Sygn. akt KIO/KD 25/14

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 1 kwietnia 2014 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych dnia 5 marca 2014 r. do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktorym jest: Uniwersytet Muzyczny
Fryderyka Chopina ul. Okodlnik 2, 00-368 Warszawa, dotyczgcych Informacji o wyniku
kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki z dnia 26
lutego 2014 r., znak: UZP/DKD/WKZ/421/22(2)/14/GK; KNZ/14/14/DKD w odniesieniu do
zamOwienia publicznego na: ,Przebudowe Kilubu Studenckiego GAMA w siedzibie
Uniwersytetu przy ulicy Okélnik 2 w Warszawie.”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Bogdan Artymowicz
wyraza nastepujgca opinie:

Nie uwzglednia zastrzezen Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina ul. Okdlnik
2, 00-368 Warszawa, zgtoszonych pismem z dnia 4 marca 2014 r. do stwierdzonych
naruszen przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), wymienionych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki znak:
UZP/DKD/WKZ/421/22(2)/14/GK; KNZ/14/14/DKD z dnia 26 lutego 2014 r.



Uzasadnienie:

Zamawiajgcy Uniwersytet Muzyczny Fryderyka Chopina z siedzibg w Warszawie w
dniu 30 wrzesnia 2013 r. zamiescit w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenie nr
394936-2013 o0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie
przepisu art. 67 ust. 1 pkt. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 ze zm.) - na roboty budowlane obejmujace ,Przebudowe Klubu
Studenckiego GAMA w siedzibie Uniwersytetu przy ul. Okélnik 2 w Warszawie,” jako
zamoOwienie uzupetniajgce do zamoéwienia na ,Budowe budynku dydaktycznego i garazu
wolnostojacego Wydziatu Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego
Fryderyka Chopina przy ul. Kawaleryjskiej 5 w Biatymstoku.”

W przebiegu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania przeprowadzonej w
okresie od 20 lutego 2014 r. do 26 lutego 2014 r. w Informacji o jej wyniku, Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych na podstawie udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji
postepowania przedstawit nastepujacy stan faktyczny i ocene.

W dniu 26 wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych, obejmujace
,Przebudowe Klubu Studenckiego GAMA w siedzibie Uniwersytetu przy ulicy Okélnik 2 w
Warszawie,” ktére rownoczesnie uznat za zamoOwienie uzupetniajgce do zamowienia
podstawowego na ,Budowe budynku dydaktycznego i garazu wolnostojgcego
dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego
Fryderyka Chopina przy ul. Kawaleryjskiej 5 w Biatymstoku.”

Zamowienie podstawowe byto realizowane na podstawie umowy z dnia 2 sierpnia 2013 r.,
natomiast zamdwienie uzupetniajgce byto wykonywane na mocy umowy z dnia 15 listopada
2013 r.

W toku przeprowadzonej kontroli Zamawiajacy wyjasnit, ze przedmiotom zamowienia
podstawowego i uzupetniajgcego byty wytgcznie roboty budowlane $wiadczone dla
Uniwersytetu i jej podstawowych jednostek organizacyjnych, zwigzane z rozbudowg
infrastruktury koniecznej dla zapewnienia wiasciwego zaplecza dydaktycznego i socjalno-
bytowego stuzacego pracownikom, a takze studentom.

Zamawiajgcy wskazat, ze wartos¢ udzielonego zaméwienia uzupetniajgcego nie
przekroczyta 50% wartosci zaméwienia podstawowego i polegata na powtérzeniu tego
samego rodzaju zamoéwien (zgodnych z przedmiotem zamoOwienia podstawowego), a

zamoOwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego. Dodat, ze



mozliwos¢ udzielenia zamowienia uzupetniajgcego byta przewidziana w ogtoszeniu dla
zamoOwienia podstawowego. W ocenie Zamawiajgcego, realizacja potencjalnych zaméwien
uzupetniajgcych (w przeciwienstwie do zamowien dodatkowych) nie musi odbywac sie
doktadnie w tym samym miejscu co zamowienie podstawowe (wyznaczonym np. obszarem
murdw, dziatki itp.). Zdaniem Zamawiajgcego przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
nie zawierajg jakichkolwiek rozstrzygnie¢ dotyczacych dozwolonej lokalizacji zamoéwien
uzupetniajgcych w odniesieniu do miejsca wykonania zamowienia podstawowego. Zatem,
Zamawiajgcy przyjat z definicji zarzut ,udzielenia zamoéwienia uzupetniajgcego w innej

lokalizacji" za bezzasadny.
Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z trescig art. 66 ustawy Pzp, zamoéwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia
publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zamodwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w
szczegOlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 tej ustawy.

Majac na uwadze, ze zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogdlnej
zasady, przestanki jego zastosowania nalezy interpretowac $cisle a podmiot, ktéry sie na nie
powotuje musi by¢ w stanie je udowodni¢. Udzielajgc zamowienia w trybie zamowienia z
wolnej reki, Zamawiajgcy podejmuje rokowania tylko z jednym wykonawcag i z nim zawiera
umowe. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w
szczegoblnych, okreslonych ustawowo sytuacjach.

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

Analizujgc dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego, Kontrolujgcy stwierdzit, ze
zamdwienie uzupetniajgce powierzone zostato temu samemu podmiotowi, ktéry wykonywat

zamoOwienie podstawowe, tj. firmie ASKO S.A. z siedzibg w Biatymstoku przy ul. Brukowe;j
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28, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego (zamoOwienie podstawowe
zostato udzielone 2 sierpnia 2013 r., zas zamdwienie uzupetniajagce 15 listopada 2013 r.).
ZamoOwienie podstawowe udzielone zostato w wyniku przeprowadzenia postepowania w
trybie przetargu nieograniczonego, a Zamawiajacy w sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia o
zamoéwieniu dla zaméwienia podstawowego przewidziat mozliwo$¢ udzielenia zaméwien
uzupetniajgcych. Wartos¢ zaméwienia uzupetniajgcego wynoszaca 1381 042,00 zt. nie
stanowi wiecej niz 50 % wartosci zaméwienia podstawowego, kiérego wartos¢ zostata
ustalona na kwote 19 954 103,42 zt.

Kontrolujgcy podnosit, ze zgodnie z dyspozycjg art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamdwienie
uzupetniajgce musi by¢ zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego. Jednoczesnie, w
mys$| art. 31 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), bedacego podstawg
implementacji na grunt prawa polskiego przepisow o zaméwieniach uzupetniajgcych,
wskazano, ze roboty budowlane lub ustugi muszg pozostawac¢ w zgodnosci z podstawowym
projektem, na ktory udzielono pierwotnego zaméwienia. Zgodnie z trescig § 3 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia dla zamoéwienia podstawowego, zamdwienie podstawowe
polegato na wykonaniu: rob6t budowlanych w zakresie wznoszenia kompletnych obiektow
budowlanych, robét budowlanych w zakresie obiektow budowlanych zwigzanych ze
szkolnictwem wyzszym, robot instalacyjno-elekirycznych, robdt budowlanych w zakresie
budowy rurociggéw, instalacyjnych wodno-kanalizacyjnych i sanitarnych, instalacji
elektrycznych, urzadzen audiowizualnych, instalacji centralnego ogrzewania, instalacji
urzadzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych oraz robét drogowych, czyli na budowie
budynku dydaktycznego i garazu dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-
Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina w Biatymstoku przy ul.
Kawaleryjskiej 5 (tgcznie z wnetrzami, detalami i stolarkg) z infrastrukturg techniczng, na
dziatkach nr 127/1,127/2, 129/1, 132/1, 124/1i 126.

Zatem, w SIWZ zamdbwienia podstawowego Zamawiajacy okreslit zaréwno zakres roboét jak i
miejsce ich wykonywania - siedziba Wydziatu Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu
Muzycznego Fryderyka Chopina w Biatymstoku przy ul. Kawaleryjskiej 5. W konsekwenciji,
Kontrolujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, iz wykonanie zamdwienia uzupetniajgcego
polegajacego na realizacji rob6t budowlanych dotyczacych przebudowy Klubu Studenckiego
GAMA w siedzibie Uniwersytetu przy ul. Okélnik 2 w Warszawie byto zgodne z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego, czy tez zgodne z podstawowym projektem, jak przewiduje to
cytowany wyzej przepis dyrektywy. Przedmiot zaméwienia uzupetniajgcego musi by¢ zgodny

z przedmiotem zamowienia okreslonym w SIWZ, w konsekwencji dla spetnienia w niniejszej



sprawie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp niezbedna byta tozsamos¢ w zakresie
obiektu  budowlanego stanowigcego przedmiot zaméwienia  podstawowego i
uzupetniajgcego. Zdaniem Prezesa Urzedu wykonanie zamowien uzupetniajgcych nie musi
odbywac¢ sie w tym samym miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie podstawowe.
Ocena, czy w danym przypadku doszto do naruszenia przepisow ustawy uzalezniona jest od
specyfiki konkretnego zamowienia. W przedmiotowej sprawie zakres zamdéwienia
podstawowego zostat ograniczony wytgcznie do obiekitu budowlanego opisanego w
przedmiocie tego zamowienia. Zatem udzielenie zamowienia uzupetniajacego w Warszawie
przy ul. Okdlnik 2, tj. w innej lokalizacji - innej miejscowosci, niz miejsce realizacji

zamoOwienia podstawowego nie moze by¢ uznane za dopuszczalne.

Powyzszg ocene Kontrolujgcy wspart stanowiskiem Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazonym
uchwatg z dnia 6 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO/KD 53/13), w ktérej wskazano, ze:
~przedmiot zamowienia uzupetniajgcego musi dotyczy¢ zamowienia okreslonego w SIWZ, w
konsekwencji dla spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy niezbedna jest
tozsamos¢ w zakresie obiektu budowlanego stanowigcego przedmiot zamdwienia

podstawowego i uzupetniajgcego".

Kontrolujgcy wskazywat, iz przepis art. 67 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, Zze jezeli wartosé
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamowieniach na dostawy lub ustugi,
zamawiajgcy w terminie 3 dni od wszczecia postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o
jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania danego trybu
udzielenia zamdwienia. Zamawiajacy nie przestat takiego zawiadomienia, pomimo, iz
wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekroczyta ww. prog, czym naruszyt przepis art. 67

ust. 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, Kontrolujacy stwierdzit, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie w chwili wszczecia
postepowania zachodzity przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 67 ust. 2
ustawy Pzp. Tym samym, Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania
trybdw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 4 marca 2014 r. ztozonym 5 marca 2014 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia
do Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z
wolnej reki znak: UZP/DKD/WKZ/421/22( 2)/14/GK; KNZ/14/14/DKD w trybie art. 167 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013r. Poz.



907 z pbézn. zm.). W szczegdlnosci kwestionowat podstawowe ustalenie kontroli dotyczace

naruszenia przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

Ustalony w sprawie stan faktyczny nie budzit wiekszych watpliwosci Zamawiajgcego,
jednakze nie zgodzit sie on z oceng prawng przedstawiong przez Prezesa Urzedu, ze
wzgledu na fakt, iz zostaty wywiedzione z dorobku doktryny, stanu prawnego oraz orzeczen
zapadtych przed nowelizacjg ustawy obowigzujgca od dnia 24 pazdziernika 2008 roku.

Przechodzgc do szczegétowego uzasadnienia tresci zastrzezen Zamawiajgcy podnosit, co
nastepuje:

1. Przepisy zamoéwien publicznych nie zawierajg definicji legalnej przedmiotu
zamoéwienia. Obowigzujgce przepisy wskazujg jedynie, ze przedmiotem zamédwienia mogag
by¢ roboty budowlane, dostawy lub ustugi. W tym stanie rzeczy za nieuprawniong uznat teze
zawartg na str. 4 Informacji, ze wskazanie miejsca wykonania robét jest konstytutywnym

elementem przedmiotu zamowienia.

2. Sad Okregowy w wyroku z dnia 12 lipca 2010 roku, sygn. akt V CA 1396/10 wskazat,
iz: Pojecie ,przedmiotu zamoOwienia" nalezy odrézni¢ od pojecia ,opisu przedmiotu
zamoéwienia", natomiast literalne brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wskazuje na
koniecznos¢ wystgpienia w zakresie mozliwosci przeprowadzenia zamowienia
uzupetniajgcego z wolnej reki, ich zgodnosci z przedmiotem zaméwienia podstawowego, a
nie z opisem przedmiotu zamowienia podstawowego. Jednoczesnie, przy tym zwrdcit uwage
na intencje stron (Zamawiajacego i Wykonawcy) oraz cel, jaki przySwiecat Zamawiajgcemu
przy zlecaniu przedmiotowych robot.

3. Art 29 i nastepne ustawy Pzp okreslajgce sposoéb opisu przedmiotu zaméwienia
nie wskazujg, aby niedopuszczalnym byto wskazanie w przedmiocie zaméwienia robot
uzupetniajgcych w innym miejscu niz to, w ktérym wykonywane byty roboty podstawowe.
Nalezy przy tym zauwazy¢, iz jak trafnie wskazuje sie w dokirynie - zamowienia
uzupetniajgce sg nowym i samodzielnym zamoéwieniem (por. J. Jerzykowski Komentarz do
art. 67 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych [w:] Dzierzanowski W., Jerzykowski J.,
Stachowiak M., Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. el. LEX).

4. Rozszerzenie mozliwosci stosowania zaméwienia z wolnej reki w przypadku
zamoéwien uzupetniajgcych uznat Zamawiajgcy za forme preferowang przez ustawodawce,
ktéry nowelg z 2007 r. zliberalizowat przepisy umozliwiajgc udzielenie zamoéwien do
wysokosci 50% zamowienia podstawowego, a jeszcze wczesniej w ramach nowelizacji z
2006 roku umozliwit udzielanie przez zamawiajgcego zamdwienia z wolnej reki bez

koniecznosci uzyskania uprzedniej zgody Prezesa UZP.



5. W zakresie liberalizacji przepisu art. 67 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, ukazujgcej intencje
ustawodawcy w przedmiocie preferowanego sposobu stosowania wskazanego przepisu
zwrOcit uwage, iz nowelizacjg z 2008 roku, ustawodawca zrezygnowat ze sformutowania,
zgodnie z ktérym zamowienie uzupetniajgce powinno dotyczy¢ przedmiotu zamowienia
podstawowego, okreslonego w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia i wprowadzit
nowe brzmienie, zgodnie z ktérym zamdwienie uzupetniajace powinno by¢ zgodne z

przedmiotem zamowienia podstawowego.

6. Obecne brzmienie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wedlug Zamawiajgcego,
wydaje sie by¢ pojeciem szerszym (poprzez zastosowanie sformutowania ,zgodne z") w
stosunku do przepisu w poprzednim brzmieniu (dawne sformutowanie: ,dotyczy"), co daje
obecnie mozliwos¢ wykonywania zamoOwienia uzupetniajgcego w innym miejscu, niz miejsce

wykonywania zaméwienia podstawowego.

7. W niniejszej sprawie, przedmiot zamoOwienia uzupetniajgcego oraz zamdwienia
podstawowego sg ze sobg niewatpliwie powigzane funkcjonalnie i zwigzane z realizacjg
przez Zamawiajgcego szerszego projektu, zwigzanego z wykonaniem obiektow kulturalno-
dydaktycznych dla dziatalnosci Uniwersytetu. Intencjag Zamawiajgcego nie byto udzielenie
zamoéwienia na roboty budowlane na stricte okreslonej dziatce ewidencyjnej, lecz wybdr
wykonawcy, ktéry dysponowatby potencjatem do prawidtowego wykonania wskazanego

zadania.

8. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 8 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 674/09; ,W zakres zamowieh
uzupetniajgcych mogg wchodzi¢ jedynie zaméwienia tego samego rodzaju, co zamoéwienie
podstawowe, a warunkiem mozliwosci ich udzielenia jest m.in. zgodno$¢ z przedmiotem
zamoOwienia podstawowego. Nieuprawnione bytoby dziatanie Zamawiajgcego polegajace na
zleceniu w ramach zamowien uzupetniajgcych realizacji innych ustug, niz przewidziane w

specyfikacji".

9. Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp opart
sie na tgcznie wystepujgcych nastepujgcych okolicznosciach:

1) wszczynajgc postepowanie zaproszenie skierowat do podmiotu realizujgcego

zamdéwienie podstawowe;

2) zaproszenie  Wykonawcy nastgpito w okresie 3 lat od udzielenia
zamoéwienia podstawowego;
3) wartos¢ zamowienia na roboty budowlane nie przekraczata tacznie 50% wartosci

zamoéwienia podstawowego;
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4) zamodwienie polegato na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdéwien;

5) zamoOwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego;

6) zamoOwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu dla
zamoOwienia podstawowego;

7) zamdwienie uzupetniajgce byto zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

10. Zamawiajgcy zgodzit sie z zawartym w Informacji stanowiskiem Prezesa UZP, iz ,w
ocenie Prezesa Urzedu wykonywanie zamdwien uzupetniajgcych nie musi odbywac sie w

tym samym miejscu, w ktorym realizowane sg roboty podstawowe."

11. W Swietle powyzszego, zastrzezenia Prezesa UZP, iz przedmiot zamdwienia zostat
ograniczony jedynie do obiektu budowlanego, znajdujacego sie w Biatymstoku, przy ul.
Kawaleryjskiej 5 i wytacznie roboty w tym zakresie stanowity przedmiot zamdéwienia, a zatem
wszelkie roboty dokonywane poza tym terenem nie sg zgodne z przedmiotem zamowienia
podstawowego, Zamawiajgcy uznat za zbyt daleko idgce, poniewaz przepisy prawa nie
zawierajg w tym zakresie zadnej regulacji. Jednoczesnie wskazywat, iz jedynie Uczelnia
zgodnie z art. 12 ustawy z dnia 27 lipca 2005 roku Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz. U.
2012.572 jt. ze zm.) ma osobowos¢ prawng, natomiast nie posiadajg jej jednostki
organizacyjne Uczelni w tym przypadku Wydziat Instrumentalno-Pedagogiczny w
Biatymstoku.

12.  Zamawiajacy zaznaczat, iz przy takim ograniczeniu, uzasadnienia nie znajduje,
wskazywany powyzej fakt odrebnosci zaméwienia uzupetniajgcego od zamoéwienia
pierwotnego. W zaistniatym stanie faktycznym intencjga Zamawiajgcego byto wytonienie
rzetelnego Wykonawcy robét budowlanych wykonywanych w obiektach Uniwersytetu,
petnigcych funkcje dydaktyczno-kulturalng. Nalezy zatem, badajgc zgodny zamiar stron
podpisujgcych umowe (vide art. 14 Pzp w zw. z art. 65 K.c.) zauwazy¢, ze zainteresowany
byt nie tylko robotami wykonywanymi w Biatymstoku, ale réwniez w innych obiektach
nalezacych do Niego.

13.  Wykonawca gotowy byt do zaréwno do wykonania rob6t podstawowych, jak i robét
uzupetniajgcych (co wynikato bezposrednio z SIWZ).

14. Zwracat uwage, iz za powierzeniem danemu Wykonawcy robét uzupetniajgcych
przemawiat fakt, iz roboty budowlane, dotychczas przez niego wykonywane zostaty
zrealizowane w terminie i z najwyzszg starannoscig, zatem zamawiajacy chciat dalszej
wspotpracy z solidnym kontrahentem. Postawit teze, iz istotg zamdwien uzupetniajacych jest
wiasnie mozliwos¢ kontynuowania wspétpracy ze sprawdzonym w postepowaniu

podstawowym wykonawcg. Swiadczy o tym fakt, iz zarébwno zamawiajgcemu, jak i



wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zawarcie umowy na roboty uzupetniajgce, a jest

ono jedynie dodatkowg oddzielnie negocjowang pomiedzy stronami umows.

15. Powyzsze zostato potwierdzone w tresci uzasadnienia wyroku KIO z dnia 17 lutego
2011 roku (KIO 226/11), w ktorej lzba stwierdzita ,Nalezy wskazac¢, ze zamodwienia
uzupetniajgce nie sg objete przedmiotowo zamowieniem podstawowym. Stosownie do art.
32 ust 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek jedynie uwzglednienia wartosci zaméwien
uzupetniajgcych w szacunku zaméwienia podstawowego. Szczegdtowy zakres swiadczenia
objety zamowieniem uzupetniajgcym okreslany jest natomiast odrebnie w toku odrebnego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie zaméwienia z
wolnej reki, ktére nie musi by¢ obowigzkowo udzielone. Jest to jedynie prawna mozliwos¢
zawarcia umowy z dotychczasowym wykonawcg ustugi po wynegocjowaniu jej postanowien

w toku wskazanego odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

16. Odnoszac sie do powotanego w uzasadnieniu Informacji stanowiska Parlamentu
Europejskiego i Rady wyrazonego w dyrektywie 2004/18/WE Zamawiajgcy wskazywat, ze
wybiérczo przywotano zapisy art. 31 ust. 4 lit. b dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielenia
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str.
114) bedacego podstawg implementacji na grunt prawa polskiego przepiséw dot. zamowien
uzupetniajgcych, celem uzasadnienia postawionej tezy wskazujac, iz ,roboty budowlane lub
ustugi (z zamowienia uzupetniajgcego - przyp. wk. Zam.) muszg pozostawa¢ w zgodnosci z
podstawowym projektem, na ktory udzielono pierwotnego zamowienia" pomijajac zupetnie
poczatkowa tres¢ art. 31 ust 4 lit. b dyrektywy 2004/18/WE.

17.  Tymczasem petna tre$¢ art. 31 ust. 4 lit. b: stanowi, ze ,Instytucje zamawiajgce moga
udziela¢ zamowien publicznych w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikaciji
ogtoszenia o zamdwieniu w nastepujacych przypadkach - w przypadku zamowien
publicznych na roboty budowlane i ustugi: w odniesieniu do nowych rob6t lub ustug
polegajgcych na powtarzaniu podobnych robét lub ustug powierzonych wykonawcy, ktéremu
te same instytucje zamawiajgce udzielity pierwotnego zaméwienia, pod warunkiem, ze takie
roboty lub ustugi pozostaja w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono
pierwotnego zamowienia, zgodnie z procedurg otwartg lub ograniczong. Mozliwosé
zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana w zaproszeniu do ubiegania sie o realizacje
pierwszego projektu a catkowita warto$¢ zamowienia na kolejne roboty budowlane jest
uwzgledniana przez instytucje zamawiajgcg w zakresie stosowania przez nig przepiséw art.
7. Procedura ta moze by¢ stosowana wytgcznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia

pierwotnego zaméwienia."



18. Dokonane uproszczenie, zdaniem Zamawiajgcego, w istotny sposob wypacza istote
zawartej tam reguty dziatania prowadzac do btednej jego interpretaciji.

19. Ponadto Zamawiajgcy podkreslat, iz Dyrektywa nie jest aktem bezposrednio
obowigzujagcym w polskim systemie prawnym, a jej celem jest zakreslenie ram dla
implementacji stosownych rozwigzan prawnych do prawodawstwa krajowego. Ewentualne
niedoskonatosci legislacyjne nie mogg, zatem obcigza¢ Zamawiajgcych, dla ktérych jedynym
obowigzujgcym wzorcem dziatania jest wzorzec wyznaczony powszechnie obowigzujgcymi

przepisami prawa.

20. Odnoszac sie na koniec do przywotanego w tresci Informacji Orzeczenia KIO z dnia 6
czerwca 2013 roku, wskazywat, ze dotyczyto ono stanu prawnego i sytuacji faktycznej, ktére
mialy miejsce przed nowelizacjg opisang w pkt 5, ktéra weszta w zycie 24 pazdziernika 2008

roku, a zatem nie powinno mie¢ ono zastosowania w niniejszej sprawie.

21. Dodatkowo Zamawiajgcy podat, ze w dniu 30 wrzesnia 2013 roku zostato zamieszczone
w Biuletynie Zaméwien Publicznych, wydawanym przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych Ogtoszenie nr 483112-2013 o zamiarze zawarcia umowy na roboty budowlane
w przedmiocie przebudowy Klubu Studenckiego GAMA w siedzibie Uniwersytetu przy ul.
Okolnik 2 w Warszawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy wnosit 0 uznanie, ze udzielenie zamowienia
uzupetniajgcego dotyczacego przebudowy Klubu Studenckiego Gama odbyto sie zgodnie z
art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych, a co
za tym idzie nie nastgpito naruszenie art. 7 ust.1 oraz art. 10 ust.2 przywotanej ustawy.

W odpowiedzi na pismo z dnia 4 marca 2014 r. zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli z
dnia 26 lutego 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/22(2)/14/GK; KNZ/14/14/DKD), data
wptywu 5 marca 2014 r. w zwigzku z przeprowadzong kontrolg dorazng przedmiotowego
postepowania Prezes Urzedu Zamowien Publicznych poinformowat, iz w jego ocenie,
Zamawiajgcy - Uniwersytet Muzyczny Fryderyka Chopina w Warszawie nie wykazat w
przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.). Tym samym, w catosci nie uwzglednit zastrzezen wniesionych
przez Zamawiajgcego, mimo iz ten podirzymat swoje stanowisko, ze zaistniata sytuacja
dawata podstawe do wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na
podstawie przywotanego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 tej ustawy.

W pierwszej kolejnosci Kontrolujacy wskazat, ze obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym
z zasady ustanowionej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest

przygotowanie oraz przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
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zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Ustawa Prawo zamowien publicznych daje zamawiajacym mozliwos¢ uksztattowania
obiektywnych warunkoéw udziatu wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

dajgcych gwarancje wtasciwej realizacji zamdwienia.

Kontrolujgcy zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w zastrzezeniach, ze
ustawodawca nie wprowadzit zakazu realizacji rob6t uzupetniajgcych w innym miejscu niz to,
w ktérym wykonywane byto roboty podstawowe. Prezes Urzedu zwracat uwage w $lad za
Informacjg o wyniku kontroli, ze o prawidtowos$ci zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp decyduje nie sam fakt, wykonywania robét uzupetniajgcych na terenie danej
budowy, ale zgodno$¢ zamolwienia uzupetniajgcego z zamowieniem podstawowym.
Przedmiotem zamoOwienia podstawowego nie byly roboty budowlane prowadzone na
wszystkich obiektach nalezgcych do Zamawiajgcego, a jedynie wzniesienie konkretnego
budynku w $cisle okreslonej lokalizacji. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia dla zaméwienia podstawowego okreslit zarowno zakres robdét jak i miejsce ich
wykonywania - siedziba Wydziatlu Instrumentalno-Pedagogicznego  Uniwersytetu
Muzycznego Fryderyka Chopina w Biatymstoku przy ul. Kawaleryjskiej 5, wskazujac
konkretne dziatki, na ktérych budowa bedzie realizowana (nr 127/1, 127/2, 129/1, 132/1,
124/1 i 126). W SIWZ zaméwienia podstawowego nie ma zapisOw wskazujacych na fakt, ze

w przedmiot zaméwienia wpisuje sie rowniez teren budowy przy ul. Okélnik w Warszawie.

Odpowiadajgc na argument Zamawiajgcego, ze majgac na uwadze zapisy kolejnych
nowelizacji ustawy, stosowanie zamoéwienia z wolnej reki jest preferowane przez
ustawodawce w stosunku do innych trybéw udzielenia zamowienia publicznego, Kontrolujacy
zaprzeczyt takiej tezie, wskazujgc, ze w dalszym ciggu aktualne jest, wielokrotnie
podnoszone zarowno w doktrynie jak i orzecznictwie, stanowisko, ze przepisy zezwalajgce
na odstgpienie od stosowania podstawowych trybéw udzielania zamoéwien publicznych
muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegdblnych trybdw ma charakter zamkniety (np. uchwata Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia z dnia 6 lutego 2012 r. sygn. akt KIO/KD 13/12).

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego dotyczacego kwestii, ze przedmioty
zamoéwienia uzupetniajgcego oraz zamowienia podstawowego sg ze sobg powigzane
funkcjonalnie i sg zwigzane z dziatalno$cia Zamawiajgcego - podnosit, iz przedmiot
zamoéwienia uzupetniajgcego - przebudowa klubu studenckiego GAMA, nie tylko byt
realizowany w innym miescie niz przedmiot zamdwienia podstawowego, ale tez posiadat
inne przeznaczenie i moégt dziata¢ niezaleznie od budynku stanowigcego przedmiot

zamdwienia podstawowego.
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Odpowiadajac na argument Zamawiajgcego, ze intencjg Zamawiajgcego byto wytonienie
rzetelnego Wykonawcy rob6t budowlanych wykonywanych w obiektach Uniwersytetu
Kontrolujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢ opisania przedmiotu zamowienia
zgodnie ze swoimi wymaganiami, a jezeli byt zainteresowany wykonywaniem robét nie tylko
w siedzibie Wydziatu Instrumentalno - Pedagogicznego w Biatymstoku, miat mozliwos¢
uwzglednienia takich robdét na etapie opisu przedmiotu zamdéwienia dla zamowienia

podstawowego.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego, ze za powierzeniem temu samemu
wykonawcy robot uzupetniajgcych przemawia fakt, ze roboty budowlane dotychczas przez
niego wykonywane zostaly zrealizowane w terminie i z najwyzszg starannoscia, tym samym
zasadne byto kontynuowanie wspotpracy z danym wykonawca, wskazywat, iz argument ten
nie odnosi sie do dyspozycji powotanego przez Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy i nie moze by¢ podstawg wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.

Prezes Urzedu stwierdzit, iz podziela stanowisko wyrazone w przywotanych przez
Zamawiajgcego fragmentach wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia z dnia 8 czerwca
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 647/09) oraz z dnia 17 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 226/11),
przy czym wskazat, ze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 lipca 2010 r. (sygn.
akt V Ca 1396/10) odnosit sie do zamowienia publicznego na aktualizacje systemu informaciji
prawnej prowadzonego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy i nie ma bezposredniego zwigzku z przedmiotem kontroli - zaméwieniem

uzupetniajgcym na roboty budowlane.

Przywotany przez Zamawiajgcego fragment tresci art. 31 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z
30.4.2004, str. 114) stanowigcy, ze w odniesieniu do nowych robét lub ustug polegajacych
na powtarzaniu podobnych robét lub ustug powierzonych wykonawcy, ktéremu te same
instytucje udzielity pierwotnego zamoéwienia, uznat za niezmieniajgcy sposobu interpretacji
ww. normy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze roboty uzupetniajgce sg: nowymi robotami,
polegajg na wykonaniu podobnych robét (budowlanych) i muszg by¢ powierzone wykonawcy

zamoOwienia pierwotnego.

Reasumujgc Kontrolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich
przywotywanych przez siebie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez
nieuprawnione odstapienie od stosowania trybdéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz
art. 10 ust. 2 ustawy.
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Stanowisko Izby.

Izba podzielita ocene Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ze przedmiotowe
postepowanie zostato przeprowadzone w trybie zaméwienia z wolnej reki - niezgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ze wzgledu na niezaistnienie wszystkich
tacznie wymaganych przestanek wskazanych w art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. Nr 113, poz. 907, z pbzn. zm.) zwanej
dalej ,ustawg Pzp", a tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie nieuprawnionego zaniechania
stosowania przepisow tej ustawy, tj. art. 10 ust. 1 Pzp dotyczgcych trybdéw konkurencyjnych

przy udzieleniu przedmiotowego zamdwienia.

Z analizy dokumentow i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika, iz
podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki na roboty budowlane obejmujgce przebudowe Klubu Studenckiego GAMA w siedzibie
Uniwersytetu przy ul. Okélnik 2 w Warszawie byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zamowienie podstawowe byto realizowane na podstawie umowy z dnia 2 sierpnia 2013 r. i
obejmowato: Budowe budynku dydaktycznego i garazu wolnostojgcego dwustanowiskowego
Wydziatu Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina
przy ul. Kawaleryjskiej 5 w Biatymstoku.

Zamowienie ,uzupetniajgce” byto wykonywane na podstawie umowy z dnia 15 listopada
2013 r., a postepowanie zostato wszczete w dniu 26 wrzesnia 2013 r. i obejmowato
przebudowe Klubu Studenckiego GAMA w siedzibie Uniwersytetu przy ulicy Okdlnik 2 w

Warszawie.

Zamawiajgcy ttumaczyt, ze prognozowanie wykonania prac uzupetniajgcych uzasadnione
byto strukturg finansowania robét budowlanych, kitére zostaty zaplanowane do realizacji w
roku 2013 i uzyskaty finansowanie odpowiednio: w zakresie zamowienia podstawowego w

dniu 9.04.2013 r., w zakresie zamoéwienia uzupetniajgcego w dniu 18.09.1013 r.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia na budowe
budynku dydaktycznego i garazu wolnostojgcego dwustanowiskowego Wydziatu
Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina przy ul.
Kawaleryjskiej 5 w Biatymstoku, udzielonego w trybie przetargu nieograniczonego wynosita
19 954 103,42 zt netto, co stanowi 4964 201,27 euro. W tym wartos¢ zamdwienia
podstawowego zostata ustalona na kwote 13 302 735,61 zt netto, co stanowi réwnowartosc
3 309 467,81 euro, natomiast wartos¢ zamdwienia uzupetniajgcego wynosita 6 651 367,81 zt
netto, co stanowi 1654 733,76 euro. Zamawiajgcy podat, ze na realizacje zamoéwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 16 362 365,00 zt brutto.
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Ogtoszenie 0 zamdwieniu podstawowym ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 11.06.2013 r. poz. 107569-2013.

W postepowaniu wptynety 2 oferty:

1. Konsorcjum ANATEX Sp. z 0.0. cena 10 890 000,00 zt;
2. ASKO S.A. cena 10 451 936,93 z.

W oparciu o kryterium najnizej ceny Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy ASKO S.A. ul.
Brukowa 28, Biatystok. Umowa zostata zawarta w dniu 5 sierpnia 2013 r. i ukazato sie

ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia.

Zgodnie z tresciag § 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla zamowienia
podstawowego, zamdwienie podstawowe polegato na wykonaniu: rob6t budowlanych w
zakresie wznoszenia kompletnych obiektow budowlanych, rob6t budowlanych w zakresie
obiektéw budowlanych zwigzanych ze szkolnictwem wyzszym, robét instalacyjno-
elektrycznych, rob6t budowlanych w zakresie budowy rurociggéw, instalacyjnych wodno-
kanalizacyjnych i sanitarnych, instalacji elektrycznych, urzadzen audiowizualnych, instalacji
centralnego ogrzewania, instalacji urzgdzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych oraz robot
drogowych, czyli na budowie budynku dydaktycznego i garazu dwustanowiskowego
Wydziatu Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina w
Biatymstoku przy ul. Kawaleryjskiej 5 (tacznie z wnetrzami, detalami i stolarkg) z
infrastrukturg techniczng, na dziatkach nr 127/1, 127/2, 129/1, 132/1, 124/1 i 126.

W § 12 SIWZ Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie wykonawcy, jako ryczattowe. Wykonawca
zobowigzany byt poda¢ cene brutto za wykonanie wszystkich VII Etapéw zamowienia, ij.:

a) wykopy wraz z fundamentami;

b) stan zero z izolacjami, instalacjami zewnetrznymi i przektadkami;

c) stan surowy otwarty;

d) stan surowy zamkniety i dach;
e) stan wykonczeniowy,

f) elewacje z ociepleniem;

g) roboty drogowe wraz z robotami wykonczeniowymi terenu.

W oparciu 0 § 3 umowy zakonczenie realizacji przedmiotowej inwestycji przewidziano do

dnia 31 sierpnia 2015 .

Wedtug § 19 SIWZ: zatgcznik nr 7 stanowit przedmiar, zat. nr 8 projekt budowlany i
wykonawczy, zat. 9 STWIORB.
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Zgodnie z § 17 lit. d. SIWZ Zamawiajgcy dopuscit zmiany tre$ci zawartej umowy w
przypadku, gdy bedzie posiadat srodki finansowe umozliwiajgce realizacje wiekszej ilosci
etapéw w danym roku budzetowym.

W dniu 26.09.2013 r. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie na przebudowe Klubu GAMA
poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki do tej samej
firmy ASKO S.A. z siedzibg w Biatymstoku.

Zamawiajgcy przekazat wykonawcy projekt budowlany, STWIORB oraz przedmiar robot.
Prace budowlane polegaty na przebudowie Klubu GAMA wraz z zapleczem magazynowym
w budynku Uniwersytetu Muzycznego przy ul. Okélnik 2 w Warszawie.

Umowa z tg Firma w sprawie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki zostata zawarta
w dniu 15.11.2013 r. na kwote brutto 1 549 800,00 zt.

Odnoszac sie do podstaw zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przy
udzieleniu tego zamowienia nalezato uwzglednic¢, iz zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdéwienia
z wolnej reki tylko wowczas, kiedy zachodzi jedna z przestanek wymienionych w ustawie,
przy czym przestanki te powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty, jako wyjatek od zasady
udzielania zamowien publicznych w trybie przetargu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca
2001 r. Il RN 16 16/01). Tryb zaméwienia z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu

postepowania nie jest mozliwe, i jest wprost dopuszczone w ustawie Pzp.

Stosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie ww. art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek w nim

wymienionych, a mianowicie:

1) udzielenie zaméwienia 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

tacznie 50% wartosci zamowienia podstawowego,
4) zamowienie polega na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien,

5) zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub

ograniczonego,

6) zamdwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla

zamoéwienia podstawowego;

7) ijest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.
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Wystarczy, zatem zeby jedna z przywotanych przestanek nie zostata wypetniona w
catosci i prawidtowo, aby uznaé, ze Zamawiajgcy niezasadnie skorzystat z przepisu art. 67
ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Bez znaczenia w ocenie lzby pozostawato przytaczanie przez Zamawiajgcego
historycznego brzmienia przepisu art. 67 ustawy Pzp w odniesieniu do zaméwien
uzupetniajgcych. Podstawg Informacji o wyniku kontroli oraz orzekania przez lzbe w
odniesieniu do wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen stanowi przepis obowigzujgcy
w dniu zaistnienia czynnosci prawnej, tj. udzielenia przez Zamawiajagcego zaméwienia z
wolnej reki na roboty budowlane przebudowy Klubu GAMA wraz z zapleczem magazynowym
w budynku Uniwersytetu Muzycznego przy ul. Okélnik 2 w Warszawie.

Bezsporne pozostawato, iz przestanki zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, ze:
1) udzielenie zamdwienia uzupetniajgcego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,

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

3) wartos¢ zamdwien uzupetniajacych na ustugi lub roboty budowlane nie przekracza

tacznie 50% wartosci zamdwienia podstawowego,
4) zamowienie polega na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien,

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

6) zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla

zamoéwienia podstawowego;
- zostaty przez Zamawiajgcego spetnione.

Kwestie sporng wymagajgcg rozwazenia stanowit pkt 7 - zgodnos$¢ udzielonego

zamoéwienia z wolnej reki z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze o0 zgodnosci z przedmiotem zaméwienia
podstawowego przesgdzat sam charakter robdt budowlanych, gdyz o tym stanowi
wyspecyfikowany wyzej punkt 4, tj. - zamoOwienie polega na powtdrzeniu tego samego
rodzaju zaméwien, co nie jest rownoznaczne z okresleniem zgodnosci z przedmiotem

zamoOwienia podstawowego.

Jakkolwiek przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowig ptaszczyzne dla
oceny legalnoéci dziatan zamawiajgcych, to ich interpretacje oparta na wskazaniach

dyrektywy nalezato uznaé¢ za w petni uprawniona.
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Przepis art. 31 ust. 4 lit. b dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielenia zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) stanowi: Instytucje
zamawiajgce mogg udziela¢ zamowien publicznych w drodze procedury negocjacyjnej bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu w nastepujgcych przypadkach - w przypadku
zamoéwien publicznych na roboty budowlane i ustugi: w odniesieniu do nowych robét lub
ustug polegajacych na powtarzaniu podobnych robét lub ustug powierzonych wykonawcy,
ktéremu te same instytucje zamawiajgce udzielity pierwotnego zaméwienia, pod warunkiem,
ze takie roboty lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry
udzielono pierwotnego zamdéwienia, zgodnie z procedurg otwartg lub ograniczona.
Mozliwo$¢ zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana w zaproszeniu do ubiegania sie o
realizacje pierwszego projektu a catkowita warto$é zamoéwienia na kolejne roboty budowlane
jest uwzgledniana przez instytucje zamawiajgcg w zakresie stosowania przez nig przepisow
art. 7. Procedura ta moze by¢ stosowana wytgcznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia

pierwotnego zamowienia."

Z przytaczanych wyzej postanowien art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 4
lit. b dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielenia zamdwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi jednoznacznie wynika, ze obydwa akty prawne odwotujg sie do pojecia
zgodnosci zamowienia uzupetniajacego z przedmiotem zamdwienia podstawowego (inaczej

moéwigc zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zamdwienia).

W praktyce nie sg odosobnione przypadki, ze planowane przedsiewzigecia budowlane
(objete szerszymi projektami) wykonuje sie etapowo w ramach kolejnych zadan
inwestycyjnych, ktérych termin realizacji moze by¢ uzalezniony od pozyskania srodkéw
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 zamdéwienia uzupetniajacego wykonawcy zaméwienia podstawowego,
ale z ograniczeniem do warto$ci nie wiekszej niz tacznie 50% wartosci zamdwienia
podstawowego.

W  rozpatrywanym przypadku zaméwienie podstawowe na budowe budynku
dydaktycznego i garazu wolnostojgcego dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-
Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina przy ul. Kawaleryjskiej 5 w
Biatymstoku, stanowito samodzielny przedmiot zaméwienia. W kazdym razie Zamawiajgcy

nie wykazat, izby inwestycja ta wchodzita w zakres szerszego projektu.

Rzeczg oczywistg jest, ze kazda instytucja zamawiajgca, a w szczegolnosci z sektora
finanséw publicznych prowadzi dziatalno$¢ w oparciu w wtasne plany rzeczowo-finansowe,
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czy uchwaly budzetowe, obejmujgc nimi zamierzenia inwestycyjne zgodne z dziatalnoscig
statutowg danej jednostki. Nie jest to jednak zaden wyr6znik, ktory zezwalatby na objecie
dowolnej roboty budowlanej, ujetej w planie finansowym Zamawiajgcego, umowg z wolnej
reki z dotychczasowym wykonawcg kazdego jednego zamowienia publicznego w zakresie
robdét budowlanych, ktére zostato udzielone przez danego Zamawiajacego w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia
podstawowego. Taka interpretacja przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jakiej domaga
sie Zamawiajgcy, prowadzitaby do wypaczenia celu udzielania zaméwien uzupetniajgcych i
istotnego ograniczenia konkurencyjnosci postepowan przetargowych na zamowienia
publiczne. Planéw rzeczowo-finansowych nie mozna utozsamia¢ z podstawowymi projektami
robét budowlanych.

Skoro zamawiajacy nie podat zadnego tozsamego projektu, zgodnie z ktérym byto
realizowane zamowienie podstawowe i ,uzupetniajgce” - zasadnie Prezes Urzedu odnibst sie
do opisu przedmiotu zaméwienia podstawowego, ktérym byty obiekty budowlane: budynku
dydaktycznego i garazu wolnostojgcego dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-
Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego Fryderyka Chopina przy ul. Kawaleryjskiej 5 w
Biatymstoku. Cechg obiektow budowlanych pozostaje, ze sg one $cisle zlokalizowane na
oznaczonych dziatkach w oparciu o decyzje administracyjne o warunkach zabudowy i
pozwolenia na budowe zatwierdzajgcego opracowang na zlecenie Zamawiajgcego
dokumentacje projektowa.

Z punktu widzenia ustawowych przestanek dopuszczalnosci zastosowania trybu z
wolnej reki dla zaméwien uzupetniajacych irrelewantne pozostaje, ze Zamawiajgcy uznat, iz
wykonawca inwestycji w Biatymstoku wykazat sie najwyzszg starannoscig, zatem chciat
kontynuowania wspofpracy z solidnym kontrahentem. Trafna wiec byta argumentacja
Prezesa Urzedu, ze przestanka ta nie odnosi sie do dyspozycji powotanego przez
Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i nie moze by¢ podstawg wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki.

Jak byta mowa wyzej, zakohczenie realizacji przedmiotowej inwestycji Wydziatu
Instrumentalno-Pedagogicznego Uniwersytetu Muzycznego w Biatymstoku przewidziano do
dnia 31 sierpnia 2015 r. Tak wiec ostateczna ocena efektow robét i terminowosci wykonawcy
tego zamowienia, tj. firmy ASKO S.A. bedzie mozliwa po zakonczeniu i odbiorze prac.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata, ze przedmiotowe postepowanie na
przebudowe Klubu GAMA wraz z zapleczem magazynowym w budynku Uniwersytetu
Muzycznego w Warszawie zostatlo przeprowadzone w trybie zaméwienia z wolnej reki

niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, ze wzgledu na niezaistnienie wszystkich tgcznych
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przestanek wskazanych w art. 67 ust.1 pkt 6 tej ustawy, a tym samym Zamawiajgcy dopuscit
sie  nieuprawnionego zaniechania stosowania przepisow dotyczacych  trybow
konkurencyjnych przy udzielaniu przedmiotowego zamowienia, przez co naruszyt
wymieniony przepis, jak rowniez art. 10 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Ze wzgledu na zasadnos¢ stwierdzonych naruszen, podanych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej przedmiotowego postepowania, ujawnionych w protokole kontroli w oparciu
o dokumentacje postepowania, lzba wydata opinie jak w sentencji uchwaty, na podstawie art.
167 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

PrzewodniczacCy: ........ccvuveuenenne

Czlonkowie: ..ccvveevvvnemrinnnes
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