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W zwigzku z przekazaniem w dniu 16 lutego, pismem o sygnaturze

UZP/DKD/DWKZ/421/47(12)14/MT, zastrzezenn do naruszen wskazanych w Informacji

o wyniku kontroli, zgloszonych przez Dolnoslaski Urzad Wojewodzki we Wroctawiu po
przeprowadzeniu kontroli doraznej postgpowania o udzielenie zamowienia publicznege na:
»wymiang¢ stolarki okiennej w budynkn Dolnosdlaskiego Urzedu Wojewddzkiego we
Wroclawiu w ramach termomodernizacji - etap II, III, IV” w zalgczeniu przekazujg akta
postepowania kontrolnego oraz odpisy uchwaty Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 27 lutego
2015 r., sporzagdzonej na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.).
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W zalgczeniu :
1. Akta postgpowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej

i odpowied? na zastrzezenia do wyniku kontroli doraZnej;
2. Qdpisy uchwaly Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 27 lutego 2015r. - 2 egz.
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UCHWALA
KRAJOWE.J IZBY ODWOLAWCZEJ

Z dnia 27 lutego 2015 roku.

w sprawie zastrzezen: do wynikéw kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych zgtoszonych przez zamawiajgcego:

Dolnos$laski Urzad Wojewdédzki

Pl. Powstaricow Warszawy 1

50-153 Wroctaw

W przedmiocie zamoéwienia publicznego na:

wymiang stolarki okiennej w budynku Dolnoslaskiego Urzedu Wojewodzkiego we
Wroctawiu w ramach termomodernizacji — etap ILII,IV

Krajowa |zba Odwolawcza w skiadzie:
Przewodniczacy : Ewa Sikorska
Czionkowie : Magdalena Rams

Robenrt Skrzeszewski

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzeZen z dnia 4 lutego 2015 roku, wniesionych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych w dniu 9 lutego 2015 roku, od wynikéw Kontroli z dnia 28
stycznia 2015 roku, w zwiazku z przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamoéwier
Publicznych kontrolg dorazna.



Sygn. akt KIO/KD 8/15

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych {dalej: kontrolujacy) przeprowadzit kontrolg
dorazng postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w budynku Dolnosigskiego we

Wroclawiu w ramach termomodernizacji — etap Il, Il IV.

Z informacji o wyniku kontroli z 28 stycznia 2015 roku wynika, iz zamawiajacy w
punkcie 4.3.1.1 Rozdziatu Il SIWZ zobowigzat wykonawcow do przyjecia ,do wyceny
ofertowej i realizacji robét wykonanie okien z drewna lisciastego twardego gatunku (okna
wykonane w | etapie mahon)”. Ponadto w Rozdziale XV punkt 3.1 SIWZ zamawiajacy
przewidziat mozliwoéé dokonania zmiany umowy w zakresie terminu realizacji przedmiotu
zamdwienia w przypadku: wystapienia okolicznosci niezaleznych od wykonawcy
skutkujacych niemozliwosécia dotrzymania terminu okreslonego w § 2 Umowy, wystapienia
robét dodatkowych, niecbjetych zamoéwieniem podstawowym, niezbednych do jego
prawidiowego wykonania, ktorych wykonanie stale sie konieczne na skutek sytuadiji
niemozliwej wezeéniej do przewidzenia, a wykonanie zamoéwienia dodatkowego uniemozliwia
wykonanie zamdwienia podstawowego w terminie umownym; koniecznosci wykonania przez
zamawiajacego projektu zamiennego dla wprowadzenia zmian rozwigzan technicznych
fjub usuniecia wad w dostarczonej dokumentacji projektowej, nieprzekazania przez
zamawiajacego terenu budowy w terminie okreslonym w umowie; opoznien zamawiajacego
w przekazaniu wykonawcy dokumentow budowy; wstrzymania przez zamawiajacego
wykonania robot. Ponadto w ww. rozdziale zamawiajacy opisat rowniez warunki zmiany
umowy w zakresie zmiany kierownika budowy, zmiany podwykonawcow, zmiany ustawowej

wysokosci podatku VAT oraz zmiany w zakresie zmniejszenia rzeczowego zamowienia.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz zamawiajacy w dniu
13 czerwca 2013 r. zawart z wykonawca Zaktad Ogélnobudowlany — Stolarstwo Eksport
Import Dariusz Nowak aneks do umowy z dnia 6 czerwca 2013 r. na wymiang stolarki
okiennef w budynku DolnoSigskiego Urzedu Wojewédzkiego we Wroclawiu w ramach
termomodernizacji — etap If, Iil, 1V. Powyzszy aneks wprowadzit zmiang terminu realizacji
zaméwienia oraz zmiane materiatu wskazanego pierwotnie w dokumentacji projektowej

z ktérego zrealizowany miat zosta¢ przedmiot zamdwienia.

Kantéwke z drewna lisciastego, uzytq w pierwszym etapie wymiany okien, zastgpiono

kantéwka sosnows DJ 68 w klasie |, ponadto zmieniono szerokos¢ przekroju profilu



okiennego i pakiet szybowy z 4-16-4 na 3.3.1-16-4. Jako uzasadnienie dokonanej zmiany
wskazano, podpisanie umowy o0 dofinansowanie przedmiotowego postepowania
z NFOSIGW, ktora wymagata od Zamawiajacego zmiany termindw realizacji ww. przedmiotu
zamoéwienia. Ponadto z dokumentacji postgpowania wynika, iz zamawiajacy powotat
biegtego z zakresu budownictwa lgdowo-ogdinego Pana Bogustawa Muchalskiego w celu
‘sporzadzenia opinii technicznej dotyczacej wymiany stolarki okiennej Dolnoslaskiego Urzedu
Wojewoddzkiego wykonanej w ramach etapu |. Jak wynika z opinii biegtego z dnia 7 czerwca
2013 r., okna wykonane w pierwszym etapie inwestycji wykonane byly z dwéch gatunkow
drewna — kantoéwka meranti i sosna (oba w klasie Il), co nie dawalo gwarancji w zakresie
trwatosci | wlasciwosci uzytkowych. Biegly wskazatl, iz wykonane w etapie | okna ,réznig si¢
pod wzgledem materiatowym i jakosciowym od wymogdw dokumentacji projektowe;.
Wykonane okna nie dawaly gwarancji wlasciwego uzytkowania w zakresie trwatosci
i wtasciwosci jakosciowych poniewaz zastosowano dwa odmienne gatunki drewna’. Biegly
wskazal, iz ,przy tak duzym zamdéwieniu mahon meranti nie zabezpieczy jednolitosci
materialu poniewaz pochodzi z roéznych zrodet dostaw”. Wobec powyzszego, zdaniem
bieglego, niezbednym bylo stworzenie projektu zamiennego i przyjecie do wykonania
kantowki sosnowej DJ 68 w | klasie.

Kontrolujacy stwierdzit, iz przepisy ustawy Pzp dotyczace umdw zawieranych w
sprawach zamowien publicznych ograniczaja swobode uméw wynikajaca z art. 353" k.c., co
wyraza sig¢ m.in. w ograniczeniu dopuszczalnosci zmiany umowy do okolicznosci wyraznie
wskazanych w ustawie. Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy, generalng zasadg jest zakaz
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Od powyzszej zasady przewidziano mozliwo$¢
odstepstwa tylko w dwoch przypadkach. Po pierwsze, gdy zmiany umowy majg charakter
nieistotny w stosunku do treéci oferty. Po drugie, gdy zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o0 zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Powyzszego zapisu jako wyjatku od ogolnej
zasady, nie mozna interpretowaé rozszerzajgco. Uzasadnienie przepisu art. 144 ust. 1
ustawy stanowi dazenie do wyeliminowania sytuacji obchodzenia przepisow Prawa
zamowient publicznych, poprzez dokonywanie zmian w umowach, ktorych tresS¢ zostata

ustalona po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania.

Kryterium ,istotnosci zmian”, ktérym postuguje sie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, oznacza
koniecznoéé zbadania i poréwnania tresci stosunku prawnego (umowy) uwzgledniajgcego
proponowane zmiany w stosunku do tresci oferty wykonawcy. Jezeli zatem wprowadzenie

proponowanych zmian do umowy spowoduje, iz zobowigzanie wykonawcy bedzie odbiegac



istotnie od zobowiazania zawartego w ofercie to wowczas nalezy uznac, iz takie Zmiany sg

objete zakazem wynikajacym z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny, czy dana zmiana ma charakter istotny nalezy mieé¢ na uwadze wplyw
takiej zmiany na warunki konkurencji w danym postepowaniu. Z istotng zmiana postanowien
umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp bedziemy mieli zatem do czynienia
w sytuacji, gdy wprowadzone zmiany powodujg zmiang kregu wykonawcow, ktérzy mogliby
sie ubiega¢ otakie zamdwienie lub ktérym takie zamoéwienie mogioby by¢ udzielone.
Przyjecie powyzszege kierunku wyktadni art. 144 ust. 1 ustawy Pzp uzasadnia wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 19 czerwca 2008 r. wsprawie
C-454/06 Presstext Nachrichtenagentur, w ktérym ETS wskazat, iz ,Zmiana zamoéwienia
publicznego w czasie jego trwania moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona
warunki, kitore gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowien,
umozliwityby dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktorzy brali udziat w postepowaniu fub
umoziiwitoby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata pierwotnie dopuszczona. (...)
Podobnie zmiana zamdwienia moze zostaé uznana za istotng, jesli modyfikuje ona
réwnowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ ustugodawcy w sposob nieprzewidziany

w warunkach pierwotnego zamowienia.”.

W ocenie kontrolujacego ocena istotnosci zmiany umowy winna byé dokonywana w
odniesieniu do realibw danego przypadku, tj. zakresu w jakim nastgpuje zmiana warunkéw
wykonania umowy, okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wptywu zmiany
umowy na pozycje wykonawcy w stosunku do pozycji zamawiajacego, poréwnania sytuacii
wykonawcy po zmianie warunkow wykonania umowy w stosunku
do sytuacji innych wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu, potencjalny wplyw zmiany
warunkéw wykonania zamowienia na zwigkszenie zainteresowania zamowieniem u innych

wykonawcow.

Naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy bedzie zatem kazda istotna zmiana postanowien
zawartej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w stosunku do tresci oferty, w zakresie,
ktory nie zostat okreslony przez Zamawiajgcege w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ
Sankcjg zmiany umowy dokonanej z naruszeniem ww. przepisu jest jej uniewaznialno$é
(art. 144 ust. 2 ustawy).

Kontrolujacy wskazat, iz zmiana materiatu, z kidrego miaty byé wykenane okna bedace
przedmiotem zamowienia byta zmiang istotng, mogacq mie¢ wplyw na sposéb kalkulacji

ceny przez wykonawce. Stolarka z drewna lisciastego, ktére miato byé pierwotnie uzyte,



posiada odmienne cechy uzytkowe od stolarki z drewna sosnowego, jak réowniez oba
produkty roznig sie ceng i dostgpnoscia. Penadto, z opinii technicznej dotyczacej wymiany
stolarki okiennej Doinoslaskiego Urzedu Wojewodzkiego wykonanej w ramach etapu | przez
bieglego Pana Bogusfawa Muchalskiego wynika, iz w przeciwienstwie do kantéwki sosnowej,
pierwotnie wskazana w SIWZ kantéwka z drewna lisciastego okreslona przez biegtego
nazwa, ,mahoni meranti” nie jest produktem powszechnie dostepnym w skali jakiej dotyczyto

przedmiotowe zamdwienie.

Zatem wprowadzona przez Zamawiajacego zmiana stanowita istotna zmiang
w stosunku do dokumentacji projektowej stanowiacej podstawg sporzadzenia ofert
w postepowaniu. Bez wplywu na oceng mozliwosci je] dokonania pozostaje fakt,
iz wykonawca | etapu zrealizowat zamowienie niezgodnie z projektem, samowolnie
zmieniajac rodzaj materialu. Wskazane prace zostaly bowiem odebrane przez
zamawiajacego w dniu 10 pazdziernika 2011 r., tj. przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania. Zamawiajacy miat zatem mozliwosc¢ zweryfikowania jakosci wykonania okien
w | etapie i ich zgodnoéci z umowa, a tym samym podjecie decyzji odnosénie wczesniejszego
wprowadzenia zmian w opisie przedmiotu zamowienia udzielanego w kolejnym okresie.
Zaniechanie oceny poprawnosci wykonania zaméwienia we wczesniejszym etapie nie moze

uzasadniaé wprowadzenia zmian do umowy w etapach kolejnych.

Ponadto, Zamawiajacy okre$lajagc warunki zmiany terminu realizacji umowy
ani w ogloszeniu o zaméwieniu ani w SIWZ nie przewidziat mozliwosci zmiany terminu
realizacji przedmiotu zamowienia z powodu ewentualnych rygoréw wynikajacych z umowy
o dofinansowanie zawartej z NFOSIGW. Jednoczesnie, jak wynika z dokumentacji
przedmiotowego postepowania, zamawiajacy nie przewidzial rowniez mozliwosci zmiany
umowy w zakresie przedmiotu zamowienia, tj. w zakresie materialu z jakiego miata zostac

wykonhana stolarka okienna.

Kontrolujgcy uznat, iz ww. dziatanie zamawiajacego, polegajace na zawarciu aneksu
z dnia 13 czerwca 2013 r., stanowi naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto kontrolujgcy podniést, iz Zamawiajacy zaniechat wskazania w punkcie 2 ppkt
3 protokolu postepowania (druk ZP-PN) informaciji o dacie w jakiej okreslona zostata wartosc
szacunkowa przedmiotowego postgpowania, ograniczajac sig jedynie do stwierdzenia, iz

nastapito w | kwartale 2013 r.



Zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, w trakcie prowadzenia postepowania
o udzielenie zaméwienia zamawiajacy sporzadza pisemny protokét postgpowania
o udzielenie zaméwienia, zawierajacy miedzy innymi informacje o dacie w jakiej zostala
ustalona szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamodwienia. Protokét jest dokumentem
odwzorowujacym przebieg postepowania i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej
w art. 8 ust. 1 ustawy. Tylko prowadzenie protokotu postgpowania na biezaco i w sposéb
spojny prowadzi do wypelnienia jego funkcji informacyjnej. Ustawa Prawo zamowien
publicznych, w art. 96 ust. 1 okresla minimainy zakres informacj, ktére muszg byé podane
w protokole. Szczegblowy zakres informacji, jakie powinien zawieraé protokdt, zostat
okreslony Rozborzqdzeniem Prezesa Rady Ministréw, z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.
1458).

Zgodnie ze wzorem protokotu postgpowania stanowigcym zatacznik do ww.
rozporzadzenia w punkcie 3 protokolu postgpowania nalezy poda¢ oprdcz wartosci
szacunkowej postepowania oraz sposobu jej wyliczenia takze date w jakiej czynnosc¢ ta byta
dokonana.

Ponadto, w punkcie 15 protokotu postgpowania, zamawiajacy wskazat,
iz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostalo przekazane w dniu 24 kwietnia
2013 r. Natomiast z dokumentu pod nazwa ,zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty” wynika, ze byl on sporzadzony i wyslany faxem do wykonawcow w  dniu
14 maja 2013 r.

W ocenie kontrolujacego Zamawiajacy, nie prowadzac protokotu postgpowania w
sposob rzetelny, uchybit tresci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z § 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokoiu postepowania o

udzielenie zamaéwienia publicznego oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 9 lutego 2015 roku wniost zastrzezenia od wynikow kontroli
dorazne;j.
Zamawiajacy podniost, ze wymiang stolarki okiennej w siedzibie

Wojewddzkiego we Wroctawiu przeprowadzit w dwoch etapach.

Etap | rozpoczat postgpowaniem w dniu 6 lipca 2011 roku. Umowe podpisano dnia 22
sierpnia 2011 roku z Wykonawcg OKNA KOrODZIEJCZYK Janusz Kotodziejczyk; Os.




Mastalerze 33F; 34-451 Tylmanowa. Odbioru robét, w zakresie zgodnym z umowa dokonano
dnia 10 pazdziernika 2011 roku.

Informacje o mozliwosci powstania nieprawidtowosci podczas realizaci
przedmiotowego zamowienia oraz czynnosci odbioru robét budowlanych Zamawiajgcy
pozyskal w dniu 07.06.2013r. tj. dzien po podpisaniu umowy z Wykonawca Il, il oraz IV
etapu robot i wszczat niezwtocznie postgpowanie wyjasniajace. Celem ustalenia zasadnosci
otrzymanej informacji zlecono wykonanie przez niezaleznego biegtego sgdowego analizy
wykonanych w | etapie robdt budowlanych. W wyniku pozyskania opinii technicznej inz.
Bronistawa Muchalskiego — bieglego sadowego - w zakresie jako$ci wykonanej stolarki
okiennej, stwierdzono jako$¢ odbiegajacq od wymaganej dokumentacjq projektowg po
wezwaniu Wykonawca ~ OKNA KOLODZIEJCZYK Janusz Kotodziejczyk; Os. Mastalerze
33F; 34-451 Tylmanowa - usungt ujawnione wady poprzez dostarczenie | wymiang
wadliwych okien wykonanych z dwoéch odmiennych gatunkéw drewna na takg sama ilosé

okien wolnych od tejze wady.

W ocenie zamawiajacego nie moze wiec byé mowy o zgodzie zamawiajgcego na
Zmiane warunkéw umowy w stosunku do tresci oferty z naruszeniem przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. W owym okresie zamawiajacy miat bowiem do czynienia z
nieprawidfowoscig zidentyfikowana i potwierdzong przez Zamawiajacego, z jednoczesnym
podjeciem krokdw faktycznych i prawnych stuzgcych realizacji umowy zgodnie z okre$lonymi

warunkami postepowania.

Zamawiajacy nie posiada wystarczajacej wiedzy technicznej w zakresie
materiatowym oraz technicznym dlatego na czas realizacji zamoéwienia zatrudnit Inspektora
Nadzoru, ktéry w zakresie swoich obowiazkow odpowiadat za wtasciwg realizacje zadania.
Wykazat zatem ze dziata w dobrej wierze i nie mogt przewidzie¢ konsekwencji zaniedban
ww. Inspektora, ktdre zostaly ujawnione juz po wyborze wykonawcy kolejnego etapu

przedmiotowego zamowienia.

Postgpowanie QA.QD.272.5/13/ZP/PN (etap I, Il i IV) zostalo wszczete
Zamieszczeniem ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 19 lutego 2013 roku,
nr ogloszenia 27277-2013. Umowe podpisano dnia 6' czerwca 2013 roku z Wykonawcyg
Zaktad Ogolnobudowlany - Stolarstwo Eksport Import Dariusz Nowak, ul. Mielzyniskich 12,
64-100 Leszno. Termin realizacji przyjety w umowie, zgodnie z ogtoszeniem, wynosit 7
miesiecy od daty je] podpisania. Zamawiajacy nie zgadza si¢, Ze powinien zapisaC w
warunkach dotyczacych dopuszczalnosci zmiane terminu umowy, mozliwos¢ jej skrocenia z
powodu ewentualnych rygoréw wynikajgcych z umowy o dofinansowanie zawartej z NFOS,

poniewaz wiedza, ktora dysponowat Zamawiajacy nie wskazywaia na koniecznosc




sformutowania takiego zapisu. Zgodnie z ustaleniami umowa z NFO$ miata byé podpisana w
kwietniu 2013r.

Jednak juz w trakcie prowadzonego postepowania zaistniata sytuacja, ktora zmusita

Zamawiajacego do zmiany terminu wykonania robét budowlanych.

Ta sytuacja, to procedura zwigzana z uzyskaniem $rodkéw finansowych z Funduszu
Ochrony Srodowiska na dofinansowanie przedmiotowego zadania. Negocjacje warunkow
umowy o dofinansowanie trwaly od marca 2013 r. Zamawiajacy miat zapewnienie, ze umowa
zostanie podpisana na poczatku kwietnia 2013 r. i w zalozeniu pierwotnym terminem
wykonania cafosci przedmiotu umowy byt rok 2013. Warunkiem ustalonym w trakcie
negocjacji, byto podpisanie umowy z Wykonawca w kwietniu 2013r. - termin ten zostat
okreslony w porozumieniu z NFOS. W trakcie negocjacji w sprawie warunkéw umowy
Fundusz Ochrony Srodowiska otrzymat informacje dotyczaca zlozonych ofert na wykonanie
stolarki okiennej. Oferta bedaca najkorzystniejsza spetniala wszystkie wymogi okreslone
przez Zamawiajgcego | wartosé tej oferty stala sie wartoécig wpisang w dniu 12 czerwca
2013 r. do umowy z Funduszem Ochrony Srodowiska. Jednak ostateczna tres¢ umowy o
dofinansowanie dyktowata koniecznosé rozliczenia wykorzystanych $rodkow do dnia 30
listopada 2013 r. Zamawiajacy, majac na wzgledzie okreslony w ogtoszeniu o zamdwieniu
termin realizacji roboét, wystepowat do Funduszu Ochrony Srodowiska z zapytaniem o
mozliwoéé sporzadzenia aneksu do umowy z Funduszem, ktory umozliwiatby rozliczenie
zadania w 2Q14 r. Jednak z powodu wigzacych Fundusz procedur byto to niemozliwe. Na
umowe z Funduszem, jej tre$é, takze w zakresie termindw, nie miat wplywu tak
Zamawiajacy, jak i Wykeonawca robot. Natomiast wiedza Zamawiajacego, pozyskang po
terminie skladania ofert, dotyczaca zmiany (skrocenia) terminu wykonania, zaméwienia w
stosunku do terminu okreslonego w ogloszeniu o zaméwieniu, nie dawata podstaw do

uniewaZznienia postepowania i odstapienia od podpisania umowy.

Zamawiajacy podniost, ze w robotach budowlanych, bez wzgledu na stopien
zZiozonoéci, celem jest uzyskanie efektu przedmiotu zamodwienia, a nie utrzymanie za
wszelkg cene terminu realizacji. Ponadto w przedmiotowym przypadku nalezato znacznie
skroci¢ termin realizacji z ... do dnia 7 stycznia 2014 roku ... na ... do dnia 30 listopada
2013 roku ..". Zmiana taka dotyczylaby kazdego Wykonawcy, ktéry ziozytoy
najkorzystniejszg oferte. Termin wykonania w robotach budowlanych nie jest elementem
nadrzednym nad wskaznikiem produktu, rezultatu lub oddziatywania i nie bez znaczenia jest
zaangazowanie $rodkéw finansowych, ktérych wydatkowanie nalezy dokonywaé w sposéb

racjonalny.



Z tego wiasnie powodu, majac na wzgledzie powyzsze, a takze ziozonosé inzynierii
finansowej prowadzonych robdt budowlanych, przyjeto, ze Wykonawcy, ktéry zaoferuje
najkorzystniejszg oferte, przedstawiona bedzie propozycja zmiany warunkéw, jednak bez
zmiany istotnej okreslonej art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz w $wietle przepisu art. 144
ust. t ustawy Pzp zmiana umowy w sprawie zamodwienia publicznego jest dopuszczalna w
dwdch przypadkach:

- Zmiana umowy ma charakter nieistotny w stosunku do tresci oferty;

- zamawiajacy przewidzial mozliwosé dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o
zamoéwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej

Zzmiany.,

W ocenie zamawiajacego zmiana terminu oraz konsekwencje takiej zamiany poprzez
przyjecie, zgodnis z kosztorysem inwestorskim, zamiennego rozwigzania, nie naruszalo
podstawowych zasad udzielania zamodwien, a przyczyna tej zmiany odnositaby sie  do
wszystkich  wykonawcdéw  bioracych udziat w  postepowaniu  lub  potencjalnie
zainteresowanych udzialem w postepowaniu i wynikata z okolicznosci niezaleznych od

wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia.

Zdaniem Zamawiajacego w Swietle powyzszych wyjasnier zmiany, ktére wprowadzit
w sytuacji, ktora byta mu nieznana i niemozliwa do przewidzenia przed wszczeciem
postepowania nie naruszyly tozsamosci zrealizowanych robot wynikajacych z art 140 ust.|
ustawy Pzp. gdyz zakazem wynikajacym z art. 144 ust. 1 Pzp. objete sq tylko i wytacznie

takie zmiany, ktore istotnie odbiegajg od zobowigzania zawartego w ofercie.

Kontrola dorazna zostala dokonana literalnie co do tresci Ustawy nie biorac pod
uwage zdarzen i okolicznosci, ktore pojawily sie w trakcie procedowania. Zamierzeniem
Zamawiajacego byto osiagniecie efektdow cieplarnianych, czyli konkretnych oszczednosci.
Ponadto stolarka okienna wymagata bezzwtocznej wymiany z uwagi na jej bardzo zly stan
techniczny zagrazajacy pracownikom przebywajacym w pomieszczeniach biurowych, a
Zamierzony cel zostat osiagnigty. Zamawiajacy w trakcie procedowania dotozyt nalezytej
starannosci. Byt zdeterminowany, gdyz miat $wiadomos$¢, ze w przypadku braku realizacji
zadania lub niewywigzania sie z terminu jego zakorficzenia okreslonego w umowie z NFOS
bedzie musiat zwrdcic pozyskane $rodki wraz z naleznymi karami wynikajacymi z tresci ww.

umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaniechal wskazania w punkcie 2 ppkt. 3 protokolu
postepowania informacji o dacie, w jakiej okreSlona zostala wartosé szacunkowa
przedmiotowego zamoéwienia ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia, iz nastapilo to w |

kwartale 2013 r. Zgodnie z art. 35. 1. ustawy pzp ustalenia wartosci zamowienia dokonuje



sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, jezeli przedmiotem zaméwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wczesniej niz 6
miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwiehia, jezeli przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane. Zamawiajacy rozumie, przez to, Ze istotng datg
szacowania warto$ci jest uplyw terminu 6 miesiecy. W opisanym przypadku ustalenie
wartosci nastgpito w lutym 2013r.,, a wiec w miesiacu, w ktérym Zamawiajacy dokonat
czynnosci rozpoczynajacych postepowanie (19 luty 2013r.) w zwigzku z czym opart si¢ na

aktualnej wycenie zamierzenia przetargowego.

Protokdt postepowania prowadzony byt na biezgco zgodnie z podejmowanymi
czynnosciami, przez co, w zwiazku z przedluzajacymi sie czynnosciami proceduralnymi
prowadzanymi pomiedzy Dolnoslaskim Urzedem Wojewodzkim a Funduszem Ochrony
Srodowiska, kilkakrotnie zmieniano date przekazania Wykonawcom zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej, co z kolei spowodowato rozbiezno$é pomiedzy datg

okreslong w protokole, a rzeczywista datg wystania zawiadomienia.

Krajowa lzba Odwolawcza po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania
ocenila zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do poszczegdlnych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP zwaiyla, co

nastepuje:

W ocenie lzby wnioski zawarte w informacji o wyniku kontroli doraznej nalezy uznac

Za zasadne.

-Stosownie do postanowien art. 144 ust. 1 zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie kidrej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu 0 zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkdw zamoéwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. W swietle postanowiens przywotanego przepisu ustawa uzaleznia
mozliwos¢ dokonania istotnej zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego od
przewidzenia mozliwosci dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslita warunki takiej zmiany.

Przepis art. 144 ust. 1 nie wskazuje, jakie zmiany umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego nalezy traktowac jako istotne. W uzasadnieniu projektu noweli z dnia 4 wrzesnia
2008 r. (druk sejmowy nr 2154, Sejm RP Vi kadenciji) wskazuje sig, ze nalezy rozumieg, iz
wiedza o wprowadzeniu zmian nieistotnych do umowy na etapie postepowania o udzielenie

zamowienia nie wplynetaby na krag podmiotow ubiegajacych sie o to zamowienie czy tez na

10



wynik postgpowania. Taki sposéb rozumienia istotnych i nieistotnych zmian umowy w
sprawie zamdwienia publicznego nawiazuje do orzecznictwa TSUE. Trybunal kwestie
Zmiany umowy rozwazat w wyrokach z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-
454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republika Austri (Bund), APA-OTS
Originaltext-Service GmbH, APA AUSTRIA PRESSE AGENTUR registrierte Genossenschaft
mit beschrankter Haftung, LEX nr 410027, z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-
496/99 P Komisja Wspdinot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA, ECR 2004, nr 4A, s.
I-03801, oraz z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja Wspdinot
Europsjskich v. Republika Francuska, ECR 2000, nr 10A, s. 1-08377. W sprawach C-
454/06 oraz C-496/99 TSUE wskazywal, ze ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci
procedur réwnego traktowania oferentdbw zmiany w postanowieniach udzielonego
zamowienia publicznego w czasie jego frwania stanowig udzielenie nowego zaméwienia w
rozumieniu dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, jezeli charakteryzujg sie
one cechami w sposodb istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnego zamoéwienia i w
zwigzku z tym mogg wskazywaé na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustalen tego zaméwienia. Z kolei w sprawie C-337/98 TSUE stwierdzit, ze
Zmiana zamoéwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli
wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zaméwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata

pierwotnie dopuszczona.

Zgodzi¢ si¢ nalezy zatem z kontrolujacym, iz zmiana materiatu, z ktérego miaty byé
wykonane okna, jest zmiang istotna, majgcg wplyw na sposéb kalkulacji ceny przez

wykonawce.

Konieczno$¢ wykonania okien z drewna lisciastego zawarta byla w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Wskazaé tu nalezy, iz specyfikacja istotnych warunkow
zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wiazaca dla zamawiajacego — jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3
Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili
udostepnienia warunkow, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogloszeniem aukcji
albo przetargu sg obowiazani postgpowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze
warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogloszenia zamawiajacy
konkretyzuje warunki przetargu zarowno odnosnie do zamoéwienia (umowy), jak -i
prowadzenia postgpowania w specyfikacji, to siwz nalezy uznaé za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujgcy powstanie

zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co
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do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych
w siwz. Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp treé¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikagii
istotnych warunkéw zaméwienia, a w my$| art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowiazaniem zawartym w ofercie.

Z powyzszego wynika, iz zakres zobowigzania wykonawcy okreslony w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia i skonkretyzowany w ofercie, a nastgpnie w umowie,
przesadza o jego istotnosci i jego zmiana jest mozliwa wytacznie w sytuacjach, o ktorych
mowa w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, okreslajac warunki zmiany terminu realizacji umowy,, ani w ogtoszeniu,
ani w siwz nie przewidziat mozliwoéci zmiany terminu realizacji przedmiotu zamdwienia z
powodu ewentualnych rygoréw wynikajgcych z umowy o dofinansowanie zawartej z
NFOSIGW. Nie przewidziat réwniez mozliwosci zmiany umowy w zakresie przedmiotu

zaméwienia, tj. w zakresie materiatu, z jakiego miata zosta¢ wykonana stolarka okienna.

Izba nie uwzglednia zastrzezen zamawiajacego w zakresie wskazanych naruszen
dotyczacych braku wskazania w pkt. 2 ppkt 3 protokolu postepowania (druk ZP-PN)
informacji o dacie, w jakiej okre$iona zostata warto$¢ szacunkowa przedmiotowego
postepowania i ograniczeniu sie do stwierdzenia, ze nastapifo to w | kwartale 2013 roku oraz
dotyczacych wskazania, ze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostalo
przekazane w dniu 24 kwietnia 2013 roku, podczas gdy bylo ono wystane w dniu 14 maja
2013 roku.

Szczegdtowy zakres informacji, jakie powinien zawierac protokdt, zostat wskazany w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 roku w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458).
Zgodnie ze wzorem protokoiu postepowania, stanowigcym zatacznik do ww. rozporzadzenia,
w pkt. 3 protokotu postepowania nalezy podaé, oprécz wartosci szacunkowej postepowania

oraz sposobu jej wyliczenia, takze date, w jakiej ta czynno$¢ byta dokonana.

Nalezy zgodzié sie z kontrolujgcym, ze zamawiajacy, nie prowadzac protokotu
postepowania w sposéb rzetelny, uchybil przepisowi art. 96 ust. 1 ustawy Pzpwzw. z § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 paZzdziernika 2010 roku w sprawie

protokolu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

bua. Sbodo...

Cztonkowie:
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