Sygn. akt KIO/KD 58/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 8 wrzesnia 2017 r. do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Legnica, dziatlajgca w imieniu: Gminy Legnica i Legnickiego Przedsigbiorstwa

Wodociagéw i Kanalizacji S.A. w Legnicy,

dotyczgcych wyniku kontroli doraznej z dnia 30 sierpnia 2017 r. UZP/DKZP/ WKZ3/421/
14(9)/17/ GE oraz KND/9/17, KND/10/17, KND/11 /17) w przedmiocie trzech postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego w wyniku ktérych zostaty udzielone w trybie zamowienia
z wolnej reki - art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016
r.iart. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22.06.2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016r., poz. 1020) - trzy zamowienia
uzupetniajgce na przebudowe i budowe ul. Boiskowej, ul. Handlowej i ul. Mysliwskiej w Legnicy
w ramach przedsiewziecia ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz

obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy"

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Czionkowie: Andrzej Niwicki

Izabela Niedziatek-Bujak

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W Informacji o wyniku kontroli (pismo z dnia 30/08/2017r. UZP/DKZP/ WKZ3/421/ 14(9)/17/

GE oraz KND/9/17, KND/10/17, KND/11 /17) w jej wstepnej czesci (str 2) Kontrolujgcy podat,

co nastepuje:

.PO przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamowienia, na podstawie art. 161

ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, na

podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzuca zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015, poz.
2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp" w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016
r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020), a takze
art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamédwien uzupetniajgcych w
trybie niekonkurencyjnym bez zaistnienia ustawowych przestanek przewidzianych w ww.
przepisach, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybdw przetargowych,

2) naruszenie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez brak zawiadomienia Prezesa UZP o
wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki w sprawie udzielenia zamdwienia

uzupetniajgcego.”.

Odnosnie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a takze jej art. 7 ust. 1 i art. 10

ust. 2 Kontrolujgcy podat, co nastepuje:

W dniu 28 lutego 2014 r., w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, zamawiajgcy - Gmina Legnica
i Legnickie Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji S.A. zawart ze spotkg Skanska umowe
nr IM.272.247.1U.2014 na wykonanie robo6t budowlano-montazowych w ramach zadania
inwestycyjnego pn. Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z Siecig
TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej.

Zgodnie z §1 ust. 3 ww. umowy, zwanej dalej ,umowg podstawowg", zadanie inwestycyjne

miato zostac¢ zrealizowane na podstawie trzech zezwolen i zatwierdzonej dokumentacji na

realizacje inwestycji drogowej (zrid) obejmujgcych nastepujgce odcinki ulic:

1) ul. Jaworzynska od ul. Skarbka do ul. Grabskiego, od ul. Grabskiego do ul. Handlowej oraz
od ul. Boiskowej do ul. Borsuczej, skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Skarbka (w oparciu
o dokumentacje pn. Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z
Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej),

2) skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Grabskiego oraz odcinek ul. Grabskiego od ul.

Jaworzynskiej do ul. Wojska Polskiego (w oparciu o dokumentacje opracowang w ramach
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zadania Budowa Zbiorczej Drogi Potudniowej w Legnicy - Etap Il od ul. Wojska Polskiego
do al. Rzeczypospolitej z budowg mostu na rzece Kaczawie),

3) ul. Jaworzynska na odcinku od ul. Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze skrzyzowaniami (w
oparciu o dokumentacje opracowang w ramach zadania Przygotowanie dokumentac;ji dla
terenoéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy).

Zgodnie z §1 ust. 4 umowy podstawowej zakres zadania obejmowat przebudowe ul.

Jaworzynskiej na odcinku od ul. Skarbka do ul. Borsuczej oraz odcinek ul. Grabskiego

od skrzyzowania z ul. Jaworzynskg do ul. Wojska Polskiego, w tym wykonanie prac w

nastepujagcym zakresie:

1) przygotowanie, zatwierdzenie i wprowadzenie tymczasowe] organizacji ruchu,

2) 2) czes¢ drogowa, droga klasy Z: ul. Jaworzynska o dlugosci ok. 2,5 km, ul.
Grabskiego o dtugosci ok. 0,26 km,

3) czesc elektryczna,

4) budowa kanalizacji deszczowej,

5) budowa kanalizacji na cele szerokopasmowej sieci kanalizacji teleinformatycznej LEGMAN
oraz kanatu technologicznego,

6) przebudowa kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej,

7) usuniecie kolizji z siecig gazowa, cieptowniczg, teletechniczng i teleinformatyczna,

8) usuniecie kolizji z siecig wodno-kanalizacyjna.

Zgodnie z §1 ust. 5 umowy podstawowej: ,pozostate roboty i szczegotowy zakres rzeczowy

robot zawarty jest w Rozdziale 4 i 5 siwz, stanowigcych integralng cze$¢ umowy". Rozdziat 5

siwz zawiera wzor formularza cenowego. Natomiast rozdziat 4 siwz pn. ,Dokumentacja”,

wymienia w trzech punktach (bez treéci szczegdtowej) zawartosé tejze dokumentaciji, {j.

projekty budowlane, projekty wykonawcze i specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét.

Pod ww. trzema punktami wskazujgcymi zawartos¢ dokumentacji, rozdziat 4 siwz zawiera

wskazanie zakresu robét, co do zasady tozsamego z trescig §1 ust. 3 umowy podstawowej,

rozszerzonego o numery decyzji zrid, bedgcych podstawg realizacji tych robét, tj. decyzja zrid

nr 610/2013 z dnia 31.10.2013 r. (w zakresie robdt z §1 ust. 3 pkt 1 umowy podstawowej) i

decyzja zrid nr 424/2012 z dnia 14.08.2012 r. (w zakresie robo6t z §1 ust. 3 pkt 2 umowy

podstawowej). W przypadku robot z §1 ust. 3 pkt 2 umowy podstawowej zamawiajacy w

rozdziale 4 siwz dodat takze informacje, ktére opracowania zostaty wyodrebnione z projektu

wykonawczego Budowa Zbiorczej Drogi Potudniowej oraz ze z projektu budowlanego zostata

wytgczona budowa sygnalizacji Swietlnej. Do robét z §1 ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej w

rozdziale 4 siwz nie wskazano decyzji zrid.

W zwigzku z ww. zaméwieniem podstawowym zamawiajgcy udzielit, bez przetargu, powotujgc

sie na art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, trzech nastepujgcych zamowien uzupetniajgcych:



1) przebudowa ul. Handlowej na odcinku ok. 140 m w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa
drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendéw
produkcyjno-ustugowych w Legnicy", udzielone umowg nr IM.272.294.8U.2016 z dnia 20
czerwca 2016 r.,

2) przebudowa ul. Handlowej w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy
Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy", udzielone, zawartym w dniu 23 lutego 2017 r., aneksem nr 2 do
ww. umowy nr IM.272.294.8U.2016 z dnia 20 czerwca 2016 r., zmiana polega gtdéwnie na
wydtuzeniu przebudowywanego odcinka do ok. 240 m i dodaniu robét zwigzanych z
uzbrojeniem podziemnym,

3) budowa ul. Boiskowej i czesci ul. Mysliwskiej w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa drog
w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenow
produkcyjno-ustugowych w Legnicy", udzielone umowg nr IM.272.294.1.1U.2017 z dnia 23
lutego 2017 r.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze ul. Boiskowa i ul. Handlowa tgczg sie prostopadle z ul.

Jaworzynhskg, natomiast ul. Mysliwska jest ulicg réwnolegta do ul. Jaworzynskiej i fgczy

jednoczesnie ul. Boiskowsg i ul. Handlowa.

W pismie z dnia 4 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy uzasadniajgc, ze przedmiot zamowien

uzupetniajgcych jest zgodny z przedmiotem zamdwienia podstawowego, powotat sie na tresc

decyzji zrid nr 690/2013 z dnia 09.12.2013 r., zgodnie z ktérg zatwierdzono projekt budowlany

i zezwolono na realizacje inwestycji drogowej dla przedsiewziecia ,Przygotowanie

dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy - budowa i przebudowa

infrastruktury technicznej zwigzanej z obstugg obszaru w rejonie ulicy Jaworzynhskiej i

obwodnicy potudniowo-zachodniej w Legnicy" obejmujgcego budowe i przebudowe ul.

Jaworzynskiej oraz ul. Handlowej, ul. Boiskowe;j i ul. Mysliwskiej. Do ww. pisma zamawiajgcy

zatgczyt takze trzy uchwaly Rady Miejskiej Legnicy z dnia: 28.12.2015 r., 27.12.2016 r. i

10.02.2017 r. w sprawie Wieloletniej Prognozy Finansowej miasta Legnicy, w ktérych

przewidziana jest realizacja inwestycji ,Uzbrojenie i budowa drdg w rejonie ulicy Jaworzynskiej

oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy" ({].
inwestycji, w ramach ktorej byty udzielane roboty dotyczgce ul. Handlowej, ul. Boiskowej i ul.

Mysliwskiej).

W pismie z dnia 26 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy wskazat, ze dokumentacja opracowana w

ramach zadania ,Przygotowanie dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w

Legnicy", na podstawie ktorej realizowana bedzie czes¢ zamowienia podstawowego, o ktorej

mowa w §1 ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej, tj. roboty na ul. Jaworzynskiej na odcinku od ul.

Handlowej do ul. Boiskowej, wchodzi w zakres dokumentacji wskazanej w rozdziale 4 siwz i

obejmuje budowe i przebudowe ulic z podziatem na 4 etapy:



— etap | - ul. Jaworzynska,

— etap Il - ul. Boiskowa,

— etap Il - ul. Mysliwska,

— etap IV - ul. Handlowa.

Zamawiajgcy wskazat takze, Zze na stronie internetowej zostata zamieszczona petna
dokumentacja zaméwienia podstawowego, tj. ,Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem
poprawy jakosci potgczen z Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej",
jak tez dokumentacja dotyczgca zamdéwieh uzupetniajgcych, tj. ,Uzbrojenie i budowa drog w
rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendéw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy". Zdaniem zamawiajgcego oznacza to, ze ,zamdwienie uzupetniajgce
jest czescig szerszego projektu, w ktérego zakres wchodzi zamowienie podstawowe i jest ono
zgodne z zamowieniem podstawowym", ,zamowienie uzupetniajgce jest wiec bez watpienia
czescig szerszego przedsiewziecia planowanego w wieloletniej prognozie finansowej". W ww.
piSmie zamawiajgcy wyjasnit takze, ze zamowienie uzupetniajgce udzielone byto w 2016 r.
tylko w zakresie, na jaki pozwalaty $rodki finansowe i dopiero po uzyskaniu mozliwosci
dalszego finansowania inwestycji, zostaly udzielone kolejne zaméwienia uzupetniajgce w
2017r. Pismem z dnia 17 lipca 2017 r. zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie: w ktorym
miejscu dokumentacji postepowania przewidziat udzielenie zamoéwieh uzupetniajgcych w
zakresie drég innych, niz ul. Jaworzyhska, wskazat na ogdélne zapisy ogtoszenia 0 zamodwieniu
podstawowym, siwz i projektu umowy podstawowej o przewidzeniu zamowien uzupetniajgcych
do 20% wartosci zamowienia podstawowego oraz na tres¢ §1 ust. 3 projektu umowy
podstawowej (czyli wyzej juz opisane dla zamodwienia podstawowego dwa odcinki ul.
Jaworzynskiej i jeden odcinek ul. Grabskiego). Z kolei w odpowiedzi na prosbe o wskazanie
miejsca w dokumentacji, w ktérym zawarte jest odwotanie do decyzji zrid nr 690/2013,
zamawiajgcy zacytowat fragmenty ogtoszenia o zamowienia, siwz i projektu umowy
podstawowej dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia oraz fragment projektu umowy
podstawowej o tresci: ,zamawiajgcy Gmina Legnica zobowigzuje sie (...) dostarczycC (...)
zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej (zrid) -3x1 kpi po jednym komplecie dla kazdego
zrid (...) w dniu przekazania terenu budowy". Nalezy zauwazy¢, ze w zadnym z ww. cytatow
nie jest wspomniana decyzja zrid nr 690/2013 z dnia 09.12.2013 r., jak tez zaden z ww. cytatow
nie zawiera tresci, ktéra dawataby wykonawcom podstawe do domniemywania, ze ww.
decyzja zostata wydana i co jest w niej przewidziane. Zamawiajgcy dodat tez, ze: ww. decyzje
zrid nr 690/2013 z dnia 09.12.2013 r. uzyskat w dniu 12.12.2013 r. tj. 6 dni po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamdwienia podstawowego), wykonawcy w pytaniach dotyczgcych
siwz nie prosili o zatgczenie decyzji zrid, w dniu przekazania terenu budowy przekazat
wykonawcy 3 decyzje zrid: nr 424/2012 z dnia 14.08.2012 r., nr 610/2013 z dnia 31.10.2013 r.
i nr 690/2013 z dnia 09.12.2013 r. Ponadto w ww. pidmie z dnia 17.07.2017 r. zamawiajacy
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wskazat autorow poszczegodlnych czesci dokumentacji projektowej oraz poinformowat, ze
dokumentacja projektowa, przygotowana przez Biuro Studiéw i Projektéw Drogownictwa
STUDIO PROJEKT, zostata odebrana przez niego w dniu 31.10.2013 r. Dokumentacja ta,
przewidujgca roboty na ul. Boiskowej, ul. Handlowej i ul. My$liwskiej, zawiera informacje o
tresci: ,Niniejsze opracowanie zostato skoordynowane z innym zamierzeniem budowlanym
realizowanym przez Gmine Legnica pn. Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy
jako$éci potgczen z Siecig TEN-T i drég krajowych -przebudowa ul. Jaworzynskiej, dla ktérego
dokumentacje opracowata inna jednostka projektowa w sierpniu 2013 r.", zas - zgodnie z
wyjasnieniami zamawiajgcego - koordynacja projektow polegata m.in. na ustaleniu stykow
opracowan, w tym kilometraza, rzednych, nawierzchni, uzbrojenia, profili podtuznych i
poprzecznych.

W dniu 28 lipca 2016 r. weszta w zycie nowelizacja ustawy Pzp, wprowadzajgca m.in. zmiane
tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przewidujgcego przestanki udzielenia w trybie z wolnej
reki zamowien uzupetniajgcych. Nalezy jednakze zwroci¢ uwage, ze pierwsze z ww. zamowien
uzupetniajgcych zostato udzielone w dniu 20 czerwca 2016 r., zatem przed dniem wejscia w
zycie ww. nowelizacji. Pozostate dwa zaméwienia uzupetniajgce zostaty natomiast udzielone
w dniu 23 lutego 2017 r., jednakze sg to zamowienia uzupetniajgce do zamowienia
podstawowego udzielonego na podstawie umowy zawartej w dniu 28 lutego 2014 r., czyli
réwniez przed dniem wejscia w zycie ww. nowelizacji. Wobec powyzszego w sprawie majg
zastosowanie nastepujgce przepisy:

w zakresie zamowienia uzupetniajgcego udzielonego w dniu 20 czerwca 2016 r. -art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r., zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat
od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartoSci
zamoéwienia podstawowego i polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,
jezeli zaméwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zaméwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamodwieniu
dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego,

v' w zakresie zamoéwien uzupetniajgcych udzielonych w dniu 23 lutego 2017 r. -art. 19
ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22.06.2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020), zgodnie z ktérym dopuszczalne
sg zmiany umow w sprawie zamowienia publicznego, zawartych przed dniem wejscia
w zycie niniejszej ustawy lub zawartych w wyniku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wszczetego przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, jezeli
umowa zostata zawarta przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a i 5

ustawy zmienianej w art. 1 w brzmieniu dotychczasowym i zostat spetniony co najmniej jeden
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z warunkéw: (lit. b) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt budowlanych zaméwien
uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zaméwienia podstawowego i
polegajagcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamodwienie podstawowe
zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a
zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamowienia
podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego. Nalezy zauwazyc,
ze art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie w dniu
28 lipca 2016 r. nowelizacji ustawy Pzp, przewiduje analogiczne przestanki udzielania
zamoéwien uzupetniajgcych, jak art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22.06.2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw, majgcy zastosowanie
do zaméwien uzupetniajgcych udzielonych w dniu 23 lutego 2017 r. Gtéwna réznica pomiedzy
regulacjg obowigzujgcag przed 28 lipca 2016 r., a regulacjg obowigzujgcg od tej daty, ale
dotyczacg umow zawartych przed tg datg, polega jedynie na wprowadzeniu mozliwosci
udzielania zamowieh uzupetniajgcych w drodze zmiany umowy podstawowej, zamiast w
drodze zawarcia howej umowy.

Z powyzszego wynika, ze w przedmiotowej sprawie wszystkie trzy zamoéwienia
uzupetniajgce mogty by¢ udzielone bez zachowania procedury konkurencyjnej, o ile zachodzity
nastepujgce przestanki:
zamoéwienie uzupetniajgce udzielone zostato w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia
podstawowego,
zamoéwienie uzupetniajgce udzielone zostato dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét
budowlanych,
wartos¢ zamowienia uzupetniajgcego nie przekracza 50% wartosci zamowienia
podstawowego,
zamoéwienie uzupetniajgce polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien, co
Zamowienie podstawowe,
zaméwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego,
zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamowienia
podstawowego,
zamoOwienie uzupetniajgce jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.
Ww. przestanki muszg byC spetnione tacznie, aby zachodzita mozliwos¢ udzielenia

zamowien uzupetniajgcych w trybie z wolnej reki, bez zachowania konkurenciji.



W przedmiotowej sprawie ww. zamowienia uzupetniajgce zostaty udzielone wykonawcy
zaméwienia podstawowego, tj. spofce Skanska, wybranemu w wyniku przeprowadzenia
przetargu nieograniczonego. Ich fgczna wartoS¢ szacunkowa wynosita 8.199.258,65 zt
(zgodnie z protokotami postepowan), co stanowi ok. 15% wartosci szacunkowej zamowienia
(53.067.263,16 zt bez zamowien uzupetniajgcych, wg protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia podstawowego). Zamowienia zostaty udzielone w okresie 3 lat od udzielenia
zamdwienia podstawowego. Roboty budowlano-montazowe realizowane na ulicach:
Boiskowej, Mysliwskiej i Handlowej polegajg na powtérzeniu tego samego rodzaju robot, ktore
byly wykonywane na ul. Jaworzynskiej. W ogtoszeniu o zamowieniu podstawowym nr 2013/S
237-411249 opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 06.12.2013 r.
zamawiajgcy wskazat, ze ,zastrzega mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych - max. do wysokosci 20%
wartosci zaméwienia podstawowego". Analizy natomiast wymaga, czy ww. zamdwienia
uzupetniajgce mogty by¢c w ww. sposob przewidziane i czy sg zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze sformutowanie ,zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego", o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz w art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22.06.2016
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, nie moze
by¢ rozumiane jako odniesienie do robét polegajgcych jedynie na wykonywaniu takich samych
rodzajowo prac / czynnosci, jak prace / czynnosci objete zamowieniem podstawowym, np.
wykonywanie wykopdw, odwodnienie, karczowanie drzew. ezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze
Ustawodawca w tresci ww. przepisu uzyt juz formutowania: ,polegajgcych na powtérzeniu tego
samego rodzaju zaméwien", co nalezy rozumiec¢ jako wiasnie powtdrzenie tego samego
rodzaju czynnosci / prac, jak te wchodzgce w skfad zamdwienia podstawowego.
Ustawodawca w celu powtdérzenia w zamdwieniach uzupetniajgcych jedynie takich samych
rodzajowo prac, jak w zamowieniu podstawowym, uzyt dwukrotnie w tym samym przepisie
dwdch réznych pojeé: raz - ,polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdowien" i
drugi raz - ,zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego". Powtarzanie tego samego w
jednym przepisie i w dodatku za pomocg dwdch réznych pojec, bytoby catkowicie niezgodne
z regutg racjonalnego Ustawodawcy. Nalezy zatem przyjg¢, ze oba te sformutowania oznaczac¢
muszg cos innego, a w konsekwencji - zawiera¢ muszg inne, odmienne przestanki mozliwosci
udzielenia zamoéwieh uzupetniajgcych w trybie z wolnej reki, Tym samym sformutowanie
,Zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego" nie moze oznacza¢ czynnos$ci / prac
,polegajacych na powtorzeniu tego samego rodzaju zamowien", czyli nie moze ograniczac sie
wytgcznie do rodzajowego powtdrzenia takich samych robdt, jak wchodzgce w skiad

zamodwienia podstawowego.



W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze przedmiot zamdéwienia w danym postepowaniu
identyfikowany jest przez takie jego cechy, jak m.in. rodzaj zamdwienia, zakres, miejsce jego
realizacji, czy stopien skomplikowania. Zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje z kolei
wskazanie np. ilosci i rodzaju produktéw, ktére majg by¢ dostarczone (w przypadku dostaw),
czas i rodzaj czynnosci, ktére majg by¢ wykonywane w przypadku ustug, czy rodzaj czynnosci,
jakie muszg by¢ wykonane i ilos¢ lub rodzaj obiektow budowlanych, jakie majg powstac, by¢
przebudowane, czy remontowane, w przypadku robdét budowlanych. Jak wskazano wyzej,
czynnikiem identyfikujgcym dane zamowienia jest tez miejsce jego wykonania. Sformutowanie
»Zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego" musi by¢ wiec rozumiane, jako zgodne z
tymi cechami przedmiotu zamoéwienia podstawowego, ktére sg dla niego charakterystyczne,
jak m.in. zakres i miejsce realizacji. W przypadku rob6t budowlanych oznacza to, ze zgodne z
przedmiotem zamodwienia podstawowego sg roboty wykonywane w tym samym miejscu, co
zamowienie podstawowe i zmierzajgce do powstania / przebudowania tych samych obiektéw
budowlanych (np. obiektow liniowych), ktére byly objete zamdéwieniem podstawowym. Nie
mozna zatem uznac za zgodne z zamowieniem podstawowym robét, ktére wykraczajg poza
miejsce realizacji zamoéwienia podstawowego i ktérych celem jest realizacja zupetnie nowych
obiektéw budowlanych, nieobjetych zakresem zamdwienia podstawowego. Roboty takie sg
bowiem niezgodne z zamowieniem podstawowym, tj. z jego zakresem i miejscem wykonania,

ktore to konkretne zamdwienie podstawowe identyfikuja.

W przedmiotowej sprawie zaméwienie podstawowe obejmowato roboty, w wyniku ktérych
miata by¢ przebudowana ul. Jaworzynska na odcinkach konkretnie wskazanych w §1 ust. 3
umowy podstawowej i czes¢ ul. Grabskiego. Zaméwienie podstawowe nie
przewidywato prowadzenia rob6t na innych ulicach niz ul. Jaworzynska i ul. Grabskiego, w
szczegolnosci nie przewidywato budowy lub przebudowy innych ulic niz wyzej wymienione.
Tym samym ul. Jaworzynska na odcinkach: od ul. Skarbka do ul. Grabskiego, od ul.
Grabskiego do ul. Handlowej, od ul. Boiskowej do ul. Borsuczej, skrzyzowanie ul.
Jaworzynskiej z ul. Skarbka, skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Grabskiego i od ul.
Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze skrzyzowaniami oraz odcinek ul. Grabskiego od ul.
Jaworzynskiej do ul. Wojska Polskiego, wyznaczajg miejsce realizacji i zakres zamowienia
podstawowego. Roboty wykraczajgce poza ten zakres nie mogg by¢ uznane za zgodne z
przedmiotem zamdwienia podstawowego, nawet jesli polegajg na powtorzeniu tego samego
rodzaju konkretnie wykonywanych czynnosci, czy prac, np. robot ziemnych, czy robot
elektrycznych. W ten bowiem sposdb (powtérzenie tych samych czynnosci fizycznych)

spetniona zostaje przestanka ,polegania na powtorzeniu tego samego rodzaju zamowien",



natomiast nie zostaje spetniona przestanka ,zgodnosci z przedmiotem zamowienia
podstawowego".

Kontrolujgcy stwierdzit takze, ze zaréwno w opisie przedmiotu zamowienia
podstawowego w siwz, jak i w umowie podstawowej, wymienione sg tylko roboty na ul.
Jaworzynskiej oraz na odcinku ul. Grabskiego, natomiast wszedzie tam, gdzie wymieniona jest
ul. Boiskowa lub ul. Handlowa, nazwy tych ulic sg uzyte wytgcznie w celu dookres$lenia odcinka
ul. Jaworzynskiej, na ktorym majg byC realizowane roboty, natomiast opis przedmiotu
zamdwienia podstawowego nie przewiduje wykonywania rob6t na samych ulicach: Boiskowej
i Handlowej, lub tym bardziej - na ul. Mysliwskiej. Réwniez sam fakt, ze ul. Boiskowa i ul.
Handlowa stykajg sie z ul. Jaworzynskag (dochodzg do niej prostopadle), nie Swiadczy o tym,
ze stanowig one cze$¢ ul. Jaworzynskiej i w konsekwencji - czes¢ przedmiotu zamoéwienia
podstawowego. Tym bardziej nie mozna w ten sposéb, jako czesci zamowienia
podstawowego, potraktowac ul. Mysliwskiej, ktéra nawet nie styka sie z ul. Jaworzynska, a
jedynie fgczy ul. Boiskowsg i ul. Handlowa. Nie mozna takze, jego zdaniem, przyjg¢ argumentu
zamawiajgcego, zgodnie z ktérym o zgodnosci budowy lub przebudowy ul. Boiskowej, ul
Handlowej i ul. Mysliwskiej z przedmiotem zamowienia podstawowego, swiadczy fakt, ze ulice
te sg objete decyzjg zrid nr 690/2013. Wskazat ponadto, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia podstawowego zostato wszczete w dniu 6 grudnia 2013 r., przy czym przedmiot
zamowienia powinien by¢ juz opisany przed jego wszczeciem, chociazby po to, aby mozliwe
byto ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia, natomiast ww. decyzja zostata wydana w
dniu 9 grudnia 2013 r., tern po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia
podstawowego, a tym bardziej po opisaniu przedmiotu zamédwienia podstawowego.
Dodatkowo sam zamawiajgcy wskazat w piSmie z dnia 17 lipca 2017 r., ze ww. decyzje uzyskat
w dniu 12 grudnia 2013 r., czyli 6 dni po wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia
podstawowego. Tym samym, ww. decyzja zrid nr 690/2013 nie mogta by¢ czescig opisu
przedmiotu zamowienia podstawowego, skoro zostata wydana w czasie pozniejszym i w
konsekwenciji - przewidziana www. decyzji budowa i przebudowa ulic: Boiskowej, Handlowej i
Mysliwskiej - nie mogta by¢ objeta przedmiotem zamdwienia podstawowego. Nalezy zresztg
podkresli¢, ze nigdzie w siwz zamawiajgcy nie odnosi sie do treSci ww. decyzji, jak tez w
odpowiedziach na prosby wykonawcéw o wyjasnienie siwz, nie pojawia sie odwotanie do ww.
decyzji. Réwniez przytoczone przez zamawiajgcego w pismie z dnia 17 lipca 2017 r. fragmenty
ogfoszenia o zamdwieniu podstawowym, siwz i projektu umowy podstawowej nie zawierajg
odwotania do ww. decyzji, ani zadnej tre$ci zawierajgcej informacje o fakcie wydania tej decyzji
i zakresie przewidzianych w niej robot. W szczegdlnosci nie mozna uznac, ze zamawiajgcy w
dokumentacji zamowienia podstawowego odwotat sie do ww. decyzji zrid nr 690/2013
wskazujgc w siwz, ze zadanie inwestycyjne zostanie zrealizowane ,na podstawie trzech

zezwolen", gdyz po pierwsze, zezwolenia te w cytowanym w wyjasnieniach z dnia 17 lipca
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2017 r. fragmencie siwz nie zostaty w zaden sposdb oznaczone, wiec nie ma podstaw do
domniemywania, ze cytowany fragment odwotuje sie witasnie do konkretnej decyzji nr
690/2013, po drugie, zgodnie z cytowanym fragmentem siwz ,zadanie inwestycyjne zostanie
zrealizowane na podstawie trzech zezwolen (...) obejmujgcych nastepujgce odcinki ulic:", po
czym nastepuje wyliczenie tych samych odcinkow, ktore sg opisane w §1 ust. 3 umowy
podstawowej, czyli wytgcznie odcinkéw ul. Jaworzynskiej i ul. Grabskiego. W przytoczonym
przez zamawiajgcego fragmencie nie ma w ogole mowy o odcinkach ul. Boiskowej, ul.
Handlowej, czy ul. Mysliwskiej, co oznacza, ze ww. ogdlnie wspomniane w siwz i w zaden
sposob nieoznaczone trzy zezwolenia, nie mogty dotyczy¢ ul. Boiskowej, ul. Handlowej, czy
ul. Mysliwskiej. Réwniez fragment projektu umowy przewidujgcy obowigzek przekazania
wykonawcy trzech zezwolen zrid po przekazaniu terenu budowy, w sytuacji, gdy zezwolenia
te nie zostaty w zaden sposob oznaczone, ani co do numeru i daty wydania, ani co do tresci,
nie moze byC uznany za dowod, ze zamawiajgcy odwotywatl sie w opisie zamowienia
podstawowego do tej konkretnie decyzji. Tym samym, decyzja nr 690/2013 z dnia 9 grudnia
2013 r., cho¢ rzeczywiscie przewiduje budowe i przebudowe ulic: Boiskowej, Handlowej i
Mysliwskiej, jako wydana po wszczeciu postepowania o0 udzielenie zamowienia
podstawowego i nigdzie niewymieniona w opisie przedmiotu zamowienia podstawowego, nie
stanowita czesci tego opisu i nie stanowi wobec tego dowodu, ze ww. ulice byty objete
zakresem zamowienia podstawowego.

Nalezy takze zauwazy¢, Zze Wieloletnie Prognozy Finansowe przekazane przez
zamawiajgcego, zostaty uchwalone w 2015, 2016 i 2017 r., co oznacza, ze przewidziane w
nich przedsiewziecie pn. ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy Jaworzyhskiej oraz
obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy", w
ramach ktérego byty udzielane zamdwienia uzupetniajgce na ul. Boiskowej, ul Handlowej i ul.
Mysliwskiej, nie mogto by¢ przewidziane przez zamawiajgcego w 2013 r., kiedy to zostato
wszczete postepowanie o udzielenie zamowienia podstawowego i kiedy musiat by¢ opisany
przedmiot zamowienia podstawowego. W tamtym bowiem okresie (2013 r.), jak wynika z ww.
Wieloletnich Prognoz Finansowych, realizacja ww. przedsiewziecia obejmujgcego zamdwienia
uzupetniajgce, nie byta, przynajmniej formalnie, planowana do realizacji. Niezaleznie od
powyzszego, z ww. Wieloletnich Prognoz Finansowych wynika, ze zadanie ,Uzbrojenie i
budowa drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla
terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy", ktérym objete sg zamowienia udzielone w
przedmiotowej sprawie w trybie z wolnej reki jako zamowienia uzupetniajgce, jest zadaniem
odrebnym od zadania ,Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potaczen z
Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej", ktérym objete jest zamdwienie

podstawowe. We wszystkich trzech Wieloletnich Prognozach Finansowych zadania te sg
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odrebnie wypunktowane w tabelach zawierajgcych wykaz inwestycji, jak tez wskazane sg dla

nich rézne okresy realizacji (i rozne naktady finansowe), co pokazuje ponizsza tabela:

dzien uchwalenia |numer pozyciji i okres realizaciji numer pozycji i okres realizaciji

wieloletniej w wykazie przedsiewzie¢ dla w wykazie przedsiewzie¢ dla

prognozy inwestycji inwestycji

finansowej .Modernizacja trasy 2a w Legnicy ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie
celem poprawy jakosci potgczen z ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy
Siecig TEN-T i drég krajowych - potudniowo-zachodniej dla terenéw
przebudowa ul. Jaworzynskiej" produkcyjno-ustugowych w Legnicy"
(zamoéwienie podstawowe) (zamowienia uzupetniajgce)

28.12.2015 . 1.3.2.12, 2012-2017 1.3.2.35 2014-2019

27.12.2016.r. 1.3.2.10 2012-2017 1.3.2.33 2014-2020

10.02.2017 r. 1.3.2.11 i 1.3.2.12 2012-2017 1.3.2.38 2014-2020

Z powyzszego wynika, ze zaméwienie podstawowe i zamowienia uzupetniajgce od poczatku
planowane byly jako dwa odrebne przedsiewziecia, ktérych realizacja miata nastgpi¢ w
réznych okresach i w ramach odrebnie zaksiegowanych naktadow finansowych. Budowa i
przebudowa ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, nie jest zatem zgodnym z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego ,uzupetnieniem" tego zamdwienia, tylko catkiem odrebng
inwestycja, wykraczajgcg poza zakres zaméwienia podstawowego i objetg odrebnym

przedsiewzieciem, od co najmniej 2015 r. zaplanowanym do odrebnej realizacji.

Kontrolujgcy podat, ze na stronie internetowej zamawiajgcy zamiescit dokumentacije
techniczng, wsréd ktorej byt tez projekt architektoniczno-budowlany dotyczgcy budowy i
przebudowy czesci ul. Jaworzynskiej oraz ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej. Fakt ten
jednak nie swiadczy o tym, Ze ulice: Boiskowa, Handlowa i Mysliwska byty objete zakresem
zamoéwienia podstawowego i sg z tym zakresem zgodne. Po pierwsze, przeczg temu powyzej
opisane ustalenia. Po drugie, zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie musiat zamiesci¢ ww.
projekt na stronie internetowej, poniewaz odcinek zamoéwienia podstawowego okreslony w §1
ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej, czyli ul. Jaworzyninska od ul. Handlowej do ul. Boiskowej wraz
ze skrzyzowaniami, zostat opisany wiasnie w ww. projekcie dotyczgcym réwniez samych ulic:
Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej. Nie zmienia to jednak faktu, ze w zakres zamowienia
podstawowego wchodzita jedynie ta cze$¢ ww. projektu, ktdra dotyczyta ul. Jaworzyhskiej na

odcinku od ul. Boiskowej do ul. Handlowej, nie zas takze ulice: Boiskowa, Handlowa i
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Mysliwska (co wynika tez z tresci §1 ust. 3 umowy podstawowej). Po trzecie, w ww. projekcie
zawarta jest informacja, zgodnie z ktérg: ,Niniejsze opracowanie zostato skoordynowane z
innym zamierzeniem budowlanym realizowanym przez Gmine Legnica pn. Modernizacja trasy
2a w Legnicy celem poprawy jakosci potgczeh z Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa
ul. Jaworzynskiej, dla ktérego dokumentacje opracowata inna jednostka projektowa w sierpniu
2013 r." Zatem powyzszy wpis w ww. projekcie architektoniczno-budowlanym takze dowodzi,
ze ulice: Boiskowa, Handlowa i Mysliwska, stanowig odrebng inwestycje od przebudowy ul.
Jaworzynskiej (poza odcinkiem od ul. Boiskowej do ul. Handlowej). Po czwarte, generalnie
sam fakt technicznego zamieszczenia jakiejkolwiek dokumentacji technicznej na stronie
internetowej nie moze przesgdzac¢ automatycznie o mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. lub art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b)
ustawy z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, gdyz w ten sposob w trybie z wolnej reki mogtyby by¢ dzielone zupetnie dowolne
inwestycje, niezwigzane w ogole z zamowieniem podstawowym, Przy dopuszczeniu bowiem
takiej mozliwosci, zamawiajgcy planujacy udzielic w okresie kilku lat jednego duzego
zamoéwienia i kilku mniejszych tego samego rodzaju (np. roboty drogowe), magtby celowo
zamiesci¢ na stronie internetowej dokumentacje techniczne wszystkich tych zamowien
razem tylko po to, zeby nastepnie w okresie 3 lat udziela¢ mniejszych zamodwien
(mieszczgcych sie w 50% wartoéci duzego zamowienia), w trybie z wolnej reki, bez
zachowania konkurencji, temu samemu wykonawcy. Zatem nie mozna przyjaé, ze sam fakt
technicznego zamieszczenia projektu budowy i przebudowy ulic: Boiskowej, Handlowej i
Mysliwskiej na stronie internetowej przesgdza o tym, ze ulice te byly zgodne z zakresem
zamoéwienia podstawowego, skoro z tresci wszystkich innych dokumentéw i wyzej
poczynionych ustaleh wynika, ze nie byly one zgodne z zakresem przedmiotu zamowienia
podstawowego, nie wchodzity w jego zakres i stanowity zupetnie nowe zamowienie.

Sam zresztg zamawiajgcy w piSmie z dnia 26 kwietnia 2017 r. wskazat, ze ,zamdwienie
uzupetniajgce jest czescig szerszego projektu, w ktérego zakres wchodzi zamowienie
podstawowe i jest ono zgodne z zamodwieniem podstawowym" oraz ze ,zamowienie
uzupetniajgce jest wiec bez watpienia czescig szerszego przedsiewziecia planowanego w
wieloletniej prognozie finansowej". Potwierdza to, ze zamdwienie uzupetniajgce dotyczy robot
niewchodzgcych w zakres zamowienia podstawowego, ale w zakres szerszego
przedsiewziecia, w sktad ktérego wchodzg odrebnie: zarowno zaméwienie podstawowe (ul.
Jaworzynska i czes¢ ul. Grabskiego), jak i zamdwienia uzupetniajgce (ulice: Boiskowa,
Handlowa i Mysliwska). Tym samym zamowienia uzupetniajgce sg w przedmiotowej sprawie
zgodne z zakresem ww. ,szerszego przedsiewziecia", natomiast nie sg zgodne z zakresem
samego zamodwienia podstawowego, o ktérym mowa zarowno w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy

Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed 28 lipca 2016 r., jak i w art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
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Z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw i do ktorego ww. przepisy wyraznie sie odwotujg uzywajgc pojecia ,przedmiot
zaméwienia podstawowego”, a nie - ,przedmiot szerszego przedsiewziecia obejmujgcego

m.in. zamdwienie podstawowe".

Niezaleznie od powyzszego wskazano, ze w ogtoszeniu o zamoéwieniu (ani w zadnym
innym dokumencie) zamawiajgcy nie przewidziat wprost, ze bedzie udzielat zamowien
uzupetniajgcych w zakresie drég innych niz ul. Jaworzynska i odcinek ul. Grabskiego.
Wprawdzie w ogtoszeniu o zamdwieniu podstawowym nr 2013/S 237-411249 opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 06.12.2013 r. zamawiajgcy wskazat, ze
,Zastrzega mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych - max. do wysokosci '0% wartosci zamowienia
podstawowego", jednakze nie mozna uznaé, ze ww. informacja daje podstawe do
domniemywania zamiaru udzielenia zaméwien uzupetniajgcych na roboty na ulicach:
Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, skoro w ogdle nie byty one objete zakresem zamdwienia
podstawowego. Udzielanie zamdéwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z
dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdéwienh publicznych oraz niektérych innych
ustaw, nie polega bowiem na przewidywaniu abstrakcyjnego zakresu robdt, o wartosci
odpowiadajgcej abstrakcyjnie okreslonemu przez zamawiajgcego odsetkowi wartosci
zamowienia podstawowego, ale na przewidywaniu robot uzupetniajgcych okreslonych
rodzajowo i o wartosci uzaleznionej od zakresu, rodzaju i stopnia skomplikowania w ten
sposob przewidzianych roboét. Powyzsze wynika zresztg z samej tresci art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r., jak tez art. 19 ust. 3 pkt 2 lit.
b) ustawy z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw, w ktérych uzyto sformutowania ,zamowienie uzupetniajgce byto
przewidziane", co oznacza, ze przewidziana ma by¢ nie wytgcznie mozliwos¢ udzielenia
zamoOwienia uzupetniajgcego, ale samo zamowienie uzupetniajgce jako takie, czyli
zamoéwienie okreslonego rodzaju i w okreslonym zakresie. Zamieszczenie w ogtoszeniu o
zamowieniu tak enigmatycznej informacji o zamdéwieniach uzupetniajgcych, jak w
przedmiotowej sprawie, nie moze by¢ wiec uznane za wystarczajgce, w szczegolnosci, gdy
zamiarem zamawiajgcego byto udzielenie zamowien uzupetniajgcych wykraczajgcych
zupetnie poza przedmiot zaméwienia podstawowego. Tym samym nie mozna uznaé, ze
zamowienia uzupetniajgce na roboty na ul. Boiskowej, ul. Handlowej i ul. Mysliwskiej zostaty
w ogtoszeniu 0 zamowieniu przewidziane, w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. i art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia

22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw.
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Na marginesie nalezy takze dodaé, ze brak wskazania w ogtoszeniu o zaméwieniu
podstawowym, ze w ramach robot uzupetniajgcych zamawiajgcy przewiduje udzielanie
zamoéwien na drogi inne niz ul. Jaworzynska i odcinek ul. Grabskiego, mogto mie¢ wptyw na
krag wykonawcéw zainteresowanych udzialem w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podstawowego. Wiedza o mozliwosci rozszerzenia przedmiotu zamowienia o nowe ulice,
mogtaby bowiem czes¢ wykonawcow zarowno zachecic, jak i zniecheci¢, do ztozenia oferty.
Przyczyng koniecznosci wskazywania w ogtoszeniu o zamdwieniu przewidywanych zamowien
uzupetniajgcych, jest bowiem rzetelne poinformowanie wykonawcow o zakresie przedmiotu
zamoéwienia, ktory bedzie realizowany, po to, aby mogli oni na réwnych zasadach oceni¢ swoje
mozliwosci realizacji zamowienia i przewidywane zyski. Tym samym sytuacja, ktorej
zamawiajgcy dopiero po podpisaniu umowy z danym wykonawca, rozszerza zakres realizacji
0 nowe, nigdzie uprzednio niewskazane ulice, jest zaprzeczeniem réwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, o ktoérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc, zamowienie uzupetniajgce, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz w art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
Z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw, stanowi¢ ma ,uzupetnienie" zamodwienia podstawowego poprzez powtdrzenie tego
samego rodzaju zamowien, co ustugi lub roboty objete zamowieniem podstawowym oraz w
zgodzie z zamdwieniem podstawowym, tj. m.in. z jego zakresem. Zamdwienie uzupetniajgce
nie moze by¢ natomiast rozszerzeniem zaméwienia podstawowego o zupetnie odrebne
zamowienia, nie objete w ogdle przedmiotem zamowienia podstawowego i stanowigce w
istocie nowe zamowienia, ktére powinny by¢ - w przypadku wartosci co najmniej 30.000 euro
- udzielone na zasadach ogdlnych, w procedurze konkurencyjnej, zwtaszcza jesli nie zostaty
takze wprost przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu podstawowym. Tym samym w
przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy udzielajgc zamdwien na budowe i przebudowe ul.
Boiskowej, ul. Handlowej i ul. MySliwskiej w trybie z wolnej reki, naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b)
ustawy z dnia 22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw, poniewaz nie spehit przestanki zgodnosci zamowien uzupetniajgcych z
zamoéwieniem podstawowym i przewidywalnosci zamowien uzupetniajgcych w ogtoszeniu o
zamowieniu podstawowym. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze zasade rownego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu z wolnej reki w

przypadku okolicznosci faktycznych innych niz okreslone w ustawie.
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Zaznaczyt jednoczesnie na marginesie, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzg
takze przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i ust. 1a ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym po 28 lipca 2016 r., tj. po dniu wejsciu w zycie ustawy z dnia 22.06.2016 r. o
zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw. W szczegolnosci
nie jest spetniona przestanka przewidziana w art. 67 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérg w
opisie zamodwienia podstawowego, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 6, nalezy wskaza¢ ewentualny
zakres ustug lub robét budowlanych podobnych oraz warunki na jakich zostang one udzielone.
Opis zamowienia podstawowego w przedmiotowej sprawie nie zawierat bowiem wskazania
ani zakresu robot budowlanych, ani warunkéw, na jakich roboty te, na podstawie ww. przepisu,

miatyby by¢ udzielane”.

Odnosnie naruszenia art. 67 ust. 2 ustawy Pzp - braku zawiadomienia Prezesa UZP o
wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki w sprawie udzielenia zamodwienia
uzupetniajgcego - Kontrolujgcy podat:

Zamawiajacy udzielit w dniu 20 czerwca 2016 r., w trybie z wolnej reki, powotujgc sie
na art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2015r., poz. 2164 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp", zamdwienia na przebudowe ul. Handlowej na odcinku ok. 140 m
w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy
potudniowo-zachodniej dla terendw produkcyjno-ustugowych w Legnicy".

Zgodnie z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o
zamoéwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu udzielenia zamdéwienia.

W pismie z dnia 17 lipca 2017 r. zamawiajgcy wyjasnit, Ze nie zawiadomit Prezesa UZP
0 wszczeciu ww. postepowania w trybie z wolnej reki, poniewaz w jego opinii, ww. obowigzek
dotyczy tylko zaméwieh na dostawy lub ustugi, natomiast przedmiotem niniejszego
postepowania byty roboty budowlane.

Odnoszgc sie do wyjasnien zamawiajgcego nalezy zauwazy¢, ze ww. przepis zawiera
sformutowanie: ,jezeli wartoS¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamodwieniach na dostawy
lub ustugi". Zgodnie z §1 pkt 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie kwot
wartosci zamoéwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2015 r., poz. 2263), jednostki

samorzadu terytorialnego przekazujg ogtoszenia dotyczgce zaméwien publicznych Urzedowi
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Publikacji Unii Europejskiej, jezeli wartos¢ zaméwien jest réwna lub przekracza wyrazong w
ztotych rownowarto$é kwoty: a) 209 000 euro - dla dostaw lub ustug, b) 5 225 000 euro - dla
robot budowlanych.

Wskazane w art. 67 ust. 2 ustawy Pzp ,dostawy lub ustugi" odnoszg sie wiec do kwot,
d ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszen o zaméwieniach. Oznacza to, ze Ustawodawca w ww. przepisie odwotat sie do
dostaw lub ustug po to, by wskazac, od jakich wartosci zamawiajgcy ma obowigzek
zawiadomi¢ Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, nie zas po to,
by wytgczy¢ ten obowigzek w stosunku do robét budowlanych. Innymi stowy: w przypadku
zamowien na roboty budowlane, zamawiajgcy takze ma obowigzek zawiadamiania Prezesa
UZP o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, tyle ze obowigzek ten (w przypadku
m.in. jednostek samorzadu terytorialnego) aktualizuje sie juz w przypadku robét o wartosci
szacunkowej co najmniej 209 000 euro, nie zas dopiero od wartosci 5 225 000 euro.

Udzielone przez zamawiajgcego zamowienie uzupetniajgce (zgodnie z protokotem
postepowania) miato wartos¢ 1.603.506,92 zi, tj. 384.082,71 euro.

W konsekwencji ww. zamowienie uzupetniajgce miato wartos¢ przekraczajgcag 209 000
euro, Co oznacza, ze zamawiajgcy zobligowany byt zawiadomi¢ Prezesa UZP o wszczeciu
postepowania w trybie z wolnej reki. Brak zawiadomienia Prezesa UZP o wszczeciu ww.

postepowania stanowi naruszenie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.

W zastrzezeniach od wyniku kontroli Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze wskazanymi

ustaleniami, podnoszgc w szczegolnosci nastepujgce okolicznosci:

Po pierwsze, zgodzit sie z Prezesem Urzedu Zamoéwien Publicznych (zwanym dalej
.Prezesem Urzedu"), ze udzielanie zamoéwien uzupetniajgcych, niezaleznie od tego, czy
dokonywane na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp w brzmieniu przed zmiang
wprowadzong na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. - o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, czy tez na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2
lit. b) w/w ustawy nowelizujgcej, mogto nastgpi¢ na podstawie identycznie brzmigcej
przestanki: ,w przypadku udzielenia, w okresie 3 lal od udzielenia -mowienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub tvbét budowlanych zamowien uzupetniajacych,
stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamowienia podstawowego i polegajgcych na
powtdrzeniu tego samego rodzaju y«)», jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w
trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce
byto przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z

przedmiotem zamdéwienia podstawowego".
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Stuszny jest zatem wniosek, ze w przedmiotowej sprawie wszystkie trzy zamowienia
uzupetniajgce mogty by¢ udzielone bez zachowania procedury konkurencyjnej, o ile zachodzity
tacznie nastepujgce przestanki:

+ zamoOwienie uzupetniajgce udzielone =zostata w okresie 3 lat od udzielenia
zamodwienia podstawowego,

» zamowienie uzupetniajgce udzielone zostato dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t
budowlanych,

+ wartos¢ zamodwienia uzupetniajgcego nie przekracza 50% wartosci zmowienia
podstawowego,

+ zamoOwienie uzupetniajgce polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,
co zamowienie podstawowe,

* zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego,

* zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu 0 zamowieniu dla zamowienia
podstawowego,

» zamowienie uzupetniajgce jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.

Po drugie, poza sporem jest spetnienie 5. pierwszych przestanek tgcznych. Prezes
Urzedu jednoznacznie bowiem stwierdza, ze:

W przedmiotowej sprawie zamowienia uzupetniajgce zostaty udzielone wykonawcy
zamoéwienia podstawowego, tj. spétce Skanska, wybranemu w wyniku przeprowadzenia
przetargu nieograniczonego. Ich fgczna wartoS¢ szacunkowa wynosita 8.199.258,65 zt
(zgodnie z protokotami postepowan), co stanowi ok. 15% wartosci szacunkowej zamowienia
(53.067.263,16 zt bez zamowien uzupetniajgcych, wg protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia podstawowego). Zamowienia zostaty udzielone w okresie 3 lat od udzielenia
zaméwienia podstawowego). Roboty budowlano-montazowe realizowane na ulicach:
Boiskowej, Mysliwskiej i Handlowej polegajg na powtdrzeniu tego samego rodzaju robaét, ktore,
byly wykonywane na ul. Jaworzynhskiej”. (str. 9 Informacji o wyniku kontroli)

Prezes Urzedu kontestuje spetnienie dwdch ostatnich przestanek tgcznych
upowazniajgcych do udzielenia zamowienia uzupetniajgcego, tj.:

» zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamowienia
podstawowego,

+ zamowienie uzupetniajace jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.

Stwierdza bowiem, ze: ,W ogtoszeniu 0 zamowieniu podstawowym nr 2013 j S 237-411249

opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6.12.2013 r. zamawiajgcy

wskazat, ze ,zastrzega mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych na podstawie art. 67

ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych - max. do wysokosci 20% wartosci

zamdwienia podstawowego”. Analizy natomiast wymaga, czy ww. Zamowienia uzupetniajgce
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mogly by¢é w ww. sposéb przewidziane i czy sg zgodne z. przedmiotem zciméwUnia

podstawowego, "(str. 9 Informacji o wyniku kontroli)

1.1. Zastrzezenia do ustaleh Prezesa Urzedu dotyczgcych niespetnienia przestanki o
brzmieniu: ,zamowienie uzupetniajgce jest zgodne z przedmiotem zamodwienia pod
stawowego"

Zamawiajgcy podat, ze Prezes Urzedu uwaza, ze: ,Sformutowanie ,zgodne z
przedmiotem zamowienia podstawowego" musi by¢é rozumiane, jako zgodne z tymi cechami
przedmiotu zamowienia podstawowego, ktore sg dla niego charakterystyczne, jak m.in. zakres
i miejsce realizacji. W przypadku robét budowlanych oznacza to, ze zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego sg roboty wykonywane w tym samym miejscu, co zamodwienie
podstawowe i zmierzajgce do powstania/przybudowania tych samych obiektéw budowlanych
(np. obiektow liniowych), ktére byly objete zamdéwieniem podstawowym. Nie mozna zatem
uzna¢ za zgodne z zamowieniem podstawowym robédt, ktére wykraczajg poza miejsce
realizacji zamowienia podstawowego i ktérych celem jest realizacja zupetnie nowych obiektow
budowlanych, nieobjetych zakresem zaméwienia podstawowego. Roboty takie sg bowiem
niezgodne z zamoéwieniem podstawowym, tj. jego zakresem i miejscem wykonania, ktére to
konkretne Zamowienie podstawowe identyfikujg." (str. 10 Informacji o wyniku kontroli).

W/w ustalenie jest w czesci btedne i nie znajduje oparcia w przepisach obowigzujgcego
prawa. Prezes Urzedu fatszywie wnioskuje, ze zamowienie uzupetniajgce musi byc¢
zamowieniem wchodzgcym w zakres zamdwienia podstawowego oraz ze nie moze byc¢
wykonywane w innej lokalizacji (miejscu) niz zamdwienie podstawowe [stwierdza, ze: ,Nie
mozna zatem uzna¢ za zgodne z zamdéwieniem podstawowym robaét, ktére wykraczajg poza
miejsce realizacji zamowienia podstawowego i ktérych celem jest realizacja zupetnie nowych
obiektéw budowlanych, nieobjetych zakresem zamdwienia podstawowego"” (str. 10 Informac;ji
o0 wyniku kontroli)]. Zamodwienie uzupetniajgce jest pojeciem odrebnym od zamodwienia
podstawowego. W szczegdlnosci nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz zamowienie
uzupetniajgce miesci sie w zakresie zamowienia podstawowego. Wskazuje na to chociazby
art. 45 ust. 5a ustawy Pzp, ktory w brzmieniu przed 28 lipca 2016 r. stanowit: ,Jezeli
zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust.
1 pkt 6i 7 lub art. 134 ml. 6 pkt 3 i 4, okresla kwote wadium dla wartosci zaméwienia
podstawowego." Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz ,wartoscig zamowienia podstawowego" jest
wartos¢ nieuwzgledniajgca wartosci zamowienia uzupetniajgcego. Ustawodawca okreslit w
tym przepisie zasade, iz kwota wadium nie moze by¢ zawyzana poprzez jej odniesienie takze
do wartosci zamowien uzupetniajgcych, ktore nie sg przeciez przedmiotem zamodwienia
udzielanego w przetargu i nie stanowig zobowigzania wykonawcy, wynikajgcego z zawartej po

przetargu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Gdyby zamédwienie uzupetlniajgce mialo byé czescig zamdwienia podstawowego
(zamowieniem wchodzgcych w jego zakres) wéwczas jego udzielanie nie odbywato by sie w
trybie okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. MielibySmy wéwczas do czynienia z
zamdwieniem udzielanych w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania. Udzielenie takiego zamdwienia w roznym czasie podlegatoby zasadom
szacowania, okreslonym w art. 32 ust. 4 ustawy Pzp (zgodnie z tym przepisem, jezeli
zamawiajgcy udziela zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscig zamédwienia jest fgczna warto§¢ poszczegdinych czesci
zamoéwienia). Do szacowania wartosci zamdéwienia, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielanie
zamoéwien uzupetniajgcych, stosuje sie art. 32 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym; ,Jezeli
namawiajgcy przewiduje udzielenie zamoéwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 bib
art. 134 ust. 6 pkt 3. przy ustalaniu wartosci naméwienia uwzglednia sie wartos¢ tych
zamoéwien". Z w/w przepisu wynika, ze wartos¢ zamowienia uzupetniajgcego mc zawiera sie
w wartosci zamowienia podstawowego. To suma tych obu wartosci (zamodwienia
podstawowego oraz uzupetniajgcego) sktada sie. na warto§¢ zamowienia publicznego. Stad
logiczny jest wniosek, ze zamowienie uzupetniajgce nie moze zawiera¢ sie w zakresie
zamowienia podstawowego, tylko razem z nim winno by¢ czescig pewnego szerszego
projektu. Inna sytuacja, w ktérej zamowienie, jak przedstawia to Prezes Urzedu, miescitoby
sie w zakresie zamowienia opisanego w SIWZ przygotowanej dla zaméwienia podstawowego,
to zamowienie z prawem opcji. W przypadku takich zamowien konieczne jest precyzyjne
opisanie przedmiotu zamodwienia podstawowego oraz opcjonalnego przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia. Kazdy wykonawca sktada tutaj oferte obejmujaca
wykonanie zardwno zaméwienia podstawowego, jak i opcjonalnego. Taka sytuacja nie ma
miejsca w sytuacji udzielania zamdwienia uzupetniajgcego, ktére nie jest wyceniane w ofercie
sktadanej na wykonanie zamowienia podstawowego, a jedynie jego warto$¢ szacunkowa jest
uwzgledniana w wartosci zamdwienia, przed wszczeciem postepowania przetargowego. Dalej
wskazat na zamowienie opcjonalne oraz zamowienie uzupetniajgce, ich cechy oraz
zasadnicze réznice. Wskazat ponadto, ze zgodnie z art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp, zaméwienie
uzupetniajgce musi by¢ ,zgodne" z przedmiotem zamodwienia podstawowego, a nie ,zawierac
sie" w tym przedmiocie. ,Zgodny" to odpowiadajgcy czemus, niesprzeczny z czyms”. Nie jest
zatem prawidtowe ustalenie Prezesa Urzedu, ze ten zwrot nalezy interpretowacé, jako ,objety
zakresem zamowienia podstawowego":

Powotat sie na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4/02/2015 o sygn. akt:
KIO/KD 3/15 oraz na wyrok sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 3/11/2016 o sygn..akt: VI
Ga 213/16, ktére majg potwierdzaé, ze prawidtowa interpretacja powinna byc¢ taka, ze: (...)
zamodwienie uzupetniajgce jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego, gdy oba

te zamoéwienia (podstawowe oraz uzupetniajgce) stanowig czes¢ pewnego szerszego projektu.
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Nie oznacza to bynajmniej, ze zamowienie uzupetniajgce ma wchodzi¢ w zakres zamowienia
podstawowego, tylko ma by¢ z nim zgodne (odpowiadac¢ jemu, nie by¢é z nim sprzeczne).
Ponadto nie ma znaczenia w takiej sytuacji, czy zaméwienie uzupetniajgce jest realizowane w
tej samej lub innej lokalizacji, co zamowienie podstawowe. Wazne jest. aby dotyczyto realizacji
pewnego szerszego projektu, na ktéry skifadajg sie oba te zamowienia (podstawowe i
uzupetniajgce).

Odnoszgc powyzsze rozwazania do kontrolowanych postepowan, stwierdzit, ze
wszystkie 3 zamowienia uzupetniajgce, sg czescig szerszego projektu, ktdrego elementem
jest takze zamowienie podstawowe. Zamowienie podstawowe dotyczy przebudowy ul.
Jaworzynskiej. Kazde z 3 udzielonych zaméwien uzupetniajgcych stanowi zaméwienie na
uzbrojenie i budowe drog w rejonie ulicy Jaworzynskiej, Roboty budowlane sktadajgce sie na
przedmiot tych zamdwien stanowig jeden projekt, zaplanowany przez Zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania przetargowego dotyczgcego zamowienia podstawowego.
Przedmiot zamédwienia podstawowego oraz wszystkich 3 zamdwien uzupetniajgcych zostat
opisany za pomocg dokumentacji projektowej sporzadzonej przed dniem 6.12.2013 r. (.
dniem wszczecia postepowania przetargowego dotyczgcego zaméwienia podstawowego).
Dokumentacja projektowa zostata zatgczona do tresci SIWZ dla zaméwienia podstawowego.
Na zamowienie podstawowe, zgodnie z trescig pkt 8 SIWZ, sktadajg sie roboty budowlane
opisane w nastepujgcych trzech dokumentacjach projektowych pn:
 ,Modernizacja Trasy 2a w Legnicy celem poprawy jako$ci potgczen z Siecig TEN-T i drog
krajowych - przebudowa ul, Jaworzynskiej";

» ,Budowa Zbiorczej Drogi Potudniowej wlLegnicy - Etap 11. odul. Wojska Polskiego
do al. Rzeczypospolitej z, budowg mostu na rzece Kaczawie oraz

» ,Przygotowanie dokumentacji dla terendéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy" (etap |

- ul. Jaworzyhska od km. 1+623,82" do 2+206,26).

Wszystkie 3 zamdwienia uzupetniajgce opisane zostaty w dokumentacji projektowej pn.

.Przygotowanie dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w lignity" [etap It - ul.

Boiskowa, etap Il - ul. Mysliwska, etap IV - ul. Handlowa].

Czes¢ zamowienia podstawowego (dotyczaca | etapu wykonania uzbrojenia i budowy
drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenow
produkcyjno-ustugowych w Legnicy) oraz wszystkie 3 zamowienia uzupetniajgce [etap Il - ul.
Boiskowa, etap Ill - ul. Mysliwska, etap IV - ul. Handlowa - wykonania uzbrojenia i budowy
drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenow
produkcyjno-ustugowych w Legnicy] zostaty opisane w tej samej dokumentac;ji projektowej pn.
,Przygotowanie dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy".
Dokumentacja ta zostata zatgczona do SIWZ dla zamdéwienia podstawowego. Jednym z celow

udostepnienia w SIWZ dotyczgcej zamdwienia podstawowego, dokumentacji opisujgcej

21



zamowienia uzupetniajgce, bylo poinformowanie wykonawcéw o zakresie tych prac,
Bezpodstawne i nie znajdujgce oparcia w materiale dowodowym zebranym w trakcie kontroli
jest zatem spekulowanie przez Prezesa Urzedu, ze ,,,.zamawiajacy w przedmiotowej sprawie
musiat zamiesci¢ ww. projekt na stronie internetowej, poniewaz odcinek zamowienia
podstawowego okreslony w § 1 ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej, czyli ul. Jaworzynska od ul.
Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze skrzyzowaniami, zostat opisany wtasnie w ww. projekcie
dotyczgcym rowniez tych ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej." Prezes Urzedu zwraca
uwage na jeden z celow zamieszczenia tej dokumentacji w SIWZ, a pomija inny,
przedstawiony w zdaniu pierwszym niniejszego akapitu.

Réwniez bezpodstawne jest dokonane przez Prezesa Urzedu poréwnanie
kontrolowanej sprawy do hipotetycznej sytuacji: ,zamawiajgcy planujgcy udzieli¢ w okresie
kilku lat jednego duzego zamowienia i kilku mniejszych tego samego rodzaju (np. roboty
drogowe), mogtby celowo zamiesci¢ na stronie internetowej dokumentacje techniczne
wszystkich tych zaméwien razem tylko po to, zeby nastepnie w okresie 3 lat udziela¢
mniejszych zamdwien (mieszczgcych sie w 50% wartosci duzego zamowienia), w trybie z
wolnej reki, bez, Zachowania konkurencji, temu samemu wykonawcy.” (str. 14 Informacji o
wyniku kontroli). Poréwnanie powyzsze jest absurdalne i pod zadnym wzgledem nie. jest
nawet zblizone do stanu faktycznego kontrolowanego projektu. Prezes Urzedu po raz kolejny
zdaje sie nie zauwazac, ze zamieszczone przez zamawiajgcego dokumentacje projektowe
dotyczg jednego projektu, w ktérym cze$é zamowienia podstawowego bezposrednio wynika z
tej samej dokumentaciji, ktéra opisuje przedmiot zamdwien uzupetniajgcych. Ujecie tych robot
w jednej dokumentacji wynika ze wzgledéw technicznych i funkcjonalnych, a nie z checi
unikniecia stosowania konkurencyjnych trybow udzielenia zamowienia publicznego,

Poza tym, dokumentacja obejmujgca czes¢ zamowienia podstawowego oraz 3
uzupetniajgce zostata skoordynowana z pozostatymi elementami zamowienia podstawowego,
tj. Modernizacjg trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z siecig TEN-T i drog
krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej. Co dodatkowo potwierdza zgodnos$¢ zaméwien
uzupetniajgcych z zamoéwieniem podstawowym.

Zauwaza to takze Prezes Urzedu, jednakze z tej sytuacji wywodzi btedne wnioski. Jest
nielogiczne bowiem twierdzenie, ze ,powyzszy wpis w ww. projekcie architektoniczno-
budowlanym [iz dokumentacja dotyczgca zamdwien uzupetniajgcych i czesci zamowienia
podstawowego zostata skoordynowana z pozostatymi elementami zamowienia
podstawowego] takze dowodzi, ze ulica Boiskowa, Handlowa i Mysliwska, stanowig odrebng
inwestycje od przebudowy ul. Jaworzynskiej" (str. 14 Informacji o wyniku kontroli). Skoro czesé
robot podstawowych (I etap wykonania uzbrojenia i budowy drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej)
i wszystkie zamowienia uzupetniajgce wynikajg z. tej samej dokumentacji projektowej, a

dodatkowo zamowienia uzupetniajgce sg ,skoordynowane" 2z pozostatymi czeSciami
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zamoéwienia podstawowego, to wniosek logiczny winien by¢é wyprowadzony taki, ze
zamdwienia uzupetniajgce sg czescig tego samego szerszego projektu co zaméwienie
podstawowe, a wiec jest zgodne z zamdwieniem podstawowym. Wiecej, omawiany wpis
dokonany przez autora projektu dowodzi, ze zaméwienia uzupetniajgce od poczagtku
powigzane zostaty z zamdwieniem podstawowym.

Nalezy przypomniec, iz celem kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu, zgodnie z
art. 161 ust. 2 ustawy Pzp, jest sprawdzenie zgodno$ci postepowania o udzielenie zamowienia
z przepisami ustawy. Prezes Urzedu nic moze wchodzi¢ w nie przyznane mu kompetencje
Zamawiajgcego. W szczegdlnosci nie. moze decydowaé o ksztatcie realizowanych przez
Zamawiajgcego projektow i ich zakresie. Zgodnie z § 3 rozporzgdzenia Ministra Infrastrukmry
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego, zakres dokumentacji projektowej ustala zamawiajgcy, biorgc pod uwage, tryb
udzielenia zamdéwienia publicznego oraz wymagania dotyczgce postepowania
poprzedzajgcego rozpoczecie robét budowlanych wynikajgce z ustawy - Prawo budowlane.
Scisle wg tych wskazan zostat)' opracowane dokumentacje projektowe opisujgce przedmioty
zamowienia podstawowego oraz zamowien uzupetniajgcych. Ponadto, warto$¢ wszystkich 3
zamowien uzupetniajgcych zostata uwzgledniona w wartosci zamowienia ustalonej przed
przetargiem na wykonanie zamoéwienia podstawowego. Przed wszczeciem postepowania
przetargowego (tj. przed 6.12.2013 r.), zamawiajgcy sporzgdzit kosztorysy inwestorskie
okreslajgc na ich podstawie warto$¢ 3 zamowien uzupetniajgcych. Warto$¢ ta w potgczeniu z
wartoscig zamoéwienia podstawowego sktadaty sie na wartos¢ zamoéwienia i zadecydowata o
wyborze odpowiedniej procedury udzielenia zamowienia. Roboty budowlane sktadajgce sie na
cze$¢ zamobwienia podstawowego (dotyczgce | etapu wykonania uzbrojenia i budowy drég w
rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendéw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy) oraz 3 zamdwienia uzupetniajgce, stanowig ponadto jedng inwestycje
drogowg okreslong w decyzji nr 690/2013 o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
(ZRID). Prezes Urzedu btednie wnioskuje, ze ,Nie mozna takze przyjg¢é argumentu
zamawiajgcego, zgodnie z ktérym o zgodnosci budowy lub przebudowy ul. Boiskowej, ul.
Handlowej i ul. Mysliwskiej z przedmiotem zamowienia podstawowego swiadczy fakt, Zze ulice
te sg objete decyzjg zrid nr 690/2013. Nalezy zauwazyC, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia podstawowego zostato wszczete w dniu 6 grudnia 2013 r., przy czym przedmiot
zamowienia powinien by¢ juz opisany przed jego wszczeciem, chociazby po to, aby mozliwe
bylo ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia, natomiast ww. decyzja zostata wydana w
dniu 9 grudnia 2013 r., zatem po wszczeciu postepowania o udzielenie zamodwienia
podstawowego, a tym bardziej po opisaniu przedmiotu (zamowienia podstawowego [...]" (str.

11 Informacji o wyniku kontroli).
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Prezes Urzedu nastepujgce pomija fakty;

* przedmiot 3 zamowien uzupetniajgcych zostat opisany za pomocg dokumentaciji projektowej
przed wszczeciem postepowania na zamowienie podstawowe,

» dokumentacja projektowa opisujgca 3 zamowienia uzupetniajgce zostata zamieszczona w
tresci SIWZ w postepowaniu przetargowym na zaméwienie podstawowe,

» wartos¢ zamowien uzupetniajgcych zostata ustalona na podstawie kosztorysow
inwestorskich sporzgdzonych przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia
podstawowego,

* wydanie decyzji ZRID, 3 dni po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia
podstawowego, nie oznacza, ze przedmiot: zamowien uzupetniajgcych nie byt opisany
wczesniej; wniosek o wydanie tej decyzji opisujgcy przedmiot: inwestycji drogowej (NR
IM.7012.234.2013.V - w zatgczeniu), na ktérg skfada sie czes¢ zamowienia podstawowego
oraz 3 zamoéwienia uzupetniajgce zostat ztozony w dniu 23.10.2013 r., a wiec przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego.

Podobnie fakt, ze Wieloletnie Prognozy Finansowe uchwalone zostaty w 2015 r., 2016r. i

2017r. nie moze by¢ interpretowany, iz ,W tamtym bowiem okresie (2013 r.) jak wynika 3; MW.

Wieloletnich Prognoz Finansowych, realizacja przedsiewziecia obejmujgcego zamodwienia

uzupetniajgce, nie byla, przynajmniej formalnie, planowana do realizacji." (str. 13 Informacji o

wyniku kontroli). Gdyby nie byta planowana, zamawiajgcy nie zlecatby opracowania przed

6.12.2013 r. dokumentacji projektowych oraz nie sporzgdzatby kosztoryséw inwestorskich

dotyczgcych zamowienia podstawowego oraz zamowien uzupetniajgcych. Wieloletnie

Prognozy Finansowe nie swiadczg o tym, ze projekt nie byl zaplanowany w 2013 i\, tylko

dowodzg, ze taki projekt znalazt w odpowiednim czasie zrodio finansowania. Wskazat na

kolejng uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD

25/14), ktéra w wyrazonym w analogicznej sprawie stanowisku ma potwierdza¢, ze: 3

udzielone przez Zamawiajgcego zamowienia uzupetniajgce sg zgodne z zamowieniem

podstawowym. Stanowig one razem z zamdwieniem podstawowym spojny, przemyslany
od strony technicznej, funkcjonalnej, gospodarczej i organizacyjnej szerszy projekt.

Wybudowane drogi wraz z uzbrojeniem znaczgco podnoszg wartos¢ i atrakcyjnos¢ terenow

przeznaczonych do rozwoju terenéw produkcyjno-ustugowych poprzez ich skomunikowanie z

uktadem komunikacyjnym miasta oraz zapewnieniem mediow. Tereny, na ktdrych miejscowy

plan zagospodarowania przestrzennego przewiduje funkcje zwigzane z przemystem,

.rzemiostem, bazami, sktadami i urzgdzeniami obstugi komunikacji samochodowej, ustugami

oraz administracjg, wchodzg w skfad Legnickiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej. Rozwdj tych

terenéw produkcyjnych przyczynia sie do powstania nowych miejsc pracy zwtaszcza dla ludzi
miodych, rozwoju miasta. Budowa ulic Boiskowej i Handlowej od skrzyzowan z ul.

Jaworzynskg (wybudowanych w ramach zamdéwienia podstawowego) umozliwia
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skomunikowanie przebudowywanejulicy Jaworzynskiej z ul. Mysliwskg poprzez ul. Handlowag
i Boiskowg. Ulica Mysliwska na odcinku od ul. Handlowej do ul. Boiskowej pozwala na
skomunikowanie terendéw inwestycyjnych z ulicg Jaworzynskg zapewniajgca wlot i wyloi: z
miasta. Zaplanowanie projektu, ktéry obejmuje roboty wynikajgce dokumentacji sporzgdzone;j
dla zamowienia podstawowego i zamowien uzupetniajacych z zamiarem udzielania tych
zamoéwien najpierw w trybie podstawowym, a pdzniej w ramach trybu zaméwienia z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
nowelizujgcej, podyktowane bylo zatem wzgledami funkcjonalnymi i technicznymi, brakiem
mozliwosci udzielenia jednorazowo zamowienia na catos¢ tych prac z uwagi na brak srodkow
finansowych oraz uwzglednieniem potrzeb mieszkancow Miasta wynikajgcych z zapewnienia
prawidtowej i bezpiecznej organizacji ruchu drogowego podczas realizacji zadania
podstawowego i zamdwien uzupetniajgcych. Z tych wzgledow zaméwienie podstawowe
zostato skorelowane z zamowieniami uzupetniajgcymi. Udzielenie zamowienia podstawowego
nastgpito w trybie przetargu nieograniczonego, a zamawiajgcy informowat wykonawcow w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu, iz przewidziane zostaty, do wykonania zamdwienia uzupetniajgce
polegajace na powtdrzeniu tego samego co zamowienie podstawowe rodzaju zamowieh o
wartosci do 20% wartosci zamdwienia podstawowego. Zastosowanie w sposéb zgodny z
prawem, dozwolonego instrumentu zamowien uzupetniajgcych nie moze by¢ oceniane jako
naruszajgce przepisy ustawy Pzp.

1.2. Zastrzezenia do ustaleh Prezesa Urzedu dotyczacych niespetnienia przestanki o
brzmieniu: ,zamdwienie uzupetniajgce bylo przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla
zamoéwienia podstawowego"

W okresie prowadzenia postepowania przetargowego w przedmiocie zamodwienia
podstawowego oraz udzielania zamowien uzupetniajgcych nie bylo Zzadnego przepisu w
ustawie Pzp nakfadajgcego na zamawiajgcego obowigzek opisania zamowienia
uzupetniajgcego przed wszczeciem postepowania przetargowego w celu udzielenia
zaméwienia podstawowego. Przedstawit w tabeli zestawienie poréwnania przepiséw
krajowych oraz wynikajgcych z dyrektyw zaméwieniowych. W dalszej czesci zastrzezeh
wskazat, ze Prezes Urzedu btednie ustalit, ze: ,...przedmiot namowienia powinien juz byc¢
opisany przed jego wszczeciem, chociazby po to, aby mozliwe byto ustalenie wartosci
szacunkowej zamoéwienia,.." (str. 11 Informacji z kontroli). Aby ustali¢ wartos¢ zamdwienia
uzupetniajgcego wystarczajgce jest, aby jego przedmiot byt okreslony, a nie opisany. ldgc
tokiem rozumowania Prezesa Urzedu nalezatoby stwierdzi¢, iz skoro przedmiot zamodwienia
uzupetniajgcego ma byC opisany, a dotyczy wykonania robot budowlanych, to zamawiajgcy
zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp winien przed wszczeciem postepowania przetargowego
na zamowienie podstawowe posiada¢ dokumentacje projektowg oraz specyfikacje techniczng

wykonania i odbioru robdét budowlanych dotyczgce zamowienia uzupetniajgcego. W tym
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wzgledzie nastepuje kolejne pomylenie zamodwienia uzupetniajgcego z zaméwieniem z
prawem opcji. Jednoznaczne i wyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia wymagane jest
tylko w odniesieniu do zaméwienia podstawowego (por. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Celem
postepowania o udzielenie zamowienia, w ktorym zamawiajgcy przewiduje udzielanie
zamoéwien uzupetniajgcych, jest udzielenie zamdwienia w zakresie podstawowym i ten musi
by¢ doktadnie opisany w SIWZ. Zamawiajgcy w przetargu wybiera oferte na wykonanie
zamdéwienia podstawowego i w konsekwenciji tego wyboru zawiera pdzniej umowe w sprawie
wykonania wylgcznie zamowienia podstawowego. Powyzsze biedne ustalenie dokonane
przez Prezesa Urzedu nie ma jednakze zadnego znaczenia, w $wietle faktu, iz Zamawiajgcy
dokonat opisu wszystkich 3 zamoéwien uzupetniajgcych za pomocg dokumentacji projektowej
oraz udostepnit tg dokumentacje w SIWZ sporzgdzonej do zaméwienia podstawowego.

W czasie prowadzenia postepowania o udzielanie zamowienia podstawowego oraz
pozniejszych zamowien uzupetniajgcych, obowigzywaty zamawiajgcego nastepujgce przepisy
ustawy Pzp odnoszgce sie do zamdwien uzupetniajgcych:
 art. 32 ust. 3 ustawy Pzp. Jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamoéwien

uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3i 4, przy
ustalaniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie wartos¢ zamdwien uzupetniajgcych.

» art. 36 ust. 2 ustawy Pzp. W przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej,
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera réwniez: 3) informacje o
przewidywanych zamdwieniach uzupetniajgcych, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6i 7
lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie takich zamowien.

» art. 41 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamdwieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1, zawiera co
najmniej: 15) informacje o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych, o ktorych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, jezeli zamawiajgcy przewiduje
udzielenie takich zamowien.

» art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: 6) w przypadku udzielenia, w
okresie 3 lar od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub robaét

* budowlanych zamoéwieh uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci
zamoéwienia podstawowego i polegajgcych na powtorzeniu tego samego rodzaju
zamowien, jezeli zamoOwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w
ogftoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego.

e art. 19 ust. 3 ustawy z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien

publicznych i niektérych innych ustaw. Dopuszczalne sg zmiany umow w sprawie
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zamoéwienia publicznego, zawartych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy lub
zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wszczetego przed
dniem wejscia w zycic niniejszej ustawy, jezelii 2) umowa zostata zawarta przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt I-3a i 5 ustawy zmienianej w art. 1 w
brzmieniu dotychczasowym i zostat spethiony co najmniej jeden z nastepujacych
warunkéw: b) w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamowien
uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamowienia podstawowego i
polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zaméwien, jezeli zamowienie
podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego, a zamoéwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu
dla zamdéwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.
Zaden z w/w przepisébw nie naktada na zamawiajgcego obowigzku poinformowania
wykonawcow o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia uzupetniajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu, czy tez w SIWZ dotyczacej
zamowienia podstawowego. Zamdwienie uzupetniajgce to umowa o nabycie nowych robét lub
ustug polegajgcych na powtarzaniu podobnych robét lub ustug (czy jak stanowito prawo
krajowe przed 28.07.2016 r. « tego samego rodzaju zamowien) powierzonych wykonawcy,
ktéremu ten sam zamawiajgcy udzielit pierwotnego zaméwienia, pod warunkiem, ze. takie
roboty lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem (w prawie krajowym
okreslonym jako ,przedmiot zamowienia podstawowego"), na ktoéry udzielono pierwotnego
zamowienia, zgodnie z procedurg otwartg lub ograniczong. Dopiero w slad za nowg dyrektywg
zamowieniowg, od 28 lipca 2016 r. w art. 67 pojawit sie ust. 1a, nakazujgcy wskazanie w opisie
zaméwienia podstawowego ewentualnego zakresu ustug lub robdét uzupetniajgcych oraz
warunkéw, na jakich zostang one udzielone. Przepis ten stanowi implementacje art. 32 ust. 5
dyrektywy 2014/24/U E w ktérym czytamy: ,Podstawowy projekt musi wskazywaé zakres
ewentualnych dodatkowych robét budowlanych lub ustug oraz warunki, na jakich zostang one
udzielone." Wymdg ten nie istniat w czasie prowadzenia kontrolowanych postepowan, a poza
tym, nawet gdyby hipotetycznie zatozyé, ze tak, nie nakazuje on opisywania przedmiotu
zamowienia uzupetniajgcego. Podat, ze: Zakres to: 1. granica zasiegu jakiego$ zjawiska,
dziatania, faktu; tez; dziedzina, sfera objeta tymi granicami, 2.granice, w ktérych zmienia sie
dana wielko$¢ matematyczna lub fizyczna. Warunki z kolei oznaczajg: 1. czynnik, od ktérego
uzaleznione jest istnienie czegos, 2. zastrzezenie, od ktdrego spetnienia zalezy dotrzymanie,
zrealizowanie czegos; wymaganie, zgdanie stawiane przy zawieraniu jakiejs umowy; w prawie
cywilnym: zastrzezenie, na podstawie ktdrego osoba podejmujgca czynnosc prawng uzaleznia
powstanie lub ustanie skutkow tej czynnosci od niepewnego zdarzenia przysziego.

Wystarczajgce zatem byto okreslenie zakresu zamowienia uzupetniajgcego, poprzez podanie:
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jednostki miary stanowigcej granice tego zamdwienia (np. maksymalna liczba sztuk, diugosé,
waga), czy maksymalnej kwoty takiego zamdéwienia (podanie jako zakresu zamoéwienia
uzupetniajgcego jego wartosci, niewatpliwie takze okresla granice tego zjawiska).

Niezaleznie od przedstawionej wyzej interpretacji nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy (pomimo
braku takiego obowigzku) bardzo precyzyjnie opisat przedmiot zaméwieh uzupetniajgcych w
SIWZ przygotowanej dla zamowienia podstawowego, gdyz zatgczyt do niej kompletng
dokumentacje projektowg opisujgcg te zamodwienia. Naduzyciem, ze strony Prezesa Urzedu
jest twierdzenie, ze ,...nie mozna uzna¢, ww. informacja daje podstawe do domniemywania
zamiaru udzielenia zamdwien uzupetniajgcych na roboty na ulicach: Boiskowej, i Handlowej i
Mysliwskiej, skoro w ogodle nie byly one objete zakresem namowienia podstawowego.
Udzielanie zamoéwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust.3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia
22.06.2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
nie polega bowiem na przewidywaniu abstrakcyjnego zakresu robdt, o wartosci
odpowiadajgcej abstrakcyjnie okreslonemu przez zamawiajgcego odsetkowi wartosci
zamowienia podstawowego, ale w przewidywaniu robot uzupetniajgcych okreslonych
rodzajowo i o wartosci uzaleznionej od zakresu, rodzaju i stopnia skomplikowania w len sposéb

przewidzianych robét" (str. 15-16 Informacji o wyniku kontroli).

Zamodwienia uzupetniajgce zostaty opisane za pomocg dokumentacji projektowej pn.
.Przygotowanie dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy", ktéra zostata
zatgczona do SIWZ sporzadzonej dla zamowienia podstawowego. W tej samej SIWZ (oraz
ogfoszeniu 0 zamowieniu) zamieszczono zapis: ,Zamawiajgcy zastrzega mozliwosc udzielenia
zamoéwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy Prawo zamowien

publicznych max. do wysokosci 20% wartosci zamoéwienia podstawowego."

Nie sposob zgodzi¢ sie takze z twierdzeniem Prezesa Urzedu, iz ,brak wskazania w ogtoszeniu
0 zamowieniu podstawowym, ze w ramach robét uzupetniajgcych zamawiajgcy przewiduje
udzielanie zaméwien na drogi inne niz ul. jaworzynska i odcinek ul, Grabskiego, mogto mie¢
uptyw na krgg wykonawcow Zainteresowanych udzialem w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia podstawowego. Wiedza o mozliwosci rozszerzenia przedmiotu zamowienia o
nowe ulice, mogtaby bowiem czes¢ wykonawcdéw zaréwno zachecic, jak i zniecheci¢ (str- 16
Informacji o wyniku kontroli). Prezes Urzedu zdaje sie zapominac, iz udzielenie zamdwienia
uzupetniajgcego nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego, a wiec zaden z \Wykonawcow nie moze
oczekiwagé, iz takowe zamdwienie zostanie mu udzielone. Co jednakze wazniejsze, logika i
doswiadczenie zyciowe prowadzg do wniosku, ze poinformowanie w tresci ogtoszenia o

zamoéwieniu i SIWZ, iz zamawiajgcy przewiduje udzielenie zaméwien polegajgcych na
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powtdrzeniu tego samego rodzaju robét co zaméwienie podstawowe, o warto$ci do 20%
zamdéwienia podstawowego, przy jednoczesnym zamieszczeniu w SIWZ petnej dokumentacii
projektowej opisujgcej wszystkie zamdwienia uzupetniajgce, dla profesjonalisty jest informacja
wystarczajgcg do ustalenia z jakim ewentualnym rodzajem robdt mogtby wykonawca w
przysztosci mie¢ do czynienia, a co za tym idzie, jest informacjg wystarczajgcg do podijecia
decyzji o wzieciu udziatu w przetargu. Prezes Urzedu nie miat podstaw prawnych wymagac,
aby zwrot ,zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla
zamdwienia podstawowego" rozumiany byt jako wyrazne w\'mienienie przedmiotéw zamowien
uzupetniajgcych w ogtoszeniu o zamdwieniu czy w SIWZ, jak rowniez nie mogt wymagac, aby
opis zamowien uzupetniajgcych byt uwzgledniony w zakresie zaméwienia podstawowego w
SIWZ przygotowanej w przetargu dotyczacym zaméwienia podstawowego. Zgodnie z art. 65
§ 1 k.c, oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznoéci, w ktérych ziozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Okolicznosci ztozenia o$wiadczenia woli to faktyczna sytuacja, w jakiej miato to
miejsce, okolicznosci dotyczgce osoby sktadajgcego badz odbierajgcego oswiadczenie woli,
relacje stron na etapie poprzedzajgcym ztozenie tego oswiadczenia4. Odnoszgc w/w norme
prawng do tez z Informacji o wyniku kontroli, nalezy stwierdzi¢, ze wnioski wyciggane przez
Prezesa Urzedu z analizy zapiséw SIWZ odnoszacych sie. do zamdéwien uzupetniajgcych sg

nieprawidiowe.

Reasumujgc stwierdzit, ze zamieszczenie przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu oraz SIWZ sporzadzonej dla zamoéwienia podstawowego informacji o
przewidywanych zamdwieniach uzupetniajgcych w postaci zdania: ,Zamawiajgcy zastrzega
mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy
Prawo zamowien publicznych max. do wysokosci 20% wartosci zaméwienia podstawowego”
przy jednoczesnym zatgczeniu do SIWZ sporzgdzonej dla zamowienia podstawowego petnej
dokumentacji projektowej opisujgcej przedmiot 3 przysziych zamoéwien uzupetniajgcych,
wypetnia wymagang przestanke w brzmieniu obowigzujgcym w czasie prowadzenia

kontrolowanych postepowan o udzielenie zamowien.

Odnosnie braku zawiadomienia Prezesa UZP o wszczeciu zamdwienia
uzupetniajgcego zgodnie z art. 67 ust 2 uPzp podat, ze nie wynikato to z celowego dziatania,
z premedytacjg checi zaniechania tej czynnosci lub ukrycia zamowienia uzupetniajgcego lecz
z odmiennej interpretacji ww. przepisu tj. w rozumieniu, ze nalezy zawiadomi¢ Prezesa w
przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest: rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

na podstawie art. 11 ust 8 tj dla robdt budowlanych 5.255.000,- euro, a zamowienia
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uzupetniajgce Zamawiajgcego (zadne) nie przekraczajg ww. kwoty. Ponadto Zamawiajacy
upublicznit oba zamdwienia uzupetniajgce publikujac:

a) Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante" (nieobowigzkowe) m Dziennik

Urzedowy

Unii Europejskiej 201.6/S 106- 188943 z dnia 03.06.2016r. na wykonanie
uzupetniajgcych robot budowlanych polegajgcych na budowie zadania Przebudowa ul.
Handlowej na odcinku ok. 140 m (od km 0+034,87 do ok. km OH 168,00) w ramach zadania
inwestycyjnego p.n. ,Uzbrojenie i budowa drég w rejowe niicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy
potudniowozachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy" oraz ,,Ogtoszenie o
udzieleniu zamowienia" - DUUE Nr $126 2016/S i 26-225951 z dnia 02.07.2016r.

b) ,Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy" - BZP nr 526S - 2017 z dnia 09.02.2017r.
na ,Wykonanie uzupetniajgcych robét budowlanych polegajgcych na budowie ul. Boiskowe;j i
czesci ul. Mysliwskiej oraz dokonczeniu przebudowy ul. Handlowej w ramach zadania
inwestycyjnego p.n. Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy
potudniowo-zachodniej dla terendw produkcyjno-ustugowych w Legnicy" oraz

b) ,Ogtoszenie o zmianie umowy" na ,Wykonanie uzupetniajgcych roboét budowlano-
montazowych polegajgcych na przebudowie ul. Handlowej wraz z uzbrojeniem podziemnym"
BZP nr 51517 - 2017 z dnia 2017-03-24r. i

b) ,Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia" na ,Wykonanie uzupetniajgcych robét
budowlano-montazowych polegajgcych na budowie ul. Boiskowej i czesci ul. Mysliwskiej wraz
Z uzbrojeniem w ramach zadania inwestycyjnego p.n. Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy
Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w
Legnicy" - BZP nr 51506 - 2017 z dnia 2017-03-24r. co wypetnia przestanki zawiadomienia

Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych.

W konkluzji, wniost o zmiane Informacji o wyniku kontroli doraznej nr UZP/DKZP/
WKZ3/421/ 14(9)/17/GE poprzez usuniecie z niej zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), a takze art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 2 ustawy Pzp,
poprzez udzielenie zamowien uzupetniajgcych w trybie niekonkurencyjnym bez zaistnienia
przestanek przewidzianych w ww. przepisach, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow przetargowych.
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Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego (pismo z dnia 11/09/17)
i zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp przekazat ww. zastrzezenia do zaopiniowania przez
Krajowg lzbe Odwotawczg, podtrzymujgc argumentacje z Informacji o wyniku kontroli i

podnoszac w szczegodlnosci nastepujgce okolicznosci:

Ponownie wskazat na umowe podstawowg zawartg w dniu 28/02/2014 nr
IM.272.247.1U.2014 na wykonanie robét budowlano-montazowych w ramach zadania
inwestycyjnego pn. Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z Siecig
TEN-Ti drég krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej” i na jej § 1 ust.3 i 4 a takze na ust.5
tego paragrafu podnoszac, ze w zwigzku z tg umowg okreslajgcg zamowienie podstawowe
Zamawiajgcy udzielit, z pominieciem podstawowych trybow udzielenia zamodwienia, powotujgc
sie na art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z2015r., poz. 2164 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp"), trzech zamdwien uzupetniajgcych, ktore
dotycza:

1) przebudowy ul. Handlowej na odcinku ok. 140 m w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa
drog w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendow
produkcyjno-ustugowych w Legnicy", udzielone umowg nr IM.272.294.8U.2016 z dnia 20
czerwca 2016 r.,

2) przebudowy ul. Handlowej w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy
Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w
Legnicy", udzielone, zawartym w dniu 23 lutego 2017 r., aneksem nr 2 do ww. umowy nr
IM.272.294.8U.2016 z dnia 20 czerwca 2016 r., zmiana polega gtéwnie na wydtuzeniu
przebudowywanego odcinka do ok. 240 m i dodaniu robdét zwigzanych z uzbrojeniem
podziemnym,

3) budowy ul. Boiskowej i czesci ul. Mysliwskiej w ramach zadania ,Uzbrojenie i budowa drog
w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenow
produkcyjno-ustugowych w Legnicy", udzielone umowg nr IM.272.294.1.1U.2017 z dnia 23
lutego 2017 r.

Wskazat, ze ul. Boiskowa i ul. Handlowa tgczg sie prostopadle z ul. Jaworzynska,
natomiast ul. Mysliwska jest ulicg réwnolegtg do ul. Jaworzynskiej i tagczy jednoczesnie ul.
Boiskowg i ul. Handlowg. Podniost ponadto, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc, ze przedmiot
zamowien uzupetniajgcych jest zgodny z przedmiotem zamowienia podstawowego:

1) Powotat sie na tres¢ decyzji zrid nr 690/2013 z dnia 09 grudnia 2013 r., zgodnie z ktorg
zatwierdzono projekt budowlany i zezwolono na realizacje inwestycji drogowej dla
przedsiewziecia ,Przygotowanie dokumentacji dla terenow produkcyjno-ustugowych w

Legnicy - budowa i przebudowa infrastruktury technicznej zwigzanej z obstugg obszaru w
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rejonie ulicy Jaworzynskiej i obwodnicy potudniowo-zachodniej w Legnicy" obejmujgcego
budowe i przebudowe ul. Jaworzynskiej oraz ul. Handlowej, ul. Boiskowej i ul. Mysliwskiej. Do
ww. pisma Zamawiajgcy zatgczyt takze trzy uchwaty Rady Miejskiej Legnicy z dnia: 28 grudnia
2015 r., 27 grudnia 2016 r. i 10 lutego 2017 r. w sprawie Wieloletniej Prognozy Finansowej
miasta Legnicy, w ktérych przewidziana jest realizacja inwestycji ,Uzbrojenie i budowa drog w
rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy" (ij. inwestycji, w ramach ktorej byty udzielane roboty dotyczace ul.
Handlowej, ul. Boiskowej i ul. Mysliwskiej).

2) Wskazat, ze dokumentacja opracowana w ramach zadania ,Przygotowanie dokumentac;ji
dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy", na podstawie ktorej realizowana bedzie
cze$¢ zamoéwienia podstawowego, o ktorej mowa w § 1 ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej, {j.
roboty na ul. Jaworzynskiej na odcinku od ul. Handlowej do ul. Boiskowej, wchodzi w zakres
dokumentacji wskazanej w rozdziale 4 SIWZ i obejmuje budowe i przebudowe ulic z podziatem
na 4 etapy: - etap | - ul. Jaworzynska, - etap Il -ul. Boiskowa, - etap Il - ul. Mysliwska, - etap
IV - ul. Handlowa.

3) Wskazat takze, ze na stronie internetowej zostata zamieszczona petna dokumentacja
zamowienia podstawowego, tj. ,Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci
potgczen z Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej", jak tez
dokumentacja dotyczgca zaméwien uzupetniajgcych, tj. ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie
ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendéw produkcyjno-

ustugowych w Legnicy".

Zdaniem Zamawiajgcego oznacza to, ze ,zamowienie uzupetniajgce jest czescig szerszego
projektu, w ktérego zakres wchodzi zamowienie podstawowe i jest ono zgodne z zamowieniem
podstawowym", ,zamowienie uzupetniajgce jest wiec bez watpienia czeécig szerszego
przedsiewziecia planowanego w wieloletniej prognozie finansowej". W ww. pismie
Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze zamowienie uzupetniajgce udzielone byto w 2016 r. tylko w
zakresie, na jaki pozwalaty $rodki finansowe i dopiero po uzyskaniu mozliwosci dalszego
finansowania inwestycji, zostaty udzielone kolejne zamdwienia uzupetniajgce w 2017 r. Takze
,Odpowiadajgc na pytanie Prezesa Urzedu: w ktérym miejscu dokumentacji postepowania
przewidziat udzielenie zamoéwien uzupetniajgcych w zakresie drég innych, niz ul.
Jaworzynska, Zamawiajgcy wskazat na ogolne zapisy ogloszenia o zamowieniu
podstawowym, SIWZ i projektu umowy podstawowej o przewidzeniu zamowien
uzupetniajgcych do 20% wartosci zamowienia podstawowego oraz na tres¢ § 1 ust. 3 projektu
umowy podstawowej (czyli wyzej juz opisane dla zamdwienia podstawowego dwa odcinki ul.
Jaworzynskiej i jeden odcinek ul. Grabskiego). Z kolei w odpowiedzi na prosbe o wskazanie

miejsca w dokumentacji, w ktérym zawarte jest odwotanie do decyzji zrid nr 690/2013,
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Zamawiajgcy zacytowat fragmenty ogloszenia o zamowienia, SIWZ i projektu umowy
podstawowej dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia oraz fragment projektu umowy
podstawowej o tresci: ,zamawiajgcy Gmina Legnica zobowigzuje sie (...) dostarczycC (...)
zezwolenia na realizacje inwestycji drogowe;j (zrid) -3x1 kpi po jednym komplecie dla kazdego
zrid (...) w dniu przekazania terenu budowy". Nalezy zauwazyé, ze w zadnym z ww. cytatow
nie jest wspomniana decyzja zrid nr 690/2013 z dnia 09.12.2013 r., jak tez zaden z ww. cytatow
nie zawiera tredci, ktora dawataby Wykonawcom podstawe do domniemywania, ze ww.
decyzja zostata wydana i co jest w niej przewidziane. Zamawiajgcy dodat tez, ze: ww. decyzje
zrid nr 690/2013 z dnia 9 grudnia 2013 r. uzyskat w dniu 12 grudnia 2013 r. (tj. 6 dni po
wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego), Wykonawcy w pytaniach
dotyczgcych SIWZ nie prosili o zatgczenie decyzji zrid, w dniu przekazania terenu budowy
przekazat Wykonawcy 3 decyzje zrid: nr 424/2012 z dnia 14 sierpnia 2012 r., nr 610/2013 z
dnia 31 pazdziernika 2013 r. i nr 690/2013 z dnia 9 grudnia 2013 r. Ponadto w ww. pismie z
dnia 17 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wskazat autorow poszczegodlnych czesci dokumentacji
projektowej oraz poinformowat, ze dokumentacja projektowa, przygotowana przez Biuro
Studiow i Projektow Drogownictwa STUDIO PROJEKT, zostata odebrana przez niego w dniu
31 pazdziernika 2013 r. Dokumentacja ta, przewidujgca roboty na ul. Boiskowej, ul. Handlowej
i ul. Mysliwskiej, zawiera informacje o tresci: ,Niniejsze opracowanie zostato skoordynowane
Z innym zamierzeniem budowlanym realizowanym przez Gmine Legnica pn. Modernizacja
trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakoéci potgczeh z Siecig TEN-T i drég krajowych -
przebudowa ul. Jaworzynskiej, dla ktérego dokumentacje opracowata inna jednostka
projektowa w sierpniu 2013 r.", za$ - zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego - koordynacja
projektéw polegata m.in. na ustaleniu stykéw opracowan, w tym kilometraza, rzednych,

nawierzchni, uzbrojenia, profili podtuznych i poprzecznych.

Odnoszac sie zastrzezenia w zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020, dalej: ,ustawa zmieniajgca"), a takze art. 7 ust. 1 i
art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu stwierdzit, ze w jego ocenie Zamawiajgcy - Gmina
Legnica - nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz
art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej w odniesieniu do zamowieh obejmujgcych
przebudowe i budowe ul. Boiskowej, ul. Handlowej i ul. Mysliwskiej w Legnicy w ramach
przedsiewziecia ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy
potudniowo-zachodniej dla terenow produkcyjno-ustugowych w Legnicy". Podkreslit, ze
zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy

zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe wskazat na
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zamkniety katalog przestanek, ktére zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp oraz na orzecznictwo,

podnoszac, ze zarowno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. Il RN 16/01),

jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrze$nia 2000 r., sygn. akt Il SA

2074/00) podkreslaly, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow

podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane Scidle, a lista przestanek umozliwiajgcych

zastosowanie poszczegolnych trybow ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich

orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r.

C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03). Wskazat ponadto na

nowelizacje ustawy Pzp, ktora weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. wprowadzajgca m.in.

zmiane tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przewidujgcego przestanki udzielenia w trybie z

wolnej reki zamowien uzupetniajgcych. Zwroécit ponadto uwage, ze pierwsze z ww. zamowien

uzupetniajgcych zostato udzielone w dniu 20 czerwca 2016 r., zatem przed dniem wejscia w

zycie ww. nowelizacji. Pozostate dwa zamdwienia uzupetniajgce zostaty natomiast udzielone

w dniu 23 lutego 2017 r., jednakze sg to zamowienia uzupetniajgce do zamowienia

podstawowego udzielonego na podstawie umowy zawartej w dniu 28 lutego 2014 r., czyli

réwniez przed dniem wejscia w zycie ww. nowelizacji. Wobec powyzszego w sprawie majg
zastosowanie nastepujgce przepisy:

o W zakresie zamdwienia uzupetniajgcego udzielonego w dniu 20 czerwca 2016 r. - art. 67 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r., zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat
od udzielenia zamodwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% warto$ci
zamowienia podstawowego i polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,
jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o0 zamdwieniu
dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego,

o w zakresie zamowien uzupetniajgcych udzielonych w dniu 23 lutego 2017 r. - art. 19 ust. 3
pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej, zgodnie z ktérym dopuszczalne sg zmiany uméw w sprawie
zamowienia publicznego, zawartych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy lub
zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wszczetego przed
dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, jezeli umowa zostata zawarta przez zamawiajgcego,
o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a i 5 ustawy zmienianej w art. 1 w brzmieniu
dotychczasowym i zostat spetniony co najmniej jeden z warunkéw: (lit. b) w przypadku
udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robdét budowlanych zamoéwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie
wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego i polegajacych na powtérzeniu tego

samego rodzaju zamowien, jezeli zamdéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie
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przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamoéwienie uzupetniajgce byto
przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z
przedmiotem zaméwienia podstawowego.
Zauwazyt ponadto, ze art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed
wejsciem w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. nowelizacji ustawy Pzp, przewiduje analogiczne
przestanki udzielania zamowien uzupetniajgcych, jak art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
zmieniajgcej, majgcy zastosowanie do zamowien uzupetniajgcych udzielonych w dniu 23
lutego 2017 r. Gidwna réznica pomiedzy regulacjg obowigzujgcg przed 28 lipca 2016 r., a
regulacjg obowigzujgca od tej daty, ale dotyczacg umow zawartych przed tg datg, polega
jedynie na wprowadzeniu mozliwosci udzielania zamodwien uzupetniajgcych w drodze zmiany
umowy podstawowej, zamiast w drodze zawarcia nowej umowy. W przedmiotowe]j sprawie
wszystkie trzy zamdwienia uzupetniajgce mogty byé udzielone bez zachowania procedury
konkurencyjnej, o ile zachodzity nastepujgce przestanki:
1) zamowienie uzupetniajgce udzielone zostato w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia
podstawowego,
2) zamdéwienie uzupetniajgce udzielone zostato dotychczasowemu Wykonawcy ustug lub
robét budowlanych,
3) wartos¢ zamodwienia uzupetniajgcego nie przekracza 50% wartosci zaméwienia
podstawowego,
4) zaméwienie uzupetniajgce polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien, co
zamowienie podstawowe,
5) zamdéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego,
6) zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamowienia
podstawowego,
7) zamdwienie uzupetniajgce jest zgodne z przedmiotem zamdwienia

podstawowego.

Podkreslit, ze w niniejszej sprawie bezspornym byto, ze ww. przestanki od 1) do 5) zostaty
zachowane, analizy natomiast wymagato, czy wskazane zamowienia uzupetniajgce spetniaty
przestanki 6) i 7), tj. czy mogty by¢ w ww. sposob przewidziane i czy sg zgodne z przedmiotem

zamowienia podstawowego.

W zakresie zgodnosci zamowien uzupetniajacych z przedmiotem zamowienia
podstawowego Prezes Urzedu w szczegodlnosci podat:
W pierwszej kolejnosci zaznaczyt, ze sformutowanie ,zgodne z przedmiotem

zamowienia podstawowego"”, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu
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obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz w art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajacej, nie
moze by¢ rozumiane jako odniesienie do robodt polegajgcych jedynie na wykonywaniu takich
samych rodzajowo prac/czynnosci, jak prace/czynnosci objete zamodwieniem podstawowym,
np. wykonywanie wykopéw, odwodnienie, karczowanie drzew. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage,
ze Ustawodawca w tresci ww. przepisu uzyt juz sformutowania: ,polegajgcych na powtdrzeniu
tego samego rodzaju zamowien", co nalezy rozumie¢ jako wtadnie powtdrzenie tego samego
rodzaju czynnosci/ prac, jak te wchodzgce w zakres danych robét podstawowych. Tym samym
nie mozna przyjg¢, ze racjonalny Ustawodawca w celu powtérzenia w zamoéwieniach
uzupetniajgcych jedynie takich samych rodzajowo prac, jak w zamowieniu podstawowym, uzyt
dwukrotnie w tym samym przepisie dwoch réznych pojec: raz - ,polegajgcych na powtorzeniu
tego samego rodzaju zamoéwien" i drugi raz - ,zgodne z przedmiotem zamodwienia
podstawowego". Powtarzanie tego samego w jednym przepisie i w dodatku za pomocag dwéch
réznych pojeé, bytoby catkowicie niezgodne z reguig racjonalnego Ustawodawcy. Nalezy
zatem przyjac, ze oba te sformutowania oznacza¢ muszg co$ innego, a w konsekwencji -
zawiera¢ muszg inne, odmienne przestanki mozliwosci udzielenia zamdwien uzupetniajgcych
w trybie z wolnej reki. Tym samym sformutowanie ,zgodne z przedmiotem zaméwienia
podstawowego" nie moze oznaczaé czynnosci / prac ,polegajgcych na powtdrzeniu tego
samego rodzaju zamowien", czyli nie moze ograniczaC sie wylgcznie do rodzajowego
powtdrzenia takich samych robdét, jak wchodzgce w sktad zamowienia podstawowego.

W zwigzku z powyzszym stwierdzit, ze przedmiot zamowienia w danym postepowaniu
identyfikowany jest przez takie jego cechy, jak m.in. rodzaj zaméwienia, zakres, miejsce jego
realizacji, czy stopien skomplikowania. Zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje z kolei
wskazanie, np. ilosci i rodzaju produktow, ktére majg byé dostarczone (w przypadku dostaw),
czas i rodzaj czynnosci, ktére majg by¢ wykonywane w przypadku ustug, czy rodzaj czynnosci,
jakie muszg by¢ wykonane i ilos¢ lub rodzaj obiektéw budowlanych, jakie majg powstac, byc
przebudowane, czy remontowane, w przypadku robét budowlanych. Podkreslit, ze Prezes
Urzedu nie twierdzi, ze miejsce realizacji zaméwienia podstawowego i zamodwienia
uzupetniajgcego w kazdym przypadku musi by¢ tozsame, a jedynie stoi na stanowisku, iz
opis przedmiotu zamoéwienia podstawowego determinuje miejsce wykonania zamodwien
uzupetniajgcych. Zatem miejsce wykonania zamowienia uzupetniajgcego nie moze byc¢
ustalone dowolnie, w oderwaniu od zamoéwienia podstawowego, do czego doszio w
kontrolowanym postepowaniu, gdzie Zamawiajgcy zlecit Wykonawcy zadania podstawowego
roboty budowlane na ulicach Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, podczas gdy zamowienie
podstawowe obejmowato jedynie roboty budowlane na ulicy Jaworzynskie;.

W przedmiotowej sprawie zamowienie podstawowe obejmowato roboty, w wyniku
ktorych miata by¢ przebudowana ul. Jaworzyriska na odcinkach konkretnie wskazanych w § 1

ust. 3 umowy podstawowej i cze$¢ ul. Grabskiego. Zamoéwienie podstawowe nie przewidywato
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prowadzenia robot na innych ulicach niz ul. Jaworzynska i ul. Grabskiego, w szczegdlnosci nie
przewidywato budowy lub przebudowy innych ulic niz wyzej wymienione. Tym samym ul.
Jaworzynska na odcinkach: od ul. Skarbka do ul. Grabskiego, od ul. Grabskiego do ul.
Handlowej, od ul. Boiskowej do ul. Borsuczej, skrzyzowanie ul. Jaworzyhskiej z ul. Skarbka,
skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Grabskiego i od ul. Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze
skrzyzowaniami oraz odcinek ul. Grabskiego od ul. Jaworzynskiej do ul. Wojska Polskiego,
wyznaczajg miejsce realizacji zaméwienia podstawowego i tym samym identyfikujg jego
przedmiot. Roboty wykraczajgce poza te inwestycje nie mogg by¢ uznane za zgodne z
przedmiotem zamowienia podstawowego, nawet jesli polegajg na powtérzeniu tego samego
rodzaju konkretnie wykonywanych czynnosci, czy prac, np. robot ziemnych, czy robot
elektrycznych. Nie mozna bowiem przyjg¢, ze kazda robota budowlana, polegajgca na
wykonywaniu okreslonych robét budowlanych, a realizowana przez danego Zamawiajgcego
bedzie robotg zgodng z przedmiotem zamdédwienia. Zgodnosé te wyznacza okreslona
identyfikacja inwestycji budowlanej. To, ze ulice, na ktérych wykonywano roboty drogowe w
ramach zamowieh uzupetniajgcych znajdujg sie w bezposrednim sgsiedztwie ulicy
Jaworzynskiej, ktérej dotyczy zamédwienie podstawowe, réwniez samo w sobie nie musi
Swiadczy¢ o zgodnosci z przedmiotem zamdwienia podstawowego. Realizacja robédt
budowlanych na ulicy Boiskowej, ulicy Handlowej i ulicy Mysliwskiej jest odrebng inwestycjg
drogowg, co do ktorej na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na zamoéwienie podstawowe, nie byto planéw po stronie Zamawiajgcego.
Udzielenie zamowien uzupetniajgcych, w szczegolnosci przy specyfice zamoéwien na roboty
budowlane, nie moze prowadzi¢ do naduzy¢. Zamawiajgcy, udzielajgc tego typu zamdwien,
powinien bra¢ pod uwage nie tylko powtérzenie tego samego rodzaju zaméwien, ale rowniez
ocene czy nowe zamowienie (zamowienie uzupetniajgce) jest zgodne z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego, tj. zwigzane jest bezposrednio poprzez identyfikacje przedmiotu
zamowienia z realizacjg danej inwestycji budowlanej. Przeciwne rozumienie udzielania
zamoéwien uzupetniajgcych w oparciu o przepisy ustawy Pzp prowadzitoby do sytuacji, ze
Zamawiajgcy przez okres 3 lat od udzielenia zamdéwienia podstawowego posiadatby
uprawnienie do udzielania w trybie wyjatkowym, wykluczajgcym konkurencje, zamowien na
wykonanie kazdej roboty budowlanej (w niniejszym przypadku kazdej roboty drogowej) bez
jakiegokolwiek zwigzku z przedmiotem zamowienia podstawowego, a wiec bezposredniego
zwigzku z realizacjg danej inwestycji. Zauwazyt, ze zarbwno w opisie przedmiotu zamdwienia
podstawowego w SIWZ, jak i w umowie podstawowej, wymienione s3g tylko roboty na ul.
Jaworzynskiej oraz na odcinku ul. Grabskiego, natomiast wszedzie tam, gdzie wymieniona jest
ul. Boiskowa lub ul. Handlowa, nazwy tych ulic sg uzyte wytgcznie w celu dookreslenia odcinka
ul. Jaworzynhskiej, na ktorym majg byé realizowane roboty, natomiast opis przedmiotu

zaméwienia podstawowego nie odnosi sie do wykonywania robét na samych ulicach:
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Boiskowej i Handlowej, lub tym bardziej - na ul. Mysliwskiej. Réwniez sam fakt, ze ul. Boiskowa
i ul. Handlowa stykajg sie z ul. Jaworzynskg (dochodzg do niej prostopadle), nie swiadczy o
tym, ze stanowig one czesc¢ ul. Jaworzynskiej i w konsekwencji - czes¢ inwestycji zwigzanej z
realizacjg przedmiotu zamowienia podstawowego. Tym bardziej nie mozna w ten sposob, jako
czesci zamowienia podstawowego, potraktowac ul. Mysliwskiej, ktéra nawet nie styka sie z ul.
Jaworzynska, a jedynie tgczy ul. Boiskowgq i ul. Handlowg. Wskazat, ze powyzsze potwierdza
uchwata KIO z dnia 6 czerwca 2013 r. (sygn. KIO/KD 53/13), w ktérej stwierdzono, iz
nieuprawnione jest dziatanie zamawiajgcego polegajgce na zleceniu w ramach zaméwien
uzupetniajgcych realizacji rob6t budowlanych w innej lokalizacji niz przewidziane w SIWZ. W
kontrolowanym postepowaniu, w dokumentacji Zamodwienia podstawowego, Zamawiajgcy
wprost wskazat, iz roboty budowalne bedg wykonywane w obrebie ulicy Jaworzynskiej oraz
na odcinku ul. Grabskiego. Samo zamieszczenie dodatkowej dokumentac;ji, obejmujgcej swym
zasiegiem inne ulice, bez wyraznego wskazania, ze mogg one w przysztosci stanowic
przedmiot rob6t budowlanych objetych zamowieniami uzupetniajgcymi, nie jest wystarczajgco
precyzyjnym wskazaniem zwigzku z przedmiotem zamowienia podstawowego.Nie zgodzit sie
réwniez z argumentem Zamawiajgcego, jakoby zakres przedmiotowych zamdwien byt zgodny
z zakresem zamoéwienia podstawowego. Jak wskazano w przytoczonej wyzej uchwale KIO
(sygn. KIO/KD 53/13), przedmiot zamdwienia uzupetniajgcego musi dotyczy¢ zamowienia
okreslonego w SIWZ, w konsekwenciji dla spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
niezbedna jest tozsamos¢ w zakresie obiektu budowlanego stanowigcego przedmiot
zamoéwienia podstawowego i uzupetniajgcego. Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 7 lipca
1994 Prawo budowlane (Dz. U. z 1994 nr 89 poz. 414 z p6zn. zm., dalej: ,prawo budowlane")
szczegblnym rodzajem obiektu budowlanego jest obiekt liniowy, ktérego przykfadem jest
droga. W art. 3 pkt 3a prawa budowlanego wskazano, ze charakterystycznym parametrem
obiektu liniowego jest dtugos¢. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze kazda droga
stanowi oddzielny liniowy obiekt budowlany, ograniczony dwoma punktami pozwalajgcymi na
odmierzenie jej diugosci. Tym samym nie zachodzi tozsamo$¢ zakreséw zamowienia
podstawowego i zamdwien uzupetniajgcych - przedmiotem zamdwienia podstawowego byta
przebudowa ulicy Jaworzyhskiej, podczas gdy zamoéwienia uzupetniajgce dotyczg robdt
budowlanych na odrebnych obiektach, tj. na ulicach: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej.
Zamawiajgcy nie wskazat w sposéb jednoznaczny w dokumentacji zamdwienia
podstawowego, ze ww. 4 ulice razem wchodzg w sktad szerszego projektu, ktory czesciowo
ma zostac zrealizowany za pomocg instrumentow przewidzianych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy

Pzp oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajace;j.
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W zakresie przewidzenia zaméwieh uzupetniajgcych w ogtoszeniu o zamodwieniu
podstawowym Prezes Urzedu w szczegolnosci podat:

Nie przyjmuje argumentu Zamawiajgcego, stosownie do ktérego o zgodnosci budowy
lub przebudowy ul. Boiskowej, ul Handlowej i ul. Mysliwskiej z przedmiotem zamowienia
podstawowego, $wiadczy fakt, ze ulice te sg objete decyzjg zrid nr 690/2013. Nalezy
zauwazyc¢, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia podstawowego zostato wszczete w dniu
6 grudnia 2013 r., przy czym przedmiot zamowienia powinien by¢ juz opisany przed jego
wszczeciem, chociazby po to, aby mozliwe byto ustalenie wartosci szacunkowej zamoéwienia,
natomiast ww. decyzja zostata wydana w dniu 9 grudnia 2013 r., zatem po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego, a tym bardziej po opisaniu przedmiotu
zamowienia podstawowego. Dodatkowo sam Zamawiajgcy wskazat w pismie z dnia 17 lipca
2017 r., ze ww. decyzje uzyskat w dniu 12 grudnia 2013 r., czyli 6 dni po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego. Tym samym, ww. decyzja zrid nr
690/2013 nie mogta by¢ czescig opisu przedmiotu zamoéwienia podstawowego, skoro zostata
wydana w czasie pozniejszym i w konsekwencji - przewidziana w ww. decyzji budowa i
przebudowa ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej - nie mogta by¢ objeta przedmiotem
zamoéwienia podstawowego. Nalezy zresztg podkresli¢, ze nigdzie w SIWZ Zamawiajgcy nie
odnosi sie do tresci ww. decyzji, jak tez w odpowiedziach na prosby Wykonawcow o
wyjasnienie SIWZ, nie pojawia sie odwotanie do ww. decyzji. Réwniez przytoczone przez
Zamawiajgcego w pidmie z dnia 17 lipca 2017 r. fragmenty ogtoszenia o zamodwieniu
podstawowym, SIWZ i projektu umowy podstawowej nie zawierajg odwotania do ww. decyzji,
ani zadnej treéci zawierajgcej informacje o fakcie wydania tej decyzji i zakresie przewidzianych
w niej robét. W szczegdlnosci nie mozna uznac, ze Zamawiajgcy w dokumentacji zamdwienia
podstawowego odwotat sie do ww. decyzji zrid nr 690/2013 wskazujgc w SIWZ, ze zadanie
inwestycyjne zostanie zrealizowane ,na podstawie trzech zezwolen", gdyz po pierwsze,
zezwolenia te w cytowanym w wyjasnieniach z dnia 17 lipca 2017 r. fragmencie SIWZ nie
zostaty w zaden sposdb oznaczone, wiec nie ma podstaw do domniemywania, ze cytowany
fragment odwotuje sie wtadnie do konkretnej decyzji nr 690/2013, po drugie, zgodnie z
cytowanym fragmentem SIWZ ,zadanie inwestycyjne zostanie zrealizowane na podstawie
trzech zezwolen (...) obejmujgcych nastepujgce odcinki ulic:, po czym nastepuje wyliczenie
tych samych odcinkéw, ktére sg opisane w § 1 ust. 3 umowy podstawowej, czyli wytgcznie
odcinkéw ul. Jaworzynskiej i ul. Grabskiego. W przytoczonym przez Zamawiajgcego
fragmencie nie ma w ogoéle mowy o odcinkach ul. Boiskowej, ul. Handlowej, czy ul. Mysliwskiej,
Co oznacza, ze ww. ogolnie wspomniane w SIWZ i w Zzaden sposob nieoznaczone trzy
zezwolenia, nie mogty dotyczy¢ ul. Boiskowej, ul. Handlowej, czy ul. Mysliwskiej. Réwniez
fragment projektu umowy przewidujgcy obowigzek przekazania Wykonawcy trzech zezwolenh

zrid po przekazaniu terenu budowy, w sytuacji, gdy zezwolenia te nie zostaty w Zzaden sposob
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oznaczone, ani co do numeru i daty wydania, ani co do tresci, nie moze by¢ uznany za dowdd,
ze Zamawiajgcy odwotywat sie w opisie zamodwienia podstawowego do tej konkretnie decyzji.
Tym samym, decyzja nr 690/2013 z dnia 9 grudnia 2013 r., cho¢ rzeczywiscie przewiduje
budowe i przebudowe ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, jako wydana po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamdwienia podstawowego i nigdzie nie wymieniona w opisie
przedmiotu zamowienia podstawowego lub wzmiankowana, Zze jest w oczekiwaniu na
wydanie, nie stanowita czesci tego opisu i nie stanowi wobec tego dowodu, ze ww. ulice byly
objete zamo6wieniem podstawowym. Takze zauwazyt, ze Wieloletnie Prognozy Finansowe
przekazane przez Zamawiajgcego, zostaty uchwalone w 2015, 2016 i 2017 r., co oznacza, ze
przewidziane w nich przedsiewziecie pn. Uzbrojenie i budowa drog w rejonie ulicy
Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w
Legnicy, w ramach ktérego byty udzielane zamdwienia uzupetniajgce na ul. Boiskowej, ul.
Handlowej i ul. Mysliwskiej, nie mogto by¢ przewidziane przez Zamawiajacego w 2013 r., kiedy
to zostato wszczete postepowanie o udzielenie zamowienia podstawowego oraz kiedy musiat
by¢ opisany przedmiot zamowienia podstawowego i uwzgledniony zakres zamdwienia lub
zamoéwien uzupetniajgcych. W tamtym bowiem okresie (2013 r.), jak wynika z ww. Wieloletnich
Prognoz Finansowych, realizacja ww. przedsiewziecia obejmujgcego zamowienia
uzupetniajgce, nie byla, przynajmniej formalnie, planowana do realizacji. Ponadto w
ocenie Prezesa Urzedu, niezaleznie od powyzszego, z ww. Wieloletnich Prognoz
Finansowych wynika, ze zadanie Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz
obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy, ktorym
objete sg zamowienia udzielone w przedmiotowej sprawie w trybie z wolnej reki jako
zamodwienia uzupetniajgce, jest zadaniem odrebnym od zadania Modernizacja trasy 2a w
Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul.
Jaworzynskiej, ktérym objete jest zamowienie podstawowe. We wszystkich trzech Wieloletnich
Prognozach Finansowych zadania te sg odrebnie wypunktowane w tabelach zawierajgcych
wykaz inwestycji, jak tez wskazane sg dla nich rézne okresy realizacji (i rézne nakfady

finansowe).

Zdaniem Prezesa Urzedu, z powyzszego wynika, ze zaméwienie podstawowe i
zamoéwienia uzupetniajgce od poczgtku planowane byty jako odrebne przedsiewziecia, ktorych
realizacja miata nastgpi¢ w réznych okresach i w ramach odrebnie zaksiegowanych naktadéw
finansowych. Budowa i przebudowa ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, nie jest zatem
zgodnym z przedmiotem zamdwienia podstawowego ,uzupetnieniem" tego zamoéwienia, tylko
catkiem odrebng inwestycja (lub inwestycjami), wykraczajgcg poza zamowienie podstawowe i
objetg odrebnym przedsiewzieciem, od co najmniej 2015 r. zaplanowanym do odrebnej

realizacji. Na powyzsze nie ma wplywu wskazywana przez Zamawiajgcego uchwata KIO z
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dnia 1 wrzesnia 2014 r. (sygn. KIO/KD 25/14), z tresci ktorej wynika, ze mozliwos¢ realizacji
kolejnych zadan inwestycyjnych przewidzianych w ramach szerszego projektu z
zastosowaniem przepisbw o zamowieniach uzupetniajgcych jest mozliwa, gdy opis
zaméwienia podstawowego stwierdza, ze jest ono realizowane w ramach oznaczonego
projektu. Ta przestanka w zaistniatym stanie faktycznym nie zostata spetniona, gdyz
Zamawiajgcy nie wskazat jednoznacznie w dokumentacji zamdwienia podstawowego na
konkretny ,szerszy projekt", ktory ma zostac¢ zrealizowany poprzez wykonanie tego zadania
oraz nastepnych ewentualnych zamowien uzupetniajgcych. Zamawiajgcy ograniczyt swoje
dziatania do zatgczenia do SIWZ dokumentacji pn. Przygotowanie dokumentacji dla terenéw
produkcyjno-ustugowych w Legnicy, ktora ponadto nie obejmowata catego zakresu robot
podstawowych, sktadajgcych sie na wskazywany przez Zamawiajgcego ,szerszy projekt".
Jednoczesnie zauwazono, ze na stronie internetowej Zamawiajgcy zamiescit dokumentacije
techniczng, wsrod ktorej byt tez projekt architektoniczno-budowlany dotyczgcy budowy i
przebudowy czesci ul. Jaworzynskiej oraz ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej. Fakt ten
jednak nie s$wiadczy o tym, ze ulice: Boiskowa, Handlowa i Mysliwska byty objete
zamowieniem podstawowym i sg z nim zgodne. Po pierwsze, przecza temu powyzej opisane
ustalenia. Po drugie, Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie musiat zamiesci¢ ww. projekt na
stronie internetowej, poniewaz odcinek zaméwienia podstawowego okreslony w § 1 ust. 3 pkt
3 umowy podstawowej, czyli ul. Jaworzynska od ul. Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze
skrzyzowaniami, zostat opisany wtasnie w ww. projekcie dotyczacym rowniez samych ulic:
Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej. Nie zmienia to jednak faktu, ze zamowienie podstawowe
obejmowato jedynie te cze$¢é ww. projektu, ktéra dotyczyta ul. Jaworzynskiej na odcinku od ul.
Boiskowej do ul. Handlowej, nie za$ takze ulice: Boiskowa, Handlowg i Mysliwskg (co wynika
tez z tresci § 1 ust. 3 umowy podstawowej). Po trzecie, w ww. projekcie zawarta jest
informacja, zgodnie z ktérg: ,Niniejsze opracowanie zostato skoordynowane z innym
zamierzeniem budowlanym realizowanym przez Gmine Legnica pn. Modernizacja trasy 2a w
Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa ul.
Jaworzynskiej, dla ktérego dokumentacje opracowata inna jednostka projektowa w sierpniu
2013 r." Zatem powyzszy wpis w ww. projekcie architektoniczno-budowlanym takze dowodzi,
ze ulice: Boiskowa, Handlowa i Mysliwska, stanowig odrebng inwestycje od przebudowy ul.
Jaworzynskiej (poza odcinkiem od ul. Boiskowej do ul. Handlowej). Po czwarte, generalnie
sam fakt technicznego zamieszczenia jakiejkolwiek dokumentacji technicznej na stronie
internetowej nie moze przesgdzac¢ automatycznie o mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. lub art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b)
ustawy zmieniajgcej, gdyz w ten sposob w trybie z wolnej reki mogtyby by¢ udzielane zupetnie
dowolne inwestycje, niezwigzane w ogdle z zamowieniem podstawowym. Przy dopuszczeniu

bowiem takiej mozliwosci, Zamawiajgcy planujgcy udzieli¢ w okresie kilku lat jednego duzego
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zamowienia i kilku mniejszych tego samego rodzaju (np. roboty drogowe), mogiby celowo
zamiesci¢ na stronie internetowej dokumentacje techniczne wszystkich tych zamowien razem
tylko po to, zeby nastepnie w okresie 3 lat udziela¢ mniejszych zamdwien (mieszczacych sie
w 50% wartosci duzego zamowienia), w trybie z wolnej reki, bez zachowania konkurencji, temu
samemu Wykonawcy. Zatem nie mozna przyjac, ze sam fakt technicznego zamieszczenia
projektu budowy i przebudowy ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej na stronie internetowej
przesadza o tym, ze ulice te byty zgodne z zamowieniem podstawowym, skoro z tresci
wszystkich innych dokumentow i wyzej poczynionych ustalen wynika, ze nie byty one zgodne
z przedmiotem zamodwienia podstawowego i stanowity zupetnie nowe zamodwienie.
Niezaleznie od powyzszego zauwazono, ze w ogtoszeniu 0 zamowieniu (ani w zadnym innym
dokumencie) Zamawiajgcy nie przewidziat wprost, ze bedzie udzielat zamoéwien
uzupetniajgcych w odniesieniu do drég innych niz ul. Jaworzynska i odcinek ul. Grabskiego.
Wprawdzie w ogtoszeniu o zaméwieniu podstawowym nr 2013/S 237-411249 opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 grudnia 2013 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
,Zastrzega mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych - max. do wysokosci 20% wartosci zamowienia
podstawowego", jednakze nie mozna uznac, ze ww. ogolna wzmianka daje podstawe do
domniemywania zamiaru udzielenia zaméwien uzupetniajgcych na roboty na ulicach:
Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, skoro nie byly przedmiotem tego samego przedsiewziecia
inwestycyjnego i tym samym nie sg zgodne z zamodwieniem podstawowym. Udzielanie
zamowien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej, nie
polega bowiem na przewidywaniu abstrakcyjnego zakresu robét, o wartosci odpowiadajgce;j
abstrakcyjnie okreslonemu przez Zamawiajgcego odsetkowi wartosci zamdwienia
podstawowego, ale na przewidywaniu robét uzupetniajgcych okreslonych rodzajowo i o
wartosci uzaleznionej od =zakresu, rodzaju i stopnia skomplikowania w ten sposoéb
przewidzianych robo6t. Powyzsze wynika zresztg z samej tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r., jak tez art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
zmieniajgcej, w ktérych uzyto sformutowania ,zaméwienie uzupetniajgce byto przewidziane",
CO oOznacza, ze przewidziana ma byC nie wytgcznie mozliwos¢ udzielenia zamowienia
uzupetniajgcego, ale samo zamowienie uzupetniajgce jako takie, czyli zamowienie
okreslonego rodzaju i zwigzane z przedmiotem zamowienia podstawowego. Zamieszczenie w
ogtoszeniu o zamowieniu tak enigmatycznej informacji o zaméwieniach uzupetniajacych, jak
w przedmiotowej sprawie, nie moze by¢ wiec uznane za wystarczajgce z punktu widzenia
przewidywalnosci zamowienia uzupetniajgcego zgodnego z przedmiotem zamowienia
podstawowego, w szczegolnosci, gdy zamiarem Zamawiajgcego byto udzielenie zamédwien

uzupetniajgcych wykraczajgcych zupetnie poza przedmiot zamowienia podstawowego. Tym
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samym nie mozna uznaé, ze zamowienia uzupetniajgce na roboty na ul. Boiskowej, ul.
Handlowej i ul. Mysliwskiej zostaty w ogtoszeniu o zaméwieniu przewidziane, w rozumieniu
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r. i art. 19 ust.
3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgce;j.

Odnoszgc sie do tresci przytoczonego przez Zamawiajgcego wyroku Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 3 listopada 2016 r. (sygn. IV Ga 213/16) Prezes Urzedu
stwierdzit, ze zobowigzuje on Zamawiajgcego do wykazania, iz przedmiot zamowienia
udzielonego w trybie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp) byt czescig szerszego projektu,
ktorego zakres obejmuje lub w ktérego zakres wchodzi zamowienie podstawowe. Jak juz
wskazano wyzej, Zamawiajgcy nie wskazat w dokumentacji zamoéwienia podstawowego, ze
ww. 4 ulice wchodzg w sktad szerszego projektu, ktéry ma zostac zrealizowany - przynajmniej
czesciowo - z zastosowaniem zamowien uzupetniajgcych. Tym samym, w zaistniatej
sytuacji, szerszy projekt, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy, nie mogtby charakteryzowac sie
zgodnoscig zamowienia podstawowego oraz zamoéwien uzupetniajgcych. Zamawiajgcy w
zastrzezeniach od wyniku kontroli (s. 6) wskazat, ze na zamowienie podstawowe sktadajg sie
roboty budowlane opisane w trzech dokumentacjach: Modernizacja Trasy 2a w Legnicy celem
poprawy jakosci potgczen z Siecig TEN-T i drég krajowych -przebudowa ul. Jaworzynskiej;
Budowa Zbiorczej Drogi Potudniowej w Legnicy - Etap Il od ul. Wojska Polskiego do ul.
Rzeczypospolitej z budowg mostu na rzece Kaczawie; Przygotowanie dokumentacji dla
terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy (etap | -ul. Jaworzyhska od km 1+623,82 do
2+206,26). Natomiast wszystkie 3 zamowienia uzupetniajgce opisane zostaty w dokumentac;ji
projektowej pn. Przygotowanie dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy
(Etap Il - ul. Boiskowa, etap Il -ul. My$liwska, etap IV - ul. Handlowa). Ponadto Zamawiajgcy
poinformowat, ze dokumentacja projektowa pn. Przygotowanie dokumentacji dla terenéw
produkcyjno-ustugowych w Legnicy opisywata, poza zamowieniami uzupetniajgcymi, jedynie
cze$¢ zamdwienia podstawowego, oraz ze zostata zatgczona do SIWZ zamdwienia
podstawowego w celu poinformowania Wykonawcdéw o planowanych pracach. Dziatania
Zamawiajgcego w ww. zakresie nie byly wystarczajgce do uznania, iz spetnit on przestanki
udzielenia zamdwien uzupetniajgcych w zastosowanym trybie. Po pierwsze, dokumentacja pn.
Przygotowanie dokumentacji dla terendéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy opisywata
niepetny obszar robot podstawowych, co dodatkowo przesgdza o braku zaistnienia zgodnosci
zamowienia podstawowego i zamowien uzupetniajgcych. W uchwale KIO z dnia 29 lipca 2014
r. (sygn. KIO/KD 68/14) wprost wskazano: skoro zatem zamodwienie uzupetniajgce zostato
wykonane w oparciu o odrebny projekt, ktéry nie zawierat sie w pierwotnie opracowane;j
dokumentacji, jak dla zadania podstawowego, to nie sposob uznaé¢, Ze zamowienie

uzupetniajgce pozostaje w zgodnosci z podstawowym projektem. Po drugie, Zamawiajgcy nie
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poinformowat w dostatecznie precyzyjny sposéb Wykonawcédw o przedmiocie ewentualnych
zamoéwien uzupetniajgcych - dotgczenie dokumentacji do SIWZ, bez wskazania w specyfikacji
celu tego zatgcznika i jego znaczenia dla przysztych robot uzupetniajacych, nie moze zostac

uznane za wystarczajgce.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, jakoby nie byt on zobowigzany do
doktadnego wskazania zakresu zamowien uzupetniajgcych w opisie przedmiotu zamowienia
podstawowego, a jedynie do wskazania jednostki miary stanowigcej granice tego zamowienia,
czy maksymalnej kwoty takiego zamdwienia, nalezy wyjasni¢ co nastepuje. Zgodzi¢ nalezy sie
z Zamawiajgcym, ze w ramach opisu przedmiotu zamowienia podstawowego nie miat on
obowigzku dokonywania opisu przedmiotu zamowien uzupetniajgcych. Zamdéwienie
uzupetniajgce stanowi przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ramach ktérego powinien zostaé okreslony zakres robdt objetych tym
zamowieniem. Jednakze dla spetnienia przestanki ustawowej z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej i wykazania zgodnosci przedmiotu
zamowienia uzupetniajgcego z przedmiotem zaméwienia podstawowego nalezato wykazad,
ze zrealizowane w ramach zamowienia uzupetniajgcego roboty drogowe pozostajg w
bezposrednim zwigzku z przedmiotem zamowienia podstawowego, pozostajg w jego zakresie.
Jak wskazano powyzej, jedynie przywofanie w ogtoszeniu o zamdwieniu procentowej wartosci
przysztego, udzielonego zaméwienia uzupetniajgcego, bez jednoczesnego odwotania w
dokumentacji dotyczacej zamowienia podstawowego jakiegokolwiek przedmiotowego
odniesienia do zakresu przysztych robét uzupetniajgcych, ktére nie byly bezposrednio
zwigzane z realizacjg inwestycji zamdwienia podstawowego, nie stanowi o wypetnieniu
dyspozycji przywotanych wyzej przepiséw ustaw. Stwierdzit, ze stanowisko odmienne od
zajmowanego w tym zakresie przez Zamawiajgcego wynika z orzecznictwa KlO - w uchwale
z dnia 10 maja 2012 r. (sygn. KIO/KD 46/12) stwierdzono, iz w ogtoszeniu 0 zaméwieniu
podstawowym, dla prawidtowosci udzielenia w przysziosci zaméwienia uzupetniajgcego,
nalezy okresli¢ co najmniej zakres tego przysztego zaméwienia (nie wiecej niz 50% wartosci
zamowienia podstawowego) jak i rodzaj tego zamdwienia. Nie wystarczy zatem, ze przewidzi
sie ogolnie 50% wartosci zamdwienia na roboty budowlane. W dokumentacji zamdwienia
podstawowego Zamawiajgcy jedynie w ogolny sposéb wskazat, ze przewiduje mozliwos$¢
udzielenia zamowien uzupetniajgcych do 20 % wartosci zamowienia podstawowego, bez
przynajmniej przyblizenia Wykonawcom, na czym miatyby one polega¢. Powyzszego nie
zmienia fakt zatgczenia ww. dokumentacji do SIWZ, bowiem przyczyny i cel jej umieszczenia
w dokumentacji zamowienia podstawowego nie zostaty przez Zamawiajgcego wskazane.
Argument Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym podjete przez niego dziatania, sposob

poinformowania o mozliwosci udzielenia zamdwien uzupetniajgcych oraz wskazania tych
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zamoéwienh nie wptynat na krgg wykonawcéw zainteresowanych zamdwieniem, nie zastuguje
na uwzglednienie. Wiedza o mozliwosci rozszerzenia przedmiotu zamoéwienia o nowe ulice
mogtaby bowiem mie¢ wptyw na ziozenie oferty przez wykonawcow zainteresowanych
zaméwieniem. Tym samym sytuacja, w ktérej Zamawiajacy dopiero po podpisaniu umowy z
danym wykonawcg, rozszerza zamowienie o realizacje na nowych ulicach, jest zaprzeczeniem
rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto - mimo niezobowigzujgcego charakteru zamieszczenia informacji
o mozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajgcych w dokumentacji zamdwienia
podstawowego - nalezy wskazaé, ze sama mozliwos¢ pozyskania dodatkowego zlecenia
(zamowienia uzupetniajacego) moze Kkorzystnie wptyngé na konkurencje juz na etapie

przeprowadzania postepowania o udzielenie zaméwienia podstawowego.

Odnoszac sie do zastrzezen dotyczgcych rozumienia art. 67 ust. 2 ustawy Pzp Prezes
Urzedu podnidst, ze Zamawiajgcy zasadniczo nie kwestionuje ustaleh Prezesa Urzedu co do
faktu, iz nie dopetnit obowigzku wynikajgcego z ww. przepisu. Zamawiajgcy jedynie
przedstawia w tym zakresie okreslone wyjasnienia i polemizuje z rozumieniem art. 67 ust. 2
ustawy Pzp. Nalezy dodaé, ze przytoczone przez Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce
niewywigzania sie przez niego z cigzgcego na nim ustawowego obowigzku informacyjnego,
wynikajgcego z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, sg bezzasadne i nie usprawiedliwiajg jego dziatan.
Zgodnie z trescig art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o
zamoéwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu udzielenia zaméwienia. W pismie z dnia 17 lipca 2017 r.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu ww. postepowania w
trybie z wolnej reki, poniewaz w jego opinii, ww. obowigzek dotyczy tylko zamdwien na dostawy
lub ustugi, natomiast przedmiotem niniejszego postepowania byly roboty budowlane.
Wskazane w art. 67 ust. 2 ustawy Pzp ,dostawy lub ustugi" odnoszg sie do kwot, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o
zamowieniach. Oznacza to, ze Ustawodawca w ww. przepisie odwotat sie do dostaw lub ustug
po to, by wskazac, od jakich wartosci Zamawiajgcy ma obowigzek zawiadomi¢ Prezesa
Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, nie zas po to, by wytaczy¢ ten
obowigzek w stosunku do robot budowlanych. Innymi stowy: w przypadku zamdwien na roboty
budowlane, Zamawiajgcy takze ma obowigzek zawiadamiania Prezesa Urzedu o wszczeciu
postepowania w trybie z wolnej reki. Odnosnie do jednostek samorzadu terytorialnego

obowigzek ten aktualizuje sie w przypadku robdt budowlanych o wartosci szacunkowej co
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najmniej 209 000 euro. Udzielone przez Zamawiajgcego zamowienie uzupetniajgce (zgodnie
z protokotem postepowania) miato wartosé¢ 1.603.506,92 zt, tj. 384.082,71 euro. W
konsekwencji ww. zamowienie uzupetniajgce miato wartos¢ przekraczajgcg 209 000 euro, co
oznacza, ze Zamawiajgcy zobligowany byt zawiadomi¢ Prezesa UZP o wszczeciu
postepowania w trybie z wolnej reki. Wskazat, ze powyzsze potwierdza tres¢ uchwaty KIO z
dnia 27 sierpnia 2015 r. (sygn. KIO/KD 48/15), gdzie stwierdzono, ze obowigzek
zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki aktualizuje
sie w przypadku kazdego rodzaju zaméwienia (rowniez w przypadku robét budowlanych) w
sytuaciji, gdy warto$¢ takiego zamdwienia jest rowna lub przekracza prég okreslony dla dostaw
i ustug. Ponadto nalezy podkresli¢, ze niedopetnianie obowigzku z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp
przez Zamawiajgcych - nawet jesli nie miatoby wplywu na wynik postepowania - stanowi
naruszenie jego dyspozycji. Samo ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, jako czynnos$é
fakultatywna, przewidziana w art. 66 ust. 2 ustawy Pzp, nie czyni zados¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z przepisu art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, podobnie jak opublikowanie ogtoszenia o
zmianie umowy oraz ogtoszenia o udzieleniu zamowienia uzupetniajgcego. Na marginesie
wskazat, iz nawet gdyby przyjaé, ze do dwoch zaméwien udzielonych umowami z dnia 23
lutego 2017 r. mogty miec€ zastosowanie regulacje, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i ust.
1a ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym po 28 lipca 2016 r., tj. po dniu wejsciu w zycie
ustawy zmieniajgcej, stwierdzi¢ nalezy, ze przestanki o ktérych mowa w tym przepisie takze
nie znajdujg wypetnienia. W szczegolnosci nie jest spetniona przestanka przewidziana w art.
67 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérg w opisie zamowienia podstawowego, o ktérym mowa
w ust. 1 pkt 6, nalezy wskazaé¢ ewentualny zakres ustug lub robét budowlanych podobnych
oraz warunki na jakich zostang one udzielone. Opis zamodwienia podstawowego w
przedmiotowej sprawie nie zawierat bowiem wskazania ani zakresu robét budowlanych, ani

warunkéw, na jakich roboty te, na podstawie ww. przepisu, miatyby by¢ udzielane.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze przedstawione przez Zamawiajgcego
argumenty oraz okolicznoéci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata
sytuacja, w ktorej dopuszczalne bylo udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp lub aneksowanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej. Zamawiajgcy poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz

art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia nie zastugujg na

uwzglednienie.

Izba majgc na uwadze ustalenia faktyczne i prawne w niniejszej sprawie podzielita
stanowisko Prezesa Urzedu, Ze udzielenie zamowien, jako zamowien uzupetniajgcych w trybie
zamdwienia z wolnej reki na rzecz wykonawcy Skanska nastgpito z naruszeniem art. 67 ust.1
pkt 6 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Takze brak zawiadomienia
Prezesa Urzedu o wszczeciu tych postepowan w stanie faktycznym sprawy stanowi

naruszenie art. 67 ust.2 ustawy Pzp.

W dniu 28 lutego 2014 r., w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, zamawiajgcy - Gmina Legnica
i Legnickie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. zawart ze spétkg Skanska umowe
nr IM.272.247.1U.2014 na wykonanie robdt budowlano-montazowych w ramach zadania
inwestycyjnego pn. Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potaczen z Siecig
TEN-T i drég krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej [zamowienie podstawowe].

Zgodnie z §1 ust. 3 tej umowy [umowa podstawowa], zadanie inwestycyjne miato
zostac zrealizowane na podstawie trzech zezwolen i zatwierdzonej dokumentacji na realizacje
inwestycji drogowej (zrid) obejmujgcych nastepujgce odcinki ulic:

4) ul. Jaworzynska od ul. Skarbka do ul. Grabskiego, od ul. Grabskiego do ul. Handlowej oraz
od ul. Boiskowej do ul. Borsuczej, skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Skarbka (w oparciu
o dokumentacje pn. Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci potaczen z
Siecig TEN-T i drég krajowych - przebudowa ul. Jaworzyhskiej),

5) skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Grabskiego oraz odcinek ul. Grabskiego od ul.
Jaworzynskiej do ul. Wojska Polskiego (w oparciu 0 dokumentacje opracowang w ramach
zadania Budowa Zbiorczej Drogi Potudniowej w Legnicy - Etap Il od ul. Wojska Polskiego
do al. Rzeczypospolitej z budowg mostu na rzece Kaczawie),

6) ul. Jaworzynska na odcinku od ul. Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze skrzyzowaniami (w
oparciu o dokumentacje opracowang w ramach zadania Przygotowanie dokumentac;ji dla

terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy).

Zgodnie z §1 ust. 4 wskazanej umowy zakres zadania obejmowat przebudowe ul.
Jaworzynskiej na odcinku od ul. Skarbka do ul. Borsuczej oraz odcinek ul. Grabskiego od
skrzyzowania z ul. Jaworzynskg do ul. Wojska Polskiego, w tym wykonanie prac w
nastepujgcym zakresie: (1) przygotowanie, zatwierdzenie i wprowadzenie tymczasowe]
organizacji ruchu; (2) czes¢ drogowa, droga klasy Z: ul. Jaworzynska o dtugosci ok.

2,5 km, ul. Grabskiego o dtugosci ok. 0,26 km; (3) czesc¢ elektryczna; (4) budowa kanalizacji
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deszczowej; (5) budowa kanalizacji na cele szerokopasmowe] sieci kanalizacji
teleinformatycznej LEGMAN oraz kanatu technologicznego; (6) przebudowa kanalizacji
sanitarnej i sieci wodociggowej; (7) usuniecie kolizji z siecig gazowa, cieptownicza,

teletechniczng i teleinformatyczng; (8) usuniecie kolizji z siecig wodno-kanalizacyjna.

Zgodnie z §1 ust. 5 umowy podstawowej: ,pozostate roboty i szczegotowy zakres
rzeczowy robot zawarto w Rozdziale 4 i 5 siwz, stanowigcych integralng czes¢ umowy”. W
szczegolnosci w rozdziale 4 siwz pn. ,Dokumentacja”, wymieniono w trzech punktach
zawarto$¢ tej dokumentacji, tj. projekty budowlane, projekty wykonawcze i specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robét. Pod ww. trzema punktami wskazujgcymi zawarto$¢
dokumentacji, rozdziat 4 siwz zawiera wskazanie zakresu robét, co do zasady tozsamego z
trescig §1 ust. 3 umowy, rozszerzonego o numery decyzji zrid, bedacych podstawg realizacji
tych robdt, tj. decyzja zrid nr 610/2013 z dnia 31.10.2013 r. (w zakresie robot z §1 ust. 3 pkt 1
umowy podstawowej) i decyzja zrid nr 424/2012 z dnia 14.08.2012 r. (w zakresie robot z §1
ust. 3 pkt 2 umowy podstawowe)).

W przypadku robét z §1 ust. 3 pkt 2 umowy podstawowej zamawiajgcy w rozdziale 4
siwz dodat takze informacje, ktore opracowania zostaty wyodrebnione z projektu
wykonawczego Budowa Zbiorczej Drogi Potudniowej oraz ze z projektu budowlanego zostata
wytgczona budowa sygnalizacji swietlnej. Do robdt z §1 ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej w

rozdziale 4 siwz nie wskazano decyzji zrid.

W tej sprawie ustalenia Kontrolujgcego, w zakresie historycznego brzmienie przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak i zmian wprowadzonych do tego przepisu w odniesieniu
do zamowien uzupetniajgcych nie byly w zastrzezeniach przez zamawiajgcego
kwestionowane. Zatem podstawg orzekania przez lzbe w przedmiocie wniesionych zastrzezen
stanowi — tak jak w Informacji o wyniku kontroli - przepis obowigzujgcy w dniu zaistnienia
czynnosci prawnej, tj. udzielenia przez Zamawiajgcego zamowien uzupetniajgcych w trybie
zamowienia z wolnej reki na objete kontrolg i zastrzezeniem roboty budowlane. Pierwsze z
zamowien uzupetniajgcych zostato udzielone w dniu 20 czerwca 2016 r., zatem przed dniem
wejscia w zycie ww. nowelizacji. Pozostate dwa zamédwienia uzupetniajgce zostaty natomiast
udzielone w dniu 23 lutego 2017 r., jednakze sg to zamdwienia uzupetniajgce do zamowienia
podstawowego udzielonego na podstawie umowy zawartej w dniu 28 lutego 2014 r., czyli
rowniez przed dniem wejscia w zycie ww. nowelizacji. Wobec powyzszego w sprawie — tak jak
ustalit Prezes Urzedu - majg zastosowanie nastepujgce przepisy:

1) w zakresie zamdwienia uzupetniajgcego udzielonego w dniu 20 czerwca 2016 r. - art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 28 lipca 2016 r., zgodnie z ktérym

zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki w przypadku udzielenia, w okresie 3
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lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub
robot budowlanych zamdwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci
zaméwienia podstawowego i polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju
zaméwien, jezeli zamowienie podstawowe zostalo udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w
ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamodwienia podstawowego,

2) w zakresie zamowien uzupetniajgcych udzielonych w dniu 23 lutego 2017 r. - art. 19 ust. 3
pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej, zgodnie z ktorym dopuszczalne sg zmiany umow w sprawie
zamdwienia publicznego, zawartych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy lub
zawartych w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wszczetego przed
dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, jezeli umowa zostala zawarta przez
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a i 5 ustawy zmienianej w art. 1 w
brzmieniu dotychczasowym i zostat spetniony co najmniej jeden z warunkéw: (lit. b) w
przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robd6t budowlanych zamowieh uzupetniajgcych,
stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zaméwienia podstawowego i polegajgcych na
powtdrzeniu tego samego rodzaju zaméwien, jezeli zamowienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamowienie
uzupetniajgce bylo przewidziane w ogtoszeniu o zamdéwieniu dla zamowienia

podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Ponadto, art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w
zycie w dniu 28 lipca 2016 r. nowelizacji ustawy Pzp, przewiduje analogiczne przestanki
udzielania zamowien uzupetniajgcych, jak art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej, majgcy
zastosowanie do zamowien uzupetniajgcych udzielonych w dniu 23 lutego 2017 r. Kluczowa
réznica pomiedzy regulacjg obowigzujgcg przed 28 lipca 2016 r., a regulacjg obowigzujgca od
tej daty, ale dotyczgcg umoéw zawartych przed tg datg, polega jedynie na wprowadzeniu
mozliwosci udzielania zamowien uzupetniajgcych w drodze zmiany umowy podstawowej,

zamiast w drodze zawarcia howej umowy.

Odnoszgc sie do zastrzezenia w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a
takze art. 7 ust. 1i art. 10 ust. 2 ustawy Pzp — brak jest podstaw do kwestionowania stanowiska
Prezesa Urzedu, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej
w odniesieniu do zamowien obejmujgcych przebudowe i budowe ul. Boiskowej, ul. Handlowej

i ul. Mysliwskiej w Legnicy w ramach przedsiewziecia ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie ulicy
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Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terenéw produkcyjno-ustugowych w

Legnicy".

W zwigzku ze wskazanym zamowieniem podstawowym zamawiajgcy na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp udzielit trzech wskazanych zamdwien uzupetniajgcych,
uzasadniajgc [takze w toku kontroli jak i w zastrzezeniach], ze ich przedmiot jest zgodny z
przedmiotem zamowienia podstawowego. W szczegolnosci:

(1)Powotat sie na tres¢ decyzji zrid nr 690/2013 z dnia 09 grudnia 2013 r., zgodnie z
ktérg zatwierdzono projekt budowlany i zezwolono na realizacje inwestycji drogowej dla
przedsiewziecia ,Przygotowanie dokumentacji dla terendw produkcyjno-ustugowych w
Legnicy - budowa i przebudowa infrastruktury technicznej zwigzanej z obstugg obszaru w
rejonie ulicy Jaworzynskiej i obwodnicy potudniowo-zachodniej w Legnicy" obejmujgcego
budowe i przebudowe ul. Jaworzynskiej oraz ul. Handlowej, ul. Boiskowej i ul. Mysliwskiej.

(2)Wskazat, ze dokumentacja opracowana w ramach zadania ,Przygotowanie
dokumentacji dla terenéw produkcyjno-ustugowych w Legnicy", na podstawie ktérej
realizowana bedzie cze$¢ zamoéwienia podstawowego, o ktérej mowa w § 1 ust. 3 pkt 3 umowy
podstawowej, tj. roboty na ul. Jaworzynskiej na odcinku od ul. Handlowej do ul. Boiskowej,
wchodzi w zakres dokumentacji wskazanej w rozdziale 4 SIWZ i obejmuje budowe i
przebudowe ulic z podziatem na 4 etapy: - etap | - ul. Jaworzynska, - etap Il -ul. Boiskowa, -
etap Il - ul. Mysliwska, - etap IV - ul. Handlowa.

(3)Wskazat takze, ze na stronie internetowej zostata zamieszczona petna dokumentacja
zamoéwienia podstawowego, tj. ,Modernizacja trasy 2a w Legnicy celem poprawy jakosci
potgczen z Siecig TEN-T i dréog krajowych - przebudowa ul. Jaworzynskiej", jak tez
dokumentacja dotyczgca zaméwien uzupetniajgcych, tj. ,Uzbrojenie i budowa drég w rejonie
ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendéw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy".

(4)Wskazat réwniez na postanowienia Ogtoszenia o zamdwieniu podstawowym, SIWZ
i projektu umowy podstawowej, ktére informujg o =zamiarze udzielenia zamodwien
uzupetniajgcych do 20% warto$ci zamdwienia podstawowego oraz na tres¢ § 1 ust. 3 projektu
umowy podstawowej (czyli wyzej juz opisane dla zamdwienia podstawowego dwa odcinki ul.

Jaworzynskiej i jeden odcinek ul. Grabskiego).

Powyzsze okolicznosci, zdaniem zamawiajgcego majg dowodzi¢, ze ,zamdwienie
uzupetniajgce jest czescig szerszego projektu, w ktorego zakres wchodzi zamowienie
podstawowe i jest ono zgodne z zamowieniem podstawowym", ,zamowienie uzupetniajgce
jest wiec bez watpienia czescig szerszego przedsiewziecia planowanego w wieloletniej

prognozie finansowej". Zamawiajgcy wyjasniat takze, ze zaméwienie uzupetniajgce udzielone
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byto w 2016 r. tylko w zakresie, na jaki pozwalaty srodki finansowe i dopiero po uzyskaniu
mozliwosci dalszego finansowania inwestycji, zostaty udzielone kolejne zamowienia
uzupetniajgce w 2017 r. W toku kontroli potwierdzit rowniez, ze decyzje zrid nr 690/2013 z dnia
9 grudnia 2013 r. uzyskat w dniu 12 grudnia 2013 r., jak podniést Kontrolujgcy 6 dni po
wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia podstawowego. Kontrolujgcy ustalit takze,
ze w dniu przekazania terenu budowy przekazat wykonawcy Skanska 3 decyzje zrid: nr
424/2012 z dnia 14 sierpnia 2012 r., nr 610/2013 z dnia 31 pazdziernika 2013 r. i nr 690/2013
z dnia 9 grudnia 2013 r. oraz, ze dokumentacja projektowa, przygotowana przez Biuro Studiow
i Projektéw Drogownictwa STUDIO PROJEKT, zostata odebrana przez niego w dniu 31
pazdziernika 2013 r. Dokumentacja ta, przewidujgca roboty na ul. Boiskowej, ul. Handlowej i
ul. Mysliwskiej, zawiera informacje o tresci: ,Niniejsze opracowanie zostato skoordynowane z
innym zamierzeniem budowlanym realizowanym przez Gmine Legnica pn. Modernizacja trasy
2a w Legnicy celem poprawy jakosci potgczen z Siecig TEN-T i drog krajowych - przebudowa
ul. Jaworzynskiej, dla ktérego dokumentacje opracowata inna jednostka projektowa w sierpniu
2013 r.", za$ - zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego - koordynacja projektéw polegata m.in.
na ustaleniu stykéw opracowan, w tym kilometraza, rzednych, nawierzchni, uzbrojenia, profili
podtuznych i poprzecznych. Zatgczyt takze trzy uchwaty Rady Miejskiej Legnicy z dnia:
28.12.2015 r., 27.12.2016 r. i 10.02.2017 r. w sprawie Wieloletniej Prognozy Finansowej
miasta Legnicy, w ktérych przewidziana jest realizacja inwestycji ,Uzbrojenie i budowa drég w
rejonie ulicy Jaworzynskiej oraz obwodnicy potudniowo-zachodniej dla terendw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy" (ij. inwestycji, w ramach ktoérej byty udzielane roboty dotyczace ul.
Handlowej, ul. Boiskowej i ul. Mysliwskiej). Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze dokumentacja
opracowana w ramach zadania ,Przygotowanie dokumentacji dla terenéw produkcyjno-
ustugowych w Legnicy", na podstawie ktorej realizowana bedzie cze$¢ zamowienia
podstawowego, o ktérej mowa w §1 ust. 3 pkt 3 umowy podstawowej, tj. roboty na ul.
Jaworzynskiej na odcinku od ul. Handlowej do ul. Boiskowej, wchodzi w zakres dokumentac;i
wskazanej w rozdziale 4 siwz i obejmuje budowe i przebudowe ulic z podziatem na 4 etapy: -

etap | - ul. Jaworzynska, etap Il - ul. Boiskowa, etap Il - ul. Mysliwska, etap IV - ul. Handlowa.

Zdaniem Izby, powyzsze ustalenia wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie pozwalajg
na kontestowanie stanowiska Prezesa Urzedu, ze zamowienie podstawowe i zamowienia
uzupetniajgce od poczatku planowane byly jako dwa odrebne przedsiewziecia, ktorych
realizacja miata nastgpi¢ w réznych okresach i w ramach odrebnie zaksiegowanych naktadéw
finansowych. Budowa i przebudowa ulic: Boiskowej, Handlowej i Mysliwskiej, nie jest zatem
zgodnym z przedmiotem zamdwienia podstawowego ,uzupetnieniem" tego zamoéwienia, tylko
catkiem odrebng inwestycjg, wykraczajgcg poza zakres zamowienia podstawowego i objetg

odrebnym przedsiewzieciem, od co najmniej 2015 r. zaplanowanym do odrebnej realizacji. W
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przedmiotowej sprawie zaméwienie podstawowe obejmowato roboty, w wyniku ktérych miata
by¢ przebudowana ul. Jaworzynska na odcinkach konkretnie wskazanych w § 1 ust. 3 umowy
podstawowej i cze$¢ ul. Grabskiego. Zamowienie podstawowe nie przewidywato prowadzenia
robot na innych ulicach niz ul. Jaworzynska i ul. Grabskiego, w szczegoInosci nie przewidywato
budowy lub przebudowy innych ulic niz wyzej wymienione. Tym samym ul. Jaworzynska na
odcinkach: od ul. Skarbka do ul. Grabskiego, od ul. Grabskiego do ul. Handlowej, od ul.
Boiskowej do ul. Borsuczej, skrzyzowanie ul. Jaworzynskiej z ul. Skarbka, skrzyzowanie ul.
Jaworzynskiej z ul. Grabskiego i od ul. Handlowej do ul. Boiskowej wraz ze skrzyzowaniami
oraz odcinek ul. Grabskiego od ul. Jaworzynskiej do ul. Wojska Polskiego, wyznaczajg miejsce
realizacji zamdwienia podstawowego i tym samym identyfikujg jego przedmiot. Roboty
wykraczajgce poza te inwestycje nie mogg by¢ uznane za zgodne z przedmiotem zamowienia
podstawowego, nawet jesli polegajg na powtdérzeniu tego samego rodzaju konkretnie
wykonywanych czynnosci, czy prac, np. robot ziemnych, czy roboét elektrycznych. Nie mozna
bowiem przyjaé, ze kazda robota budowlana, polegajgca na wykonywaniu okreslonych robot
budowlanych, a realizowana przez danego zamawiajgcego bedzie zgodna z przedmiotem
zamowienia, o ktorej to jednej z kluczowych przestanek stanowi art.67 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zgodnos¢ te wyznacza okres$lona identyfikacja inwestycji budowlanej. To, ze ulice, na ktérych
wykonywano roboty drogowe w ramach zamoéwien uzupetniajgcych znajdujg sie w
bezposrednim sgsiedztwie ulicy Jaworzyhskiej, ktorej dotyczy zamowienie podstawowe,
réwniez samo w sobie nie musi $wiadczyé o - wymaganej art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp -
zgodnosci z przedmiotem zaméwienia podstawowego. Realizacja robé6t budowlanych na ulicy
Boiskowej, ulicy Handlowej i ulicy Mysliwskiej jest odrebng inwestycjg drogowa, co do ktérej
na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na zamodwienie
podstawowe, nie byto plandéw, co do ich realizacji po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajacy,
udzielajgc tego typu zamdwien, powinien bra¢ pod uwage nie tylko powtdrzenie tego samego
rodzaju zamodwien, ale rowniez ocene czy nowe zamowienie (zamowienie uzupetniajgce) jest
zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego, tj. zwigzane jest bezposrednio poprzez
identyfikacje przedmiotu zaméwienia z realizacjg danej inwestycji budowlanej. Przeciwne
rozumienie udzielania zamowieh uzupetniajgcych w oparciu o przepisy ustawy Pzp
prowadzitoby do sytuacji, ze zamawiajgcy przez okres 3 lat od udzielenia zamowienia
podstawowego posiadatby wykluczajgce konkurencje uprawnienie do udzielania w trybie
wyjatkowym, zamdwien na wykonanie kazdej roboty budowlanej (w niniejszym przypadku
kazdej roboty drogowej) nie pozostajacej w bezposrednim zwigzku z przedmiotem zaméwienia

podstawowego.
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Prezes Urzedu prawidiowo zauwazyt, ze zarébwno w opisie przedmiotu zamowienia
podstawowego w SIWZ, jak i w umowie podstawowej, wymienione sg tylko roboty na ul.
Jaworzynskiej oraz na odcinku ul. Grabskiego, natomiast wszedzie tam, gdzie wymieniona jest
ul. Boiskowa lub ul. Handlowa, nazwy tych ulic sg uzyte wytgcznie w celu dookreslenia odcinka
ul. Jaworzynskiej, na ktorym majg byC realizowane roboty oraz, ze opis przedmiotu
zamdwienia podstawowego nie odnosi sie do wykonywania robét na samych ulicach:
Boiskowej i Handlowej, lub tym bardziej - na ul. My$liwskiej. Réwniez — dla tej sprawy jak juz
wskazywano - fakt, ze ul. Boiskowa i ul. Handlowa stykajg sie z ul. Jaworzyrhskg (dochodzg do
niej prostopadle), nie swiadczy o tym, ze stanowig one czes¢ ul. Jaworzynskiej i w
konsekwencji - czes¢ inwestycji zwigzanej z realizacjg przedmiotu zamowienia
podstawowego. Tym bardziej nie mozna w ten sposob, jako czesci zamowienia
podstawowego, potraktowac ul. Mysliwskiej, ktéra nawet nie styka sie z ul. Jaworzynska, a

jedynie fgczy ul. Boiskowsg i ul. Handlowa.

Izba majgc na uwadze aspekt prawny sprawy i podzielajgc stanowisko Prezesa
Urzedu, w pierwszej kolejnosci zwraca uwage, ze kumulatywna przestanka z art. 67 ust.1 pkt
6 ustawy Pzp, ktéra pozwala na odstepstwo od trybéw konkurencyjnych Scisle precyzuje kilka
wspotwystepujgcych okolicznosci wymaganych tym przepisem. Przepis ten stanowi bowiem,
ze na tej podstawie mozliwe jest udzielenie zamdwienia jezeli wystgpig tgcznie nastepujgce
okolicznosci:

1) udzielenie zamdéwienia uzupetniajgcego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy;

2) nastepuje ono w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego,

3) wartos¢ zamowien uzupetniajgcych na ustugi lub roboty budowlane nie przekracza tgcznie
50% wartosci zamdwienia podstawowego,

4) zaméwienie polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,

5) zamdéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego,

6) zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu 0 zamdéwieniu dla zamowienia
podstawowego;

7) ijest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.

Woystarczy, zatem by jedna z przywotanych przestanek nie zostata wypetniona w catosci i
prawidtowo, dla stwierdzenia, ze zamawiajgcy niezasadnie skorzystat z przepisu art. 67 ust 1
pkt 6 ustawy Pzp. Zamowienie z wolnej reki — co podkreslat Kontrolujgcy - jest trybem
szczegolnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu
postepowania, nie jest mozliwe. Powyzsze potwierdza orzecznictwo, w szczegolnosci zaréwno

Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01), jak i Naczelny Sad
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Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty,
ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych muszg byé
zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegodlnych trybdw ma charakter wyczerpujgcy. Podobne stanowisko w orzeczeniach
zajmowat Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-
28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03). Na powyzsze zwracat takze uwage Sad
Okregowy w Rzeszowie na ktdrego orzeczenie powotat sie zamawiajgcy w zastrzezeniach
(wyrok z dnia 3 listopada 2016 r. Sygn. akt VI Ga 213/16), w ktorego uzasadnieniu
podkredlono, ze ,Jednym z najistotniejszych przepisow Prawa zamoéwieri publicznych,
majgcych zapewnic uczciwg konkurencje sg te, ktére regulujg mozliwos¢ stosowania trybow,
w szczegolnosci art. 10 ust. 2 pzp. Pozwala on na zastosowanie innych niz podstawowe trybow

tylko w wyjgtkowych wypadkach, Scisle przewidzianych w ustawie”.

Odnoszgc dalsze rozwazania do spornej przestanki z pkt 7 ( ,zgodnosci z przedmiotem
zamoéwienia”) nalezy nawigza¢ do przestanki z pkt 4, stanowigcej o zamoéwieniach, ktére
polegajg ,na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien”. W kontekscie analizy tej sprawy
przestanka z pkt 7 stanowi o zamdwieniach uzupetniajgcych do zamdwienia podstawowego,
ktérych udzielenie nastepuje na rzecz dotychczasowego wykonawcy zamdwienia
podstawowego, kitore polegajg na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien, ktére to
zamowienia uzupetniajgce byly przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia

podstawowego i, ktdre sg zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.

Wobec argumentacji Zamawiajgcego przedstawianej w toku kontroli, a nastepnie w

zastrzezeniach, niewatpliwie wymagane jest zwrécenie uwagi na dwa aspekty:

v' O zgodnosci z przedmiotem zamoOwienia podstawowego nie moze przesgdzaé¢ sam
charakter robét budowlanych, gdyz o tym stanowi wskazywany wyzej punkt 4 - zaméwienie
polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdwien, co nie jest réwnoznaczne z
okresleniem zgodnosci z przedmiotem zamowienia podstawowego.

Tak jak wskazano w powotanej przez Zamawiajgcego uchwale KIO/KD 25/14: (...) przepisy

ustawy Prawo zamowien publicznych stanowig ptaszczyzne dla oceny legalnosci dziatan

zamawiajgcych, to uzasadnionym jest ich interpretacje oprze¢ na wskazaniach dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji

procedur udzielenia zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L

134 z 30.4.2004, str. 114), w tym jej art. 31 ust. 4 lit. b), ktéry stanowi: Instytucje zamawiajgce

mogg udziela¢ zamowieh publicznych w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej

publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w nastepujgcych przypadkach - w przypadku zamoéwien
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publicznych na roboty budowlane i ustugi: w odniesieniu do nowych robét lub ustug
polegajagcych na powtarzaniu podobnych robét lub ustug powierzonych wykonawcy, ktéremu
te same instytucje zamawiajgce udzielity pierwotnego zamowienia, pod warunkiem, ze takie
roboty lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono
pierwotnego zamowienia, zgodnie z procedurg otwartg lub ograniczong. Mozliwos¢
zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana w zaproszeniu do ubiegania sie o realizacje
pierwszego projektu a catkowita wartos¢ zamowienia na kolejne roboty budowlane jest
uwzgledniana przez instytucje zamawiajgcg w zakresie stosowania przez nig przepisow art. 7
(...). Z przytaczanych postanowien art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 4 lit. b
dyrektywy 2004/18/WE jednoznacznie wynika, ze obydwa akty prawne odwotujg sie do pojecia
zgodnosci zamowienia uzupetniajgcego z przedmiotem zamoéwienia podstawowego (inaczej
mowigc zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zamadwienia).
W praktyce nie sg odosobnione przypadki, ze planowane przedsiewziecia budowlane (objete
szerszymi projektami) wykonuje sie etapowo w ramach kolejnych zadan inwestycyjnych,
ktérych termin realizacji moze by¢ uzalezniony od pozyskania srodkow finansowych. W takiej
sytuacji, gdy opis zamoéwienia podstawowego stwierdza, ze jest ono realizowane w ramach
oznaczonego projektu, nie zachodzityby Zadne przeszkody, aby udzieli¢ z wolnej reki

zamowienia uzupetniajgcego wykonawcy zamowienia podstawowego.

Reasumujgc, powtarzanie tej samej okolicznosci w jednym przepisie i w dodatku za
pomocg dwéch réznych pojeé, jak podnosit Prezes Urzedu, bytoby catkowicie niezgodne z
regutg racjonalnego Ustawodawcy. Nalezy zatem przyjgé, ze oba te sformutowania oznaczac
muszg co$ innego, a w konsekwencji - zawiera¢ muszg inne, odmienne przestanki mozliwosci
udzielenia zaméwien uzupetniajgcych w trybie z wolnej reki. Tym samym sformutowanie
»Zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego" nie moze oznacza¢ czynnosci/prac
»polegajacych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zaméwieh", czyli nie moze ograniczac sie
wytgcznie do rodzajowego powtdrzenia takich samych robdt, jak wchodzgce w skitad

zamoéwienia podstawowego.

v' Ogodlna wzmianka w Ogtoszeniu o zamowieniu co do projektowanej mozliwosci udzielenia
zamowien uzupetniajgcych w ciggu 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego nie daje
podstaw do domniemywania zamiaru udzielenia takich zamowien uzupetniajgcych na
roboty w konkretnych lokalizacjach, w tym przypadku w ulicach: Boiskowej, Handlowej i
Mysliwskiej, a wrecz przeciwnie — do wniosku, ze takie roboty nie sg objete przedmiotem
tego samego przedsiewziecia inwestycyjnego i tym samym, jak w niniejszej sprawie nie sg

zgodne z zaméwieniem podstawowym.
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Powyzsze stanowisko znajduje takze potwierdzenie w powotanym juz wyroku Sadu
Okregowego w Rzeszowie (sygn. akt: VI Ca 213/16 z dnia 3/11/16), ktéry w jego uzasadnieniu
podat, ze przepis art. 67 ust.1 pkt 6 Pzp wymaga wykazania przez zamawiajgcego, ze
przedmiot zamdwienia udzielonego w trybie z wolnej reki byt czedcig szerszego projektu,
ktorego zakres obejmuje lub w ktorego zakres wchodzi zamowienie podstawowe. Jak juz
ustalono w toku kontroli Zamawiajgcy nie wskazat w dokumentacji zamowienia
podstawowego, ze omawiane ulice wchodzg w sklad szerszego projektu, ktory ma zostac
zrealizowany - przynajmniej czesciowo - z zastosowaniem zamowien uzupetniajgcych. Tym
samym, w zaistniatej sytuacji, szerszy projekt, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy, nie mogtby
charakteryzowacé sie zgodnoscig zaméwienia podstawowego oraz zamowien uzupetniajgcych
Takze takie stanowisko potwierdzajg uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej wskazywane w
odpowiedzi na zastrzezenia przez Prezesa Urzedu, podobnie te, na ktére wskazywat w
zastrzezeniach zamawiajgcy, w uzasadnieniu ktorych podkresla sie, ze jedynie przywotanie w
ogtoszeniu o zamowieniu procentowej wartosci przysziego, udzielonego zamdwienia
uzupetniajgcego, bez jednoczesnego odwotania w dokumentacji dotyczgcej zamowienia
podstawowego jakiegokolwiek przedmiotowego odniesienia do zakresu przysztych robét
uzupetniajgcych, ktére nie byty bezposrednio zwigzane z realizacjg inwestycji zamowienia

podstawowego, nie stanowi 0 wypetnieniu dyspozycji przywotanych przepiséw Pzp.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zaistniata sytuacja, w
ktorej dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp lub aneksowanie umowy w sprawie zamowienia publicznego na
podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy zmieniajgcej. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt tym samym takze zasady z art. 7

ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnosnie drugiego naruszenia art. 67 ust 2 ustawy Pzp, nie uwzgledniajac

zastrzezenia Izba miata na uwadze nastepujgce okolicznosci:

Tak jak zauwazyt stusznie Prezes Urzedu, zamawiajgcy w tym zakresie polemizuje z
brzmieniem art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra to argumentacja potwierdza bezspornie
niewywigzanie sie z cigzacego na nim ustawowego obowigzku informacyjnego, wynikajgcego
z tego przepisu. Zgodnie bowiem z trescig art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamdwienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

ogfoszen o zamowieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajgcy w terminie 3 dni od wszczecia
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postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne zastosowania trybu udzielenia zaméwienia. W pidmie z dnia 17 lipca 2017 r.
zamawiajgcy wyjasnit, ze nie zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu postepowania w trybie z
wolnej reki, [udzielonego umowg z dnia 20/06/2016], poniewaz w jego opinii taki obowigzek
dotyczy tylko zamowien na dostawy lub ustugi, natomiast przedmiotem niniejszego
postepowania byty roboty budowlane. Izba podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze wskazane w
art. 67 ust. 2 ustawy Pzp ,dostawy lub ustugi" odnoszg sie do kwot, od ktorych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamowieniach.
Oznacza to, ze Ustawodawca w ww. przepisie odwotat sie do dostaw lub ustug w celu
wskazania, od jakich wartosci zamawiajgcy ma obowigzek zawiadomi¢ Prezesa Urzedu o
wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, nie zas po to, by wytgczy¢ ten obowigzek w
stosunku do rob6t budowlanych. Innymi stowy: w przypadku zaméwien na roboty budowlane,
Zamawiajgcy takze ma obowigzek zawiadamiania Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania
w trybie z wolnej reki. Odnosnie do jednostek samorzgdu terytorialnego obowigzek ten
aktualizuje sie w przypadku robét budowlanych o wartosci szacunkowej co najmniej 209 000
euro. Udzielone przez Zamawiajgcego zamoéwienie uzupetniajgce (zgodnie z protokotem
postepowania) miato wartos¢ 1.603.506,92 zt, tj. 384.082,71 euro. W konsekwencji ww.
zamowienie uzupetniajgce miato wartos¢ przekraczajgcg 209 000 euro, co oznhacza, ze
Zamawiajgcy zobligowany byt zawiadomi¢ Prezesa UZP o wszczeciu postepowania w trybie
z wolnej reki. Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo KlO, w tym wskazane przez Prezesa
Urzedu (uchwata KIO z dnia 27/0815 sygn. KIO/KD 48/15), gdzie stwierdzono, ze obowigzek
zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki aktualizuje
sie w przypadku kazdego rodzaju zaméwienia (rowniez w przypadku robét budowlanych) w
sytuaciji, gdy warto$¢ takiego zamdéwienia jest réwna lub przekracza prog okreslony dla dostaw
i ustug. Niewatpliwie niedopetnianie obowigzku z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp przez
zamawiajgcego - nawet jesli nie miatoby wptywu na wynik postepowania - stanowi naruszenie
jego dyspozycji. Samo ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, jako czynnos¢ fakultatywna,
przewidziana w art. 66 ust. 2 ustawy Pzp, nie czyni zados¢ obowigzkowi wynikajgcemu z
przepisu art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, podobnie jak opublikowanie ogtoszenia o zmianie umowy

oraz ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia uzupetniajgcego.

W konkluzji Izba stwierdza, ze nie podlegajg uwzglednieniu w catosci zastrzezenia

podnoszone przez Zamawiajgcego w pisSmie z dnia 8 wrzesnia 2017 r.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy — Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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