Sygn. akt KIO/KD 61/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11.10. 2016 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2016 roku zgtoszonych do

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Instytut Patologii i Fizjologii Stuchu ul. M. Mochnackiego 10, 02 - 042 Warszawa

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 09 wrzesnia 2016 roku
znak nr UZP/DKD/PWKZ/421/64(13)/15/MJ KND/35/15/DKD

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia na ,zagospodarowanie terenu
zadrzewionego na park lesny na terenie Swiatowego Centrum Badania i Leczenia

Czesciowej Gtuchoty w Kajetanach”

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel

wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej sg niezasadne i tym samym
nie mogty zosta¢ uwzglednione

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Instytut Patologii i Fizjologii Stuchu ul. M. Mochnackiego 10, 02 - 042
Warszawa prowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
zagospodarowanie terenu zadrzewionego na park lesny na terenie Swiatowego Centrum
Badania i Leczenia Czesciowej Gtuchoty w Kajetanach znak- IFPS/19/12.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia zostato wszczete w dniu 26 marca 2012 r.
Zgodnie z pkt 2 druku ZP — PN warto$¢ przedmiotowego zamowienia zostata ustalona na
podstawie analizy cen rynkowych w dniu 12 marca 2012 r. na kwote 750 000,00 zi, co
stanowito réwnowarto$¢ 186 585,73 euro.
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Na wstepie wskazacé nalezy iz zakres przedmiotowej kontroli obejmowat 8 zagadnien
tematycznych, jednakze zamawiajgcy w wniesionych w dniu 16 wrzesnia 2016
zastrzezeniach zakwestionowat tylko ustalenia kontroli ujete w pkt 1;2 i 5 Informacji o wyniku
kontroli doraznej, a tym samym ustalenia kontroli nie wymienione w ww. punktach staty sie
bezsporne i wigzace dla zamawiajgcego i nie zostaty objete przedmiotowg Uchwatg.

W ww. pkt 1; 2 i 5 zostaly ujete ustalenia kontroli dotyczgce naruszenia przez
zamawiajgcego:

1. art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione dokonanie zmian Umowy
dotyczacych wydtuzenia terminu realizacji zamowienia oraz sposobu rozliczenia realizacji
zamowienia polegajgcego na wprowadzeniu ptatnosci czesciowych

2. art. 144 wust. 1 wustawy Pzp poprzez nieuprawnione rozszerzenie zakresu
przedmiotowego zamdwienia (pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej),

3. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem wezwania wykonawcow
do wyjasnien tresci ztozonych dokumentéw w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i dodwiadczenia (pkt 5 Informacji o wyniku kontroli doraznej).

W zakresie stwierdzonego naruszenia z ww. pkt 1, Prezes UZP uznat iz
niedopuszczalnym byto wydtuzenie w trakcie wykonywania zamoOwienia, terminu jego
realizacji. Strony Aneksem nr 1 do umowy 2z dnia 27 kwietnia 2012 r.
(nr 65A/IFPS/2012), dokonaty zmiany tresci postanowienia §4 umowy, zastepujac ustalony
w umowie termin wykonania zaméwienia z dnia 20 maja 2012 roku na nowy termin
uptywajacy w dniu 30 sierpnia 2012 roku. Tym samym pierwotny termin realizaciji
zamoéwienia ulegt wydtuzeniu z ustalonych w umowie 23 dni na 125 dni. Podkresli¢ nalezy iz
powyzsza zmiana zostata dokonana na 3 dni przed uptywem pierwotnego terminu wykonania
zamoéwienia i w sytuacji kiedy zamawiajagcy w §6 umowy o wykonanie zaméwienia, zawart
postanowienie iz zastrzega sobie prawo do naliczenia wykonawcy kary umownej w
wysokosci 0,2% wartosci umowy za kazdy dzien zwtoki za niedotrzymanie terminu realizacji
zamowienia. Na skutek wprowadzonej do Umowy modyfikacji, termin realizacji zamdwienia
wydtuzyt sie 0 102 dni, a wiec niemal 4,5 krotnie w stosunku do pierwotnego okresu w jakim
Zamawiajgcy oczekiwat wykonania Umowy.

Roéwnoczesnie postanowieniem tegoz Aneksu do umowy wprowadzono zmiane terminu
zaptaty za wykonanie zamowienia. Ot6z w umowie przyjeto jednorazowg ptatnosc
wykonawcy po wykonaniu zamoéwienia, natomiast w Aneksie wprowadzono ptatno$¢ w
formie zaliczek na poczet wynagrodzenia za wykonanie zaméwienia.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tych kwestii w ztozonych zastrzezeniach wskazat iz
przedtuzenie terminu realizacji zadania objetego umowg, wynikato miedzy innymi z
przektadania terminu otwarcia Swiatowego Centrum Stuchu, co z kolei miato wptyw na brak

mozliwosci realizacji czesci Swiadczenia z uwagi na wymogi wynikajgce z fizjologii roslin
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przeznaczonych do nasadzenia. Natomiast w zakresie zmiany zasad pfatnosci podat, ze
wprowadzone zmiany w harmonogramie doprowadzityby do sytuacji, ze wykonawca
otrzymatby wynagrodzenie w terminie znacznie pézniejszym, niz to mogt zaktada¢ w oparciu
o tres¢ dokumentacji przetargowej, a to doprowadzitby do istotnego pokrzywdzenia
wykonawcy, ktéry umowg byt zobowigzany zrealizowa¢ wiekszos¢ robdét w bardzo krétkim
czasie.

W drugim kwestionowanym przez zamawiajgcego ustaleniu protokotu kontroli Prezes
UZP zakwestionowat prawidtowos¢é dokonanej przez zamawiajgcego zmiany przedmiotu
umowy w stosunku do zakresu podanego w opisie przedmiotu zamowienia.

W ustaleniach kontroli wskazano iz w dniu 7 maja 2012 roku strony podpisaty protokét
koniecznosci nr 1. Z tresci tego dokumentu wynika, ze zamawiajgcy dokonat zmiany zakresu
zamoéwienia i sposobu jego realizacji. Zamawiajgcy zrezygnowat z czesci prac i dostaw, {j.:

a) zmniejszyt ilos¢ tawek ze 100 szt. do 36 szt.,

b) zmniejszyt ilo$¢ koszy na sSmieci z 30 szt. do 20 szt.,

¢

zmniejszyt ilo$¢ lamp oswietleniowych z 50 do 30 szt.,

o

)
) zmniejszyt powierzchnie placu centralnego ze 120 m? do 29,5 m?,
e) zmniejszyt powierzchnie z tupka tatrzanskiego z 200 m? do 99 m2.

Réwnoczesnie, w miejsce prac i dostaw ilosciowo pomniejszonych przewidziano
wykonanie nastepujgcych prac nie ujetych w Szczegdtowym Opisie Zamowienia, ktory
stanowit zatgcznik nr 5 do SIWZ, {j.:

a) dostawe elementéw dekoracyjnych, w tym dekoracyjnego elementu wodnego — 1 szt.,

b) wykonanie oston elementow infrastruktury technicznej dekoracyjnymi matami ze
stomy o tgcznej dt. 26,5 m,

c) wykonanie opaski wysypanej zwirem o pow. 60,75 m?,

d) wykonanie nasadzen roslin na stropie pomieszczen podziemnych wentylatorni
— 1200 szt.,

e) wywodz gruzu — 425,75 m?,

f) dowdz dodatkowej ziemi urodzajnej — 425,75 m?.

Uzasadniajgc wprowadzone prace zamienne w ww. protokole konieczno$ci zamawiajgcy
wskazat, ze:

a) dostawa elementéw dekoracyjnych matej architektury, w tym dostawa i
montaz dekoracyjnego elementu wodnego ma na celu podniesienie estetyki i nadanie
Parkowi indywidualnych cech nawigzujgcych do zakresu leczenia i rehabilitacji
prowadzonych w Swiatowym Centrum;

b) instalacja z oston z dekoracyjnej maty stomianej miata dodatkowo
zabezpieczy¢ oraz poprawi¢ estetyke istniejacych elementéw infrastruktury technicznej
(agregat chtodu, przepompownia $ciekéw);
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C) ze wzgledu na deficyt miejsc parkingowych zamawiajgcy przeznaczyt
powierzchnie terenu pomiedzy garazem a Parkiem, pierwotnie przewidziang na teren
wypoczynkowy, na dodatkowe, rezerwowe miejsca parkingowe. Aby jednak zachowac jak
najwiecej zieleni nalezato wykona¢ opaske z dwéch stron garazu wielopoziomowego i
obsadzi¢ jg roslinami tworzacymi zywoptot;

d) w celu odgrodzenia naturalng barierag roslinng gabinetéw diagnostycznych od
drogi wjazdowo/wyjazdowej z garazu wielopoziomowego, podjeto decyzje o nasadzeniu na
stropie piwnicy roslinnosci tworzgcej zielony ogrdd, ktéry wkomponowatby sie w catosé
terendw zielonych i tworzytby jednolitg ,0aze” niskiej zieleni wokdt budynkow;

e) w trakcie prowadzenia prac ziemnych pod trawniki i nasadzenia roslin przy
alei gtbwnej natrafiono na gruz pobudowlany przysypany piaskiem i warstwg ziemi. Inwestor
podjat decyzje o koniecznosci wybrania i wywiezienia gruzu z terenu parku;

f) w wyniku dokonania wywozu gruzu nalezato dowiez¢ dodatkowe ilosci ziemi
urodzajne;j.

W ocenie Prezesa UZP, zamawiajgcy w opisanych okolicznosciach faktycznych, w
trakcie realizacji zaméwienia, dokonat zmiany oraz rozszerzenia przedmiotu zaméwienia, co
stanowito naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierdzono iz prace takie jak: wykonanie
opaski zwirowej z dwoch stron garazu z obrzezem betonowym i obsadzeniem, wykonanie
oston elementéw infrastruktury technicznej dekoracyjnymi matami stomianymi, dostawa i
montaz elementéw dekoracyjnych matej architektury, w tym dostawa i montaz dekoracyjnego
elementu wodnego, wywéz gruzu z terenu parku, wybranie i wywbz pozostate]
zanieczyszczonej ziemi po usunieciu gruzu oraz dow6z dodatkowe;j ilosci ziemi urodzajnej w
ilosci 425,75 m®, a takze wykonanie nasadzen roslin na stropie wraz z obsypaniem korg, nie
byty na etapie wyboru wykonawcy ujete w Szczegétowym Opisie Zaméwienia.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do powyzszych ustalen kontroli wskazat, ze rezygnacja z
czesci zadania polegata wytgcznie na zmniejszeniu ilosciowym, a nie doszto do catkowitej
rezygnacji z jakiegokolwiek elementu przedmiotu zamowienia, a takie postepowanie nie
mogto mie¢ wptywu na zwiekszenie kregu potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych
realizacja tego zamoéwienia. Natomiast w zaméwieniu pojawity sie dodatkowe zupetnie nowe,
nieprzewidywane wczesniej elementy przedmiotowe. Tym samym nieuzasadnione jest
stanowisko kontrolujgcego, ze gdyby obowigzek realizacji rob6t zamiennych bytby znany na
etapie formutowania dokumentacji przetargowej, do postepowania przystgpityby ewentualnie
inne podmioty, wzglednie zastosowatyby inng wycene zamoOwienia. Podkreslit, ze
wprowadzone zmiany bytyby tozsame niezaleznie od tego, kto bytby wykonawca.

Kolejnym kwestionowanym przez zamawiajgcego ustaleniem kontroli byto przyjecie
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z powodu zaniechania

wezwania wykonawcow do wyjasnien tresci ztozonych dokumentéw w zakresie warunku
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udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tym zakresie
Kontrolujgcy ustalit, ze postawionym warunkiem udziatu w tym postepowaniu, w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, byto wykazanie sie wykonaniem w okresie ostatnich 3 lat
minimum 2 ustug obejmujgcych zakresem zagospodarowanie terenow zadrzewionych, w tym
wycinke drzew lub krzewdw o wartosci zamdwienia co najmniej 50 000,00 zt dla kazdego z
tych zamowien. Z tresci wykazow ustug, a takze dokumentéw ztozonych na potwierdzenie
nalezytego wykonania ww. ustug, wedtug kontrolujgcego nie wynikato, ze wskazane w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia przez:

1. Wykonawce GARDEN ART Projektowanie i urzgdzanie ogrodéw P. Sz. ustugi na:

o ,Zagospodarowanie terenu zieleni woko6t budynku Starostwa Powiatowego w
Legionowie” o wartos¢ 53 264,00 zi,

o ,<Zagospodarowanie terenu zieleni zgodnie z opracowaniem projektowym” dla
BUDIMEX o warto$¢ 410 153,22 zt oraz

2. Wykonawce AGAdendron Sp.j. A. Sz. B. Sz. ustugi na:

o ,odnowe wsi w miejscowosci Planta” — warto$¢ 608 756,75 zi,

- czy obejmowaty swoim zakresem wycinke drzew lub krzewow.

Weditug Prezesa UZP zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa
wykonawce, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, do ktérych zalicza
sie takze dokumenty i oswiadczenia odnoszace sie do wymaganej wiedzy i doswiadczenia.
Zgodnie z powotywanym przepisem, watpliwosci dotyczace ztozonych przez wykonawce
oswiadczen i dokumentéw zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z
wykonawcg. Jezeli w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia pojawig sie watpliwosci co do
spetnienia przez ktéregokolwiek z wykonawcédw warunku udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy powinien wezwac¢ tego wykonawce do ztozenia wyjasnien. Uzyskanie
wyjasnien pozwoli bowiem zamawiajgcemu pozna¢ stanowisko wykonawcy co do
przestanek, ktére zdecydowaly o postuzeniu sie w wykazie ustugg, co do ktorej powzieto
watpliwosci, ze nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Odnoszgc sie do powyzszego,
wskazat, ze zaniechanie wezwania ww. Wykonawcéw do wyjasnienia tresci ztozonych
dokumentow, tj. czy przedmiot ww. zamdwien obejmowat réwniez wycinke drzew lub
krzewdw, stanowito naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie majgce
jednak wptywu na wynik przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy odnoszac sie do powyzszych ustalen zakwestionowat ich prawidtowos¢
stwierdzajgc, ze Prezes UZP przyjat bezzasadnie, ze Zamawiajgcy winien powzigé
watpliwosci co do przedstawionych przez dwoje z wykonawcéw, GARDEN ART P. Sz. oraz
AGAdendron sp.j. A. Sz. B. Sz., wykazoéw ustug i ztozonych jednoczesnie dokumentow
potwierdzajgcych prawidtowg realizacje ustug.
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Podniost, ze ani ztozone wykazy ustug, ani przedtozone na potwierdzenie prawidtowej
realizacji wskazanych w wykazie ustug tzw. referencje nie wzbudzity jakichkolwiek
watpliwosci cztonkéw komisji przetargowej co do wymaganych przez Zamawiajgcego:
wartosci zaméwienia oraz potwierdzenia, czy ustugi wykazane dla spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu obejmowaty ,zagospodarowanie terendw zadrzewionych” oraz
wycinke ,drzew lub krzewow. Oceniajgc powyzsze dokumenty zamawiajgcy nie stwierdzit
podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz nie posiadat
jakichkolwiek informacji podwazajgcych wiarygodnos¢ przedtozonych dokumentéw oraz ich
tresci.

Dla uzasadnienie swojego stanowiska w tej kwestii zwrécit uwage, iz jedna ze
wskazanych przez wykonawce GARDEN ART P.Sz. ustug, zostata zrealizowana na rzecz
Budimex S.A. i byta wykonana na terenie nalezgcym do Zamawiajgcego. W zwigzku Zz
powyzszym prawidtowo$¢ oswiadczenia i ztozonej dokumentacji w tym zakresie
potwierdzaty po pierwsze wtasne obserwacje cztonkéw Komisji Przetargowej, po drugie za$
odbywane z przedstawicielami Budimex S,A. (generalnym wykonawcg poczawszy od Il
Etapu budowy Swiatowego Centrum Stuchu) spotkania i cykliczne narady konsultacyjne.
Natomiast w stosunku do drugiej ze wskazanych ustug podat iz mozna z duzym
prawdopodobieristwem przypuszczac, ze dokonano dodatkowej telefonicznej weryfikacji
jakosci zrealizowanej ustugi, ktore to rozwigzanie byto stosowane u Zamawiajgcego w
okresie, gdy nie obowigzywat odpowiednik § 1 ust 6 aktualnie obowigzujgcego
rozporzadzenia wydanego na podstawie art 25 ust 1 Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia miata na wzgledzie
nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia kontroli oraz stanowisko zamawiajgcego
zawarte w ztozonych zastrzezeniach Krajowa lzba Odwotawcza podzielita stanowisko
Prezesa UZP i uznata, ze zgtoszone zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach nie zawart
zadnego merytorycznego odniesienia sie do ustaleh kontrolnych Prezesa UZP. Nie mozna
uznac¢ za przekonywujgce argumenty zawartych w zastrzezeniach sugestii iz na przebieg
postepowania — w szczeg6lnosci co do potrzeby zmiany terminu jego realizacji oraz zmiany
pierwotnego jego zakresu, miaty zasadniczy wptyw, cyt. ,ustalenia narzucane przez czynniki
zewnetrzne wobec Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu - to jest Sejm i Senat RP, Rada
Ministréow oraz organy Unii Europejskiej’. Zamawiajacy jako dysponent srodkow publicznych
jest odpowiedzialny, za prawidtowe ich wydatkowanie zaréwno co do efektywnosci i
gospodarnosci, oraz za zachowanie procedur udzielania zaméwien publicznych, tj. zasady

uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, a takze zasady przejrzystosci
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postepowania. Za niedopuszczalne nalezy uznac¢ takze prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady pisemnos$ci postepowania, uznajgc za wystarczajgce, dla wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w miejsce dokumentéw, cyt.” obserwacje
cztonkow Komisji Przetargoweyj, (...)spotkania odbywane z przedstawicielami Budimex S,A. i
cykliczne narady konsultacyjne”, a takze wywodzgce sie z ,telefonicznej weryfikacji jako$ci
zrealizowanej ustugr’.

Takie postepowanie zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy
Pzp i tym samym czyni wydatkowanie srodkéw finansowych na wykonanie tego zamoéwienia
nieprawidtowym.

Izba odnoszgc sie do ustalen kontroli Prezesa UZP uznaje je za prawidiowe i
zasadne i tym samym czyni je w znacznej mierze podstawg do wtasnej oceny zgtoszonych
przez zamawiajgcego zastrzezen.

Podniesione przez zamawiajgcego zastrzezenia dotyczg w zakresie pkt 1 i 2 kwestii
dopuszczalnosci zmiany zawartej umowy. Przepis art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 Nr 113, poz. 759 ze zm.) w brzmieniu obowigzujgcym
w dacie wszczecia niniejszego postepowania, stanowi o zakazie istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba Zze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Z powyzszego przepisu wynika generalna zasada, jakg jest zakaz
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Zmiany inne niz istotne sg dopuszczalne i mozna je
wprowadza¢ do uméw zawieranych na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
granicach swobody kontraktowania wyrazonej w art. 365" Kodeksu cywilnego. To czy dana
zmiana umowy ma charakter istotny nalezy rozpatrywac¢ w kazdym przypadku indywidualnie,
brak jest definicji legalnej, kiedy zmiana umowy ma charakter istotny. Zaréwno w doktrynie
jak i orzecznictwie ugruntowany zostat poglad, ze dla oceny czy dana zmiana umowy o
zamoOwienie publiczne ma charakter istotny, nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej zmiany na
warunki konkurencji w danym postepowaniu, a w szczeg6lnosci na potencjalng zmiane kregu
podmiotow (wykonawcow), ktérzy gdyby wiedzieli o mozliwosci takiej zmiany umowy byliby
zdolni badz zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie tego zamoéwienia.

Taka wtasnie wyktadnie art. 144 ust. 1 Pzp uzasadnia wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Pressetext
Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republik Osterreich (Bund), APA - OTS Originaltext -
Service GmbH i APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter
Haftung, w ktérym ETS wskazat, iz zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania

moze zostac uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostaty ujete w
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ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwien, umozliwityby dopuszczenie do
postepowania innych oferentow niz ci, ktorzy brali w nim udziat, lub zmiany te modyfikujg na
tyle wymaganie zamawiajgcego iz inni wykonawcy byliby zdolni sprosta¢ wymaganiom w
zakresie przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu niespornym jest fakt, iz zostat wydtuzony ponad
czterokrotnie termin wykonania zamowienia okreslony w SIWZ. Ponadto zmieniono ustalenia
co do pfatnosci za wykonanie zaméwienia z pfatnosci jednozrazowej po wykonaniu
zamdwienia, na ptatnosci czesciowe - zaliczkowe. Nadto, krotki 23 dniowy termin wykonania
zamowienia byt obwarowany naliczaniem kar umownych w wysokosci 0,2% warto$ci umowy
za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu zamdwienia.

Powyzsze zmiany umowy zdaniem Izby, nie przewidziane w umowie sg niewatpliwie
zmianami istotnymi. Zmiana umowy polegajgca na wydtuzeniu terminu realizacji zamdwienia
o 102 dni, jak i wprowadzenie przez zamawiajgcego zaliczek na poczet realizacji
zamOwienia, prowadzity do zmiany réwnowagi ekonomicznej stron umowy na korzysc
wykonawcy. Takie zmiany mogtoby wptywaé na rozszerzenie kregu wykonawcow
zainteresowanych realizacjg przedmiotowego zamowienia. Niewatpliwie innej ocenie przez
wykonawcow podlegataby sytuacja, gdyby od poczatku byto wiadomym iz termin realizaciji
zamoéwienia zostanie wydluzony czterokrotnie, co takze de facto eliminowato
niebezpieczenstwo zaptaty kar umownych. Ponadto wprowadzenie zaliczkowych ptatnosci
za wykonywane zamowienie umozliwiatoby wziecie udziatu wykonawcom, ktorzy dla jego
wykonanie praktycznie nie musieliby angazowac¢ wtasnych $rodkéw finansowych, czy tez
realizowa¢ zamowienie w oparciu z zaciggniety kredyt bankowy.

Dlatego tez Izba uznaje za prawidtowe ustalenia kontrolujgcego, iz zmiany umowy
dotyczace wydtuzenia terminu realizacji zamowienia oraz sposobu jego rozliczenia, poprzez
wprowadzenie ptatnosci czesciowych, stanowity istotna zmiane umowy. W zaistniatym stanie
fatycznym przedmiotowego postepowania zmiany te nie wypetniaty przestanek, o ktérych
mowa w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec nastgpity z naruszeniem tego przepisu.
Niewatpliwym jest takze iz takie podejscie zamawiajgcego byto nieuzasadnionym
sprzyjaniem wykonawcy wraz z pozbawieniem sie mozliwosci uzyskania kwot z tytutu kar
umownych, co niewatpliwie wynikato z faktu iz zmiana terminu wykonania zamoéwienia miata
miejsce na trzy dni przed uptywem umownego terminu jego realizacji zaméwienia.

W zakresie drugiego ustalenia Kontroli dotyczacego naruszenia art. 144 ust.1 ustawy
Pzp, z powodu zmiany zakresu zaméwienia i sposobu jego realizacji lzba uznaje
niedopuszczalnos¢ takich zmian i to nie tylko w zakresie istotnosci tej zmiany powodujgcej
mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu innych wykonawcow, ale takze co do prawnej

mozliwo$ci wprowadzenia takich zmian w juz prowadzonym postepowaniu.
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Konkretyzacja przedmiotu zamdéwienia nastepuje w jego opisie zawartym w SIWZ.
Opis przedmiotu zaméwienia w szczegolnosci co do zakresu prac przewidzianych do
realizacji ma bezposredni wptyw na cene podang w ofercie. Cena ta co do zasady podlega
weryfikacji rynkowej w oparciu o konkurencyjne oferty innych wykonawcow.

W tym przypadku zamawiajgcy wraz z wykonawcg podpisali w dniu 7 maja 2012 roku
protokét koniecznosci dokonujgc zmiane zakresu zamdwienia i sposobu jego realizacji.
Cena za wykonanie zwigkszonych robét nie przewidzianych pierwotnie w SIWZ zostata
ustalona, jak wynika z protokotu koniecznosci w oparciu o dane podane przez wykonawce,

cyt.” komisja po zapoznaniu sie z przedstawionym przez wykonawce Szczegotowym
bilansem wyzej wymienionych prac i dostaw ilosciowo zmnigjszonych oraz prac zamiennych
do nich po dokonaniu szczegdtowego poréownania co do zakresu i naktadow pracy
niezbednych do ich wykonania, stwierdza iz bilans tych robét zostat zréwnowazony”.

Biorgc pod uwage fakt, iz powyzsze bilansowanie zostato dokonane przed ich
wykonaniem to ustalone ilosci przeznaczonych do wykonania rob6t ziemnych (zakrytych z
doktadnoscig do setnych czesci m®) oraz ich cen jednostkowych niewatpliwie zostato przyjete
w oparciu o hipotetyczne zatozenia.

Tym samym powyzsza zmiana umowy jako nieprzewidziana w SIWZ oraz sposéb
wprowadzenia tych zmian nalezy uzna¢ za nieprawidtowy. Zauwazy¢ takze nalezy iz
ewentualna potrzeba wykonania szeregu prac zwiekszajgcych przedmiot zamdwienia byta
mozliwa do przewidzenia juz na etapie wszczynania tego postepowania, co w sposob
bezposredni wynika z pkt a — d protokotu koniecznosci.

Tym samym Izba stwierdza, ze zamawiajacy dokonujgc nieprzewidzianych w SIWZ
zmian umowy powodujgcych ponad czterokrotne wydtuzenie terminu realizacji zamowienia,
zmiane zasad pfatnosci, oraz zakresu i sposobu jego realizacji dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 144 ust.1 Pzp.

W zakresie zastrzezen zamawiajgcego co do zaniechania wezwania wykonawcow w
trybie art. 26 ust 4 Pzp do wyjasnienia tresci dokumentow w zakresie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu opisanych w pkt 5 Informacji o wyniku kontroli doraznej Izba w
catosci popiera zaprezentowane w tym zakresie stanowisko Prezesa UZP i przyjmuje je jako
wiasne bez potrzeby ponownego jego powielania.
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Majgc na wzgledzie powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.
171a w zw. z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: = ...

Czlonkowie: i,
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