Sygn. akt: KIO/KD 116/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 stycznia 2015 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 9 grudnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z o.0.
Al. Niepodlegtosci 27,
61-714 Poznan

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 2 grudnia 2014 r.
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/73(5)/14/KS)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamowienia
z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych na: ,petnienie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu dla Inwestycji
,Budowa trasy tramwajowej os. Lecha — Franowo w Poznaniu” — zamowienie dodatkowe do

uméw wykonawczych nr 4 i 67,

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Czionkowie: Emil Kuriata

Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 165 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
,2ustawg Pzp”, przeprowadzit kontrole dorazng — kontrole w zakresie legalnosci wyboru trybu
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp postepowania
o0 udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie: ,petnienie obowigzkéw Inzyniera
Kontraktu dla Inwestycji ,Budowa trasy tramwajowej os. Lecha — Franowo w Poznaniu” —
zamowienie dodatkowe do uméw wykonawczych nr 4 i 6”. Wraz z pismem (znak
UZP/DKD/WKZ/421/73(5)/14/KS z dnia 25 czerwca 2014 r. zostala przestana do
zamawiajgcego: Poznanskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0. w Poznaniu - Informacja o wyniku

ww. kontroli.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej przedmiotowego postepowania Prezes
Urzedu stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp wobec nie wykazania
spetnienia wszystkich przestanek, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia

z wolnej reki na podstawie tego przepisu.

W toku kontroli ustalono, ze zaméwienie w przedmiocie: ,petnienie obowigzkdw
Inzyniera Kontraktu dla Inwestycji ,Budowa trasy tramwajowej os. Lecha — Franowo
w Poznaniu” — zamowienie dodatkowe do umow wykonawczych nr 4 i 6 zostato udzielone
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp przez
petnomocnika Zamawiajgcego — Infrastruktura Euro Poznah 2012 sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu (obecnie ,Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0.”). Zamowienie zostato
udzielone Konsorcjum SAFEGE/SYSTRA. Jak wynika z wyjasnien Petnomocnika
Zamawiajgcego, w dniu 9 lipca 2007 r. zostata zawarta umowa ramowa nr NP./06/2007,
ktorej przedmiotem byto petnienie obowigzkow Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu pod
nazwg ,Budowa trasy tramwajowej od osiedla Lecha do petli tramwajowej Franowo wraz
z petlg i zajezdnig tramwajowg Franowo”. W ramach tej umowy ramowej zawarta zostata
w dniu 20 sierpnia 2010 r. umowa wykonawcza na zadania nr 4 i 6, ktéra obejmowata

w ramach zadania nr 4:

a) Przeprowadzenie postepowania przetargowego, zgodnie z ustawg Prawo
zamowien publicznych, na wytonienie wykonawcy trasy tramwajowej wraz z petlg

tramwajowa,

b) Nadzér, zgodnie z Prawem budowlanym, nad wykonaniem trasy tramwajowej,



c) Odbiér wykonanej trasy tramwajowej wraz z petla i przekazanie ich wraz

z kompletem dokumentacji Zamawiajgcemu,

natomiast w ramach zadania nr 6:

Rozliczenie srodkéw finansowych z wykonania catosci przedmiotu zamodwienia

i przekazanie petnej dokumentacji Zamawiajgcemu.

Petnomocnik Zamawiajgcego, uzasadniajgc udzielenie zamdwienia publicznego

w trybie z wolnej reki, wskazat, co nastepuje:

Zamoéwienie podstawowe obejmowato okreslony i wyceniony termin wykonania ustugi
konczacy sie 30 kwietnia 2012 r. i nie obejmowato koniecznego nadzoru i rozliczen po

tym okresie.

Nieudzielenie zamowienia dodatkowego uniemozliwitoby zakonczenie i odbidr catej
inwestycji oraz jej rozliczenie, a konieczno$¢ zlecenia nadzoru i rozliczen po 30 kwietnia
2012 r. byta niemozliwa do przewidzenia w momencie zawierania umowy ramowej

i umowy podstawowe;j.

Wprowadzenie innego podmiotu $wiadczgcego ww. ustugi w niezakonczonej inwestycji

bytoby niezgodne z Prawem budowlanym oraz nieracjonalne ekonomiczne.

Bez wykonania ww. ustug w przedtuzonym okresie wykonywania rob6t budowlanych nie
byloby mozliwe zakonczenie i odebranie zamowienia podstawowego, tj. robdt

budowlanych.

Przygotowujgc udzielenie zaméwienia podstawowego, Pethomocnik Zamawiajgcego byt
zwigzany warunkami i zatozeniami i ofertg Wykonawcy ustalonymi na etapie zawarcia
umowy ramowej w 2007 r. Warunki d6wczesnego postepowania wyznaczyty istotne ramy
realizacji zamoéwienia konczacego sie w 2012 r. i nie stwarzaty mozliwosci do
rozszerzenia czy zaplanowania ustugi w najbardziej kosztochtonnym etapie — na okres
dtuzszy niz planowany — bez mozliwosci zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy czy

przerzucenia na niego kosztow swiadczenia ustugi w dtuzszym okresie.

Od momentu zawarcia umowy ramowej doszto do bardzo licznych zmian w przepisach
Srodowiskowych rzutujgcych na wysokg kosztochtonnosc i skale wybranego wariantu
realizacyjnego inwestycji, co ograniczyto rentownos¢ oferty Wykonawcy ztozone;j
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, a jednoczesnie
mozliwos¢ przerzucenia na Wykonawce ryzyka zwigzanego z ewentualnym

przedtuzeniem inwestycji.

Nieuzasadnione jest przypisywanie kohcowemu zamawiajgcemu odpowiedzialnosci czy

wymaganie kompletnej wiedzy na temat $cisle zaplanowanych i obwarowanych
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harmonogramoéw, w sytuacji gdy nie brat on udzialu w przygotowaniu pierwotnych
zatozen i procedur. Podmiot ten nie mogt przewidywac koniecznosci swiadczenia ustugi
Inzyniera Kontraktu po 30 kwietnia 2012 r. gdyz bytoby to sprzeczne z ideg powotania
spotki, a faktyczna koniecznosé swiadczenia tej ustugi zaistniata dopiero w ostatnich

miesigcach konczacej sie umowy.

Prezes Urzedu, powotujgc sie na tres¢ przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy
Pzp, stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie wykazano spetnienia wszystkich przestanek
do udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki. Wskazat, ze zgodnie z ww. przepisem,
zamowieniem dodatkowym moze by¢ wytacznie zamodwienie nie przewidziane w zakresie
zamowienia podstawowego, co nie znaczy, ze kazde rozszerzenie zakresu zamowienia

podstawowego mozna uznac¢ za zamowienie dodatkowe.

W przedmiotowej sprawie Peinomocnik Zamawiajgcego nie wykazat, ze zakres
zamowienia dodatkowego nie jest objety umowg podstawowg, a wrecz przeciwnie
potwierdzit, Ze obie umowy obejmujg te same ustugi, z tym, ze udzielenie zamowienia
z wolnej reki dotyczy wykonania tych ustug w wydtuzonym terminie i odpowiedniego
zwiekszenia wynagrodzenia. Zakres czynnosci wykonywanych przez Wykonawce pozostat
bez zmian, natomiast wylacznym celem udzielenia zaméwienia z wolnej reki jest
w niniejszym stanie faktycznym wykonanie zamowienia w pozniejszym terminie i za

dodatkowym wynagrodzeniem.

W ocenie Prezesa Urzedu, w kontrolowanym postepowaniu nie zostata spetniona
przestanka, aby wykonanie zamowienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania
zamoéwienia dodatkowego, tj. gdy prawidiowa realizacja zamowienia podstawowego jest
uwarunkowana wykonaniem zaméwienia dodatkowego. W przedmiotowej sprawie
wykonanie zamowienia dodatkowego nie ma wptywu na zakonczenie zamdwienia

podstawowego w zakresie ustalonym z Wykonawcg w umowie podstawowe;.

Zdaniem Prezesa Urzedu, nie wykazana zostata takze przestanka, aby koniecznosc
wykonania przedmiotowe] ustugi powstata na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia. Jak wynika z wyjasnien Petnomocnika Zamawiajgcego, rozszerzenie zakresu
pierwotnego umowy wynikato z faktu wydtuzenia sie terminu realizacji zaméwienia na roboty
budowlane. Nieprzewidywalnos¢ sytuacji, powodujgcej koniecznos¢ udzielenia zamowienia
dodatkowego powinna mieC¢ natomiast charakter obiektywny i bezwzgledny, tak jak
w przypadku zdarzen losowych. Przedtuzenie terminu wykonania robot budowlanych nie
nalezy natomiast do rzadkosci, a zatem Zamawiajagcy mogt i powinien liczy¢ sie
z mozliwoécig wystgpienia utrudnien w trakcie realizacji projektu, ktére mogg spowodowaé

wydtuzenie terminu realizacji robét budowlanych.



Prezes UZP zauwazyt, ze jednym z zadan Wykonawcy, wynikajgcych z umowy
podstawowej w ramach nadzoru Inzyniera Kontraktu, byta kontrola postepu robot

budowlanych w odniesieniu do harmonogramu realizacji projektu.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie mozna byto takze przyjaé, ze inwestycja, polegajgca
na budowie trasy tramwajowej, stuzy¢ miata wytgcznie na potrzeby turnieju EURO 2012, zas

w przypadku przekroczenia terminu turnieju - jej prowadzenie byto bezcelowe.

Podobnie, bez znaczenia dla oceny zasadno$ci zastosowania trybu z wolnej reki,
pozostaje okolicznos¢ terminu zawarcia umowy ramowej lub oceny rentownosci oferty
Wykonawcy, ztozonej na etapie zawarcia umowy ramowej, gdyz warunki realizacji tej umowy
oraz wszelkie ryzyka z tym zwigzane byly znane Wykonawcy w chwili sktadania oferty
i zawierania umowy, ktéra nie precyzowata momentu udzielenia zamowienia na ustugi

stanowigce przedmiot zamowienia podstawowego.

Pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. (znak: 1856/PIM/12/14/DP), ktére wptyneto do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w dniu 11 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy -
Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0.0., nastepca prawny spétki Infrastruktura Euro
Poznan 2012 sp. z 0.0. - zgtosit zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli dorazne;j

przedmiotowego postepowania.
Zamawiajgcy podnidst w ramach zgtoszonych zastrzezen, co nastepuje:

1. Umowa wykonawcza na zadania 4 i 6, zawarta w dniu 20 sierpnia 2010 r., jest
typowg umowg zlecenia, obejmujgcg wykonanie okreslonego zakresu
obowigzkoéw i $wiadczenia ustug przez Wykonawce, zawartg na okreslony
w harmonogramie realizacji okres czasu, a zatem Wykonawca nie odpowiada za
osiggniecie okreslonego rezultatu, tak jak w umowie o dzieto. Nie jest w tym
przypadku zatem mozliwe egzekwowanie wykonania przez Wykonawce
Swiadczen po uptywie okreslonego czasu realizacji, az do osiggniecia

zaktadanego rezultatu w ramach pierwotnego wynagrodzenia.

2. Umowa wykonawcza zakfadata wykonanie przez Wykonawce okreslonych
czynnosci, zwigzanych z odbiorem i rozliczeniem prac. Umowa o wykonanie robot
budowlanych zawarta zostata na Warunkach Kontraktu FIDIC, a Wykonawca
petnit funkcje Inzyniera Kontraktu. Do obowigzkéw Wykonawcy nalezato rowniez
wydanie tak istotnych dokumentéw kontraktowych, jak Swiadectwa Przejecia czy
Przejsciowe Swiadectwa Ptatnosci. Z uwagi na fakt, ze roboty budowlane nie

zakonczyty sie w zakfadanych terminach, uwzglednionych w umowie
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wykonawczej, wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z umowy podstawowej byto

uzaleznione od wykonania obowigzkow wynikajgcych z umowy dodatkowe;j.

3. Z punktu widzenia wiedzy i sztuki budowlanej Zamawiajgcy byt uprawniony do
uznania, ze termin 30 kwietnia 2012 r., jako termin zakonhczenia robdt
budowlanych przy realizacji inwestycji, jest terminem wykonalnym i realnym.
Takie zalozenia Zamawiajgcego zostaty potwierdzone w wyroku KIO z dnia 24
stycznia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 68/11. Tym samym nalezy uznac,
ze doszto w niniejszym stanie faktycznym do sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, a polegajgcej na niezakonczeniu robot budowlanych do dnia
30 kwietnia 2012 r.

Zamawiajacy podniost takze w dalszej kolejnosci, ze przedmiotem analizy
Kontrolujacego, w ramach przeprowadzonej kontroli, nie byt fakt, ze umowa o roboty
budowlane byta realizowana w ftrybie Warunkéw Kontraktu FIDIC, co zdaniem
Zamawiajgcego ma istotne znaczenie w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy zauwazyt,
ze w przypadku takich umoéw wszelka wymiana informacji pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg odbywa sie za posrednictwem Inzyniera Kontraktu, ktory podejmuje szereg
istotnych decyzji z punktu widzenia realizacji kontraktu. Znajomos$¢ specyfiki danej inwestycji
nabyta przez Inzyniera Kontraktu ma niewatpliwie wptyw na koncowg jakos¢ wykonania
zadania, jak i na nalezyte rozliczenie finansowe. Ewentualna decyzja Zamawiajgcego, co do
udzielenia zamdwienia w innym trybie niz z wolnej reki, skutkowataby konieczno$cig
wstrzymania robét budowlanych do czasu wytonienia nowego wykonawcy i przejecia przez
niego obowigzkéw, co z kolei wigzatoby sie z poniesieniem dodatkowych kosztéw,

jak i opéznieniem w oddaniu inwestycji celu publicznego.

Pismem z dnia 23 grudnia 2014 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, iz nie
uwzglednit zgtoszonych zastrzezen oraz podtrzymat stanowisko w zakresie stwierdzenia
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp, wyrazone w Informacji o wyniku kontroli

doraznej z dnia 2 grudnia 2014 r.
Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes Urzedu wskazat, jak ponizej.

W ocenie Prezesa Urzedu, w zakres zamowienia podstawowego i zamowienia
dodatkowego wchodzg te same ustugi, a koniecznos¢ udzielenia zamowienia dodatkowego
w trybie z wolnej reki wynika wytgcznie z potrzeby wydtuzenia czasu realizacji kontraktu
i odpowiedniego zwiekszenia wynagrodzenia, a nie powstatej potrzeby swiadczenia ustugi

nieprzewidzianej na etapie udzielenia zaméwienia. Prezes Urzedu w cato$ci w tym zakresie

6



podtrzymat argumentacje przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli i wskazat dodatkowo,
ze bez znaczenia dla powyzszych okolicznosci pozostaje przywotany w zastrzezeniach

charakter prawny umowy podstawowe;j.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie ma ponadto znaczenia fakt, ze przedmiotowa umowa
byfa realizowana w ramach Warunkéw Kontraktowych FIDIC. Forma umowy czy tez przyjety
dla niej okreslony wzorzec nie majg znaczenia dla przestanek zastosowania trybu
zamdwienia z wolnej reki. Istotne znaczenie dla spetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp ma zakres przedmiotowy zamdwienia dodatkowego w odniesieniu do zakresu
umowy podstawowej. W analizowanym stanie faktycznym poréwnanie tych dwoch zakresow
potwierdza, ze ustugi te pokrywajg sie. Fakt ten wyklucza mozliwo$¢é zastosowania trybu

zamowienia z wolnej reki.

Ponadto, brak jest argumentdéw za przyjeciem, ze zaistniata sytuacja byta niemozliwa
wczesniej do przewidzenia przez Zamawiajgcego. W ocenie Prezesa Urzedu, Petnomocnik
Zamawiajgcego mogt przewidziec i powinien sie liczy¢é z mozliwoscig przedtuzenia terminu
zakonczenia robot budowlanych, co nie nalezy do rzadkosci w przypadku tego rodzaju
zamoéwien, biorgc pod uwage w szczegdlnosci specyfike i charakter udzielanego
zamowienia. Koniecznos¢ wydtuzenia terminu realizacji ustug Inzyniera Kontraktu z tego
powodu nie moze by¢ wiec traktowana jako zdarzenie wyjgtkowe, niemozliwe wczesniej do

przewidzenia.

Prezes UZP wskazat takze, ze argumenty zwigzane z koniecznoscig poniesienia
dodatkowych kosztéw na skutek wstrzymania robét do czasu wytonienia nowego Inzyniera
Kontraktu i przejecia przez niego obowigzkéw, a takze kosztéw spotecznych zwigzanych
z opOznieniem w oddaniu inwestycji celu publicznego, nie dotyczg przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 5 lit. a) ustawy Pzp. W ocenie Prezesa Urzedu, Petnomocnik Zamawiajgcego nie
wykazat, ze koszty takie faktycznie zostatyby poniesione oraz ze bedg one niewspétmiernie
wysokie, biorgc pod uwage ewentualne roszczenia Zamawiajgcego wobec Wykonawcy

z tytutu niewykonania zaméwienia w terminie umownym.

Zgodnie z dyspozycjg art. 167 ust. 2 Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen
od wyniku kontroli, Prezes Urzedu przekazat zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia

do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.



Krajowa Izba Odwotawcza, opiniujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia

od wyniku kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba uznata, ze zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podzielita tym samym
stanowisko Prezesa UZP co do zasadnos$ci stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp, przy udzieleniu zamdwienia publicznego
w trybie zamodwienia z wolnej reki na: ,petnienie obowigzkoéw Inzyniera Kontraktu dla
Inwestycji ,Budowa trasy tramwajowej os. Lecha — Franowo w Poznaniu” — zamowienie

dodatkowe do uméw wykonawczych nr 4 i 6”.

Odnoszgc sie do zgloszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen od wyniku kontroli
doraznej przedmiotowego postepowania, w pierwszej kolejnosci lzba zwazyta,
ze zamoOwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym udzielenia zamdwienia publicznego,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
nie jest mozliwe. Ustawodawca dopuszcza mozliwos$¢ udzielenia zamdwienia publicznego
w trybie z wolnej reki wytgcznie w sytuacjach szczegoélnych, ktére zostaly enumeratywne
wskazane w ustawie Pzp (art. 67 ust. 1). W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i Naczelnego
Sadu Administracyjnego (patrz wyrok z dnia 11 wrze$nia 2000 r. o sygn. akt Il S.A. 2074/00)
podkre$la sie, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego
muszg by¢ zawsze interpretowane sScidle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegdélnych trybow jest zamknieta (podobnie wypowiedziat sie Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia
18 listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
w trybie z wolnej reki w przypadku udzielenia dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét
budowlanych ~ zaméwieh  dodatkowych, nieobjetych ~ zamdéwieniem  podstawowym
i nieprzekraczajgcych tgcznie 50% wartosci realizowanego zamoéwienia, niezbednych do jego
prawidlowego wykonania, ktorych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:
a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamdwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow lub
b) wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia

dodatkowego.



Dopuszczalnos¢ powotywania sie na art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako podstawe
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, jest uzaleznione zatem od fgcznego zaistnienia

wymienionych w tym przepisie, nastepujacych przestanek:

wykonanie zamdwienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,

przedmiotem zamdwienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,

- zamowienie dodatkowe nie jest objete zakresem zamédwienia podstawowego,

- wartos¢ zamoéwien dodatkowych nie przekracza 50% wartosci realizowanego
zamdwienia podstawowego,

- wykonanie zamowienia dodatkowego jest niezbedne do prawidtowego wykonania

zamoéwienia podstawowego,

wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Lacznie z powyzszymi przestankami musi wystgpi¢ jedna z dodatkowych dwdch ponizej
wskazanych okolicznosci, tj.:

- z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od
zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow, lub
- wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego.

W informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 2 grudnia 2014 r. Prezes UZP
stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp, uznajac, ze Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia wszystkich koniecznych przestanek, okreslonych w tym przepisie,
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki. W szczegdlnosci Prezes Urzedu
wskazat, ze w okolicznosciach badanej sprawy nie zostalo wykazane, ze zamdwienie
dodatkowe obejmowato zakres przedmiotowy, nie wchodzgcy w zakres zamodwienia
podstawowego. Nie zaistniata takze sytuacja, w ktérej wykonanie zamowienia
podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego. W stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie wystgpita rowniez sytuacja niemozliwa do przewidzenia,
ktora wywotata koniecznos¢ wykonania ustugi objetej zamowieniem dodatkowym.
W powyzszym zakresie Izba podzielita stanowisko Prezesa UZP przedstawione w informacji

o wyniku kontroli.

W odniesieniu do podniesionych przez Zamawiajgcego w ramach zastrzezen kwestii
dotyczgcych charakteru prawnego umowy wykonawczej na zadania 4 i 6, zawartej w dniu 20
sierpnia 2010 r., bedgcej umowg zlecenia na wykonanie okreslonego zakresu obowigzkow
i Swiadczenia ustug, zawartej na okreslony czas, w ramach ktorej wykonawca nie odpowiada

za osiggniecie okreslonego rezultatu, tak jak w umowie o dzieto, a w zwigzku z tym nie jest
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mozliwe egzekwowanie od wykonawcy wykonania swiadczen po uptywie okresu umowy, az
do osiggniecia zakladanego rezultatu w ramach pierwotnego wynagrodzenia,
Izba stwierdzita, ze nie majg one istotnego znaczenia z punktu widzenia ktérejkolwiek
z przestanek wymienionych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy rowniez nie
wskazat, w jaki sposob powyzsze okolicznosci rzutujg na wypetnienie bgdz nie przestanek
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Okolicznoéci powyzsze nie mogg by¢ brane pod uwage, jako uzasadnienie do
zastosowania trybu z wolnej reki na udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem byto
wykonanie, za odpowiednim dodatkowym wynagrodzeniem, ustug objetych zakresem
zamoéwienia podstawowego, w wydluzonym okresie czasu ze wzgledu na opdznienie

zakonhczenia robét budowlanych.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, iz bez znaczenia dla oceny zasadno$ci
wyboru trybu z wolnej reki, pozostaje réwniez okolicznos¢, ze roboty budowlane byty
wykonywane na Warunkach Kontraktowych FIDIC, ktére narzucajg stronom umowy
okreslone procedury zwigzane z odbiorem i rozliczeniem wykonywanych prac. Z faktu,
ze roboty budowlane nie zakonczyty sie w zaktadanych terminach, uwzglednionych
w umowie wykonawczej, nie mozna wywodzi¢ spetnienia przestanki dotyczgcej zaleznosci
wykonania umowy podstawowej od wykonania obowigzkéw wynikajacych z umowy
dodatkowej. Dla tej przestanki bowiem istotne jest porownanie zakreséw przedmiotowych
obu uméw, ktére nie mogg sie pokrywaé, a tym samym zakres przedmiotowy umowy
dodatkowej (nieobjety umowg podstawowg) musi by¢é niezbedny dla wykonania umowy

podstawowe;j.

Izba zwazyta ponadto, ze mozliwoS¢ wczesniejszego przewidzenia przez
Zamawiajgcego wystgpienia okreslonych okolicznosci w odniesieniu do umowy 0 roboty
budowlane lub ustugi petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu nie podlega ocenie wytgcznie
Z punktu widzenia wiedzy i sztuki budowlanej. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nie
zaweza W zaden sposOb znaczenia tego pojecia. Nalezy zatem przyjac,
ze chodzi tu o mozliwos¢ przewidywania w powszechnym rozumieniu w oparciu
o obiektywne i racjonalne przestanki. Fakt, ze dany termin, wyznaczony dla zakonczenia
robét budowlanych przy realizacji inwestycji, jest terminem wykonalnym i realnym z punktu
widzenia wiedzy i sztuki budowlanej, nie jest rownoznaczny z zagwarantowaniem, ze termin
ten w rzeczywistoSci zostanie przez wykonawce dotrzymany. OpOznienie terminu
zakonczenia robot budowlanych moze by¢ wynikiem wielu okolicznosci i roznych zdarzen,

rowniez spoza dziedziny budownictwa, ktore powinny by¢ brane pod uwage przez
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Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien dgzyé do zabezpieczenia swoich intereséw na
wypadek opdznienia zakonczenia robdt. Nalezy zatem uznaé, ze Zamawiajgcy mogt
i powinien przewidzie¢ mozliwos¢ wystgpienia okolicznoéci, ktére wptyng na przesuniecie
terminu zakonczenia robét budowlanych, biorgc pod uwage chocby wytgcznie czestotliwosé
wystepowania na rynku budowlanym opo6znien w zakonczeniu robot budowlanych.
Mozliwo$¢ wystgpienia sytuacji, w ktérej roboty budowlane nie zostang zakonczone do 30
kwietnia 2012 r. powinna by¢ przewidziana przez Zamawiajgcego, a wobec tego nie mozna
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze okolicznosci tej nie mozna bylo wczesniej przewidziec,

co stanowi jedna z przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w zgtoszonych zastrzezeniach podniost réwniez, ze w ramach
przeprowadzonej kontroli nie byt analizowany fakt, ze umowa na roboty budowlane byta
realizowana w trybie Warunkéw Kontraktu FIDIC, co ma istotne znaczenie w niniejszej
sprawie. Zamawiajgcy nie wykazat jednak jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy tg okolicznoscig

a przestankami okreslonymi w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Ewentualna decyzja Zamawiajgcego, co do wstrzymania robo6t do czasu wytonienia
nowego wykonawcy i przejecia przez niego obowigzkéw, z pewnoscig wigzataby sie
z poniesieniem pewnych kosztéow, jednak Zamawiajacy w badanej sprawie nie wykazat
nawet przyblizonej wysokosci tych kosztéw, a tym bardziej nie wykazat faktu, ze sg to koszty
niewspoétmiernie wysokie, zarowno w wymiarze finansowym, jak i spotecznym, wynikajgcym
z opOznienia w oddaniu inwestycji celu publicznego, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit.

a) ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage ustalenia Prezesa UZP dokonane w toku kontroli, jak i tresé
zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen od wyniku kontroli, lzba podzielita
stanowisko, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystgpity przestanki do
zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przy udzieleniu zamowienia publicznego.
Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia argumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego w ramach zgtoszonych zastrzezen od wyniku kontroli, zawartych w piSmie
z dnia 9 grudnia 2014 r.
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Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

12



