Warszawa, dnia 28 grudnia 2015 r.

UZP/DKD/WKZ/421/63( )/15/KL

KNZ/30/15/DKD
dot. KZ/554/14/DKD

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Uniwersytet Jagiellonski

ul. Gotebia 24

31 - 007 Krakow

robota budowlana

wykonanie prac projektowych i rob6t budowlano-montazowych
zwigzanych z realizacjg obiektu Wydziatu Fizyki, Astronomii

i Informatyki Stosowanej Uniwersytetu Jagiellonskiego.

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy

Prawo zaméwien publicznych

2.751.548,26 zt (651.269,44 euro)

nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentéw i wyjasnieh przestanych przez
zamawiajgcego wynika, iz podstawg wszczecia postepowania na ,wytonienie wykonawcy
zamowienn dodatkowych dotyczgcych prac projektowych i robot budowlano-montazowych,
zwigzanych z realizacjg obiektu Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej
Uniwersytetu Jagiellonskiego, zlokalizowanego na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia
UJ w Krakowie”, bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 lit.
a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.

poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej ,ustawg”.

Zamawiajgcy udzielit zamowienia podstawowego zawierajgc umowe w dniu
15 wrzesnia 2010 r. z konsorcjum firm: Hochtief Polska S.A (lider) i Hochtief Construction
AG, w wyniku przeprowadzonej procedury w trybie przetargu nieograniczonego.
Przedmiotem zaméwienia podstawowego bylo: ,wyfonienie Generalnego Realizatora
Inwestycji dla zaprojektowania i wykonania robdét budowlano-montazowych, zwigzanych
Z realizacjg obiektu Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej Uniwersytetu
Jagiellonskiego, zlokalizowanego na terenie Kampusu 600-lecia Odnowienia UJ
w Krakowie”. W dniu 26 maja 2014 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie z wolnej
reki. Zakres zaméwienia dodatkowego zostat okreslony szczegdtowo przez Zamawiajgcego

w protokole konieczno$ci z dnia 13 maja 2014 r., obejmujgcym miedzy innymi:

1. Wykonanie prac projektowych — projektéw zamiennych zwigzanych z dodatkowymi
instalacjami gazéw technicznych oraz zmianami w pomieszczeniach || Gz
Powyzsze prace projektowe sg konieczne dla zrealizowania robdt instalacyjnych, oraz
przygotowania obiektu do przeprowadzenia terminowego odbioru.

2. Montaz dodatkowych instalacji: azotu gazowego, odciggéw z pomp prozniowych, gazéw
technicznych, odwadniajgcych. W wyniku zakupu nowej aparatury w ramach projektu
ATOMIN, powstaty nowe laboratoria, ktére nie byly uwzglednione na etapie przygotowywania
pierwotnych planéw budynku. W celu uruchomienia oraz optymalnego wykorzystania nowych
urzgdzen badawczych, konieczne jest przygotowanie powyzszej infrastruktury.

3. Zamiana drzwi na te o wigkszym ,Swietle” (zwigkszenie szeroko$ci i wysokosci). Zmiany
te podyktowane sg zwiekszeniem sie gabarytow urzagdzen, ktoére beda wprowadzane
do poszczegodlnych pomieszczen/laboratoribw. Cze$¢ urzadzen, np. platformy aktywne
przeciwdrganiowe, majg wymiary ustalone dopiero w 2014 r. przez dostawcow objetych
odrebnym postepowaniem przetargowym.

4. Dodatkowe meble laboratoryjne oraz meble standardowe. Wydziat pozyskat nowa,
unikalng aparature w ramach projektow realizowanych w ,Programie Operacyjnym

Innowacyjna Gospodarka”, wspoéifinansowanym przez Unie Europejskg z Europejskiego



Funduszu Rozwoju Regionalnego. W wyniku zakupu nowej aparatury w ramach projektu
ATOMIN, powstaty nowe laboratoria, ktére nie byly uwzglednione na etapie przygotowywania
pierwotnych planéw budynku. W celu uruchomienia oraz optymalnego wykorzystania howych
urzadzen badawczych, konieczne jest dostosowanie wyposazenia meblowego do nowej
aparatury (podejscia pod instalacje, zmiana obcigzenia blatéw itp.). Dlatego tez wyposazenie
w dodatkowe meble, musi odbywac¢ sie w tym samym czasie co montaz aparatury oraz
urzadzen laboratoryjnych, gdyz jest scisle zwigzane z terminem odbioru budynku.
Dostarczenie mebli dostosowanych do aparatury laboratoryjnej w terminie przed rozruchem
instalacji i urzgdzen w jednakowym czasie pozwala na kompleksowy rozruch oraz
zrealizowanie w terminie zgodnym z terminem odbioru budynku. W wyniku zmian
organizacyjnych Wydziatu, utworzono nowy Zaktad w ramach Zespotu Zaktadow Fizyki
Teoretycznej (Zaktad Kwantowej Teorii Wielu Ciat — czerwiec 2013 r.). Ponadto nastgpit
znaczgcy wzrost liczby doktorantéw oraz wzrost liczby oséb zatrudnionych do realizacji
grantéw (znaczacy wzrost liczby projektow, zakwalifikowanych do finansowania, w tym szes¢
grantow Maestro, wymagajgcy dodatkowych stanowisk pracy). Uzyskanie przez Wydziat
statusu Krajowego Naukowego Osrodka Wiodgcego, 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. Na podstawie uzyskanych danych technicznych od dostawcy platform aktywnych
przeciw drganiowych, zachodzi koniecznos¢ wykonania petnego monitoringu systemu
detekcji wilgoci, zamontowania detektorow wycieku wody chtodzgcej z sonda
optoelektroniczng oraz sterowania zaworami, zasilaniem elektrycznym i wykonania instalacji
automatyki przy blokach fundamentowych, na ktérych bedg zamontowane platformy
aktywne. Tego przypadku nie mozna byto przewidzie¢ przed sformutowaniem ostatecznych
wymagan PFU i podpisaniem kontraktu z GRI. Powodem sg wprowadzone wymagania
techniczne dostawcy platform aktywnych, wybranego w przetargu w 2014 r.
6. Zmiany lokalizacji laboratoriéw i urzadzen. Zmiana lokalizacji pomieszczen laboratoriéw
Zespotu Zaktadow Biofizyki i Fizyki Medycznej, ktére z uwagi na uwarunkowania zwigzane
Z umiejscowieniem aparatury badawczej nie mogg by¢ zlokalizowane w pomieszczeniach,
pod ktérymi sg prowadzone instalacje i kanaty instalacyjne. Zachodzi koniecznosé
wykonania instalacji automatyki i kontroli dostepu w nowej aranzacji pomieszczen, aby
instalacje budynkowe nie zakfécaty pracy aparatury badawczej. Zmiany wynikajg
z dostosowania pomieszczen do aktualnych wymagan uzytkownika, ktérych na etapie
postepowania przetargowego nie mozna byto przewidziec.

Na podstawie powyzszego zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zaméwienia w trybie
z wolnej reki konsorcjum wykonujgcemu zamowienie podstawowe. Przedmiotowa umowa

zostata zawarta w dniu 6 czerwca 2014 r.



Zamawiajgcy oznajmit, iz podjgt informacje o koniecznosci przeprowadzenia
przedmiotowego zaméwienia na koncowym etapie realizacji inwestycji, gdy poszczegdlne

segmenty mieszczace specjalistyczne laboratoria byty zrealizowane w 85%.

Poinformowat rowniez, iz na etapie przygotowania specyfikacji zamodwienia
podstawowego nie mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania robot dodatkowych ujetych
w zamoéwieniu dodatkowym. Stwierdzit, iz w trakcie realizacji obiektu oraz specjalistycznych
instalacji Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, ze pozyska nowa, unikalng aparature
w ramach projektéw realizowanych w Programie Operacyjnym Innowacyjna Gospodarka,
wspotfinansowanym przez Unie Europejskg z Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, ktéra bedzie zainstalowana w wykonanych w 85% laboratoriach

i skomplikowanych unikalnych instalacjach.

Zamawiajgcy twierdzit, iz nie mégt réwniez przewidzie¢, ze w wyniku zakupu nowej
aparatury w ramach projektu ATOMIN, powstang nowe laboratoria, ktére nie byly
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 wcze$niej
zamontowanych przez Wykonawce) dostosowany do wymagah nowo powstatych
laboratoriow. Oswiadczyt réwniez, iz Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, ze w wyniku
postepu naukowo-technicznego koniecznym stato sie wprowadzenie zmian organizacyjnych
Wydziatu. W czerwcu 2013 r. zostat utworzony nowy Zaktad Kwantowej Teorii Wielu Ciat
w ramach Zespotu Zakfadow Fizyki Teoretycznej, dla ktdrego niezbedna byta adaptacja
wykonanych w 85% pomieszczen laboratoryjnych wraz ze specjalistycznymi instalacjami dla
nowych celéw badawczych. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz nie mogt przewidziec,
ze Wydziat w ramach konkursu uzyska statut Krajowego Naukowego Osrodka Wiodgcego,

jako flagowej jednostki polskiej nauki.

Zamawiajgcy podnidst rowniez, iz niemozliwe byto rozdzielenie zamowienia
dodatkowego od zamowienia podstawowego bez poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztow przez Zamawiajgcego ze wzgledu m.in. na organizacje robdét, organizacje placu
budowy, kwestie gwarancji, rekojmi. W okresie gwarancji i rekojmi, Wykonawca daje
gwarancje nalezytego wykonanie umowy i rekojmie na wykonane roboty, co gwarantuje
ubezpieczyciel, ktéry wyklucza mozliwo$¢ wprowadzenia innego Wykonawcy na teren

budowy w trakcie realizacji inwestyciji.

W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich

przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy.

Mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5

ustawy uzalezniona jest od fgcznego zaistnienia nastepujgcych okolicznosci:



- wykonanie zamoéwienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,
- przedmiotem zamoéwienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,
- zamowienie dodatkowe nie jest objete zamdwieniem podstawowym,
- wartos¢ zamdéwien dodatkowych nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowanego
zamowienia,
- wykonanie zaméwienia dodatkowego jest niezbedne do prawidlowego wykonania
zamowienia podstawowego,
- wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia.

Jednoczesnie, dla zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy niezbedne jest spetnienie
co najmniej jednej z przestanek okreslonych w lit. a) lub lit. b) art. 67 ust. 1 pkt 5.
Zamawiajgcy jest zatem obowigzany wykazaé, iz z przyczyn technicznych
lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zamowienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow lub wykonanie zamowienia

podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

Po pierwsze, zdaniem Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat, aby wykonanie
zamowienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego,
jak wymaga tego wskazany powyzej przepis. Przypadek ten zachodzi, gdy wykonanie
zamowienia podstawowego wymaga rownoczesnego lub wczesniejszego wykonania
zamowienia dodatkowego. W stanie faktycznym objetym niniejszg kontrolg nie zachodzi taka
sytuacja. Z charakteru wskazanego zamdéwienia dodatkowego mozna wnioskowac,
iz pierwotnie zaktadany zakres zamoéwienia podstawowego byt w petni funkcjonalny, a jego
zmiana spowodowana jest jedynie dgzeniem zamawiajgcego do dostosowania parametrow
technicznych budowanego obiektu, do wymogow zwigzanych z nabyciem nowej aparatury
z $rodkoéw Unii Europejskiej oraz rozwojem WFAIIS UJ. Taki charakter majg przede
wszystkim zmiany lokalizacji laboratoridéw i urzgdzen, wykonanie instalacji odwadniajgcych
fundamenty pod platformy aktywne, dodatkowe systemy bezpieczenstwa w laboratoriach,
meble laboratoryjne oraz meble standardowe dla nowej aparatury i zwigkszonej iloSci
stanowisk pracy, montaz dodatkowych instalacji, a takze zamiana drzwi. Tym samym, skoro
zamowienie podstawowe mogto zosta¢ ukonczone bez ww. robét, przestanka wskazujgca,
ze wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia

dodatkowego — jest niemozliwa do zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym.

Argumenty podnoszone przez zamawiajgcego, 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 gwaranc;ji
i trudnosci w ich egzekwowaniu przy wykonywaniu roboét przez réznych wykonawcéw. Nalezy

stwierdzi¢, iz udzielenie zamowienia dodatkowego musi pozostawa¢ w sScistym zwigzku



z wykonaniem zaméwienia podstawowego, wyrazajgcym sie w tym, ze wykonanie zamowien
dodatkowych jest warunkiem koniecznym prawidtowego wykonania zamowienia
podstawowego. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z takg sytuacjg, gdyz
wykonanie zamowienia dodatkowego, polegajgcego na pracach budowlanych zwigzanych
z zastosowaniem innych rozwigzan w stosunku do pierwotnych zatozen nie miato wptywu

na zakonczenie zamowienia podstawowego w ustalonym w umowie z wykonawcg zakresie.

Zakres udzielanego zamoéwienia wskazuje, iz wykonanie zamoéwienia dodatkowego
zwigzane byto ze zmiang koncepciji realizacji inwestycji podjetej przez zamawiajgcego w toku
jej wykonywania. A wiec wynika z subiektywnej decyzji zamawiajgcego (dotyczacej
rozszerzeniem zakresu i wprowadzenia zmian technicznych przedmiotowego zamaowienia)
niezwigzanej z wykonaniem zadania w pierwotnie ustalonym zakresie. Tym samym,
ma charakter zamowienia publicznego, ktére nie jest niezbedne dla nalezytego wykonania
zamowienia podstawowego, jego brak nie spowoduje, ze zamdwienie podstawowe nie
zostanie zrealizowane. W uchwale z dnia 31 lipca 2013 r. KIO/KD 68/13 Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, iz ,aby wykazaC zaistnienie przestanki "zamowienia dodatkowe
sg niezbedne do prawidfowego wykonania zamowienia podstawowego” konieczne jest
wykazanie, ze bez robd6t dodatkowych zamoéwienie podstawowe nie zostanie prawidfowo
wykonane. Tym samym chodzi tu nie o to, aby zamowienie podstawowe wobec braku
zamowienia dodatkowego, byto gorsze, mniej nowoczesne, czy w mniejszym stopniu
wykorzystujgce nowoczesne technologie, ale o to, ze nie bedzie mogt nastgpic odbior

zamoéwienia podstawowego”.

Ponadto, w przedstawionym stanie faktycznym nie mamy do czynienia
z zamoéwieniem dodatkowym, ktdrego realizacji nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Zgodnie z uchwatg KIO z dnia 9 stycznia 2015 r. KIO/KD 119/14 ,mozliwo$¢ skorzystania
Z procedury udzielania zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. wymaga m.in.
wykazania, ze wykonanie zamowienia dodatkowego stafto sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Elementem niezbednym zamodwienia dodatkowego
jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wcze$nigj
do przewidzenia, a niemozliwo$c ta powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz
wynika¢ z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajgcego. Ma to migjsce
w przypadku, gdy zamawiajgcy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie
przygotowania specyfikacji zamowienia podstawowego nie mogt przewidzie¢ potrzeby
wykonania pewnych ustug czy robot budowlanych”. Nalezy zauwazy¢, iz udziat w projekcie
wspoétfinansowanym ze srodkoéw Unii Europejskiej i pozyskanie nowej aparatury w ramach
projektéw unijnych, nie moze by¢ traktowany, jako sytuacja niemozliwa wczes$niegj
do przewidzenia. Zamawiajgcy bowiem sam zainicjowat ubieganie sie o dofinansowanie

projektu, a program ATOMIN zostat =zainicjowany przed wszczeciem zamowienia



podstawowego (realizowany byt w latach 2009-2012). Jednoczesnie odnosnie mozliwosci
przewidzenia rozwoju nowych metod i technik pomiarowych, metod badawczych oraz
pozyskiwanie nowoczesnej aparatury, nalezy zwréci¢é uwage na uchwate KIO z dnia
2 stycznia 2014 r. KIO/KD 117/13. Wynika z niej, iz ,nie jest wystarczajgce wykazanie,
iz konkretny zamawiajgcy nie przewidziat w ramach prowadzonego postepowania
okreSlonego zakresu robdt, ale ze tego typu sytuacja byfta niemoZzliwa do przewidzenia
Zz obiektywnego punktu widzenia”’, ponadto ,nawet sytuacja hieprzewidziana przez
konkretnego zamawiajgcego moze byc z obiektywnego punktu widzenia sytuacjg typowag
i mozliwg do uwzglednienia przez profesjonalny podmiot, ktérego zachowaniom przypiszemy

cechy nalezytej starannosci”.

W przedmiotowej sprawie nie mamy réwniez do czynienia z przyczynami
technicznymi czy gospodarczymi, z powodu ktérych oddzielenie zaméwienia dodatkowego
od zamowienia podstawowego rzeczywiscie wymagatoby poniesienia niewspotmiernie
wysokich kosztéw. Wzgledy gospodarcze, czy techniczne i niewspotmiernos¢ kosztow mogag
by¢ oceniane jako przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki jedynie w sytuacji
tacznego ich zaistnienia z kolejng przestankg z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy jakg jest
niezbednos¢ robot dodatkowych. W orzeczeniu Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia
2 grudnia 2013 r. BDF1/4900/69/73/13/RWPD-719 wskazano, iz ,zgodnie z trescig art. 67
ust. 1 pkt 5 Pzp, oddzielenie zamowienia musi nieS¢ za sobg koszty "niewspotmiernie
wysokie". Tym samym ustawodawca, w imie przestrzegania zasad udzielania zamoéwien
publicznych, dopuszcza mozliwos¢ poniesienia pewnych kosztow, a wiec uznania,
Ze realizowanie zamowienia w trybie konkurencyjnym bytoby drozsze, niz w ramach
zamowienia dodatkowego. Poniewaz przestanka zastosowania trybu z wolnej reki wymaga
kosztow niewspofmiernie wysokich, ciezar ich wykazania i wyliczenia spoczywa
na podmiocie, ktory decyduje sie na zastosowanie powyzszego trybu”’. W zwigzku
Z powyzszym Zamawiajgcy nie wykazat koniecznos$ci poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztéw. Twierdzenie Zamawiajgcego, iz udzielenie zamowienia z wolnej reki
dotychczasowemu wykonawcy pozwoli ograniczy¢é koszty, jest jedynie jego
przypuszczeniem, albowiem procedura otwarta moze doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy
realizujgcego dotychczasowe roboty badz innego wykonawcy, ktéry ziozy oferte

korzystniejsza.

Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP w okolicznosciach faktycznych sprawy,
zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit.
a) i b) ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.
Zamawiajacy naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.



Jednoczesnie informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli
doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych zastrzezen w terminie 7 dniu od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



