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zastrzezenia zamawiajacego zostajg uwzglednione.



Sygn. akt KIO/KD 12/16
Uzasadnienie

Pismem 2z 26.05.2014 r. zamawiajacy przestat Prezesowi Urzedu Zamoéwien
Publicznych zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki,
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423),
(zwanej dalej ,ustawg” bez blizszego okreslenia lub ,Pzp”), na: ,wytonienie wykonawcy
zamoOwien dodatkowych dotyczacych prac projektowych i robét budowlano-montazowych,
zwigzanych z realizacjg obiektu Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej
Uniwersytetu Jagiellonskiego, zlokalizowanego na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia
UJ w Krakowie”.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego, a podstawowa umowa zostata zawarta 15.09.2010 r. z wykonawcami
wspdlnie ubiegajagcymi sie o udzielenie zaméwienia: Hochtief Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie (petnomocnik, lider) i Hochtief Construction AG.

W zawiadomieniu o wszczeciu postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki,
zamawiajacy wskazat, ze przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie zamdwien
dodatkowych dotyczacych dodatkowych prac projektowych i rob6t budowlano-montazowych,
zwigzanych z realizacjg obiektu Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej
Uniwersytetu Jagiellohskiego, zlokalizowanego na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia
UJ w Krakowie.

Do zawiadomienia zamawiajacy =zatgczyt zaakceptowany przez petnomocnika
kierownika zamawiajgcego, dziekana WFAIIS UJ, wniosek zatwierdzajacy tryb zamowienia
z wolnej reki, przedstawiajgcy — wedtug zamawiajacego — petne uzasadnienie faktyczne i
prawne zastosowania niekonkurencyjnego trybu udzielenia zaméwienia. Zamawiajacy
wskazat, ze zamdwienie byto wczesniej niemozliwe do przewidzenia, ale stato sie niezbedne
do wykonania umowy podstawowej. Zakres zamoéwien dodatkowych obejmowat prace
projektowe i roboty budowlano-instalacyjne wraz z dostawami elementéw i urzadzen
niezbednych do wykonania zamoéwienia. Przedmiot zamoOwienia dodatkowego nie
przekraczat tgcznie 50% wartosci zamdwienia podstawowego. Wykonanie zaméwienia
dodatkowego stato sie niezbedne do tego, aby mozna byto wykonac i zakohczy¢ umowe
podstawowg dotyczacg realizacji i petnienia funkcji Generalnego Realizatora Inwestycji dla
zaprojektowania i wykonania robét budowlano-montazowych, zwigzanych z realizacjg obiektu
Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej Uniwersytetu Jagiellonskiego, ktory to
Wydziat zostat zlokalizowany na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia UJ w Krakowie.
Umowa podstawowa zostata zawarta 15.09.2010 r.



Zamawiajacy stwierdzit, ze zaméwien dodatkowych nie mozna byto przewidzie¢ na
etapie podstawowego postepowania przetargowego i sg one niezbedne do wykonania.
Zamowien dodatkowych nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, tj. przed sformutowaniem
ostatecznych wymagan Programu Funkcjonalno-Uzytkowego i podpisaniem kontraktu z GRI.
Wykonanie zaméwien dodatkowych jest nierozerwalnie zwigzane z podstawowym zakresem
umowy, nie mozna ich rozdzieli¢ od podstawowego zakresu zamowienia i zakonczenia jego
realizacji oraz odbioru budynku. Wniosek zawierat informacje, ze zakres rob6t dodatkowych
opisany zostat szczeg6towo w protokole koniecznosci z 13.05.2014 r., kitdry obejmuje
nastepujace klasy robot:

1) wykonanie prac projektowych — projekiéw zamiennych zwigzanych z dodatkowymi

instalacjami gazoéw technicznych i zmianami w pomieszczeniach;

2) montaz dodatkowych instalacji: azotu gazowego, odciggébw z pomp prdzniowych,
gazéw technicznych, odwadniajacych do nowych laboratoriéw, ktére nie byty
uwzglednione na etapie przygotowywania pierwotnych planéw budynku;

3) zamiana drzwi na drzwi o wiekszym ,Swietle”, co byto podyktowane zwiekszeniem
gabarytow urzadzen, kitére bedg wprowadzane do poszczegolnych pomieszczen
(laboratoriéw), a gabaryty urzadzen zostaty ustalone dopiero w 2014 r.;

4) konieczno$¢ instalacji dodatkowego wyposazenia, mebli i aparatury pozyskanych w
ramach projektéw realizowanych w ,Programie Operacyjnym Innowacyjna Gospo-
darka”, wspétfinansowanym przez Unie Europejskg z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego oraz koniecznos¢ rozmieszczenia znaczaco wiekszej liczby
doktorantéw i os6b zatrudnionych do realizacji grantéw, a ponadto uzyskanie przez
Wydziat FAIlS UJ statusu Krajowego Naukowego Osrodka Wiodgcego, co wigze sie
ze zmiang organizacji wspotpracy miedzy jednostkami Wydziatu;

5) wykonanie instalacji odwadniajgcych fundamenty pod platformy aktywne,
dodatkowe systemy bezpieczenstwa w laboratoriach, w ktérych zainstalowano czutg
aparature naukowg;

6) konieczno$¢ zmiany lokalizacji laboratoribw i urzadzen, a zmiany wynikaja z
dostosowania pomieszczen do aktualnych wymagan uzytkownika, ktérych na etapie
postepowania przetargowego nie mozna byto przewidziec¢.

Zamawiajacy wskazat, ze wnioskowane roboty nalezy zakwalifikowac¢ jako niedajgce sie
wczesniej przewidzie¢, poniewaz koniecznos¢ ich zlecenia jest zwigzana z ciggtym rozwojem
nowych metod i technik pomiarowych, metod badawczych, w ramach powstajgcych na
WFAIIS UJ unikalnych kierunkéw badan silnie powigzanych z dydaktyka, a wymagajacych
stworzenia w laboratoriach wyzszych, niz pierwotnie zaktadane, parametrow technicznych i

funkcjonalnych. Zamawiajacy w trakcie realizacji umowy na zaprojektowanie i wykonanie
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obiektu pozyskat nowa, unikalng aparature w ramach projektow realizowanych w Programie
Operacyjnym Innowacyjna Gospodarka, wspétfinansowanym przez Unie Europejskg z
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego. Tego faktu nie mozna byto przewidzie¢ na
etapie formutowania ostatecznych wymagan Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
stanowigcego opis przedmiotu zaméwienia dla zaméwienia podstawowego jak i przed
podpisaniem kontraktu z wykonawcg inwestycji.

Wedtug zamawiajgcego wykonanie zamoéwien dodatkowych w zakresie robét jest
konieczne dla zakonczenia prac podstawowych. Technologicznie zas zakres tych robot
przenika sie i zazebia sie z technologig robo6t podstawowych. Réwniez pod wzgledem
organizacji robo6t i organizacji placu budowy, kwestii gwarancji itp., roboty podstawowe nie sg
mozliwe do rozdzielenia od zamowienia dodatkowego. Ponadto nie mozna prawidtowo i
nalezycie wykona¢ oraz zakonczy¢ zakresu podstawowej umowy bez wykonania prac
wynikajacych z zakresu zaméwien dodatkowych.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonanie wnioskowanych zamowien pozwoli na wykonanie
zamoéwienia podstawowego, gdyz ze wzgledéw technicznych, technologicznych,
organizacyjnych, przeciwpozarowych i sanitarnych, niemozliwym jest zakonczenie
podstawowego zakresu robot, bez realizacji zamowienia dodatkowego, co powoduje
uzaleznienie wykonania umowy podstawowej od wykonania dodatkowego zamoéwienia. Przy
tym takze przyczyny techniczne wskazujg na to, ze oddzielenie zaméwienia podstawowego
od dodatkowego wymagatoby poniesienia niewspoétmiernie wysokich kosztéw, a nawet strat
z uszczerbkiem dla finansow publicznych.

Zamawiajacy dodat, ze uzyskat informacje o koniecznosci przeprowadzenia zamdwienia
dodatkowego na koncowym etapie realizacji inwestycji, gdy poszczegdlne segmenty
mieszczace specjalistyczne laboratoria byty zrealizowane w 85%.

Ponadto w wyniku zakupu nowej aparatury w ramach projektu ATOMIN, powstang nowe
laboratoria, ktore nie byly uwzglednione na etapie przygotowywania pierwotnych zatozen
oraz rozplanowania funkcji budynku. Wymagato to zmiany juz wykonanych konstrukcji $cian
dziatowych, zmiany instalacji (demontaz i ponowny montaz z wykorzystaniem elementow
wczesniej zamontowanych przez wykonawce) dostosowany do wymagan nowo powstatych
laboratoriow. Zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢, ze w wyniku postepu naukowo-tech-
nicznego koniecznym stato sie wprowadzenie zmian organizacyjnych Wydziatu. W czerwcu
2013 r. zostat utworzony nowy Zaktad Kwantowej Teorii Wielu Ciat w ramach Zespotu
Zaktaddw Fizyki Teoretycznej, dla ktérego to Zaktadu niezbedna byta adaptacja wykonanych
w 85% pomieszczen laboratoryjnych wraz ze specjalistycznymi instalacjami dla nowych
celéw badawczych.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze nie mogt przewidzie¢, ze Wydziat w ramach

konkursu uzyska statut Krajowego Naukowego Osrodka Wiodacego, jako flagowej jednostki
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polskiej nauki, co wigze sie z dodatkowym finansowaniem prac naukowo-badawczych na
najwyzszym poziomie, w tym wzmochienie potencjatu naukowego i badawczego, rozwdj
kadry naukowej i zapewnianie wysokiej jakosci ksztatcenia. Zamawiajgcy poinformowat
réwniez, ze kreowanie atrakcyjnych warunkéw pracy badawczej, budowanie silnej i
rozpoznawalnej marki, a takze zatrudnienie w Polsce zagranicznych uczonych, jest scisle
zwigzane ze zmiang organizacji wspétpracy miedzy jednostkami Wydziatu, a to z kolei wigze
sie z koniecznoscig stworzenia dodatkowej przestrzeni dyskusyjnej i seminaryjne;.
Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, ze nastapi tak znaczgcy wzrost liczby doktorantéw oraz
wzrost liczby os6b zatrudnionych do realizacji grantéw (znaczacy wzrost liczby projektow,
zakwalifikowanych do finansowania, w tym 6 grantéw Maestro, wymagajgcych dodatkowych
stanowisk pracy), dla ktérych zaszta potrzeba dostosowania pomieszczen laboratoryjnych.

Zamawiajacy wyjasnit, ze wykonanie zaméwienia dodatkowego jest uzaleznione i $cisle
zwigzane z zamdwieniem podstawowym, gdyz wykonanie robot przez obecnego
wykonawce jest zwigzane z petng odpowiedzialnoscig za zrealizowany w 85% budynek.
Zamontowane urzadzenia i zamontowane w wiekszosci instalacje, wymagaty dostosowania
do nowych zatozen. W okresie gwarancji i rekojmi, wykonawca daje gwarancje nalezytego
wykonania umowy i rekojmie na wykonane roboty, co gwarantuje ubezpieczyciel, ktory
wyklucza mozliwos¢ wprowadzenia innego wykonawcy na teren budowy w trakcie realizacji
(w tym wprowadzania koniecznych zmian w wykonanych instalacjach technologicznych i
technologiach poszczegoinych laboratoriow przez innego wykonawce).

Jednoczesnie zamawiajacy podkreslit, ze oddzielenie zaméwienia podstawowego od
dodatkowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw wynikajgcych z
faktu, ze Generalny Realizator Inwestycji, ktéry obowigzany byt do ubezpieczenia obiektu
oraz rozruchu wykonanych instalacji i udzielenia gwarancji, majgc na uwadze swoje
zobowigzania nie wyrazit zgody na prowadzenie rob6t w obiekcie przez innego wykonawce,
przed dokonaniem odbioru koncowego obiektu. Zatem roboty dodatkowe musiatyby zostac
wykonane po przejeciu obiektu przez zamawiajacego, ktéry musiatby poniesé koszty
ubezpieczenia obiektu na czas wykonywania robét, a ponadto koszty ochrony obiektu, a
takze zaopatrzenia w niezbedne media oraz przeprowadzonego powtornie rozruchu instalacji
wewnetrznych. Majgc na uwadze, ze czas potrzebny na zrealizowanie zakresu robét
dodatkowych nie pozwolitby na przejecie obiekiu do uzytkowania w planowanym terminie,
oprocz kosztow utrzymania obiektu, nalezy uwzgledni¢ takze koszty wynikajace ze zwtoki w
realizacji badan zakontraktowanych w ramach grantéw uzyskanych przez uczelnie,
przewidzianych do przeprowadzenia w nowych laboratoriach.

Zamawiajacy zgodnie z protokotem koniecznosci z 13.05.2014 r. postanowit udzieli¢

zamoéwienia w trybie z wolnej reki dotychczasowemu wykonawcy zaméwienia podstawo-



wego. Negocjacje z zaproszonym wykonawcg przeprowadzono 2.06.2014 r., a umowa
zostata zawarta 6.06.2014 r.

Prezes Urzedu, dziatajgc na podstawie art. 165 ust. 1 Pzp, przeprowadzit kontrole
dorazng postepowania na ,wytonienie wykonawcy zaméwien dodatkowych dotyczacych prac
projektowych i robét budowlano-montazowych, zwigzanych z realizacjg obiektu Wydziatu
Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej Uniwersytetu Jagiellonskiego, zlokalizowanego
na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia UJ w Krakowie”. Zamawiajacy wskazat, ze
udzielit zamowienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a
i b Pzp dotychczasowemu wykonawcy realizujgcemu zamoéwienie podstawowe, zgodnie z
umowa z wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia Hochtief Polska
S.A (lider) i Hochtief Construction AG, ktéra to umowa zostata zawarta 15.09.2010 r. po
przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki. Przedmiotowa umowa zostata zawarta
z wykonawcg zamo@wienia podstawowego w trybie zaméwienia z wolnej reki z powotaniem

sie na przepisy art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b Pzp.

W toku kontroli zamawiajacy oznajmit, ze uzyskat informacje o koniecznosci
przeprowadzenia zamowienia na koncowym etapie realizacji inwestycji, gdy poszczegoine
segmenty mieszczgce specjalistyczne laboratoria byty zrealizowane w 85%. Zamawiajacy
poinformowat réwniez, ze na etapie przygotowania specyfikacji zaméwienia podstawowego
nie moégt przewidzie¢ koniecznosci wykonania rob6t dodatkowych ujetych w zamowieniu
dodatkowym. Zamawiajacy stwierdzit takze, Zze w trakcie realizacji obiektu oraz
specjalistycznych instalacji, nie mégt przewidzie¢, ze pozyska nowa, unikalng aparature w
ramach projektow realizowanych w Programie Operacyjnym Innowacyjna Gospodarka,
wspétfinansowanym przez Unie Europejskg z Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, ktéra bedzie =zainstalowana w wykonanych w 85% laboratoriach i
skomplikowanych unikalnych instalacjach.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie mogt réwniez przewidzie¢, ze w wyniku zakupu nowe;j
aparatury w ramach projektiu ATOMIN, powstang nowe laboratoria, ktére nie byty
uwzglednione na etapie przygotowywania pierwotnych zatozen oraz rozplanowania funkcji
budynku. Wymagato to zmiany juz wykonanych konstrukcji scian dziatowych, zmiany
instalacji (demontaz i ponowny montaz z wykorzystaniem elementéw wczesniej
zamontowanych przez Wykonawce) dostosowany do wymagan nowo powstatych labo-
ratoriow. Ponadto zamawiajacy nie mégt przewidzie¢, ze w wyniku postepu naukowo-tech-
nicznego koniecznym stato sie wprowadzenie zmian organizacyjnych Wydziatu. W czerwcu
2013 r. zostat utworzony nowy Zaktad Kwantowej Teorii Wielu Ciat w ramach Zespotu
Zaktadow Fizyki Teoretycznej, dla ktérego niezbedna byta adaptacja wykonanych w 85%
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pomieszczen laboratoryjnych wraz ze specjalistycznymi instalacjami dla nowych celéw
badawczych. Zamawiajacy rowniez wskazat, ze nie mogt przewidzie¢, ze Wydziat w ramach
konkursu uzyska statut Krajowego Naukowego Osrodka Wiodacego, jako flagowej jednostki
polskiej nauki.

Zamawiajacy podniést roéwniez, ze niemozliwe byto rozdzielenie zamowienia
dodatkowego od zamowienia podstawowego bez poniesienia niewspoétmiernie wysokich
kosztow przez zamawiajacego ze wzgledu m.in. na organizacje robét, organizacje placu
budowy, kwestie gwarancji, rekojmi, ubezpieczenia itd.

Jednak w ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajacy nie wykazat spetnienia wszystkich
przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. ai b Pzp.

Kontrolujacy stwierdzit, ze mozliwos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b Pzp (na co powotat sie zamawiajacy) uzalezniona
jest od fgcznego zaistnienia nastepujgcych okolicznosci:

- wykonanie zaméwienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,

- przedmiotem zaméwienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,

- zamoéwienie dodatkowe nie jest objete zamowieniem podstawowym,

- wartos¢ zaméwien dodatkowych nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowanego
zamoéwienia,

- wykonanie zaméwienia dodatkowego jest niezbedne do prawidiowego wykonania
zamoOwienia podstawowego,

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

-z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztow,

- wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego.

Zamawiajacy jest obowigzany wykazac, ze z przyczyn technicznych lub gospodarczych
oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow lub wykonanie zamdwienia podstawowego
jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego.

Zdaniem Prezesa Urzedu, zamawiajacy nie wykazat, aby wykonanie zamdwienia
podstawowego byto uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego, jak wymaga tego
wskazany art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. ai b Pzp.

Przypadek ten =zachodzi, gdy wykonanie zaméwienia podstawowego wymaga
rownoczesnego lub wczesniejszego wykonania zaméwienia dodatkowego. Zdaniem
kontrolujgcego w rozpoznawanym stanie faktycznym kontrolowanego postepowania nie
zachodzi taka sytuacja.



Z charakteru wskazanego zaméwienia dodatkowego mozna wnioskowac, iz pierwotnie
zaktadany zakres zamowienia podstawowego byt w petni funkcjonalny, a jego zmiana
spowodowana jest jedynie dazeniem zamawiajagcego do dostosowania parametrow
technicznych budowanego obiektu, do wymogdéw zwigzanych z nabyciem nowej aparatury z
Srodkéw Unii Europejskiej oraz rozwojem WFAIIS UJ. Taki charakter majg przede wszystkim
zmiany lokalizacji laboratoriéw i urzgdzen, wykonanie instalacji odwadniajgcych fundamenty
pod platformy aktywne, dodatkowe systemy bezpieczehstwa w laboratoriach, meble
laboratoryjne oraz meble standardowe dla nowej aparatury i zwiekszonej liczbe stanowisk
pracy, montaz dodatkowych instalacji, a takze zamiana drzwi. Tym samym, skoro
zamoéwienie podstawowe mogto zosta¢ ukonczone bez ww. robot, przestanka wskazujgca,
ze wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego — jest niemozliwa do zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym.

Argumenty podnoszone przez zamawiajacego, w ktérych stwierdza, ze przedmiotowe
roboty dostosujg obiekt do nowej sytuacji nie znajdujg uzasadnienia. Ponadto, przy
podejmowaniu decyzji, co do wyboru trybu, nie mogg mie¢ znaczenia warunki gwarancji i
trudnosci w ich egzekwowaniu przy wykonywaniu robét przez r6znych wykonawcéw. Nalezy
stwierdzi¢, ze udzielenie zamdwienia dodatkowego musi pozostawa¢ w Scistym zwigzku z
wykonaniem zamowienia podstawowego, wyrazajagcym sie w tym, ze wykonanie zaméwien
dodatkowych jest warunkiem koniecznym prawidlowego wykonania zaméwienia
podstawowego. W przedmiotowe] sprawie nie wystgpita taka sytuacja, gdyz wykonanie
zamoOwienia dodatkowego, polegajgcego na pracach budowlanych zwigzanych z
zastosowaniem innych rozwigzan w stosunku do pierwotnych zatozen nie miato wptywu na
zakonczenie zamowienia podstawowego w zakresie ustalonym w umowie z wykonawca.

Zdaniem kontrolujacego zakres udzielanego zaméwienia wskazuje, ze wykonanie
zamoéwienia dodatkowego zwigzane byto ze zmiang koncepcji realizacji inwestycji dokonanej
przez zamawiajacego w toku wykonywania i nie jest niezbedne dla nalezytego wykonania
zamoéwienia podstawowego. Brak wykonania zaméwienia dodatkowego nie spowoduje, ze
zamoOwienie podstawowe nie zostanie zrealizowane. Kontrolujacy przytoczyt tres¢ uchwaty
KIO z 31 lipca 2013 r. (KIO/KD 68/13), gdzie Izba stwierdzita, ze »aby wykazac¢ zaistnienie
przestanki ,zamowienia dodatkowe sg niezbedne do prawidiowego wykonania zamdwienia
podstawowego” konieczne jest wykazanie, ze bez rob6t dodatkowych zaméwienie
podstawowe nie zostanie prawidtowo wykonane. Tym samym chodzi tu nie o to, aby
zamOwienie podstawowe wobec braku zamoOwienia dodatkowego, byto gorsze, mniej
nowoczesne, czy w mniejszym stopniu wykorzystujgce nowoczesne technologie, ale o to, ze
nie bedzie mégt nastgpic¢ odbiér zamodwienia podstawowego«.

Ponadto kontrolujacy stwierdzit, ze w przedstawionym stanie faktycznym nie ma do

czynienia z zamowieniem dodatkowym, ktoérego realizacji nie mozna bylo wczesniegj
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przewidzie¢. Zgodnie z uchwatg KIO z 9 stycznia 2015 r. (KIO/KD 119/14) »mozliwosé
skorzystania z procedury udzielania zaméwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp wymaga
m.in. wykazania, ze wykonanie zamoéwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Elementem niezbednym zamowienia
dodatkowego jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, a niemozliwos¢ ta powinna mie¢ charakter obiektywny i
bezwzgledny oraz wynika¢ z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajgcego. Ma to
miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie
przygotowania specyfikacji zaméwienia podstawowego nie mogt przewidzie¢ potrzeby
wykonania pewnych ustug czy robét budowlanych«.

Kontrolujacy zauwazyt, ze udziat w projekcie wspoétfinansowanym ze srodkéw Unii
Europejskiej i pozyskanie nowej aparatury w ramach projektow unijnych, nie moze byc¢
traktowany, jako sytuacja niemozliwa wczesniej do przewidzenia. Zamawiajacy sam
zainicjowat ubieganie sie o dofinansowanie projektu, a program ATOMIN zostat zainicjowany
przed wszczeciem zamoOwienia podstawowego (realizowany byt w latach 2009-2012).
Jednoczesnie odnos$nie mozliwosci przewidzenia rozwoju nowych metod i technik
pomiarowych, metod badawczych oraz pozyskiwanie nowoczesnej aparatury, nalezy zwrocié¢
uwage na uchwate KIO z 2 stycznia 2014 r. (KIO/KD 117/13). Z uchwaty wynika, ze »nie jest
wystarczajgce wykazanie, ze konkretny zamawiajgcy nie przewidziat w ramach
prowadzonego postepowania okreslonego zakresu roboét, ale ze tego typu sytuacja byta
niemozliwa do przewidzenia z obiektywnego punktu widzenia, ponadto ,nawet sytuacja
nieprzewidziana przez konkretnego zamawiajgcego moze by¢é z obiektywnego punktu
widzenia sytuacjg typowa i mozliwg do uwzglednienia przez profesjonalny podmiot, ktérego
zachowaniom przypiszemy cechy nalezytej starannosci’«.

Kontrolujacy dodat, ze w przedmiotowej sprawie nie wystepujg roéwniez przyczyny
techniczne czy gospodarcze, z ktérych powodu oddzielenie zaméwienia dodatkowego od
zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspdtmiernie wysokich kosztow.
Wzgledy gospodarcze, czy techniczne i niewspdtmiernos¢ kosztéw mogag by¢ oceniane jako
przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki jedynie w sytuacji tagcznego ich zaistnienia z
kolejng przestankg z art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp jakg jest niezbednos¢ robdt dodatkowych. W
orzeczeniu Gtownej Komisji Orzekajgcej z 2 grudnia 2013 r. (BDF1/4900/69/73/13/RWPD-
719) wskazano, ze »zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, oddzielenie zamdwienia musi
nies¢ za sobg koszty ,niewspotmiernie wysokie”. Tym samym ustawodawca, w imie
przestrzegania zasad udzielania zamowien publicznych, dopuszcza mozliwos¢ poniesienia
pewnych kosztéw, a wiec uznania, ze realizowanie zaméwienia w trybie konkurencyjnym
bytoby drozsze, niz w ramach zamoéwienia dodatkowego. Poniewaz przestanka

zastosowania trybu z wolnej reki wymaga kosztow niewspétmiernie wysokich, ciezar ich
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wykazania i wyliczenia spoczywa na podmiocie, ktéry decyduje sie na zastosowanie
powyzszego trybu«. Zamawiajgcy nie wykazat koniecznosci poniesienia niewspétmiernie
wysokich kosztéw. Twierdzenie zamawiajgcego, ze udzielenie zamdwienia z wolnej reki
dotychczasowemu  wykonawcy pozwoli ograniczy¢ koszty, jest jedynie jego
przypuszczeniem, bo procedura otwarta moze doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy
realizujgcego dotychczasowe roboty bgdz innego wykonawcy, ktory ziozy oferte
korzystniejsza.

W ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia
z wolnej reki” kontrolujacy podsumowat, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy,
zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. ai b
Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy
naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednoczesnie Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych poinformowat zamawiajacego,
ze zgodnie z art. 167 ust. 1 Pzp od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Zamawiajacy wniést 11.01.2016 r. pismem bez znaku zastrzezenia do wyniku kontroli

doraznej. Pismem z 22.01.2016 r. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymat swoje

stanowisko i odmowit uwzglednienia zastrzezen zamawiajacego oraz skierowat sprawe do

zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawcza, zgodnie z art. 167 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy podniést, ze udzielit zamowienia w trybie zamdwienia z

wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b Pzp. Zaméwienie dodatkowe pozostawato w

Scistym zwigzku z wykonaniem zamowienia podstawowego i zamawiajacy podnidst, ze:

1) zamowienie podstawowe zostato okreslone w umowie z 15.09.2010 r., a bedacy

podstawowym dokumentem do tego zamoéwienia PFU nie byt juz aktualny w 2014 r.,

gdyz nie pozwalatby na prowadzenie badan na najwyzszym sSwiatowym poziomie i

nowy budynek nie mogtby by¢ uzytkowany zgodnie z najnowszym przeznaczeniem i

nie mozna bytoby dokonaé¢ przeprowadzki Wydziatu FAilS UJ do nowej siedziby

(istotny cel realizacji inwestycji); nowy budynek nie bytby w petni funkcjonalny;

2) w trakcie realizacji inwestycji w 2012 r. Wydziat FAIilS UJ uzyskat status Krajowego
Osrodka Wiodacego (KNOW) w dziedzinie fizyki oraz w 2013 r. Wydziat uzyskat
kategorie A+ w dziedzinie badan naukowych, a wiec realizowany obiekt musiat

sprostaC znacznie wyzszym wymaganiom m.in. przez zakup w trakcie trwania

inwestycji nowego sprzetu badawczego zwtaszcza z funduszy europejskich;
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3) zamoéwienie podstawowe nie mogto zosta¢ nalezycie zrealizowane bez wykonania
dodatkowych robd6t, a wykonanie zamoéwienia dodatkowego byto warunkiem
koniecznym do prawidtowego i gospodarnego wykonania zaméwienia podstawowego,
bo w trakcie trwania realizacji inwestycji nastgpit ogromy rozwéj Wydziatu i cel
inwestycji (stworzenie jak najbardziej nowoczesnego osrodka badawczego) oraz
zaktadane funkcjonalnosci ulegty rowniez znaczacym rozszerzeniom; realizacja zadan
inwestycji nie bedzie mogta by¢ spetniona bez wykonania robét dodatkowych, a
wykonanie inwestycji bez tych robo6t dodatkowych spowodowatoby, ze odebranie
inwestycji w pierwotnych zatozeniach spowodowatoby konieczno$¢ natychmiastowego
remontu, co nie bytoby zgodne z zasada racjonalnego wydatkowania s$rodkéw
publicznych;

4) wspdlne instalacje i system BMS (automatyki budynku i instalacji bezpieczenstwa)
spowodowato niemoznos¢ odbioru przedmiotu umowy podstawowej bez wykonania
zamoéwienia dodatkowego.

Zamawiajacy podkreslit, ze zaktadat wyposazenie nowego budynku w aparature
najnowszej generacji, a tym samym zaktadat dostosowanie nowo realizowang inwestycje do
wymogow tej aparatury. Instytucja KNOW zostata wprowadzona ustawa z dnia 18 marca 2011
r. (zmiana ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym — Dz. U. Nr 84, poz. 455), a wiec po p6t roku
od zawarcia umowy na realizacje zamowienia podstawowego (15.09.2010 r.). Zamawiajacy
uzyskat status KNOW w 2012 r., czyli 2 lata po zawarciu umowy na realizacje zamodwienia
podstawowego, a rok pdzniej zamawiajacy otrzymat kategorie A+ w dziedzinie badan
naukowych. Zmiana przepisOw i przyznanie tak wysokiego statusu byly niezalezne od
zamawiajacego (chociaz zamawiajacy zapewne dotozyt staran, aby uzyskac¢ taki status).
Réwniez zamawiajacy nie mogt by¢ pewny uzyskania takiego statusu oraz dofinansowan z
funduszy europejskich. Ponadto zamawiajacy nie miat wptywu na zmiane przepiséw prawa w
zakresie kryteriéw technicznych, ktére powinien spetnia¢ osrodek naukowy, ale zamawiajacy
musi sie dostosowaé do tych przepisow. W tym przypadku Izba musi stwierdzi¢, ze wystgpita
koniecznosci przeprowadzenia robdt niemozliwych do przewidzenia, a nie tylko robdét
nieprzewidzianych w na etapie udzielana zamowienia podstawowego. Podobnie uchwata KIO z
9 stycznia 2015 r. (KIO/KD 119/14).

Dodatkowo lIzba przychyla sie do wyjasnien zamawiajacego, ze celem zamowienia
podstawowego nie byto stworzenie nowej placéwki naukowo-badawczej, ale uwzglednienie
koniecznych dla tak nowoczesnego obiektu odpowiednich standardéw, a w tym wymaganych
znowelizowang w 2011 r. ustawg Prawo o szkolnictwie wyzszym.

Roéwniez lzba musi wzig¢ pod uwage argument zamawiajacego, ze ze wzgledu na

dynamicznie rozwijajgce sie technologie oraz nowe mozliwosci, funkcjonalnosci i zadania
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Wydziatu nie byto mozliwe przewidzenie wszystkich uwarunkowan, ktére musi obecnie (po 4

latach od rozpoczecia inwestycji) spetni¢ nowy budynek.

Kontrolujacy przytoczyt opinie rzecznika generalnego w sprawie C-318/94 (Komisja
przeciwko Niemcom) z 8.02.1996 r., z ktorej wynika, ze gdyby panstwa cztonkowskie mogty
odstepowa¢ od stosowania podstawowych trybéw zamdwieniowych, gdy zagrozona jest
realizacja zaciggnietych zobowigzan, to zakres stosowania wyjatku (jakim jest mozliwosc
odstgpienia od stosowania trybéw podstawowych) bytby niezmiernie szeroki. Jednak Izba musi
stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie wysungt argumentu zagrozenia realizacji zamoOwienia czy
zobowigzan z ktorejkolwiek strony, ale zamawiajacy podkreslat, ze wykonanie zamoéwienia w
pierwotnym ksztaicie bez robét dodatkowych spowoduje, ze bedzie konieczne przeprowadzenie
remontu i dostosowanie budynku do nowych wymagan, kiére nie byly znane w momencie
zawierania pierwotnej umowy w 2010 r. Ponadto taka niezbednos$¢ przeprowadzenia remontu
dostosowujgcego nowy budynek do nowych funkcjonalnosci spowoduje przesunigecie w czasie
zasiedlenia i rozpoczecia uzytkowania budynku, co moze réwniez wptyngé na mozliwosc
wykonania innych zadan naukowo-badawczych przez zamawiajacego i takie op6znienie moze
by¢ przyczynag wystgpienia znacznych strat dotykajacych zamawiajacego.

Na koniec lzba musi stwierdzi¢, ze rzeczywiscie zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
wszystkich przywotanych przez siebie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. ai b
Pzp, co wytknat kontrolujacy. Jednak zamawiajacy i kontrolujacy nie wzieli pod uwage, ze w
przywotanych przepisach art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b Pzp ustawodawca zastosowat
alternatywe nieroztgczng przez uzycie funktora prawdziwosciowego »lub« tgczacego lit. a i lit.
b. Ponadto w samej lit. a art. 67 ust. 5 Pzp wystepuje alternatywa nieroztgczna upowazniajgca
zamawiajacego do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w przypadku, gdy z przyczyn
technicznych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéow. Ustawodawca dat tez
mozliwos¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, gdy z przyczyn gospodarczych
oddzielenie zamdéwienia dodatkowego od zamdwienia podstawowego wymagatoby poniesienia
takich kosztow.

Izba podkresla, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp brzmi:

»Art. 67. 1. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoOwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: [...]

5) w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdét budowlanych
zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajgcych
tacznie 50 % wartosci realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidiowego
wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej

do przewidzenia, jezeli:
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a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od

zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspoétmiernie wysokich

kosztow lub

b) wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego;«.

Ustawodawca uzaleznit mozliwo$s¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na

zamoéwienia dodatkowe w przypadku okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp od wystgpienia

siedmiu przestanek:

1)

7a)

7b)

7¢C)

zamoOwienia nalezy udzieli¢ dotychczasowemu wykonawcy ustug Ilub robét
budowlanych;

zamoéwienie dodatkowe nie byto objete zamdwieniem podstawowym:;

zamoéwienie dodatkowe nie przekracza fgcznie 50% wartosci realizowanego
zaméwienia;

zamoéwienie dodatkowe jest niezbedne do prawidtowego wykonania zamoéwienia
podstawowego;

wykonanie zamowienia dodatkowego stafo sie konieczne;

koniecznos¢ wykonania zamowienia wynikneta na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia;

z przyczyn technicznych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zamowienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztow;

z przyczyn gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zaméwienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow;
wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoOwienia

dodatkowego.

Izba po analizie udzielonego zaméwienia przez zamawiajacego stwierdza, ze w

postepowaniu wystgpity wszystkie przestanki uprawniajgce zamawiajacego do zastosowania

trybu zamowienia z wolnej reki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a Pzp, a wiec zamawiajacy

zasadnie zastosowat ten tryb i zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez kontrolujgcego

przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Ad 1. Zamawiajacy udzielit zaméwienia dotychczasowemu wykonawcy rob6t budowlanych,

Cco jest bezsporne.

Ad 2. Réwniez jest bezsporne, ze zamdwienie dodatkowe nie byto objete zamdwieniem

podstawowym.

Ad 3. Warto$¢ zamoéwienia podstawowego wynosi okoto 125 miliondw zt, a zamoéwienia

dodatkowego wynosi okoto 3 min zt, a wiec wartos¢ zaméwienia dodatkowego wynosi okoto 3%

zamowienia podstawowego i nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowanego zamoéwienia.
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Ad 4. Celem inwestycji byto wybudowanie mozliwie najbardziej nowoczesnego osrodka
(taki byt jeden z niekwestionowanych celéw inwestyciji) i to osrodka spetniajgcego coraz wyzsze
standardy zwigzane z postepem nauki. Cel ten byt rowniez zwigzany z natozeniem na Wydziat
specyficznych zadan zwigzanych z uzyskaniem przez Wydziat statusu Krajowego Naukowego
Osrodka Wiodacego (KNOW) i rozszerzeniem zakresu prac naukowo-badawczych Wydziatu
oraz zwigzanego z tym zwiekszenia wyposazenia osrodka w sprzet naukowo-badawczy o
réznych gabarytach, czestokro¢ wiekszych niz wczesniej przewidziane. Z zastrzezen
zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli wynika réwniez, ze nie mozna bytoby prawi-
diowo wykorzystywaé inwestycji bez przeprowadzenia natychmiastowego remontu nowego
obiektu, aby méc budynek wtasciwie uzytkowaé do celéw, dla ktdrych obiekt zostat wzniesiony.

Ad 5. Zgodnie z niekwestionowang przyczyng zawarcia umowy na zamowienie dodatkowe
zamoOwienie dodatkowe stato sie konieczne, a kontrolujacy tylko kwestionuje udzielenia
zamoOwienia w trybie zamowienia z wolnej reki.

Ad 6. Zamoéwienie podstawowe zostato udzielone 15.09.2010 r., a czynniki takie jak
przyznanie statusu KNOW wystgpito w 2011 r. Bylo to zwigzane przede wszystkim z
uchwaleniem nowelizacji ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym w 2011 r. Inne czynniki to
przydzielenie Wydziatowi dodatkowych srodkéw na wyposazenie z funduszy europejskich,
rozpoczecie prowadzenia prac naukowo-badawczych w nowych dziedzinach. Dlatego nie
mozna powiedzie¢, ze zamawiajgcy mogt przewidzie¢ zdarzenia przyszte z wystarczajgcg dozg
racjonalnosci. Czyli ziscita sie kolejna przestanka — wystgpita koniecznos¢ wykonania
zamdwienia na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Ad 7b. Przyczynami gospodarczymi do wykonania zamoOwienia na roboty dodatkowe w
rozpoznawanej sprawie byta konieczno$¢ wykonania zamoéwienia (wraz z odpowiednim
zamoOwieniem dodatkowym) we wtasciwym terminie, gdyz ewentualne przystosowanie budynku
do nowych zadan mogtoby spowodowa¢ niemozliwos¢ rozpoczecia uzytkowania przed
rozpoczeciem zaje¢ akademickich, a przenoszenie Wydziatu w trakcie roku akademickiego jest
niemozliwe (czynnik réwniez niekwestionowany przez kontrolujacego). Utrzymywanie tylko
dwoch lokalizacji Wydziatu — zgodnie z wyliczeniami dokonanymi przez zamawiajacego —
spowodowatoby zbedne poniesienie niewspétmiernie wysokich kosztéw w kwocie ponad 7 min
zk: za utrzymanie niemogacego by¢ uzytkowanym nowego budynku i za czynsz za dotychczas
uzytkowang starg siedzibe Wydziatu.

Inne przyczyny gospodarcze i finansowe zostaty blizej wyliczone na str. 6 przytaczanych
zastrzezen na sume ponad 8 min zt. W przypadku wystgpienia przyczyn gospodarczych nie jest
juz niezbedne wykazywanie wystgpienia przyczyn technicznych (7a) i wykazywanie
uzaleznienia wykonania zaméwienia podstawowego od wykonania zaméwienia dodatkowego

(7c) ze wzgledu na zastosowanie w przepisie alternatywy nieroztgczne;.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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