Jednak jak sama nazwa wskazuje stowo
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,dodatkowe” zgodnie z definicjg zawartg w Inny Stownik Jezyka Polskiego, wydawnictwo
PWN 2000 oznacza ,takie, ktére dodano do innych, ktére nie sg ich koniecznym
uzupetnieniem", zatem odczytywane powinno byé jako pomocnicze, uzupetniajgce,
drugorzedne. Wobec tego informacje dodatkowe nie mogg byC traktowane jako
obligatoryjne. Takie rozumienie wyrazenia ,dodatkowe” potwierdza obowigzujgcy wzor
formularza ogtoszenia o zamdwieniu, ktéry narzuca pola (informacje) obowigzkowe, bez
wypetnienia ktérych nie mozna go zatwierdzi¢, a w konsekwencji opublikowa¢, a pole
.informacje dodatkowe” do takich pdl obligatoryjnych nie nalezy.

Wobec powyzszego zamawiajgcy stwierdzit, iz wypetnit obowigzek wskazany w ww.
przepisie, gdyz przygotowat ogtoszenie o zamowieniu zgodnie z wzorami standardowych
formularzy dostepnymi w serwisie Ted eNotices.

Dziatania zamawiajgcego byty catkowicie zgodne z dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacg
dyrektywe 2004/18/WE, a nalezy podkresli¢, iz mamy do czynienia z postepowaniem
unijnym, tj. takim, ktérego warto$¢ przekracza progi okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnos¢ dziatan zamawiajgcego z zapisami dyrektywy nastgpita w wymaganych
obszarach:

- Udzielenie zamowienia dodatkowego mogto nastgpi¢ z zastosowaniem procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji (art. 32 ust. 5 dyrektywy: 5, Procedure negocjacyjng
bez uprzedniej publikacji mozna stosowa¢ do nowych robét budowlanych lub ustug
polegajacych na powtdrzeniu podobnych robdét budowlanych lub ustug powierzonych
wykonawcy, ktéremu ta sama instytucja zamawiajgca udzielita pierwotnego zamowienia, pod
warunkiem, ze takie roboty budowlane lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym
projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zamowienia na podstawie jednej z procedur
zgodnie z art. 26 ust. 1. Podstawowy projekt musi wskazywaC zakres ewentualnych
dodatkowych robét budowlanych lub ustug oraz warunki, na jakich zostang one udzielone.
Mozliwos¢ zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana juz w chwili ogtoszenia
pierwszego projektu, a catkowita szacunkowa warto$¢ dalszych rob6t budowlanych lub ustug
musi zosta¢ uwzgledniona przez instytucje zamawiajgce w zakresie stosowania przez nie
przepiséw art. 4. Procedura ta moze by¢ stosowana wytgcznie w okresie trzech lat od chwili
zawarcia pierwotnej umowy),

- Ogtoszenie o zaméwieniu podstawowym nr 2017/S 179-365780 z dnia 19.09.20217 r.
zawieralo wymagane elementy wskazane w Zatgczniku V do dyrektywy, CZESC C
Informacije, jakie nalezy zamie$ci¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu (o ktérym mowa w art. 49), co
potwierdza, iz zapisy formularza TED sg dostosowane wprost do zapisow dyrektywy, a nie

polskiego prawa.



W przesziosci problem ten byt wskazywany wielokrotnie przez instytucje zamawiajace,
co zostato wyrazone w stanowisku Podsekretarza Stanu Ministerstwa Rozwoju Pawifa
Chorgzego z dnia 25.08.2017 r. Wskazano w nim m.in., ze ,stotg nieprawidtowosci
wskazywanej w Ip. 12 zatgcznika do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju : dnia 29 stycznia
2016 r, w sprawie warunkoéw obnizania warto$ci korekt finansowych oraz wydatkéw
poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zaméwiery/ (dalej: Rozporzgdzenie)
(Ip. Il zalgcznika rozporzgdzenia zmieniajgcego) jest brak mozliwo$ci zdobycia przez
potencjalnego wykonawce petnych, wiarygodnych, niewprowadzajgcych w bigd informacji
0 zamowieniu i podjecia decyzji o ztozeniu oferty w odpowiedzi na spojne wewnetrznie
wymagania zamawiajgcego. Wobec powyzszego kazdy tego typu przypadek nalezy ocenia¢
indywidualnie biorgc pod uwage, czy tgcznie spetnione zostaty nastepujgce okolicznosci:

* w dokumentach zamodwienia zamieszczono wszelkie i wyczerpujgce informacje
0 zamowieniu;

* W ogtoszeniu o zamdwieniu udostepniono adres strony...”.

W slad za tym stanowiskiem zamawiajacy zauwazyt, iz informacja o mozliwosci
udzielenia przewidywanych przez zamawiajgcego zamowien na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
6) zostata zawarta w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, ktéra wraz
Z ogtoszeniem o zamowieniu zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego
w dniu 14 wrzesnia 2017 r. W samym ogfoszeniu o zamowieniu, w innych punktach
formularza zamawiajgcy odwotywat sie do tresci tejze specyfikacji, tak wiec nalezy uznag,
iz poprzez to odwotanie, informacja o planowanym zamowieniu uzupetniajgcym zostata
posrednio zamieszczona w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Pragne zauwazyé¢, iz warto$¢ szacunkowa zaméwienia podstawowego wynosita ponad
70 000 000,00 zt netto. Jego realizacja przewidziana byla na okres ponad 2,5 roku
i dotyczyta licznych branz. Zatem jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, iz potencjalni wykonawcy
podejmujgc decyzje o przystgpieniu do postepowania przetargowego o tak znaczacej
wartosci nie mogli bazowa¢ tylko i wylgcznie na informacjach przekazanych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu. Zwazywszy na ogolnikowg i bardzo
ograniczong tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, w celu zapoznania sie z petnym zakresem
przedmiotu zamowienia i warunkéw jego realizacji, by w pemni rzetelnie przygotowaé oferte,
koniecznym byto siegniecie do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i jej
zatgcznikow, a tam informacja o przewidywanych zamdéwieniach uzupetniajacych byta
zawarta w pkt. 19) 3 SIWZ. Co wiecej przy wskazanej warto$ci, zakresie i okresie realizacji
zamowienia nie sposéb uznagé, iz decyzja o ewentualnym ztozeniu oferty przez wykonawce
warunkowana byfa w jakikolwiek sposob mozliwoscig realizacji w przysztosci ewentualnych

zamoéwien uzupetniajgcych.



Zamawiajgcy zauwazyt, iz istotg wykazanego uchybienia, jest brak mozliwosci zdobycia
przez potencjalnego wykonawce petnych, wiarygodnych i niewprowadzajgcych w biad
informacji o zamowieniu i podjeciu decyzji o ztozeniu oferty w odpowiedzi na spojne
wewnetrzne wymagania zamawiajgcego. Zatem kazdy przypadek wystgpienia
nieprawidtiowosci nalezy ocenia¢ indywidualnie. W przedmiotowym postepowaniu brak
informacji o zamowieniach uzupetniajgcych w ogtoszeniu o zamdwieniu wynikat
z niedostosowania formularzy dostepnych w serwisie Ted eNotices do zapisow ustawy Pzp
oraz ich ograniczen technicznych w zakresie ilosci znakéw mozliwych do wpisania
w poszczegodlnych sekcjach tego formularza. Zamawiajgcy nie pomingt tej informacji
w sposoéb celowy, na co wskazuje fakt, iz zawart jg w zapisach Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia, ktdéra zostata przekazana do publicznej wiadomosci na stronie
internetowej zamawiajgcego w tym samym dniu, w ktérym zostato opublikowane ogtoszenie
o zamowieniu. Informacja o wartosci planowanych zaméwien uzupetniajgcych zostata takze
zawarta w sekcji 2 pkt. 4 protokotu z postepowania, ktéry zgodnie z postanowieniami art. 96
ust. 3 Pzp jest jawny. Co wiecej w ogtoszeniu o zamowieniu udostepniono adres strony
internetowej zapewniajgcy nieograniczony, petny, bezposredni i bezptatny dostep do
dokumentéw zaméwienia. Warto zaznaczyé, iz ze wzgledu na szeroki zakres i stopien
skomplikowania przedmiotu zamowienia podstawowego oraz obszerno$é¢ dokumentaciji
stanowigcej Zatgcznik A do SIWZ, potencjalni wykonawcy nie byliby w stanie z samej tresci
ogfoszenia o zamowieniu przewidzie¢ petnego zakresu przygotowywanej przez siebie oferty.
Koniecznym byto zapoznanie sie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia,
gdzie oprécz szczegdtowych informacji dotyczagcych przedmiotu zaméwienia, warunkéw jego
realizacji a takze warunkéw udziatu w postepowaniu i dokumentow niezbednych do ztozenia
oferty, znalazta sie informacja o planowanych zaméwieniach uzupetniajgcych. Zamawiajgcy
nie ograniczyt zatem zadnemu potencjalnemu wykonawcy swobodnego dostepu do
szczegdtowych informacji dotyczacych przedmiotowego zamdwienia. Mozna zatem
wywnioskowac, iz nawet jezeli uznaé, iz naruszenie miato miejsce, to miato ono charakter
techniczny, wynikajacy z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego i nie miato wplywu na
krag potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu, jak i na
ostateczny wynik postepowania.

Zamawiajgcy zauwazyt rowniez, iz w wynikach kontroli nie zakwestionowano przestanek
udzielenia przez zamawiajgcego przedmiotowego zamowienia w trybie zamowienia z wolnej
reki, zgodnie z postanowieniami art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zatem uzna¢ nalezato,
iz przedmiot zamoéwienia wpisat sie w przestanki wskazane w ww. artykule. Wykazano
uchybienie majgce charakter techniczny, wynikajagcy z niedostosowania formularzy
dostepnych w serwisie Ted eNotices do zapiséw polskiej ustawy Pzp oraz ich ograniczen

technicznych, a wiec z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego. Co wigcej zwazywszy na
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fakt, iz informacja o mozliwych zamowieniach uzupetniajgcych byta zawarta w dokumentacji
przetargowej, bez wzgledu na wynik postepowania podstawowego, zamawiajgcy tak samo
potraktowatby wykonawce, z ktéorym podpisat umowe w sprawie realizacji zamowienia
i docelowo udzielitby mu zamowienia z wolnej reki, na wskazany we wstepie przedmiot
zaméwienia.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na to, jaka byta geneza zapisow art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Pierwotne brzmienie tego przepisu byto nastepujgce: ,w przypadku udzielenia,
w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub robdét budowlanych zaméwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50 %
warto$ci zamowienia podstawowego i polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju
zamowien, jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w frybie przetargu
nieograniczonego Ilub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i dotyczy przedmiotu zamoéwienia w nigj
okre$lonego”. Regulacja ta weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. z 2008 r. poz.
1058).

Jak wynika z tresci uzasadniani projektu tej ustawy ,W zwigzku z uwagami Komisji
Europejskiej w trybie zamowienia z wolnej reki ulega zmianie przestanka pozwalajgca na
udzielenie zamowienia uzupetniajgcego na roboty budowlane lub ustugi (art. 67 ust. 1 pkt 6).
Obecnie w celu skorzystania z mozliwosci udzielenia zamowienia uzupetniajgcego na roboty
budowlane lub ustugi zamawiajgcy jest zobowigzany podac informacje o przewidywanych
zamowieniach uzupetniajgcych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dla
zamoéwienia podstawowego. Rozwigzanie takie nie jest zgodne z dyrektywg 2004/18/WE,
ktéra wymaga, aby mozliwo$¢ udzielania zamoéwien uzupetniajgcych byta wskazana
w zaproszeniu do ubiegania sie o realizacje pierwszego projektu. Dla zapewnienia nalezytej
przejrzystosci w projekcie zaproponowano, aby powyzszg informacje zamawiajgcy podawat
w ogfoszeniu o zamowieniu”.

Jak sie zatem okazuje nowa regulacja, ktéra przeciez miata doprowadzi¢ do zgodnosci
ustawy Pzp z trescig Dyrektywy byta z nig niespéjna. W art. 3 Dyrektywy wskazano,
ze Instytucje zamawiajgce mogg udziela¢ zaméwieh publicznych w drodze procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu m. in. w przypadku nowych
robét polegajgcych na powtarzaniu podobnych robot lub ustug powierzonych wykonawcy,
ktoremu te same instytucje zamawiajgce udzielity pierwotnego zamowienia, pod warunkiem,
ze takie roboty pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktory udzielono
pierwotnego zamodwienia, zgodnie z procedurg otwartg lub ograniczona.

Mozliwos¢ zastosowania tej procedury musiata by¢ wskazana w zaproszeniu do

ubiegania sie o realizacje pierwszego projektu, a catkowita warto§¢ zamdwienia na kolejne



roboty budowlane winna by¢ uwzgledniona przez instytucje zamawiajacg w zakresie
stosowania przez nig przepisow art. 7 (kwoty progowe zamowien publicznych).

Procedura ta moze by¢ stosowana wytgcznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia
pierwotnego zamdwienia.

Z powyzszego wynika, ze zatozeniem dyrektywy byto odejscie od koniecznosci publikacji
ogtoszenia o zamodwieniu, a tymczasem polski ustawodawca wprowadzit obowigzek
wskazania mozliwos$ci udzielenia zamowien uzupetniajgcych, a od 28 lipca 2016 r, zamdwien
podobnych, wtasnie w ogtoszeniu. Trudno uzna¢ przedmiotowg zmiane za dostosowanie
przepisow krajowych do regulacji unijnych. Co istotne, rowniez i obecnie obowigzujgca
Dyrektywa 2014/24/UE uprawnia zamawiajgcego do udzielania zamowien w trybie
niekonkurencyjnym w przypadku, gdy przedmiot zamodwienia stanowig nowe roboty
budowlane. Oprocz koniecznosci wykazania przez zamawiajgcego, iz roboty te polegajg na
powtdrzeniu podobnych robdt budowlanych powierzonych wykonawcy, ktéremu ten sam
zamawiajgcy udzielit pierwotnego zamodwienia, zamawiajgcy musi dodatkowo udowodnic,
iz takie roboty budowlane lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na
ktéry udzielono pierwotnego zamoéwienia, a jednoczesnie juz podstawowy projekt musi
wskazywaé zakres ewentualnych dodatkowych robdét budowlanych lub ustug, a takze
konkretyzowaC warunki, na jakich zostang one udzielone. Warunkiem udzielenia takiego
zamowienia jest dodatkowo wykazanie, iz mozliwos¢ zastosowania tej procedury byta
wskazana juz w chwili ogtoszenia pierwszego projektu. Przy czym zwrdéci¢ nalezy uwage,
iz chodzi o wskazanie procedury w chwili ogtaszania projektu, a nie zawarcie informac;ji
o0 przewidywanych robotach podobnych w samym ogtoszeniu, gdyz zapis dyrektywy
pozwalat przeciez na pominiecie ogtoszenia.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z tresci tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. W przedmiotowej sprawie nie mozna moéwi¢ o naruszeniu powyzszych
zasad. Postepowanie zostato opublikowane w unijnych publikatorze, zatem dostep do niego
mieli takze wykonawcy spoza Polski. Ze wzgledu na ograniczenia techniczne formularzy
ogtoszen w serwisie Ted eNotices, informacje przekazywane przez zamawiajgcego
w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, jak i pozostatych warunkéw realizacji umowy sg
zamieszczane W ogtoszeniu o zamowieniu w skroconej wersji. Zatem potencjalny
wykonawca chcgc poznac rzeczywisty rozmiar planowanego zamowienia musiat siegng¢ do
SIWZ i jej zatgcznikdw, a tam informacja o przewidywanych zamdwieniach uzupetniajgcych

byta zawarta.
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W dniu 23 pazdziernika 2019 r Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
ogfoszenie o zamiarze udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.

Zgodnie z postanowieniami art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy w dniu 23.10.2019 .,
pismem oznaczonym numerem prowadzonego postepowania, przekazat do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zamdwienia
z wolnej reki, ktore zawierato uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia
zamoéwienia. Stosownie do tresci art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, wykonawcom
przystugiwato prawo do wniesienia odwotania od niezgodnej z prawem czynnosci
zamawiajgcego, w tym wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, z czego zaden
z wykonawcow nie skorzystat.

Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze wykonawcy przygotowujg oferte na podstawie
szczegotowych informacji zawartych w zatgcznikach do SIWZ. Nie bylo przeciez mozliwe
oszacowanie wartosci i zakresu robot budowalnych przedmiotowego postepowania jedynie
na podstawie tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. Oznacza to, ze brak w tresci ogtoszenia
informacji o zamiarze udzielenia dalszych zamowien w trybie z wolnej reki nie moégt
doprowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Kazdy z potencjalnych wykonawcéw miat réwne szanse w uzyskaniu zamowienia
podstawowego, a w konsekwencji i pdzniejszego zamdwienia z wolnej reki.

Dodatkowo, nalezy wskazac¢, iz od momentu mozliwosci zapoznania sie z pismem
Podsekretarza Stanu Ministerstwa Rozwoju Pawta Chorgzego z dnia 25.08.2017 r., ktore
byto adresowane do instytucji zaangazowanych we wdrazanie funduszy europejskich
i przestane do wiadomoséci m.in. Prezesa UZP — zamawiajgcy, w kolejnych unijnych
postepowaniach, stosuje rekomendacje zawarte w tym piSmie, poprzez zamieszczanie
informaciji, ktére nie sg ujete w dedykowanych sekcjach formularza dostepnego w serwisie
TED e-notice, w sekcji Informacje dodatkowe, np. postepowanie (...).

Podsumowujgc zamawiajacy podkreslit, ze w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego
postepowania i udzielenia zaméwienia nie doszio do naruszenia zasad dokonywania
wydatkow publicznych okreslonych w art. 44 ust. 3 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wniost o przyjecie i uwzglednienie

powyzszych zastrzezen.

Kontrolujgcy, w catosci podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej z dnia 18 listopada 2020 roku.
Kontrolujacy, odnoszgc sie do argumentacji przywofanej przez zamawiajgcego

w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej stwierdzit, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci kontrolujgcy wskazat, iz nie moze znalez¢ uznania argumentacja
zamawiajgcego dotyczgca niedostosowania tresci formularzy dostepnych w serwisie Ted
eNotices do tresci ustawy Pzp. Nawet bowiem w sytuacji, jesli formularz ten nie przewiduje
odrebnej sekcji na wpisanie informacji o planowanym zamowieniu polegajgcym na
powtérzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, nalezy uznad, iz informacja ta powinna zosta¢ zawarta w ramach sekcji, w ktorej
zamawiajgcy moze samodzielnie wpisaC okreslone informacje, w szczegolnosci w sekgji
Informacje dodatkowe. Znajduje to swoje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, m.in. w tresci uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2010 r.,
sygn. KIO/KU 60/10, gdzie wskazano: Ponadto, z tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz art. 134
ust. 6 pkt 3 i 4 ZamPublU jednoznacznie wynika, ze warunkiem udzielenia zamowien
uzupetniajgcych jest m.in. zamieszczenie informacji o przewidywanych zaméwieniach
uzupetniajgcych w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Tre$¢ ww. przepisébw nie pozostawia
watpliwosci, iz obowigzkiem Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy przewidywat udzielenie
zamowien uzupetniajgcych, bylo zamieszczenie stosownej treSci w  ogtoszeniu
o zaméwieniu. Argumentu dla zaniechania powyzszego nie moze stanowi¢ brak stosownej
rubryki w formularzu ogtoszenia o zamowieniu - formularz ogtoszenia zawiera wiele pdl,
w ktérych mozliwe jest zamieszczenie takiej informacji mimo braku wyraznego wskazania
w tytule poszczegoélnych punktéw. Konsekwencjg braku ww. informacji jest niewatpliwie brak
mozliwosci udzielenia przez zamawiajgcego zamoéwien uzupetniajgcych. Nalezy uznad,
iz w zakresie obowigzku zamieszczenia informacji o planowanym zamowieniu w trybie
z wolnej reki w ogtoszeniu 0 zaméwieniu powyzsze twierdzenie Krajowej 1zby Odwotawczej
zachowuje swg aktualnos¢ takze w ramach obecnie obowigzujacego stanu prawnego. Tym
samym nie zastuguje na uwzglednienie teza zamawiajgcego, jakoby stownikowa
interpretacja pojecia ,Informacje dodatkowe” wykluczata mozliwos¢ zamieszczenia tego
rodzaju informacji w tej sekcji. Nalezy podkresli¢, iz przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
nie precyzuje sekcji ogtoszenia, w ktérej zamawiajacy powinien zamiesci¢ informacje
0 zamowieniu polegajagcym na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych,
co pozwala na pewien zakres dowolnosci w wyborze wilasciwej sekcji, jednakze przy
spetnieniu generalnego wymogu przewidzenia tego zamodwienia w ogtoszeniu o zamowieniu
dla zaméwienia podstawowego.

Kontrolujgcy podkreslit, co zostato takze zaznaczone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 18 listopada 2020 r., ze postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie
z wolnej reki ma charakter szczegolny i wyjgtkowy, a przepisy zezwalajgce na odstgpienie od
stosowania trybow podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane scisle. Wysoki stopien
formalizmu uzasadnia przede wszystkim fakt, iz postepowanie w trybie z wolnej reki z natury

rzeczy stanowi odstepstwo od generalnej zasady konkurencyjno$ci w postepowaniu
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0 udzielenie zaméwienia, a wyjatki nie podlegajg interpretacji rozszerzajgcej. Jednoczesnie
wskazaé nalezy, iz w polskim systemie prawnym funkcjonuje dyrektywa pierwszenstwa
wyktadni jezykowej w demokratycznym panstwie prawa (m.in. uchwata Sgdu Najwyzszego
z dnia 10 grudnia 2009 r., sygn. akt Il CZP 110/09), co oznacza, iz co do zasady
w przypadku, gdy juz po zastosowaniu dyrektyw jezykowych albo jezykowych i systemowych
uda sie uzyskac¢ wiasciwy wynik wyktadni, nie zachodzi koniecznos¢ siegania po dyrektywy
celowosciowe. Nalezy uznac, iz tres¢ art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w zakresie przestanki
dotyczgcej obowigzku przewidzenia zaméwienia polegajgcego na powtérzeniu podobnych
ustug lub robot budowlanych w ogtoszeniu 0 zamowieniu dla zamdwienia podstawowego jest
jasna i brak jest podstaw do odwotania sie do innych anizeli literalna dyrektyw wyktadni.
W szczegdblnosci zasadne jest przyjecie, iz ze wzgledu na wyjgtkowy charakter trybu z wolnej
reki ustawodawca uregulowat przestanki jego zastosowania wyczerpujgco, w taki sposaob,
aby ograniczy¢ mozliwos¢ arbitralnej ich interpretacji. Tym samym nie moze znalez¢ uznania
argument zamawiajgcego odwotujgcy sie do faktu umieszczenia informacji o mozliwosci
udzielenia zamowien na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, jako substytutu umieszczenia tej informacji w ogtoszeniu
0 zamowieniu, gdyz dokumenty te nie sg tozsame w rozumieniu ustawy Pzp. Potwierdza to
takze tre$¢ cytowanej uprzednio uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2010
r., sygn. KIO/KU 60/10, w ktérej Krajowa lzba Odwotawcza nie uznata analogicznej
argumentacji zamawiajgcego, podkre$lajgc konieczno$¢ zamieszczenia stosownej tresci
konkretnie w ogtoszeniu o zamdéwieniu.

W zwigzku z twierdzeniami przywotanymi powyzej nie sposéb takze uznad,
iz przedmiotowe naruszenie przepisOw ustawy Pzp nie miato wplywu na wynik
postepowania, stanowi ono bowiem o niewypetnieniu przestanki zastosowania trybu z wolne;j
reki, co przesadza o niedopuszczalnosci zastosowania tego trybu. Taka interpretacja
znajduje swoje potwierdzenie w cytowanej takze w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 18 listopada 2020 r. uchwale Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 12 marca 2014 r.,
sygn. KIO/KD 14/14, gdzie wskazano, ze brak zawarcia w ogtoszeniu o zamodwieniu
jednoznacznej informacji o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych uniemozliwia
udzielenie zamodwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ZamPublU
i uzasadnia konieczno$¢ zastosowania jednego z trybéw podstawowych (art. 10 ust. 1
ZamPublU), o ile nie zaistniejg przestanki do udzielenia zaméwienia w trybie innym, niz
przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony (art. 10 ust. 2 ZamPublU).

Kontrolujgcy za bezprzedmiotowe uznat twierdzenia zamawiajgcego odwotujgce sie do
braku spdjnosci pomiedzy regulacjg ustawy Pzp a trescig Dyrektywy. Nawet bowiem
w sytuacji jezeli odnosny przepis Dyrektywy nie statuuje wyraznego obowigzku umieszczenia

danej informacji w tresci ogtoszenia o zamodwieniu, brak jest podstaw do uznania,
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iz uszczegotowienie tego rodzaju aspektéw proceduralnych w ramach prawa krajowego
stanowi nieprawidtowg transpozycje Dyrektywy.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, kontrolujgcy wskazat, iz naruszenie tego
przepisu stanowi konsekwencje stwierdzonego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
i zwigzane jest takze z naruszeniem art. 10 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione odstgpienie
od stosowania trybéw podstawowych, co tym samym przesgdza o naruszeniu zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Jednoczesnie kontrolujgcy podkreslit, iz zgodnie z trescig art. 161 ust. 2 ustawy Pzp,
odnoszacego sie do kontroli Prezesa Urzedu, celem kontroli jest sprawdzenie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamowienia z przepisami ustawy. Tym samym stwierdzenie
naruszenia przepiséw ustawy Pzp w ramach kontroli doraznej Prezesa Urzedu jest
niezalezne od ewentualnego naruszenia zasad dokonywania wydatkéw publicznych
okreslonych w ustawie o finansach publicznych, czego ustalenie pozostaje poza zakresem
kompetencji Prezesa Urzedu.

Wobec powyzszego kontrolujgcy podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku

kontroli doraznej z dnia 18 listopada 2020 r.

Analizujgc, zgromadzony w ramach prowadzonego postepowania kontrolnego materiat,
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz stanowisko kontrolujgcego, uzna¢ nalezato za
zasadne, a co za tym idzie, naruszenie wskazywane w Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej z dnia 18 listopada 2020 roku, zostato bezsprzecznie wykazane.

Zdaniem Izby, co prawda uchybienie zamawiajgcego nie miato charakteru
kategorycznego, albowiem zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej ogtoszenie
0 zamiarze udzielenia zamodwienia w trybie z wolnej reki, co oznacza, ze miato ono charakter
publiczny i transparentny, jednakze samo naruszenie wskazywanych przez kontrolujgcego
przepisdéw nastgpito.

Skoro zatem, bezwzglednie obowigzujgce przepisy, nakazujg zamawiajgcemu okreslone
zachowanie, w przedmiotowym postepowaniu zamieszczenie okreslonych informaciji
w ogtoszeniu o zamdwieniu, to zamawiajgcy miat obowigzek takie informacje, we
wskazywanym dokumencie postepowania, zamiescic.

Krajowa Izba Odwotawcza w catosci podzielita stanowisko kontrolujgcego, dlatego tez
zbedne byto przytaczanie argumentacji, prezentowanej przez Prezesa UZP w odpowiedzi na

zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli dorazne;.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy ...,

CzZtonkoWie
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