Sygn. akt: KIO/KD 63/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 grudnia 2015 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Stadion Miejski Sp. z 0.0. w Biatymstoku
ul. Stoneczna 1
15-323 Bialystok

Dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki” (znak: UZP/DKD/WKZ/421/47(4)/15/LB; KNZ/21/15/DKD dot.
KZ/1410/14/DKD) z dnia 27 pazdziernika 2015 r. w przedmiocie zaméwienia na zadanie pn.:
~Wykonanie robo6t budowlanych w zakresie pomieszczen administracyjno — biurowych
zlokalizowanych pod promenadg od ul. Stonecznej w obszarze osi EY 13 — EY 18 — jako
zamoéwienie dodatkowe do umowy nr 5/DRIiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. na dokonczenie
budowy ,Stadionu pitkarskiego w rejonie pétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem

treningowym”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Czionkowie: Magdalena Rams
Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

»Zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej” z dnia 6 listopada 2015 r. do naruszen
wskazanych przez Prezesa UZP w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki” z dnia 27 pazdziernika 2015 r.
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/47(4)/15/LB; KNZ/21/15/DKD dot. KZ/1410/14/DKD) uznaje za

nieuzasadnione.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontrolg dorazng w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w
przedmiocie zamoéwienia na zadanie pn.: ,Wykonanie rob6t budowlanych w zakresie
pomieszczen administracyjno — biurowych zlokalizowanych pod promenadg od ul.
Stonecznej w obszarze osi EY 13 — EY 18 — jako zamdéwienie dodatkowe do umowy nr
5/DRIiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. na dokonczenie budowy ,Stadionu pitkarskiego w rejonie

pétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem treningowym”.

Pismem z dnia 27 pazdziernika 2015 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/47(4)/15/LB,;
KNZ/21/15/DKD dot. KZ/1410/14/DKD) Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, dziatajgc na
podstawie art. 166 ust. 1 i art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, poinformowat zamawiajgcego, tj.
Stadion Miejski Sp. z 0.0. w Biatymstoku, o wynikach kontroli doraznej — kontroli w zakresie
legalno$ci wyboru trybu z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp w
przedmiocie zamoOwienia na zadanie pn.: ,Wykonanie robdt budowlanych w zakresie
pomieszczen administracyjno — biurowych zlokalizowanych pod promenadg od ul.
Stonecznej w obszarze osi EY 13 — EY 18 — jako zamowienie dodatkowe do umowy nr
5/DRiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. na dokonczenie budowy ,Stadionu pitkarskiego w rejonie
pbétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem treningowym”.

W ocenie Prezesa UZP zamawiajgcy nie wykazat, aby wykonanie zamowienia
dodatkowego byto niezbedne do prawidtowego wykonania zaméwienia podstawowego, jak
wymaga tego przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp. Udzielenie zaméwienia
dodatkowego musi pozostawaé w Scistym zwigzku z wykonaniem zamowienia
podstawowego, wyrazajgcym sie w tym, ze wykonanie zamoéwien dodatkowych jest
warunkiem koniecznym prawidtowego wykonania zamoOwienia podstawowego. Jezeli
zamawiajgcy moze zrealizowa¢ zaméwienie podstawowe bez dodatkowych zamowien,
to przy ich udzieleniu nie moze skorzystaé z trybu zamowienia z wolnej reki. W
przedmiotowej sprawie wykonanie zaméwienia dodatkowego, tj. polegajgce na wykonaniu
robét budowlanych w zakresie pomieszczen administracyjno — biurowych (roboty branzy
architektoniczno — budowlanej, instalacji elektrycznej sieciowej, oswietleniowej i zasilania
urzadzen grzewczo — wentylacyjnych, instalacji elektrycznej sieciowej, oswietleniowej i
zasilania urzadzen grzewczo — wentylacyjnych, instalacji teletechnicznych: sygnalizaciji
pozarowej SAP, dzwiekowego systemu ostrzegania DSO, systemu kontroli dostepu,
sygnalizacji wtamania i napadu i instalacji teleinformatycznych oraz instalacji sanitarnych:

wodociggowej, kanalizacyjnej, wentylacji mechanicznej, centralnego ogrzewania i
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centralnego chtodzenia) w miejscu, gdzie pierwotnie planowane byty niewykonczone
przestrzenie komercyjne przeznaczone do wynajmu, nie miato wptywu na zakonczenie
zamoOwienia podstawowego zgodnie z umowg nr 5/DRiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. w
ustalonym z wykonawcg zakresie. Pierwotnie zaktadany zakres zamdwienia podstawowego
byt w petni funkcjonalny, a jego zmiana spowodowana byta decyzja zamawiajgcego o
zabezpieczeniu siedziby nowo powstatej spétki komunalnej na obiektach budowanego
stadionu miejskiego w Biatymstoku, co spowodowato koniecznos¢ przearanzowania
pomieszczenh biurowych stosowanie do aktualnych potrzeb spétki ,Stadion Miejski” (protokot
koniecznosci z dnia 12.08.2014 r.). Skoro zaméwienie podstawowe mogto by¢ ukonczone
bez ww. robédt, przestanka wskazujgca, ze wykonanie zamoéwienia dodatkowego jest
niezbedne do prawidtowego wykonania zamoéwienia podstawowego — jest niemozliwa do
zastosowania w przedmiotowej sytuaciji

W przedmiotowym stanie faktycznym sprawy nie miato réwniez miejsca zamdéwienie
dodatkowe, ktérego koniecznosci realizacji nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, czyli nie
mozna byto stwierdzi¢ na etapie przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
przy dochowaniu nalezytej starannosci przez zamawiajgcego. Jednocze$nie,
nieprzewidywalnos¢ sytuacji, z ktérej zaistnieniem zwigzana jest konieczno$¢ wykonania
zamoéwienia dodatkowego nie miata charakteru obiektywnego i bezwzglednego jak wymaga
tego przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Funkcjonalnos¢ stadionu miejskiego w Biatymstoku
byta okreslona juz na etapie zamoéwienia podstawowego. Natomiast wykonanie zamoéwienia
dodatkowego polegajgce na wykonaniu robét budowlanych na obiekcie Stadionu Miejskiego
w Biatymstoku, w zakresie pomieszczen administracyjno — biurowych miato na celu
zabezpieczenie siedziby nowo powstatej spétki komunalnej, w zwigzku ze zmiang sposobu
zarzadzania obiektem sportowym. W ocenie Prezesa UZP zmiana koncepcji realizaciji
inwestycji w trakcie wykonywania zamoOwienia podstawowego nie moze byé uznana za
sytuacje obiektywnie nieprzewidywalng, bowiem wszczecie postepowania w trybie
z wolnej reki byto spowodowane decyzjg zamawiajgcego, ktory zlecit opracowanie nowych
rozwigzan, w zwigzku z utworzeniem spotki komunalne;j.

Reasumujgc podnidst, iz powotane przez zamawiajgcego okolicznosci, bedace
podstawg udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki, majg jedynie charakter
organizacyjny, ktory to sam w sobie nie stanowi o wypetnieniu przestanki wskazanej w art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp. Twierdzenie zamawiajgcego, iz udzielenie zamoéwienia z
wolnej reki dotychczasowemu wykonawcy zlikwiduje catkowicie ryzyko poniesienia
nieuzasadnionych kosztéw przez zamawiajgcego jest jedynie jego przypuszczeniem,
albowiem procedura otwarta moze doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy realizujgcego
dotychczasowe roboty badz innego wykonawcy, ktéry ztozy oferte korzystniejsza. Nie mozna

zatem stwierdzi¢, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z przyczynami
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technicznymi czy gospodarczymi, z powodu ktérych oddzielenie zamdwienia dodatkowego
od zamOwienia podstawowego rzeczywiscie wymagatoby poniesienia niewspoétmiernie
wysokich kosztow, w stosunku do mozliwosci powierzenia wykonania zamowienia

dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy.

W dniu 9 listopada 2015 r. (pismem z dnia 6 listopada 2015 r.) zamawiajgcy zgtosit
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z
wolnej reki w przedmiocie zaméwienia na zadanie pn.: ,Wykonanie rob6t budowlanych w
zakresie pomieszczen administracyjno — biurowych zlokalizowanych pod promenadg od ul.
Stonecznej w obszarze osi EY 13 — EY 18 — jako zamdéwienie dodatkowe do umowy nr
5/DRiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. na dokonczenie budowy ,Stadionu pitkarskiego w rejonie
pétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem treningowym”.

Zamawiajgcy podnidést m.in., iz zamoOwienie podstawowe pierwotnie miato by¢
wykonane na podstawie umowy Nr 14/2010 z dnia 25 maja 2010r., zawartej z konsorcjum
firm: EIFFAGE BUDOWNICTWO MITEX S.A. Warszaw! i EIFFAGE CONSTRUCTION
S.A.S. Francja. Termin wykonania przedmiotu umowy przewidziany zostat na dzien 25 maja
2012r. Tymczasem do dnia 8 czerwca 2011 roku przy budowie Stadionu miato miejsce tak
duze opdznienie w realizacji robét budowlanych, ze nie byto prawdopodobne, by wykonawca
zdotat ukonczy¢ Stadion w terminie wskazanym w umowie. Powyzsze skutkowato
ogtoszeniem nowego przetargu, wzrostem kosztéw inwestycji, a w konsekwencji przymusem
dokonania zmiany modelu zarzadzania stadionem w celu dokonczenia inwestycji.

Opisana powyzej sytuacja wywotana odstgpieniem od umowy pierwotnej w sposéb
obiektywnie nieprzewidywalny wymusita konieczno$¢ powotania do zycia odrebnego
podmiotu w celu dokonczenia inwestycji. Zakres powierzonych mu zadan jednoznacznie
wskazywat, iz najbardziej optymalnym 2z punkiu wskazanego powyzej normatywu
wynikajgcego z ustawy o finansach publicznych, a takze w celu zapewnienia prawidtowego
wykonania i funkcjonowania przedmiotu zamowienia podstawowego, jest uwzglednienie jego
lokalizacji na terenie stadionu. Okolicznosci powyzszej nie mozna bylo z przyczyn
obiektywnych wykazanych powyzej przewidzie¢ w dacie przygotowywania specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, jako ze w tej dacie finansowanie i zarzgdzanie obiektem
byto przewidziane w innym modelu, p6zniej niemozliwym do zastosowania bez ryzyka utraty
mozliwosci sfinansowania dokonczenia w/w inwestycji. Zadaniem spotki stato sie zaréwno
prowadzenie inwestycji oraz jej dokonczenie, jak tez przejeta ona zadania operatora stadionu
wykonywane réwniez w trakcie budowy.

W konsekwenciji, prawidtowe i zgodne z prawem rozwigzanie zaistniatej sytuaciji

mogto sie opiera¢ jedynie na uwzglednieniu wyniktej z przyczyn obiektywnych zmianie



modelu zarzgdzania budows i obiektem jako kryterium prawidtowego wykonania zamowienia
podstawowego.

Zlecenie wykonania robdét budowlanych w zakresie pomieszczeh administracyjno-
biurowych zlokalizowanych pod promenadg w obszarze osi EY 13 - EY 18 jako zamdwienia
dodatkowego, wynikato takze z niemozliwosci wydzielenia powyzszego zakresu z zadania
gtébwnego. Pomieszczenia pod promenadg stanowig czes¢ catego obiektu jakim jest stadion
miejski w Biatymstoku.

Powyzsze systemy stanowig jedng cato$¢ dla catego obiektu. W zwigzku z
powyzszym chcac wytgczy¢ prace pod promenadg z zamoéwienia podstawowego i zleci¢ ich
wykonanie w ramach odrebnego postepowania przetargowego, nalezatoby dokonaé
przeprojektowania obiektu i rozdzielenia instalacji znajdujgcych sie w czesci pod promenadg
od pozostatej czesci obiektu. Bytoby to zadanie kosztowne i nieracjonalne ekonomicznie.
Oznaczatoby w praktyce tworzenie nowych, niezaleznych instalacji wraz z catym systemem
zarzadzania odrebnego dla pomieszczen administracyjno-biurowych. Alternatywg bytoby
jedynie wstrzymanie prac na pozostatej czesci obiektu do czasu wytonienia nowego
wykonawcy prac pod promenadg, tak by umozliwi¢ skoordynowanie rob6t w obu czesciach
obiektu i potgczenie instalacji w jedng catosé.

Instalacje na catosci obiektu przenikajg sie i sg ze sobg scisle powigzane. W zwigzku z tym
wstrzymanie prac pod promenadg i niewykonywanie tam instalacji uniemozliwiato w praktyce
kontynuacje prac na pozostatej czesci obiektu.

W terminie podpisywania pierwotnej umowy na roboty budowlane polegajace na
budowie stadionu nie ulegato watpliwosci, iz zarzgdzanie obiektem budowlanym, na budowe
ktérego zostato udzielone zamowienie publiczne, bedzie sie odbywato ,z zewnatrz", co
skutkowato na postanowienia SIWZ w zakresie rozwigzan projektowych dotyczacych tzw.
czesci administracyjno - biurowej. Podstawowym i majgcym miejsce od samego poczgtku
zatozeniem projektowym stadionu w tym zakresie byto zatem bezwzgledne zatozenie
zamawiajgcego, iz pomieszczenia powyzsze ograniczone zostang wytgcznie do powierzchni
437,64 m2, odpowiadajgcej minimalnym wymogom planowanej w tym miejscu  funkcji
administracyjnej (lokale wytgcznie dla dyzurujgcych tam podstawowych stuzb technicznych,
niezbednych do zabezpieczenia prawidtowego funkcjonowania obiektu). Takie minimalne
zatozenie wynikato jednoznacznie z faktu, iz obiektem docelowo miat zarzgdza¢ podmiot
zewnetrzny, posiadajgcy stosowng do potrzeb technicznych stadionu siedzibe witasna,
Powyzsze zatozenie w spos6b bezposredni rzutowato na zrealizowane rozwigzania
projektowe stanowigce integralng czes¢ SIWZ; bez tego zatozenia dla prawidtowego
funkcjonowania stadionu niezbedne bytoby zaprojektowanie czesci administracyjno -biurowe;j
z uwzglednieniem siedziby prowadzgcego stadion na jego terenie.



W Swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, iz prawidtowe wykonanie zaméwienia
podstawowego w wersji sporzadzonej na etapie przygotowywania SIWZ byto réwnoznaczne
z ustaleniem, iz wybudowanym obiektem zarzgdza¢ bedzie operator zewnetrzny. Takie
rozumienie prawidtowosci wykonania zaméwienia podstawowego utracito jednakze swojg
aktualnos¢ w toku wykonywania zamoéwienia, lecz nie wskutek zmiany decyzji
zamawiajgcego, lecz wskutek nie dajgcej sie przewidzie¢ na etapie przygotowania SIWZ
okolicznosci, jaka niewatpliwie byto odstgpienie przez Miasto Biatystok od umowy Nr
14/2010 z dnia 25 maja 2010r., co jednakze nie moze by¢ uznane za brak dotozenia przez
zamawiajgcego nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu projektu, skutkujace - jak stwierdza
UZP - brakiem koniecznosci wykonania prac dodatkowych.

Niezbednos¢ wykonania zamoéwienia dodatkowego nalezy tym samym w niniejszej
sprawie oceniac¢ przez pryzmat interpretacji pojecia ,prawidtowego wykonania zamdwienia
podstawowego" z uwzglednieniem jego rozumienia wyniktego wskutek powyzszej
okolicznosci (odstgpienie od umowy). Wybudowanie obiektu w ksztatcie przewidzianym w
2009r. bez uwzglednienia zmiany modelu zarzgdzania w zadnym razie nie oznaczatoby
bowiem prawidtowego wykonania zamoéwienia podstawowego przy zmienionych zasadach
finansowania inwestycji. Przy uwzglednieniu wskazanej powyzej okolicznosci nie moze
ulega¢ watpliwosci, iz prawidtowe wykonanie zamoéwienia podstawowego uwzgledniaé
musiato (i po odstgpieniu od umowy uwzgledniato) réwniez model zarzgadzania
wybudowanym obiektem, jako bezposrednio skutkujgcego na zastosowane rozwigzania
projektowe w czesci dotyczacej funkcji administracyjno - biurowej, poczatkowo przewidzianej
jako minimalnie zabezpieczajacej pobyt wytgcznie stuzb technicznych i zdezaktualizowanej
wskutek istotnej zmiany okolicznosci spowodowanej odstgpieniem od umowy na roboty
budowlane, polegajgcej na zmianie finansowania inwestycji.

W tym Kkontekscie zmiana powyzsza byta $ciSle powigzana z prawidtowym
wykonaniem zamdwienia podstawowego tj. takim wykonaniem zaméwienia, aby spetniato
ono podstawowe wymagania funkcjonalne. Wymagania funkcjonalne sg w sposéb oczywisty
wypadkowg nie tylko wymogéw techniczno - budowlanych, ale roéwniez wymogow
zwigzanych z prawidtowym funkcjonowaniem przedmiotu zaméwienia. Stadion bedacy tym
przedmiotem nie jest wytgcznie obiektem budowlanym, ale jest przede wszystkim czynnym
budynkiem uzytecznosci publicznej, ktéry w celu prawidtowego wykonywania swoich zadan,
musi by¢ zabezpieczony w zakresie jego zarzgdzania. Tym samym nie jest obojetne dla
okres$lenia zakresu podstawowych wymogow funkcjonalnych, zabezpieczenie pomieszczen
administracyjno - biurowych zarzgdzajgcego tym obiektem, a wykonanie rob6t budowlanych
w powyzszym zakresie nie jest - jak to ustalit organ kontroli - jedynie zabezpieczeniem
siedziby spoétki, - lecz zabezpieczeniem prawidiowego funkcjonowania przedmiotu

zamdwienia podstawowego.



Przytoczone argumenty znajdujg swoje petne pokrycie w poczynionych kalkulacjach,
odnosnie ktorych nalezy z catg pewnoscig odnies¢ réwniez wyjasnienia ztozone powyzej w
zakresie niemozliwosci wydzielenia robdt dodatkowych =z zakresu z zamowienia
podstawowego, przez wzglad na to, iz pomieszczenia pod promenada stanowig czesc
catego obiektu ktore sg funkcjonalnie i technicznie Scisle potgczone z resztg obiekiu za

sprawg réznego rodzaju instalacji.

Pismem z dnia 23 listopada 2015 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/47(8)/15/LB;
KNZ/21/15/DKD dot. KZ/1410/14/DKD) Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych poinformowat
zamawiajgcego, ze w catosci nie uwzglednia zastrzezen wniesionych przez zamawiajgcego,
podnoszac ze zamawiajacy nie wykazat w przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podniodst, iz koniecznos¢ udzielenia zamdwienia z wolnej reki w
przedmiotowej sprawie wynikata z potrzeby zabezpieczenia siedziby nowo powstatej spéiki
komunalnej, w zwigzku ze zmiang sposobu zarzadzania obiektem sportowym. Zatem, bez
znaczenia dla powyzszej okolicznosci pozostajg przywotywane przez zamawiajgcego w
zastrzezeniach wzgledy ekonomiczne zwigzane z poniesieniem okreslonych wydatkéw w
celu dokonczenia budowy stadionu i ewentualnym uniknieciem zwrotu dofinansowania, czy
tez organizacyjne zwigzane z reorganizacjg dokonang przez zamawiajgcego.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie argument zamawiajgcego dotyczacy
ewentualnej utraty dofinansowania z funduszy europejskich. Wydatkowanie $srodkow
pienieznych w okreslonym terminie nie stanowi bowiem uzasadnienia dla zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy. Zgodnie
z orzeczeniem ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji, fakt, ze dany organ moze na podstawie obowigzujgcego prawa naktadaé
pewne terminy stanowi przewidywalny element procedury zatwierdzania projektu.
Dodatkowo wskazat, iz nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek terminéw
przyznawania srodkéw na finansowanie zamowienia. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w
opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Greciji,
wiadze publiczne zamierzajgce udzieli¢ zamoéwienia sg zobowigzane do dochowania
nalezytej staranno$ci, w zwigzku z czym muszg by¢ swiadome koniecznosci dopetnienia
wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zaméwieniem takich jak konieczno$¢ dochowania
termindéw, czy uzyskania zatwierdzenia projektu. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage
ewentualny negatywny rezultat takich postepowan lub braku wypetnienia zobowigzan i nie
moze w toku postepowania powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego organu w

celu uzasadnienia naruszenia prawa wspoélnotowego.



W konsekwencji, na procedure udzielania zamoéwien publicznych nie moga miec
wptywu dziatania innych podmiotéw okreslajgcych terminy wykonania zamdwienia, zatem
trudno uznac ten argument za uzasadniajgcy wybor trybu z wolnej reki.

Prezes UZP podniost takze, iz w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z
zamoOwieniem dodatkowym, ktdérego koniecznosci realizacji nie mozna byto wczesniegj
przewidzie¢, czyli nie mozna byto stwierdzi¢ na etapie przygotowania specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia dla zaméwienia podstawowego. Zaméwieniem podstawowym w
niniejszej sprawie byto zaméwienie objete umowag nr 5/DRIiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r.
na dokonczenie budowy ,Stadionu pitkarskiego w regionie potnocno — wschodniej Polski
wraz z zapleczem treningowym” zawarte z Konsorcjum firm: Hydrobudowa Polska S.A.,
PBG S.A. i Obrascon Huarte Lain S.A. Tym samym, okolicznosci wskazywane przez
zamawiajgcego, dotyczace umowy z dnia 25.05.2010 r. (Nr 14/2010) zawartej z Konsorcjum
firm: Eiffage Budownictwo Mitex S.A. i Eiffage Construction S.A.S., w zakresie budowy
~Stadionu pitkarskiego w regionie pétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem
treningowym”, w tym dotyczgce odstgpienia od niej przez zamawiajgcego, nie mogg byc¢
brane pod uwage przy ocenie zasadnos$ci wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki
objetej niniejszg kontrola.

Nadto Prezes UZP podnidst, iz zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli
wskazat, iz wykonanie robét budowlanych w zakresie pomieszczen administracyjno —
biurowych zlokalizowanych pod promenadg w obszarze od EY 13 — EY 18 wynikato z
niemozliwosci wydzielenia ich z zakresu zamoéwienia podstawowego. W zwigzku z
powyzszym podat, iz w niniejszej sprawie nie byto przeszkdd aby inni wykonawcy zapoznali
sie z obiektem i jego dokumentacjg techniczng w celu skoordynowania robét w obu
czesciach obiektu i potgczeniu instalacji w jedng cato$¢. Dziatanie takie umozliwitoby
udzielenie przedmiotowego zamowienia w trybie konkurencyjnym w szczegolnosci w
sytuacji, gdy roboty budowlane (zwigzane z przearanzowaniem pomieszczen biurowych)
oraz zmianami w instalacjach (elektrycznych, teletechnicznych, teleinformatycznych) mogag
zostac zrealizowane i zainstalowane przez wielu wykonawcéw obecnych na rynku.

Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze z przyczyn gospodarczych
oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego wymagatoby
poniesienia niewspoétmiernie wysokich kosztéw. Przestanka ta odnosi sie¢ bowiem do
porownania kosztow oddzielenia prac, w sytuacji, gdyby dodatkowe prace okazaty sie
niezbedne dla prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego. Kwestia ewentualnych
kosztébw zwigzanych ze zleceniem zamowienia dodatkowego innemu wykonawcy, w
przedmiotowym stanie faktycznym, nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla skorzystania z trybu

zamoOwienia z wolnej reki.



W zwiagzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy
Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazat je w dniu 23 listopada 2015 r.
(pismem z tej samej daty) do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawczej.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong
w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zawarte w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.”

Zamawiajgcy moze - zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp - udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, jezeli (...) 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: a) z przyczyn technicznych lub
gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamodwienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztow (...)". Ziszczenie sie ww.
przestanek uzasadnia zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, co jednak w tym
konkretnym stanie faktycznym nie miato miejsca. W postepowaniu tym zamdwieniem
dodatkowym objete jest wykonanie robét budowlanych w zakresie pomieszczen
administracyjno — biurowych zlokalizowanych pod promenadg od ul. Stonecznej w obszarze
osi EY 13 — EY 18. Jest to, jak wprost wynika juz z nazwy przedmiotowej realizaciji,
zamoéwienie dodatkowe do umowy nr 5/DRIiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. na dokonczenie
budowy ,Stadionu pitkarskiego w rejonie pétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem
treningowym”. Zaméwienie dodatkowe dotyczy zamowienia podstawowego, ktoére zostato
udzielone w trybie konkurencyjnym, co byto z kolei konsekwencjg odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy na realizacje tej inwestycji z pierwotnie wybranym wykonawcs.

Przedmiot zamoéwienia dodatkowego nie moze by¢ objety zakresem zamdwienia
podstawowego. | rzeczywiscie, w tym stanie faktycznym, nie byt nim objety. Powinien by¢
jednak niezbedny do prawidtowej realizacji zaméwienia podstawowego, a jego wykonanie
musi sta¢ sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia i ta
niemozliwo$¢ musi mie¢ charakter obiektywny. Przedmiotem zaméwieniem podstawowego
byto dokonczenie budowy ,Stadionu pitkarskiego w regionie pétnocno — wschodniej Polski
wraz z zapleczem treningowym”. Natomiast przedmiotem zaméwienia dodatkowego byto
wykonanie rob6t budowlanych w zakresie pomieszczen administracyjno — biurowych
zlokalizowanych pod promenada od ul. Stonecznej w obszarze osi EY 13 — EY 18 na
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potrzeby zabezpieczenia siedziby utworzonej przez miasto spoétki komunalnej, co byto
zwigzane — jak podkreslat zamawiajgcy — ze zmiang modelu zarzadzania stadionem. Bez
powotania spétki komunalnej nie bytoby — jak dalej podnosit zamawiajgcy — mozliwosci
dokonczenia inwestycji stadionu. Przedmiotu zamowienia podstawowego nie stanowita wiec
umowa, od ktérej odstgpit zamawiajgcy. Wobec tego nieuprawnionym jest odnoszenie
zamowienia dodatkowego do tego postepowania (postepowania zakonczonego zawarciem
umowy nr 14/2010 w dniu 25 maja 2010 r.). Zamoéwienie dodatkowe nalezy bowiem odniesé
do zamowienia, do ktérego ono bezposrednio sie odnosi. Tak wiec kwestia odstgpienia przez
zamawiajgcego od pierwotnej umowy jest bez znaczenia z punkiu widzenia zasadnosci
wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki.

Przestanka uzasadniajgcg zlecenie zamowienia dodatkowego musi by¢ takze
okolicznos¢ koniecznosci zrealizowania zaméwienia na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia. Tymczasem zamawiajgcy wiedziat, juz przed wszczeciem
postepowania podstawowego, jaka jest sytuacja ekonomiczna miasta, gdyz przeprowadzat
~wowczas symulacje ekonomiczne dotyczgce kosztéw dokonczenia projektu”. Dokonywat
bowiem nie tylko analizy kosztéw, jakie bedzie musiato poniesé miasto w przypadku
kontynuowania rozpoczetej juz inwestycji, ale badat réwniez wszelkie aspekty prawne i
finansowe przysztego rozwigzania. Tym samym mogt przewidzie¢ z jakimi kwestiami
przyjdzie mu sie zmierzy¢ w zaleznosci od wyboru sposobu realizacji inwestycji oraz modelu
jej zarzadzania. Zmiana koncepcji realizacji inwestycji nie byta wiec zmiang obiektywnie
nieprzewidywalng. Zamawiajacy juz na etapie przygotowania specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia na realizacje zamdwienia podstawowego, mégt przy dotozeniu
nalezytej starannosci, przewidzie¢ konieczno$¢ realizacji zaméwienia, ktérego nastepnie
udzielit w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Zmiana modelu zarzadzania realizacjg inwestycji, w tym zlokalizowanie
siedziby spétki komunalnej (nowego zarzadcy obiektu) na terenie budowanego obiektu miato
by¢ rozwigzaniem optymalnym dla realizacji tej inwestycji zaréwno pod wzgledem
funkcjonalnym, jak i technicznym. Wykonanie rob6t budowlanych w zakresie pomieszczen
administracyjno — biurowych przeznaczonych dla nowego zarzadcy obiektem dotyczyto
przestrzeni zlokalizowanych na terenie objetym przedmiotem zaméwienia podstawowego.
Na terenie tym — zgodnie z dokumentacja zamodwienia podstawowego - mialy by¢
zlokalizowane niewykohczone przestrzenie komercyjne, przeznaczone do wynajmu.
Mozliwym byto wiec ukonczenie inwestycji (zrealizowanie zamdwienia podstawowego) bez
koniecznosci wykonywania dodatkowych robét, ktdre zostaty nastepnie objete zaméwieniem
dodatkowym. Niewykonanie pomieszczen administracyjno — biurowych o okreslonym
standardzie, w miejsce planowanych niewykonczonych przestrzeni komercyjnych, nie

powodowato braku mozliwosci wykonania tej inwestycji. Inwestycja ta mogta byc¢
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zrealizowana. Nie byto tez przeszkdod, aby roboty te wydzieli¢ z rob6t zlokalizowanych na
terenie, na ktérym mialy by¢ nastepnie wykonywane roboty dodatkowe. Istotnie
przeprojektowanie obiektu i rozdzielenie inwestycji w czesci dotyczgcej robét dodatkowych
inwestycji, mogto powodowac¢ pewne trudnosci, lecz nie byto niemozliwe. Z powyzszego
wiec, ze o0 koniecznosci zrealizowania okreslonych robét w ramach zamdwienia
dodatkowego przesadzito nie to, ze bez ich wykonania nie byto mozliwe zrealizowanie
inwestycji bedacej przedmiotem zamowienia podstawowego, lecz koniecznos¢ zapewnienia
siedziby zarzadcy powstajgcego obiektu. Tymczasem bez realizacji zamoOwienia
dodatkowego mozliwym byto wykonanie zamdwienia podstawowego.

Zmawiajgcy nie wykazat, mimo iz bardzo szczeg6towo odnidst sie do sytuacji
ekonomicznej miasta Biatystok, ze bez wykonania rob6t dodatkowych niemozliwe byto
zrealizowanie robot podstawowych.

Bez znaczenia dla zasadno$ci zastosowanego trybu sg takze podnoszone przez
zamawiajgcego kwestie ekonomiczne oraz organizacyjne zwigzane z utworzeniem spotki
komunalnej — zarzadcy realizowanego obiekiu, a tym bardziej zwigzane z utratg
finansowania przedmiotowej inwestycji. Utrata przez zamawiajgcego dofinansowania z
funduszy europejskich nie uzasadnia bowiem - jak stusznie podniost Prezes UZP -
zastosowania zaméwienia w trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy nie wykazat takze, mimo iz dokonat zestawienia kosztéw w Il
wariantach, iz oddzielenie zamowienia dodatkowego (niezbednego dla realizacji zamdéwienia
podstawowego) od zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernych
kosztow. Przedstawione przez niego wariantowe symulacje kosztow wykonania
pomieszczen pod promenadg nie dotyczg tych zaleznosci a pokazujg jedynie koszt jaki musi
ponies¢ zamawiajacy na realizacje tej inwestycji w zaleznosci od wyboru danego wariantu jej
realizacji. Okolicznos¢ ta takze nie uzasadnia zastosowania trybu z wolnej reki.

Reasumujac, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze w przedmiotowej sprawie - nie
zaistniata przestanka do udzielenia zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie robét
budowlanych w zakresie pomieszczen administracyjno — biurowych zlokalizowanych pod
promenada od ul. Stonecznej w obszarze osi EY 13 — EY 18 — jako zamdéwienie dodatkowe
do umowy nr 5/DRIiRI/2012 z dnia 23.05.2012 r. na dokonczenie budowy ,Stadionu

pitkarskiego w rejonie pétnocno — wschodniej Polski wraz z zapleczem treningowym”
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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