KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA

Warszawa, dnia 9 stycznia 2015 r.
UZPIDOKUR2527/ 68515
dot. KIO/KD 119/14
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'L URZAD 2 AMOWIEN PURLICZNYCH i Urz¢du Zamoéwien Publlcznych

Szouavs un YOS

W zwigzku z przekazaniem w dniu 30 grudnia 2014 r., pismem o sygnaturze
UZP/DKUE/W3/421/29(7)/14/SD, zastrzezeni do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku
kontroli, zgloszonych przez Gmiﬁ¢ Szydlowiec po przeprowadzeniu kontroli doraZznej
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na.: ,,budowe kanalizacji deszczowej
w ul. Widok oraz przebudowg istniejacego kanatu o $r. 600 w Parku Radziwillowskim,
przebudowg¢ kanalizacji deszezowej w cz¢sci ulicy Ogrodowej w Szydlowcu” w zalaczeniu
przekazuj¢ akta postgpowania kontrolnego oraz odpisy uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 9 stycznia 2015 r., sporzadzonej na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6Zn. zm.).
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W zalaczeniu :

1. Akta postgpowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej i
odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli dorazne;j;

2.Odpisy uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 stycznia 2015 1. - 2 egz.

02-676 Warszawa; ul. Postgpu 17A, tel. 22 458 78 40, faks 22 458 78 00
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Odpis uchwaty

Sygn. akt KIO/KD 119/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 stycznia 2015 roku.

w sprawie zastrzezenn do wynikéw kontroli doraznej nastepczej przeprowadzonej przez

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zgfoszonych przez zamawiajgcego:

Urzad Miejski w Szydiowcu
ul. Rynek Wielki 1
26 — 500 Szydiowiec

w przedmiocie zaméwienia publicznego pod nazwa: ,,Budowa kanalizacji deszczowej w
ulicy Widok oraz przebudowa istniejgcego kanatu o Sr. 600 w Parku Radziwitfowskim,
przebudowa kanalizacji deszczowej w czesci ulicy Ogrodowej w Szydiowcu.”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy : Magdalena Rams
Cztonkowie : Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

wyraza nastepujgcg opinie:

nie uwzglednia zastrzezen z dnia 12 grudnia 2014 roku wniesionych do Prezesa
Urzedu Zaméwient Publicznych w dniu 15 grudnia 2014 roku do wynikéw kontroli
doraznej nastgpczej z dnia 8 grudnia 2014 roku przeprowadzonej przez Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych.
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Sygn. akt: KIO/KD 119/14

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole dorazng
nastepczg postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Budowa
kanalizacji deszczowej w ulicy Widok oraz przebudowa istniejgcego kanatu o ér. 600 w Parku
Radziwittowskim, przebudowa kanalizacji deszczowej w czesci ulicy Ogrodowej w
Szyditowcu” przeprowadzonego w trybie zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (dalej ,ustawa
Pzp”) przez Urzad Miejski w Szydiowcu (dalej ,Zamawiajacy”).

W wydanej w dniu 8 grudnia 2014 r. Informacji o wyniku kontroli doraznej (pismo
UZP/DKUE3/421/29(4)14/SD) Prezes UZP wskazat w pierwszej kolejnosci, iz zgodnie z
art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia
z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Ponadto, zgodnie z art. 86 ustawy Pzp zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegélnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ti. wart. 5ust. 1ai

b oraz w art. 67 ust. 1 ustawy.

Prezes UZP podkreslit réwniez, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robét budowlanych zaméwieri dodatkowych, nieobjetych zamoéwieniem
podstawowym i nieprzekraczajgcych tgcznie 50 % wartosci realizowanego zaméwienia,
niezbednych do jego prawidiowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na
skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli: (a) z przyczyn technicznych
lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub (b) wykonanie zamoéwienia

podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego.



W ocenie Prezesa UZP, z powyzszego wynika, ze mozliwo$¢ udzielenia zamowienia
dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uzalezniona jest od tacznego
zaistnienia wszystkich wskazanych ponizej okoliczno$ci, zwanych dalej przestankami

obligatoryjnymi:

1) wykonanie zamowienia dodatkowego powierza sig dotychczasowemu wykonawcy,

2) przedmiotem zamoéwienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,

3) zamoéwienie dodatkowe nie jest objete zaméwieniem podstawowym,

4) warto$¢ zaméwien dodatkowych nie przekracza tacznie 50% wartosci realizowanego
zamoéwienia,

5) wykonanie zaméwienia dodatkowego jest niezbedne do prawidlowego wykonania
zamdbwienia podstawowego,

6) wykonanie zaméwienia dodatkowego stalo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej

wczesniej do przewidzenia,

7) zachodzg okolicznosci z lit. a lub b ww. przepisu.

Prezes UZP wskazat, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzi sytuacja, w ktdrej spetnione
bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w art. 67 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp. W

szczegoblnosSci zamawiajgcy nie dowidédt, aby wykonanie zaméwienia dodatkowego byto

niemozliwe wczesniej do przewidzenia.

W ocenie Prezesa UZP z analizy dokumentacji zaméwienia podstawowego wynika, iz
zamoéwienie obejmowato m.in. przebudowe istniejgcej kanalizacji sanitarnej i deszczowej
polegajgcej na wymianie odcinka istniejgcej kanalizacji sanitarnej i deszczowej wraz z
wymiang studni. Ponadto w projekcie budowlanym zamawiajacy wskazat, ze ,opracowanie
przewiduje wykonanie dwdch Kolektordw, ktérych zadaniem bedzie odprowadzenie wéd
deszczowych z terenu objetego inwestycjg. Pierwszy z nich odbieraé bedzie wody
deszczowe z terenu Rynku Wielkiego oraz ul. Kilinskiego i Kieleckiej. Drugi odbiera¢ bedzie
wody deszczowe z ul. Radomskiej od skrzyzowania z Rynkiem Wielkim do Placu Marii
Konopnickiej, oraz z ulic: 1-ego Maja, Bankowej, Widok oraz czesciowo z Placu Marii
Konopnickiej. Kolektor odprowadzaé bedzie wody deszczowe do projektowane;j studni D48 z
uwagi na fakt, ze w trakcie opracowywania niniejszej dokumentacji nie bytlo wykonanego
projektu budowy kanatu w Pl. M. Konopnickiej na odcinku od ul. Radomskiej w kierunku
wylotu do rzeki Korzeniowki - WK9. Taki sposéb odprowadzenia wod deszczowych nalezy
traktowac jako tymczasowy do momentu opracowania dokumentacji na kanat deszczowy w
Pl. M. Konopnickiej na odcinku od ul. Radomskiej w kierunku wylotu do rzeki Korzeniowki. W

w/w opracowaniu nalezy zaprojektowa¢ wigczenie projektowanego kanatu w ul. Radomskiej.”
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W ocenie Prezesa ustalony w toku czynnosci kontrolnych stan faktyczny nie wskazuje, ze
wykonanie robét dodatkowych bylo konieczne wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwe;
wczesniej do przewidzenia. Sytuacji niemozliwa wczeéniej do przewidzenia, o ktorej mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp to taka, ktérej nie mozna byto stwierdzi¢ przy dochowaniu
nalezytej starannosci na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia
podstawowego. Z ww. przestankg stosowania trybu z wolnej reki mamy zatem do czynienia
w sytuacji, gdy konieczno$¢ wykonania zamowienia dodatkowego wynika z okolicznosci
obiektywnie niezaleznych od zamawiajgcego, ktérych zamawiajgcy w ogéle nie mogt
przewidzie¢ przystepujac do przygotowywania inwestycji. Klasycznym przykiadem
dopuszczajgcym, co do zasady, mozliwo$sé udzielania zamoéwien dodatkowych jest
ujawnienie koniecznych do wykonania rob6t juz na etapie wykonawczym np.
niezewidencjonowane instalacje, nieprzewidziane kolizje z sieciami kanalizacyjnymi,
znacznie gorsze parametry gruntu w stosunku do przewidywanych lub zbadanych na etapie
przygotowania dokumentacji zaméwienia podstawowego, etc. Przestanka ta natomiast nie
zachodzi, gdy konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia na dane roboty byla wprost
przewidywana, zaplanowana, a zamawiajgcy ponadto poczynit kroki w celu realizacji tego

zamowienia zanim wszczat postepowanie w trybie podstawowym.

Prezes UZP wskazal, ze Zamawiajacy nie wykazat, iz konieczno$¢ udzielenia zaméwienia
dodatkowego wynikata z sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, czyli takiej, ktérej
nie mozna bylo stwierdzic na etapie przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia
podstawowego. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy juz w 2011 r. posiadat wiedze, iz
konieczne jest wykonanie odcinka kanalizacji objgtego zaméwieniem dodatkowym, o czym
swiadczy fakt, iz w dniu 19.10.2011 r. tj. na 18 miesiecy przed datg wszczecia postepowania
w trybie podstawowym, zostata zawarta umowa na opracowanie tego odcinka kanalizacji.
Jak wynika z tresci przedtozonych w toku postepowania wyjasniajgcego dokumentéw,
zamawiajgcy na etapie prowadzenia postepowania podstawowego oczekiwat na otrzymanie
dokumentacji projektowej ,zaméwienia dodatkowego”. Nierzetelnos¢ wykonawcy w zakresie
opracowania powyzszej dokumentaciji projektowej nie moze by¢ traktowana jako wypetnienie
przestanki nieprzewidywalnosci. Réwniez fakt dofinansowania projektu ze $rodkéw Unii
Europejskiej i okreslenie terminu jego realizacji (30.09.2014 r.) nie moze by¢ traktowane jako
sytuacja niemozliwa wczesniej do przewidzenia i uzasadniajgca udzielenia zaméwienia z
wolnej reki. Decyzja o przyznaniu dofinansowania i warunkach jego wykorzystania byla
znana zamawiajgcemu co najmniej od czerwca 2011 r. (podpisanie umowy na
dofinansowanie). Z tego samego powodu argumentem uzasadniajgcym zastosowanie trybu

zamowienia z wolnej reki nie moze by¢ réwniez zly stan techniczny obiektu. Zamawiajgcy
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bowiem miat pelng $wiadomosé znajdowania sie obiektu w takim stanie i przewidywat
czynnosci modernizacyjne na diugo przed wszczeciem postepowania w trybie

podstawowym.

Prezes UZP wskazat rowniez, ze z danych zawartych w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2013 r. wynika,
ze przecietny czas trwania postgpowania na roboty budowlane o wartosci nie
przekraczajacej progdéw UE, liczony od daty publikacji ogtoszenia o zaméwieniu do daty
zawarcia umowy wskazanej w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia wynosi 38 dni. Powyzsze
oznacza, iz gdyby zamawiajgcy ogtlosit przetarg nieograniczony na przedmiotowe zadanie w
dniu 29.11.2013 r. (tj. w dniu wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki
poprzez przestanie zaproszenia do negocjacji z wykonawcg zaméwienia podstawowego),
umowe w sprawie zaméwienia mogtby podpisac juz na poczatku stycznia 2014 r. Zatem
przediuzenie terminu realizacji zamodwienia o czas niezbedny na przeprowadzenie
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, tj. o 38 dni nie stanowito zagrozenia dla

terminowej realizacji catego projektu, tj. do 30.09.2014 r.

Pismem z dnia 12 grudnia 2014 r., ktére wptyneto do Prezesa UZP w dniu 15 grudnia 2014 r.
Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli doraznej nastepcze;j.
Zamawiajgcy wskazat, , iz (...) na stronie 6 informac;ji kontrolujgcy stwierdzili ,Nierzetelnosé
wykonawcy w zakresie opracowania powyzszej dokumentacji projektowej nie moze byé
traktowane jako wypetnienie przestanki nieprzewidywalnoéci". W ocenie Zamawiajgcego jest
to arbitralne, nieuzasadnione. Okoliczno$é niemozliwa do przewidzenia wynikneta z
nierzetelno$ci wykonawcy opracowania projektowego, ktdéry mimo licznych wezwan do
wywigzywania sie z umowy z tej umowy sie nie wywigzywat. Dopdki zamawiajgcy nie
dysponowat dokumentacjg, nie miat wiedzy, czy w ogdle zadanie w tym zakresie bedzie
mogt wykonaé i w jakim zakresie oraz, co bedzie sie skiadalo na jego realizacje. Ponadto
Zamawiajgcy w zastrzezeniach rozszerzyt argumentacje uzasadniajgcg zastosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki wskazujgc, iz (...) Terenem, na ktérym budowana byla
przedmiotowa kanalizacja deszczowa z lokalizacjg separatora byt réwniez Park
Radziwittowski, w ktérym trwaly prace zwigzane z zagospodarowaniem i rewitalizacjg z
terminem zakoniczenia do dnia 06 lipca 2014 roku. Dlatego tez wybudowanie kanalizacji
deszczowej wraz z separatorem na terenie parku bylo konieczne w terminie umozliwiajgcym
wykonanie zakresu robo6t objetych zagospodarowanie parku (budowa alejek i placéw
parkowych z plyt kamiennych z piaskowca, matej architektury, linii energetycznej
oSwietleniowej nowe nasadzenia itp.). Termin 30.09.2014 r. dotyczyt catosci realizacii

projektu, w skfad ktdérego wchodzito zadanie zagospodarowania Parku Radziwittowskiego i
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wyspy zamkowej, wykonanie zagospodarowania placu Rynek Wielki, ul. Radomskiej oraz
Skweru Staromiejskiego. W ocenie Zamawiajacego w przedmiotowej sprawie istniata
przestanka nieprzewidywainosci i zamawiajgcy miat prawo udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki.
Pismem z dnia 30 grudnia 2014 r. (UZP/DKUE/W3/421/29(6)/14/SD) odnoszac sig¢ do ww.
zastrzezen Zamawiajacego, Prezes UZP nie podzielit opinii Zamawiajacego w powyzszych
kwestiach i podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko. Prezes UZP wskazat, ze
skorzystanie z trybu zamowienia z wolnej reki mozliwe jest tylko w sytuacjach szczegdinych,
co wynika z brzmienia art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry statuuje prymat postepowan
konkurencyjnych. Podstawowym celem ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest otwarcie
zamowien publicznych na konkurencje. W zwigzku z powyzszym ustawa Pzp w art. 10 ust. 1,
jako podstawowe tryby wymienia przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony.
Skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia postepowania w innym trybie ustawowym, tj. w
trybie dialogu konkurencyjnego, negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogloszenia,
zamoOwienia z wolnej reki, zapytania o cene czy tez licytacji elektronicznej zostalo
ograniczone i uzaleznione od wystgpienia konkretnych przestanek okreslonych w ustawie.
Ze wzgledu na fakt, ze skorzystanie z ww. tryboéw jest wyjatkiem od ogdlnej zasady
stosowania trybéw podstawowych, przestanki ich zastosowania nalezy interpretowaé $ciéle,

a kazdy podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi byé w stanie je udowodnicé.

W ocenie Prezesa UZP wykonanie rob6t dodatkowych objetych przedmiotowym
postepowaniem nie wynikato z konieczno$ci powstalej na skutek sytuacji niemozliwej
wczesdniej do przewidzenia, jak stanowi przepis art 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Koniecznoéé
udzielenia zamowienia dodatkowego musi wynika¢ z sytuacji niemozliwej do przewidzenia,
czyli takiej, ktorej nie mozna byto stwierdzié na etapie przygotowania specyfikacji
zamowienia podstawowego przy dochowaniu nalezytej starannosci przez zamawiajgcego.
Powyzsza okolicznos¢ musi byé zatem okolicznoscig obiektywng. Przestanke
nieprzewidywalnoéci nalezy zatem rozumieé¢ w kontekscie robét, ktérych koniecznosé
wykonania pojawita si¢ w toku realizacji zadania podstawowego i ktérych zaistnienie byto
wczesniej w ogole niemozliwe do przewidzenia. Przedmiotem zaméwienia udzielonego w
trybie z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nie mogg byé wiec roboty,
ktore byty planowane, a jedynie ich realizacja z réznych przyczyn sie opéznita.

Prezes UZP podkreslit, ze w analizowanym stanie faktycznym nie ziscita sie przestanka, iz
koniecznosci realizacji zaméwienia nie mozna bylo przewidzie¢ wczeéniej, tj. na etapie
przygotowywania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia podstawowego. Z analizy
dokumentacji postepowania wynika, iz Zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania o

udzielenie zaméwienia podstawowego dysponowat wiedzg, ze konieczne jest wykonanie
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odcinka kanalizacji objetego zamoéwieniem dodatkowym, poniewaz istniejgcy kanat
deszczowy znajduje sie w zlym stanie technicznym i nie spetnia wymogdéw ochrony
$rodowiska. O powyzszym éwiadczy fakt, iz w dniu 19.10.2011 r. tj. na 18 miesigcy przed
datg wszczecia postepowania w trybie podstawowym, zostata zawarta umowa na
opracowanie projektu odcinka kanalizacji bedacego przedmiotem zaméwienia dodatkowego.
Zatem Zamawiajgcy posiadat nie tylko wiedze o ztym stanie technicznym kanalizacji, ale
takze podjat dziatania zmierzajgce do wykonania zamoéwienia zanim wszczat postepowanie

w trybie podstawowym.

Ponadto, Prezes UZP wskazat, Zze jak wynika z analizy dokumentacji postepowania
Starostwo Powiatowe w Szyditowcu - Zespdt Uzgadniania Dokumentacji Projektowej Sieci
Uzbrojenia Terenu, opinig nr 63/2013 z dnia 15.04.2013 r. w sprawie uzgodnienia
dokumentacji projektowej miasta Szydtowiec, ul. Radomska, Widok, Pl. M. Konopnickiej i
Ogrodowa w zakresie wykonania kanalizacji deszczowej wraz z elementami skfadowymi,
pozytywnie zaopiniowat projekt dokumentacji wykonany przez BPI ,Redan" Sp. z 0. 0. Z
powyzszego wynika, iz Zamawiajacy co najmniej od kwietnia 2013 r. dysponowat
dokumentacjg projektowg odcinka kanalizacji objetego postepowaniem w trybie z wolnej reki.
Tym samym nie spos6b zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz ,(...) zamawiajgcy nie
dysponowat dokumentacjg, nie miat wiedzy, czy w ogdle zadanie w tym zakresie bedzie
mogt wykona¢ oraz, co bedzie sie sktadalo na jego realizacje". Zaréwno okoliczno$ci
faktyczne sprawy, jak i zastrzezenia Zamawiajgcego wskazujg, ze Zamawiajgcy przed
wszczegciem postgpowania podstawowego (22.05.2013 r.) nie tylko posiadat wiedze o
konieczno$ci wykonania kanalizacji deszczowej w ulicy Widok oraz rob6t modernizacyjnych
odcinka kanalizacji zleconych nastepnie do wykonania na podstawie art. 67 ust 1 pkt 5
ustawy Pzp, ale réwniez dysponowat dokumentacjg projektowg tego odcinka kanalizaci.
Tym samym wskaza¢ nalezy, iz roboty dodatkowe mogly zostaé przewidziane jako roboty
wchodzgce w sktad zaméwienia podstawowego. Uwzgledniajgc takze nowe okolicznosci
podniesione w zastrzezeniach przez Zamawiajgcego zwigzane z zagospodarowaniem i
rewitalizacjg Parku Radziwitowskiego z terminem zakoriczenia prac do dnia 06.07.2014 r.,
wskazaé nalezy, iz réwniez one nie uzasadniajg zastosowania trybu z wolnej reki w
przedmiotowym postgpowaniu, gdyz brak jest spemienia w dalszym ciagu przestanki
nieprzewidywalnosci. Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajacego, iz
-okoliczno$¢ niemozliwa do przewidzenia wynikneta z nierzetelnosci wykonawcy
opracowania projektowego, ktéry mimo licznych wezwar do wywigzywania sie z umowy z tej
umowy sig nie wywigzywat". Nierzetelno$¢ wykonawcy - projektanta w zakresie opracowania

powyzszej dokumentacji projektowej nie zmienia bowiem faktu, ze zamoéwienie bylo od
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dawna zaplanowane, zatem konieczno$é jego udzielenia nie pojawita si¢ niespodziewanie w

trakcie realizacji zaméwienia podstawowego.

Ponadto, Prezes UZP wskazat, ze jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli udziat w
projekcie wspoétfinansowanym ze $rodkéw Unii Europejskiej i ryzyko uptywu terminu realizacji
projektu nie moze byé traktowane jako sytuacja niemozliwa wczeéniej do przewidzenia.
Zamawiajgcy bowiem sam zainicjowat ubieganie sie o dofinansowanie projektu i okreslit
warunki jego realizacji, a decyzja o przyznaniu dofinansowania byta znana Zamawiajgcemu
co najmniej od czerwca 2011 r. Zatem Zamawiajgcy miat wiedze w zakresie terminéw
wynikajgcych z umowy o dofinansowanie Projektu pn.; ,Odnowa zabytkowych obiektow
przestrzeni publicznej w Szydtowcu, poprawa funkcjonalnosci i dostepnosci infrastruktury
kulturalnej i turystycznej dla mieszkancéw Mazowsza." Nalezy takze wskazaé, iz Starosta
Szydtowiecki w dniu 28.06.2013 r. wydat decyzje (nr 116.13) zatwierdzajgca projekt
budowlany i udzielajgcg pozwolenia na wykonanie robét budowlanych bedacych
przedmiotem zamowienia dodatkowego. Zatem, gdyby Zamawiajgcy oglosit przetarg
nieograniczony na przedmiotowe zadanie w lipcu 2013 r. (t. po otrzymaniu decyzji
zatwierdzajgcej projekt budowlany i udzielajgcej pozwolenia na budowe), umowe w sprawie
zamowienia mogiby podpisa¢ nawet juz w sierpniu 2013 r., biorgc pod uwage przecietny
czas trwania przetargu nieograniczonego. Ponadto, jak wskazano w Informacji o wyniku
kontroli, gdyby Zamawiajgcy wszczat przetarg nieograniczony nawet w dacie wszczecia
postepowania z wolnej reki, tj. w listopadzie 2013 r., bytby w stanie udzieli¢ zaméwienia bez
szkody dla terminu realizacji projektu (30.09.2014 r.).

Reasumujgc, Prezes UZP podkreslit, ze przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia
do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie
budowy kanalizacji deszczowej w ulicy Widok oraz przebudowy istniejgcego kanatu o ér. 600
w Parku Radziwittowskim, przebudowy kanalizacji deszczowej w czesci ulicy Ogrodowej w
Szydtowcu nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym Prezes UZP podtrzymat stanowisko
zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 08.12.2014 r. i nie

uwzgledniam zastrzezen Zamawiajgcego w tym zakresie.
Krajowa Izba Odwofawcza ustalifa i zwazyla co nastepuje:
Na podstawie przedtozonej dokumentacji postepowania, Izba stwierdzita, iz w trakcie kontroli

wiasciwie zrekonstruowano i przedstawiono stan faktyczny sprawy - ustalenia

kontrolujgcego w tym zakresie Izba przyjmuje za wtasne.



Izba uznata, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgloszone przez Zamawiajgcego pismem z
dnia 12 grudnia 2014 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podziela tym samym w catosci
stanowisko Prezesa UZP oraz uzasadniajgcg je argumentacje zawartg w Informacji o wyniku
kontroli, a takze w piémie Prezesa UZP z dnia 30 grudnia 2014 r. co do zasadnosci
stwierdzonego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przy udzieleniu w trybie z wolnej
reki zamowienia na roboty dodatkowe ktérych przedmiotem byta budowa kanalizacji
deszczowej w ulicy Widok oraz przebudowy istniejgcego kanatu o ér. 600 w Parku
Radziwittowskim, przebudowy kanalizacji deszczowej w czesci ulicy Ogrodowej w
Szydtowcu. Izba stwierdzita, ze zgloszone zastrzezenia nie dajg podstawy do uznania, ze
powyzsze roboty nie byly mozZliwe do przewidzenia przez Zamawiajgcego na etapie

przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego.

Wskazaé nalezy w pierwszej kolejnosci, ze art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamoéwiern dodatkowych,
nieobjetych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajgcych tacznie 50% warto$ci
realizowanego zamoéwienia, niezbednych do jego prawidiowego wykonania, ktérych
wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczeéniej do przewidzenia,
jezeli: (a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego
od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw
lub (b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia

dodatkowego.

W konsekwencji, mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp uzalezniona jest od gcznego zaistnienia nastepujgcych okolicznosci: (i)
wykonanie zamowienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy; (i)
przedmiotem zamowienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane; (iii) zaméwienie
dodatkowe nie jest objete zaméwieniem podstawowym; (iv) warto$é zaméwien dodatkowych
nie przekracza fgcznie 50% wartosci realizowanego zaméwienia; (v) wykonanie zaméwienia
dodatkowego jest niezbedne do prawidiowego wykonania zaméwienia podstawowego; (vi)
wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacii niemozliwej
wezesniej do przewidzenia; (vii) zachodzg okolicznosci z lit. a lub b art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Mozliwo$¢ skorzystania z procedury udzielania zaméwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp wymaga m.in. wykazania, ze wykonanie zaméwienia dodatkowego stalo sie

konieczne na skutek sytuacji niemozliwe] wczeéniej do przewidzenia. Elementem
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niezbednym zaméwienia dodatkowego jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, a niemozliwo$¢ ta powinna mie¢ charakter
obiektywny i bezwzgledny oraz wynikaé z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od
zamawiajgcego. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajgcy, przy dochowaniu nalezytej
starannosci, na etapie przygotowania specyfikacji zaméwienia podstawowego nie mogt
przewidzieé potrzeby wykonania pewnych ustug czy robét budowlanych. Nalezy podkreslic,
iz nie chodzi zatem o roboty nieprzewidziane na etapie zamowienia podstawowego, ale o
roboty niemozliwe do przewidzenia - pomimo zachowania nalezytej starannosci. Istotna jest
pierwotna nieprzewidywalno$é koniecznosci wykonania robét dodatkowych i niezbednos¢ ich

wykonania, by zamdwienie podstawowe mogto by¢ wykonane.

W ocenie lzby w analizowanym stanie faktycznym nie zidcita sie przestanka konieczno$ci
realizacji zaméwienia dodatkowego z uwagi na zaistnienie sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, tj. na etapie przygotowywania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
podstawowego. Stusznie wskazat bowiem Prezes UZP, ze z analizy dokumentacii
postepowania w sposdb niebudzgcy watpliwosci wynika, iz Zamawiajgcy przed wszczeciem
postgpowania o udzielenie zaméwienia podstawowego dysponowat wiedzg, ze konieczne
jest wykonanie odcinka kanalizacji objetego zaméwieniem dodatkowym, poniewaz istniejacy
kanat deszczowy znajduje sie w ziym stanie technicznym i nie speinia wymogéw ochrony
$rodowiska. O powyzszym $wiadczy fakt, iz w dniu 19.10.2011 r. tj. na 18 miesiecy przed
datg wszczecia postepowania w trybie podstawowym, zostata zawarta umowa na
opracowanie projektu odcinka kanalizacji bedgcego przedmiotem zamoéwienia dodatkowego.
Zatem Zamawiajgcy posiadat nie tylko wiedze o ztym stanie technicznym kanalizacji, ale
takze podjat dziatania zmierzajgce do wykonania zaméwienia zanim wszczat postepowanie

w trybie podstawowym.

Ponadto, jak wynika z analizy dokumentacji postepowania Starostwo Powiatowe w
Szydtowcu - Zesp6t Uzgadniania Dokumentacji Projektowej Sieci Uzbrojenia Terenu, opinig
nr 63/2013 z dnia 15.04.2013 r. w sprawie uzgodnienia dokumentacji projektowej miasta
Szydtowiec, ul. Radomska, Widok, PI. M. Konopnickiej i Ogrodowa w zakresie wykonania
kanalizacji deszczowej wraz z elementami sktadowymi, pozytywnie zaopiniowat projekt
dokumentacji wykonany przez BP! ,Redan" Sp. z o. o. Z powyzszego wynika, iz
Zamawiajgcy co najmniej od kwietnia 2013 r. dysponowat dokumentacjg projektowa odcinka
kanalizacji objetego postepowaniem w trybie z wolnej reki. Tym samym nie sposéb zgodzié
sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz ,(...) zamawiajacy nie dysponowat dokumentacja, nie
miat wiedzy, czy w ogoéle zadanie w tym zakresie bedzie mégt wykona¢ oraz, co bedzie sie

sktadato na jego realizacje". Zaréwno okolicznosci faktyczne sprawy, jak i zastrzezenia
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Zamawiajgcego wskazujg, ze Zamawiajacy przed wszczeciem postgpowania podstawowego
(22.05.2013 r.) nie tylko posiadat wiedze o konieczno$ci wykonania kanalizacji deszczowej w
ulicy Widok oraz rob6t modernizacyjnych odcinka kanalizacji zleconych nastepnie do
wykonania na podstawie art. 67 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp, ale réwniez dysponowat
dokumeﬁtacja projektowg tego odcinka kanalizacji. Tym samym wskaza¢ nalezy, iz roboty
dodatkowe mogly zostaé przewidziane jako roboty wchodzace w sktad zamoéwienia

podstawowego.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie okoliczno$é podniesiona przez Zamawiajgcego w
zastrzezeniach, a zwigzana z zagospodarowaniem i rewitalizacjg Parku Radziwitowskiego z
terminem zakonczenia prac do dnia 06.07.2014 r. Okoliczno§¢ ta nie uzasadnia
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w przedmiotowym postepowaniu, gdyz brak
jest speinienia w dalszym ciggu przestanki nieprzewidywalnos$ci. Zamawiajacy wskazat, iz
.okolicznos¢ niemozliwa do przewidzenia wynikneta z nierzetelnoSci wykonawcy
opracowania projektowego, ktéry mimo licznych wezwan do wywigzywania sie z umowy z tej
umowy sie nie wywigzywat". Po pierwsze lzba podkre$la, ze Zamawiajgcy nie przediozyt
zadnych dowoddw na potwierdzenie rzekomej niewiarygodnos$ci i nierzetelnosci wykonawcy
opracowania projektowego. Zamawiajgcy w sposéb lakoniczny wskazat jedynie, ze umowa
na opracowanie projektowe zostata zawarta w dniu 19 pazdziernika 2011 r. i ze wzgledu na
nierzetelnos¢ wykonawcy proces opracowania projektu wydtuzat sie. Bedac zas zwigzanym
zapisami umowy o dofinansowanie, w szczegdlnosci terminem realizacji projektu — ftj.
30.09.2014 r., Zamawiajgcy rozpisat postepowanie podstawowe z datg wszczecia na dzien
22 maja 2013 r. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnit ani nie przedstawit kopii umowy
jaka zostata podpisana z wykonawcg dokumentacji projektowej, na podstawie ktérej Izba
mogtby dokona¢ analizy i weryfikacji twierdzen Zamawiajgcego. Izba nie podsiada informagiji
jaki byt termin wykonania spornej dokumentacji projektowej, czy byta mozliwo$é¢ rozwigzania
umowy | powierzenia wykonania dokumentacji innemu wykonawcy w celu zapewnienia
terminowosci realizacji catej inwestycji. Od momentu zawarcia umowy na wykonanie
dokumentacji projektowej do momentu wszczecia postepowania podstawowego mineto 18
miesigcy. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych informacji jakie konkretne czynnoéci zostaty
przez niego przedsiewzigte w celu wyegzekwowanie terminowego i prawidtowego wykonania
dokumentacji projektowej w ciggu niemal 2-letniego okresu czasu. To na Zamawiajgcym
spoczywat obowigzek takiego uksztaftowania stosunku umownego z pierwotnym wykonawcg
dokumentacji projektowej, ktéry umozliwitby mu rozwigzanie umowy w przypadku
nieterminowos$ci czy nierzetelnosci pierwotnego wykonawcy i powierzenie wykonanie
dokumentacji innemu wykonawcy, tak aby cato$¢ projektu zostata wykonana w

wyznaczonym terminie. Po drugie podkresli¢ nalezy, ze nierzetelnos¢ wykonawcy -
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projektanta w zakresie opracowania powyzszej dokumentacji projektowej nie zmienia faktu,
ze zaméwienie bylo od dawna zaplanowane, zatem konieczno$¢ jego udzielenia nie pojawita

sie niespodziewanie w trakcie realizacji zamoéwienia podstawowego.

Stusznie wskazatl réowniez Prezes UZP, ze udzial w projekcie wspéffinansowanym ze
$rodkow Unii Europejskiej i ryzyko uptywu terminu realizacji projektu nie moze by¢
traktowane jako sytuacja niemozliwa wczesniej do przewidzenia. Zamawiajgcy bowiem sam
zainicjowat ubieganie sie o dofinansowanie projektu i okreslit warunki jego realizacji, a
decyzjé o przyznaniu dofinansowania byta znana Zamawiajgcemu co najmniej od czerwca
2011 r. Zatem Zamawiajgcy miat wiedze w zakresie terminéw wynikajgcych z umowy o
dofinansowanie Projektu pn.; ,Odnowa zabytkowych obiektéw przestrzeni publicznej w
Szydtowcu, poprawa funkcjonalnosci i dostepnosci infrastruktury kulturalnej i turystycznej dia
mieszkancow Mazowsza." Nalezy takze wskazaé, iz Starosta Szydfowiecki w dniu
28.06.2013 r. wydat decyzje (nr 116.13) zatwierdzajgcg projekt’ budowlany i udzielajgca
pozwolenia na wykonanie robét budowlanych bedacych przedmiotem zamédwienia
dodatkowego. Zatem, gdyby Zamawiajgcy oglosit przetarg nieograniczony na przedmiotowe
zadanie w lipcu 2013 r. (tj. po otrzymaniu decyzji zatwierdzajgcej projekt budowlany i
udzielajgcej pozwolenia na budowe), umowe w sprawie zamdwienia moégtby podpisaé nawet
juz w sierpniu 2013 r, biorgc pod uwage przecietny czas trwania przetargu
nieograniczonego. Ponadto, gdyby Zamawiajacy wszczat przetarg nieograniczony nawet w
dacie wszczecia postepowania z wolnej reki, tj. w listopadzie 2013 r., bytby w stanie udzielié

zamoOwienia bez szkody dla terminu realizacji projektu (30.09.2014 r.).

W ocenie Izby przedstawione przez Zamawiajgcego =zastrzezenia do naruszenia
wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie budowy
kanalizacji deszczowej w ulicy Widok oraz przebudowy istniejgcego kanatu o $r. 600 w Parku
Radziwittowskim, przebudowy kanalizacji deszczowej w czesci ulicy Ogrodowej w Szydiowcu
nie zastugujg na uwzglednienie. W okoliczno$ciach faktycznych rozpatrywanej sprawy nie
zostaly spetnione przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis

oraz wyrazona w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybéw konkurencyjnych.
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Reasumujac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.
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