sygn. akt: KIO/KD 81/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 wrzesnia 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 28 sierpnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego — Gminge Wroctaw, Pl. Nowy Targ 1-8,
50-141 Wroctaw, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 22 sierpnia
2014 r., znak sprawy: UZP/DKUE/KD/21/2014, w przedmiocie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,,Utrzymanie placu budowy Narodowego Forum Muzyki we
Wroctawiu wraz z ogrodzeniem i infrastrukturg towarzyszaca w ramach zadania 03570
Budowa Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajagcego od wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na

uwzglednienie.



sygn. akt: KIO/KD 81/14

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” Ilub
~Kontrolujgcym”), dziatajac na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2010.113.759 j.t. ze zm. — wersja aktu normatywnego
obowigzujgca w dacie wszczecia skontrolowanego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego), zwanej dalej ,Pzp”, w okresie od dnia 4 lipca 2014 r. do dnia 22 sierpnia
2014 r., dokonat kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
w trybie zamowienia z wolnej reki, przeprowadzonego przez Zamawiajacego -
Gmine Wroctaw, Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw, ktérego przedmiotem byto
,2Utrzymanie placu budowy Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu wraz z ogrodzeniem
i infrastrukturg towarzyszacg w ramach zadania 03570 Budowa Narodowego Forum Muzyki
we Wroctawiu” (dalej: ,Postepowanie”).

W ,Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej” z dnia 22 sierpnia 2014 r.
(dalej: ,Informacja”) Kontrolujgcy stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 67
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 ust. 2 Pzp.

Wskazane zarzuty stanowity konsekwencje nastepujgcych ustalenn faktycznych

i argumentacji prawne;j.

Zamawiajgcy, w dniu 9 grudnia 2008 r., wszczgt postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na budowe Narodowego Forum
Muzyki we Wroctawiu (dalej ,NFM”). Najkorzystniejszg w ww. postepowaniu okazata sie
oferta ztozona przez wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (02-673), przy ul. Konstruktorskiej 11A,
M.l. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,IWA” sz siedzibg w Ptocku (09-402), przy ul. Wyszogrodzkiej 38b, Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 ,Wrobis” S.A. z siedzibg we Wroctawiu
(50-053), przy ul. Szewskiej 3, Acciona Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie, Avenida
de Europa 18 Parque Empresarial la Moraleja, 28108 Alcobendas, Hiszpania (dalej:
,Konsorcjum Mostostal’), z ktérymi Zamawiajgcy zawart umowe w dniu 22 grudnia 2009 r.

Nastepnie, w dniu 5 pazdziernika 2012 r., wzmiankowany powyzej kontrakt zostat
przez strony rozwigzany. Protokolarne przekazanie terenu budowy nastgpito w dniu
16 pazdziernika 2012 r. Jak wynika z ustalen zawartych w protokole:

1. Zamawiajgcy stwierdzit, ze od dnia 15 pazdziernika 2012 r.
Konsorcjum Mostostal zdemontowato infrastrukture elektryczng, z ktérej zasilane



byto oswietlenie wewnatrz obiektu; w efekcie stwierdzono brak oswietlenia na
90% obiektu w stosunku do dnia poprzedniego, w rejonach budynku i parkingu
podziemnego, co uniemozliwito Zamawiajgcemu prawidiowg ocene
i sprawdzenie szczeg6towe stanu terenu budowy, szczegdlnie w kondygnacjach
podziemnych,

2. Konsorcjum Mostostal zaprzeczyto oswiadczeniu Zamawiajgcego i stwierdzito,
ze dysponuje oswietleniem przenosnym, przy pomocy ktérego mozna sprawdzié
stan obiektu; zwrdcito uwage, ze dnia 15 pazdziernika 2012 r. otrzymato od
Zamawiajgcego  pismo, nr  151012-035701-PM-cwojl-1-przejecie  placu
budowy-58577), w ktérym poinformowat je, ze w dniu 16 pazdziernika 2012 r.
nastgpi wytacznie formalne przejecie placu budowy, natomiast zasadnicza
inwentaryzacja wszystkich rob6t, urzadzen i materiatbw nastgpi w terminie
pbzniejszym.

W dniu 19 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na wykonanie ekspertyzy majgcej na celu okreslenie zakresu
i sposobu niezbednych prac zabezpieczajgcych teren budowy. Zamawiajacy argumentowat
konieczno$¢ wszczecia tej procedury trudnosciami w ustaleniu stanu zaawansowania robét,
wynikajgcymi z poczgtkowego braku zasilania na terenie budowy, za co obarczat
Konsorcjum Mostostal. Umowe z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
(Politechnika Wroctawska) zawarto w dniu 20 listopada 2012 r., natomiast ekspertyza
stanowigca przedmiot zaméwienia przekazana zostata Zamawiajagcemu w dniu 4 grudnia
2012r.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamdwienia publicznego
objetego skontrolowang przez Prezesa UZP procedurg, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp. Ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia dokonano w dniu 27 listopada 2012 r. na
podstawie cen za realizacje robdt stanowigcych przedmiot Postepowania, oferowanych
przez dotychczasowego generalnego wykonawce (Konsorcjum Mostostal) w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na budowe NFM.

W dniu 3 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy TKT Engineering
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-226), przy ul. Pryzmat 4 (dalej: ,Wykonawca TKT”)
zaproszenie do negocjacji. W wyniku negocjacji przeprowadzonych w dniach: 4, 6, 12 i 13
grudnia 2013 r. cene za realizacje przedmiotu zamowienia ustalono na kwote
8.539.313,01 zt netto (2.142.418,61 €).

Umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostata zawarta w dniu 14 grudnia
2012 r. (umowa nr ZP/ZWR/03570/03/2012, zwana dalej ,Umowg”). Ogtoszenie o udzieleniu



zaméwienia zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej w dniu
28 grudnia 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2012/S 250-413223 z dnia 29 grudnia 2012 r. Termin realizacji rob6t budowlanych
i ustug stanowigcych przedmiot zamoéwienia, z wytagczeniem montazu okien, ustalono na
45 dni liczonych od dnia protokolarnego przekazania placu budowy. Ponadto przyjeto,
ze zakonczenie realizacji montazu okien nastgpi w terminie wynikajgcym z uzgodnionego
harmonogramu montazu, jednak nie pdzniej niz do dnia 15 maja 2013 r. Termin dostarczenia
dokumentacji powykonawczej zostat okreslony na 10 dni od dnia zakonczenia robdt,
a w przypadku dokumentacji powykonawczej montazu okien — do dnia 30 maja 2013 r.
Termin utrzymania placu budowy zostat okreslony do konca okresu obowigzywania umowy,
to jest najp6zniej niz do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem mozliwosci

wczesniejszego rozwigzania kontraktu.

W dniu 5 grudnia 2012 r. Zamawiajacy zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu
postepowania w trybie zamoOwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.
W uzasadnieniu faktycznym jego zastosowania podat, iz w dniu 5 pazdziernika 2012 r. ulegta
rozwigzaniu umowa tgczaca go z Konsorcjum Mostostal, ktérej przedmiotem byta budowa
NFM. W 2zwigzku z tym zaszta koniecznos¢ niezwiocznego wykonania robot/prac,
ktérych niewykonanie mogto spowodowac szkody materialne o znacznej wartosci finansowej
(skutki zniszczen niezabezpieczonych elementéw budowy) w wybudowanej czesci NFM oraz
stan zagrozenia dla zdrowia i zycia 0s6b znajdujgcych sie na terenie budowy, jak i w jej
bezposrednim sasiedztwie. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze ujemne temperatury oraz
zwiekszona wilgotnos¢ powietrza, wystepujace w okresie zimowym, dziatajg niszczaco na
zamontowane instalacje i urzadzenia, w ktérych medium przewodzacym jest woda.
Wedilug Zamawiajgcego zabezpieczenie tych instalacji miato szczegdlne znaczenie,
gdyz mimo odpompowania z nich wody panowato w nich zawilgocenie, co w przypadku
zamarzniecia mogtoby prowadzi¢ do nieodwracalnych zniszczen w postaci uszkodzenia
potgczen gwintowanych, lutowanych i spawanych, uszkodzen uszczelek, membran i innych

czesci gumowych w urzadzeniach i armaturze.

Z kolei w uzasadnieniu prawnym zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz wyjgtkowa sytuacja, ktérej
przyczyny powstania nie lezg po jego stronie i ktérej nie mobgt przewidziec,
wynikneta z powodu rozwigzania umowy z konsorcjum Mostostal (generalnym wykonawcag
inwestycji). Podkreslit, ze jest to okolicznos¢, ktéra zdarza sie incydentalnie, a nawet
posiadajgc wiedze o tym, ze mozliwe jest taka ewentualno$¢, Zamawiajacy nie mogt
podejmowac racjonalnie krokdéw zmierzajgcych do przygotowania nowego postepowania

0 udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz nie wiedziat kiedy rozwigzanie kontraktu



nastgpi, a tym samym jaki zakres prac bedzie niezbedny do wykonania. Zamawiajgcy podat,
ze nie planowat rozwigzania umowy z Konsorcjum Mostostal, a jego bezposrednig przyczyng

byta jednorazowa czynnos¢ ww. w postaci ztozenia odwiadczenia o odstgpieniu od umowy.

W odniesieniu do przestanki niemoznosci zachowania terminéw okreslonych dla
innych trybéw udzielania zamoéwieh publicznych Zamawiajgcy podat, ze majac na uwadze
czas trwania postepowan w trybach podstawowych oraz czas niezbedny do przygotowania
procedury nie mégt zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielania zaméwien,
gdyz przecietny czas trwania postepowan, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane
o wartosci powyzej progdw unijnych, liczony od daty publikacji ogtoszenia o zaméwieniu do
daty zawarcia umowy, dla przetargu nieograniczonego wynosit 105 dni, a dla przetargu
ograniczonego — 233 dni, stad zaistniata konieczno$¢ wyboru trybu niekonkurencyjnego.

Dokonujgc oceny przedstawionych powyzej okolicznosci Kontrolujgcy stwierdzit,
ze zgodnie z art. 10 Pzp podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w pozostatych trybach, w tym w trybie
zamoOwienia z wolnej reki, uzaleznione jest od wystgpienia przestanek okreslonych
w przepisach Pzp. Z uwagi na to, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest
wyjagtkiem od ogdlnej zasady, przestanki jego zastosowania nalezy interpretowaé Scisle,
a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodnic.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia
z wolnej reki jezeli ze wzgledu na wyjagtkowg sytuacje, niewynikajgca z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamoéwienia. Prezes podkreslit, ze wskazany przepis umozliwia udzielenie

zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujace okolicznosci:

wyjagtkowa sytuacja,
przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

1
2

3. sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

4. wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,
5

nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielania
zamowienia.
Kontrolujgcy podkreslit dodatkowo, ze pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej
warunkami powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W ocenie Prezesa UZP, po pierwsze, w przedmiotowej sprawie nie zostata

wypetniona  przestanka koniecznosci  natychmiastowego wykonania zamdéwienia.



Natychmiastowe wykonanie zamodwienia oznacza bowiem koniecznos$¢ jego realizacji
szybciej niz pilnie, czyli wtasciwie z dnia na dzien. Waznym jest tutaj odréznienie pilnosci
udzielenia zamowienia publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania
zaméwienia. Nie wszystkie zamodwienia, ktére powinny byé udzielone w trybie pilnym,
wymagajg bowiem natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zaméwieh w trybie pilnym,
ale nie wymagajacym podejmowania dziatan natychmiastowych, ustawodawca przewidziat
inny tryb niz zamowienie z wolnej reki (np. negocjacje bez ogtoszenia). Kontrolujgcy wyjasnit,
ze art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp dotyczy pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia, czyli pilnej
potrzeby zawarcia umowy z wykonawcg (przepis ten nie odnosi sie do czasu realizaciji
zamowienia), natomiast art. 67 ust 1 pkt 3 Pzp dotyczy natychmiastowej potrzeby wykonania
zamédwienia, czyli jego realizacji niemal ,z dnia na dzien”. Jest to zatem przestanka, z ktorej
mozna skorzysta¢ jedynie w sytuacjach wyjgtkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego
szczegOlnie szybkiej reakcji. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zaméwienia
podyktowana musi by¢ koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwtocznego podjecia dziatan, majacych na celu unikniecie tych skutkow.

Prezes UZP wskazat, ze powierzenie wykonania prac zabezpieczajgcych nowemu
wykonawcy odbyto sie dopiero po niespetna 2 miesigcach od momentu przekazania terenu
budowy Zamawiajgcemu, co w zadnej mierze nie ma odniesienia do natychmiastowej
potrzeby wykonania zamowienia. Zwrdcit ponadto uwage terminy realizacji zaméwienia.
Jak wynika z postanowien umowy Zamawiajgcy przewidywat 45-dniowy termin realizaciji
robét budowlanych i ustug (z wytgczeniem montazu okien, dla ktérych przewidziano termin
realizacji do dnia 15 maja 2013 r.), 10-dniowy termin dostarczenia dokumentacji
powykonawczej od dnia zakonczenia rob6t (w przypadku dokumentacji dotyczgcej okien —
do dnia 30 maja 2013 r.), oraz utrzymanie placu budowy do daty zakonczenia
obowigzywania umowy, to jest najpdzniej do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem jej
wczesniejszego rozwigzania. Uwzgledniajgc powyzsze nie sposdb byto, w ocenie
Prezesa UZP, uznaé, ze w przedmiotowym stanie faktycznym istotnie zaistniata sytuacja

skutkujgca koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamdwienia.

Po drugie, Kontrolujgcy zwrdcit uwage, ze koniecznosé natychmiastowego wykonania
zamoOwienia musi Scisle wigza¢ sie z okresleniem niezbednego zakresu przedmiotu
zaméwienia. Przyja¢ nalezy, iz zakres zamowienia udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt
3 Pzp powinien dotyczy¢ wytgcznie prac koniecznych do zabezpieczenia najwazniejszych
aktualnych  potrzeb zamawiajgcego. Potwierdza to tre§¢ art. 31 pkt 1c
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114), zwanej dalej ,Dyrektywg klasyczng”,



gdzie wprost wskazano, iz zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu jest uzasadnione wytgcznie w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne.
Réwniez art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp odnosi sie do zamdwienia, ktérego natychmiastowe
wykonanie jest ,wymagane”. Oznacza to, ze zamodwienie z wolnej reki na podstawie
ww. przepisu moze by¢ udzielone jedynie w zakresie niezbednym do unikniecia zagrozenia

zdrowia i zycia, istotnych szkéd w mieniu lub srodowisku.

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP stwierdzit, iz przedmiot zamoéwienia
w Postepowaniu zostat okreslony w sposdb przekraczajgcy dziatania zmierzajagce do
utrzymania i zabezpieczenia inwestycji. W trybie zamowienia z wolnej reki Wykonawcy TKT
udzielono bowiem takze zamodwienia na dostawe i montaz okien zewnetrznych wraz
z izolacjami. W ekspertyzie sporzgdzonej przez Politechnike Wroctawska przewidziano
wprawdzie zabudowanie okien w $lusarce aluminiowej, ale opcjonalnie wobec foliowania
okien na elewacji. Powyzsze czynnosci zalecono do wykonania na okolicznosé warunkéw
zimowych (zatgcznik nr 6, pkt 4 wnioski koncowe). Co istotne, jak wynika z harmonogramu
Zamawiajgcego, szklenie okien z dniem 7 stycznia 2013 r. miato rozpoczaé sie tylko na
elewacji zachodniej, natomiast na pozostatych elewacjach zostaty przyjete odpowiednio:
elewacja potudniowa — rozpoczecie prac 7 lutego 2013 r., elewacja pétnocna i wschodnia —
rozpoczecie prac 18 marca 2013 r. Trudno zatem, zdaniem Kontrolujgcego, zgodzi¢ sie
z argumentacjg Zamawiajgcego, ze montaz okien byt dokonywany w celu zabezpieczenia
budynku w okresie zimowym, gdy prace szklarskie na potowie obiektu miaty rozpoczg¢ sie
w drugiej potowie marca 2013 r. Tym samym nie mozna uzna¢, ze montaz okien byt
niezbedny w okolicznosciach niniejszej sprawy i musiat by¢ zlecony w trybie zamoéwienia

z wolnej reki.

Po trzecie — zdaniem Prezesa UZP — nie mozna bylo przyjaé, ze w sprawie
niemozliwe byto zachowanie terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielenia zamowienia.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis odnosi sie nie tylko do trybow podstawowych,
ale wszelkich trybéw innych niz tryb z wolnej reki. Oznacza to, ze mozliwe byto udzielenie
zamoOwienia takze w trybie negocjacji bez ogtoszenia, ktory zostat przewidziany m. in. dla
zaméwien, ktére muszg by¢ udzielone pilnie, a ponadto ze wzgledu na brak publikacji
ogtoszenia o zamowieniu i brak wyznaczonego ustawowo terminu sktadania ofert, umozliwia

w krotkim czasie przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy, pismem z dnia 28 sierpnia 2014 r., wnidést umotywowane zastrzezenia

od wyniku kontroli (dalej: ,Zastrzezenia”) stwierdzajgc, co nastepuije.

W odniesieniu do =zarzutu okreslenia przedmiotu zamoOwienia w zakresie

przekraczajgcym absolutnie konieczny do natychmiastowej realizacji (montaz stolarki



okiennej) Zamawiajgcy stwierdzit, ze pomimo, iz w ekspertyzie Politechniki Wroctawskiej
zostaly zaproponowane dwa alternatywne sposoby zabezpieczenia budynku NFM
(ofoliowanie lub wstawienie okien w otworach w elewacji budynku), to w istocie istniat
wytgcznie jeden sposob odpowiedniego do zagrozen zabezpieczenia inwestycji. Trzeba byto
bowiem wzig¢ pod uwage okolicznos¢, ze czynnikami stanowigcymi najwieksze zagrozenie
dla nie zamknietego budynku byto zawilgocenie jego czesci podziemnej oraz fluktuacje
temperatury. W celu wyeliminowania pierwszego z ww. czynnikbw zostat zastosowany
system otwartego ogrzewania i dynamicznego osuszania obiektu. Polegat on na tym,
ze zlokalizowane wewnatrz budynku (czes¢ podziemna) zrodto ciepta miato za zadanie
oddawanie ciepta do kubatury, co powodowato przechodzenie wilgoci w stan pary wodnej,
ktéra to para wodna byta wydalania na zewnatrz budynku. Zamawiajgcy podkreslit,
ze ofoliowanie otworéw okiennych uniemozliwiatoby realizacje powyzszego celu, gdyz folie
budowlane nie spetniajg funkcji paroizolacyjnej w uktadzie z ogrzewaniem. Z uwagi na to,
ze zadna folia nie zapewnia izolacyjnosci termicznej, to temperatura folii jest zawsze
zblizona do temperatury osrodka chtodniejszego (w tym przypadku powietrza na zewnatrz
budynku). Zatem ro6znica temperatur pomiedzy folig a cieptym i wilgotnym powietrzem
znajdujacym sie wewnatrz budynku bytaby tak duza, ze para wodna zawarta w powietrzu
ulegataby skraplaniu na powierzchni folii (zjawisko to okreslane jest w fizyce mianem punktu
rosy). W konsekwencji woda transportowana z kondygnacji podziemnych w postaci pary
wodnej zalegataby na stropach w czesci przyokiennej, prowadzac do wtérnego zawilgocenia
i zamakania konstrukcji obiektu, a temu zjawisku ogrzewanie otwarte miato zapobiec.
Zamawiajgcy dodat, ze dynamike transportu wody szacuje sie nawet na 20 litréw na dobe dla
kubatury pomieszczenia 20m? i wilgotnosci wzglednej powietrza w pomieszczeniu 80%.
Przyjmujac szacunkowo kubature czesci podziemnej ogrzewanej na 10000m? ilos¢ wody
transportowanej z powietrzem ogrzanym na kondygnacje nadziemne wynosi 10m? na dobe.
Montaz okien pozwolit unikng¢ skutkéw zwigzanych z wystgpieniem punktu rosy, poniewaz
okna stanowig konstrukcje zespolong z dwoch szyb i pustki wewnatrz wypetnionej gazem
szlachetnym. Taki uktad zapobiega drastycznemu obnizaniu temperatury szyby wewnetrznej,
a w nastepstwie wykraplaniu na jej powierzchni wody. Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze w systemie osuszania istotne jest, aby przegroda nie stanowita zupetnie szczelnej
przeszkody dla zapewnienia powolnej ewakuacji wilgotnego cieptego powietrza
cyrkulujgcego w pomieszczeniach przyelewacyjnych na zewnatrz, co najczesciej uzyskuje
sie poprzez pozostawienie niektorych otworéw okiennych czesciowo i stale otwartych.
Oznacza to, ze realizacje celu w postaci osuszania budynku znaczcie utrudnitoby réwniez
catkowite oszklenie budynku, a to z uwagi na brak wystarczajacych kanatow ewakuacji pary

wodnej.



Przyjety w Umowie i faktycznie realizowany harmonogram montazu okien w budynku
NFM stanowit wiec harmonogram optymalny z punktu widzenia osiggniecia celu w postaci
wyeliminowania nadmiaru wilgoci w podziemnych kondygnacjach budynku.

Zamawiajgcy wyjasnit nastepnie, ze takze dla zapobiezenia dziataniu na budynek
NFM drugiego najpowazniejszego czynnika destrukcyjnego w postaci znacznych fluktuaciji
temperatur, konieczne byto zamontowanie okien. Podat, ze folie nie sg materiatem
przeznaczonym w budownictwie do konstruowania przegrod i izolacji termicznych, jakie byty
niezbedne dla sprawnego funkcjonowania systemu otwartego ogrzewania i dynamicznego
osuszania obiektu, gdyz nie izolujg od temperatury zewnetrznej, a tym samym nie pozwalajg
na podtrzymywanie temperatury w pomieszczeniu. Najwieksze fluktuacje temperatury rosng
od stycznia i wystepujg w okresie marca i kwietnia (najwyzsza dobowa amplituda powietrza).
Dziatania Zamawiajgcego koncentrowaty sie na tym, aby w tym okresie byto juz zapewnione
zamontowanie szyb zespolonych w ramach okiennych w przewazajgcej czesci budynku.

Zamawiajgcy opisat rowniez przebieg procesu technologicznego montazu stolarki
okiennej i stwierdzit, ze pozgdany stopien zamkniecia otworéw zewnetrznych dla
prawidtowego funkcjonowania ogrzewania otwartego i dynamicznego osuszania uzyskuje sie
juz po uptywie 37% czasu przewidzianego na cykl produkcyjny. Z technicznego punktu
widzenia najistotniejsze wiec byto uzyskanie zamontowania szyb zespolonych w ramach
okiennych w znacznej czesci okien przed okresem marzec-kwiecien, co nalezy odr6zni¢ od
wykonania catosci prac montazowych (z ktérych wiekszos¢ czasu pochtaniana jest przez
prace wykonczeniowe nie majgce zwigzku z osiggnieciem okreslonych parametréw
izolacyjnych). W harmonogramie stanowigcym zatgcznik do Umowy wszystkie czynnosci
(. montaz szyb zespolonych w ramach okiennych oraz dalsze czynnosci) zostaty zbiorczo
okreslone jako ,szklenie okien”. W rzeczywistosci rezultat w postaci zamontowania szyb
udato sie osiggna¢ przed marcem w zdecydowanej czesci -obiektu na co wskazujg faktury
wystawione przez Wykonawce TKT i zaakceptowane przez Zamawiajgcego za styczen, luty
i marzec — na fgczng kwote ponad 4,1 min ziotych, a wiec na ponad 70% wartosci

zaméwienia :
Biorgc powyzsze pod uwage jedynie na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze:

1. sformutowanie ,foliowanie” byto btedne Iub zostato uzyte w ekspertyzie
przygotowanej przez Politechnike Wroctawskga w znaczeniu potocznym, a autor
nie sprecyzowat o jaki typ foli’/membrany moze chodzi¢; na rynku sg dostepne
specjalistyczne membrany paro- i termoizolacyjne konfekcjonowane w rolkach,
ale przeznaczone do montazu na powierzchniach przegrod statych (Scianach,

potaciach dachowych, stropach); wartos¢ rynkowa metra kwadratowego takiej



membrany moze by¢ zblizona do ceny jednego metra kwadratowego szkia, a ich
wytrzymatos¢ jest niska i nie pozwala na unikniecie rozerwania pod naciskiem
(stad zresztg wynika koniecznos¢ ich uktadania na powierzchniach przegrod),

2. ofoliowanie otworéw okiennych réwniez wymagatoby poniesienia znacznych
naktadéw finansowych (Zamawiajgcy oszacowat je na blisko 276 tys. zi);
konieczne bytoby zaméwienie profili drewnianych, na ktérych zamontowana
bytaby folia oraz, z uwagi na brak statosci takiej konstrukcji, barierek
ograniczajgcych mozliwos¢ przypadkowego oparcia sie o takg konstrukcije,
a nastepnie poniesienie naktadéw na demontaz i utylizacje materiatu z rozbiérki,

3. cykl produkcyjny w zakresie folii jest rowniez cyklem dtugotrwatym; trzeba bowiem
mie¢ na wzgledzie, ze folia, ktéra miataby spetnia¢ jakagkolwiek funkcje ochronng
powinna posiada¢ odpowiednie parametry, ktérych nie posiadajg folie znajdujace
sie w obrocie powszechnym,

4. w przypadku foliowania wszystkie uzyte materiaty bytyby materiatami straconymi,
podobnie jak straconym bytby koszt robocizny zaréwno przy wykonaniu

foliowania, jak rowniez poswieconej na demontaz.

Zamawiajgcy podkreslit, ze naczelng zasadg prawa zamowien publicznych jest
oszczednos¢ srodkéw publicznych. Skoro wiec w ekspertyzie Politechniki Wroctawskiej,
jako sposéb zabezpieczenia, zostaly wskazane alternatywnie: wykonanie foliowania
i oszklenia, to nalezato wybraé taki sposob, kitdry pozwolit na unikniecie wydatkowania
srodkéw publicznych na prace, ktére ze swej istoty beda musialy zosta¢ zlikwidowane,
a dodatkowo nie zapewniatyby osiggniecia wymaganych celéw.

W kwestii braku koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia
Zamawiajgcy oswiadczytl, ze brak jest uzasadnienia dla twierdzenia, jakoby w ramach
zamoOwienia udzielanego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp niezbedna byta
natychmiastowa realizacja catosci zaméwienia. Takie rozumienie tego przepisu
ograniczatoby, w ocenie Zamawiajgcego, mozliwos¢ udzielania zamowienia w tym trybie
wytgcznie do zamoéwien o charakterze jednorazowym, co jest nie do pogodzenia z zasadg
racjonalnosci ustawodawcy. Nie ma, jego zdaniem, powodéw, aby przyjmowac, ze udzielenie
zaméwienia po uptywie 2 miesiecy od przekazania placu budowy $wiadczy¢ miato o tym,
ze zamdwienie nie musiato by¢ wykonane natychmiast. Zamawiajacy musiat przygotowac
Postepowanie i w tym celu miedzy innymi skorzysta¢ z fachowej wiedzy podmiotu trzeciego,
tji. Politechniki Wroctawskiej, wytonionego réwniez w ramach postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy zawart wiec Umowe najwczesniej jak tylko stato sie to

mozliwe.
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W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy stwierdzit, ze pomimo tego, iz okres realizacji
zaméwienia trwat przez pewien czas po zawarciu umowy, to rozpoczecie wykonywania
umowy konieczne byto natychmiast. Zaznaczyt, ze w okolicznosciach sprawy w petni
uzasadnione byto wyznaczenie Wykonawcy TKT takich termindw realizacji, jak to zostato
dokonane. Zauwazyt, ze przywotane przez Prezesa terminy umowne, a wiec 45-dniowy
termin realizacji robét budowlanych i ustug (z wytagczeniem montazu okien, co do ktérego
termin realizacji zostat przewidziany do 15 maja 2013 r.), 10 dniowy termin dostarczenia
dokumentacji powykonawczej od dnia zakonczenia robo6t (w przypadku dokumentacii
dotyczgcej okien — do dnia 30 maja 2013 r.) oraz utrzymanie placu budowy najpézniej do
dnia 30 czerwca 2013 r. byty terminami koncowymi. Zadania wskazane w § 2 ust. 2.1. —
2.15. Umowy, dla ktérych wyznaczono termin realizacji 45 dni to dziatania zmierzajgce do
uruchomienia wezta cieplnego oraz zrédta ciepta (ust. 2.1. — 2.11. kontraktu) niezbednych
dla osuszenia budynku NFM, w szczeg6lnosci jego kondygnacji podziemnych, a tym samym
zabezpieczenia budynku przed dewastacja, co byto bardzo istotne w kontekscie zblizajgcego
sie okresu zimowego i fakiu notoryjnego jakim sg najnizsze temperatury panujgce
w miesigcu styczniu. Dziatania te nalezato podjg¢é natychmiast po zawarciu umowy,
aby zapewni¢ mozliwos¢ ogrzewania budynku celem realizacji otwartego ogrzewania
i dynamicznego osuszania obiektu NFM od poczatku stycznia 2013 r. Temu samemu celowi
stuzyto dziatanie wskazane w § 2 pkt 2.13. Umowy. Z kolei, jak to wyjasnit Zamawiajacy,
dziatania wskazane w § 2 ust. 2.14. i 2.15. Umowy miaty na celu odprowadzenia wody
z budynku i instalacji i rowniez zostaty okreslone mianem niezbednych w opinii sporzgdzonej
przez Politechnike Wroctawska. Takze w tym przypadku dziatania te nalezato podja¢
natychmiast po zawarciu umowy, aby zapobiec zamarznieciu wody i niszczeniu konstrukcji
i instalacji od poczatku stycznia 2013 r. (najzimniejszego miesigca i realnego poczatku

okresu zimowego.

Odnoszac sie do kwestii terminu przewidzianego na montaz okien Zamawiajgcy

wskazat, ze:

1. zawarcie w Umowie harmonogramu realizacji montazu okien w taki sposéb,
w jaki zostato to zrobione jest uzasadnione z technologicznego punktu widzenia,

2.z uwagi na dtugi cykl produkcyjny okien zawarcie Umowy majgcej za przedmiot
montaz okien w terminie pdzniejszym niz data, w ktérej zostata ona zawarta
uniemozliwitoby osiagniecie wskazanych powyzej celéw (ochrona osuszonej juz
kubatury przed wilgocig oraz zabezpieczenie termiczne), poniewaz pomimo
przewidzenia terminu zakonczenia montazu okien do 15 maja 2013 r.,
wykonawca musiat rozpoczaé jej wykonywanie (produkcja okien, zamawianie

niezbednych elementéw) natychmiast po zawarciu umowy po to, aby osiagnac
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zamierzony cel.

Zamawiajacy podkreslit, ze cykl produkcyjny okien jest dtugotrwaty, nie krotszy niz
3 miesigce, réwniez z uwagi na to, ze nie sg to okna typowe, dostepne na rynku masowym.
Okna te muszg zapewnia¢ wiasciwg izolacje oraz umozliwiaé osiggniecie odpowiedniego
poziomu wyciszenia koniecznego dla zapewnienia wtasciwego nagtosnienia i akustyki
w salach koncertowych NFM. Zaznaczyt przy tym, ze konieczne byto rozpoczecie szklenia
okien juz w styczniu 2013 r. po to, aby zabezpieczy¢ budynek przed silnymi wiatrami
chtodzgcymi z zachodu. Jednoczes$nie dla osiggniecia skutku w postaci oszklenia znacznej
czesci budynku do konhca lutego, a wiec przed rozpoczeciem sie okresu znacznych fluktuacji
temperatury, ktory to skutek zostat faktycznie osiggniety, konieczne byto zawarcie umowy nie
pdzniej niz miato to faktycznie miejsce. Dodat, ze po to, aby rozpoczaé montaz okien na
poczatku stycznia 2013 r. konieczne byto wykorzystanie pewnych elementéw okien, ktére
byty w dyspozycji podwykonawcy Konsorcjum Mostostal, to jest firmy Metalplast —
Stolarka sp. z o0.0., ktéry to podmiot stat sie réwniez podwykonawcg Wykonawcy TKT.
Na etapie sktadania oferty w Postepowaniu ww. posiadat juz uzgodnienia co do petnienia
przez Metalplast funkcji podwykonawcy w zakresie montazu okien. Zamawiajgcy podat,
ze co prawda umowe o podwykonawstwo z Metalplast mogt zawrze¢ kazdy wykonawca,
rowniez taki, ktéry zostatby wybrany w trybie konkurencyjnym, jednak istotne jest to, ze jej
zawarcie w terminie pdzniejszym niz to faktycznie sie stato, uniemozliwitoby zachowanie
ciggtosci montazu, a wiec kontynuowanie go w szczegélnosci w miesigcu lutym 2013 r., a to

z uwagi na dtugosc¢ cyklu technologicznego produkciji.

Zamawiajgcy, W zakresie przestanki braku mozliwosci zachowania termindéw
okreslonych dla innych trybéw udzielania zamowienia stwierdzit, ze prowadzenie
postepowania w jakimkolwiek innym trybie nie gwarantowatoby zawarcia Umowy w terminie

do dnia 14 grudnia 2012 r., a tym samym uniemozliwitby zabezpieczenie budynku NFM.

Zdaniem Zamawiajacego trzeba byto wzigé pod uwage okolicznos¢, ze po to,
aby moc wszczaé postepowanie w jakimkolwiek trybie, konieczne byto precyzyjne ustalenie
przedmiotu zaméwienia. Po to zas, aby okreslic ten przedmiot niezbedne byto
zinwentaryzowanie porzuconego (niezabezpieczonego) przez Konsorcjum Mostostal placu
budowy oraz uzyskanie wiarygodnej informacji co do =zakresu niezbednych prac
zabezpieczajgcych, co niewatpliwie utrudnione byto dodatkowo poprzez odtgczenie przez
Konsorcjum Mostostal oswietlenia. Objete kontrolg Prezesa postepowanie zostato wszczete
zaproszeniem do negocjacji datowanym na 3 grudnia 2014 r. Byto to jedynie 1,5 miesigca po
wydaniu przez Konsorcjum Mostostal placu budowy, ktére umozliwito rozpoczecie dziatan
celem zdiagnozowania faktycznego stanu, w jakim sie znajduje i koniecznych do wykonania
dziatan. Juz 19 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie
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zaméwienia publicznego majgce na celu wybdr podmiotu, ktéry opracuje ekspertyze
okreslajacej niezbedne dziatania jakie powinien podjgé inwestor celem zabezpieczenia przed
dewastacjg budynku NFM. Ekspertyza ta zostata przekazana do wiadomosci Zamawiajgcego
dnia 3 grudnia 2012 r. (oficjalnie dnia 4 grudnia 2012 r.), co umozliwito dokonanie w tym
samym dniu zaproszenie Wykonawcy TKT do negocjacji. Zamawiajacy podkreslit, ze nie
mozna byto wymagac¢ od niego, aby przygotowat postepowanie w skomplikowanym zakresie,
wymagajgcym ustalen faktycznych w kilka dni po powstaniu takiej potrzeby.
Dziatania Zamawiajgcego powinny by¢ postrzegane przez pryzmat racjonalnosci i nalezytej
starannosci w zakresie wtasciwego rozpoznania stanu faktycznego, zdiagnozowania zakresu
koniecznych do wykonania prac, ich opisania jak i oszacowania ich wartosci.
Prawidtowe i wykonane z zachowaniem nalezytej starannosci wykonanie powyzszych
czynnos$ci nie moze decydowa¢ o tym, ze wykonaniu zaméwienia odbiera sie status
koniecznego do wykonania natychmiast. Czynnosci przygotowawcze wzgledem
postepowania o udzielenie zamowienia zostaty bowiem wykonane tak szybko jak byto to
mozliwe, a byly one niezbedne, aby w jakimkolwiek trybie wszcza¢ postepowanie
0 udzielenie zaméwienia. Jednoczesnie nie mozna podzieli¢ pogladu o tym, ze przewidzenie
terminéw realizacji w taki sposob, jak zostato to uczynione w umowie z Wykonawcg TKT,
Swiadczy o tym, ze mogt by¢ przeprowadzony tryb konkurencyjny. Gdyby wszczecie
jakiegokolwiek z trybow konkurencyjnych nastgpito dnia 3 grudnia 2012 r. (a wczesniej nie
mogto z uwagi na okolicznosci omowione powyzej zwigzane z koniecznoscig przygotowania
postepowania), to nalezatoby przyjaé, na podstawie Sprawozdania Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2011 r.
(ostatni rok sprawozdawczy przed 2012), ze w zaleznosci od trybu, postepowanie bytoby
prowadzone przez okres 105 dni (dla przetargu nieograniczonego), 233 dni (dla przetargu
ograniczonego lub 246 dni (dla negocjacji z ogtoszeniem). Dodat, ze srednia dtugos¢ trwania
procedury udzielenia zaméwienia publicznego w trybie sugerowanym w protokole
pokontrolnym, a wiec negocjacji bez ogtoszenia, nie zostata wskazana w Sprawozdaniu,
jednak dla okreslenia tego okresu mozna pomocniczo uzy¢ trybu negocjacji z ogtoszeniem
odejmujgc liczbe dni przeznaczonych na czynnosci, ktére nie majg zastosowania
w przypadku trybu negocjacji bez ogtoszenia, a wiec 30 dni na ztozenie wniosku
o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i 10 dni na ziozenie oferty wstepne;.
Zaktadajgc dodatkowo okres 3 tygodni na analize wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i odejmujgc czasokresy przeznaczone na wszystkie ww. czynnosci, ktore nie
majg zastosowania przy trybie negocjacji bez ogtoszenia, nalezatoby przyja¢, ze czas trwania
tego postepowania wynositby 186 dni, a wiec ponad 6 miesiecy. Gdyby wiec nawet wszczac
to postepowanie w dniu 6 pazdziernika 2012 r., to miato ono szanse znalezé swoje

rozstrzygniecie dopiero w kwietniu 2013 r., co niweczytoby sens zawarcia umowy,
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a jednoczesnie doprowadzitoby do dewastacji mienia Zamawiajgcego. Podobnie inne tryby
konkurencyjne nie umozliwityby zawarcia umowy w takim terminie, aby przy uwzglednieniu
dodatkowo czasokresu cyklu produkcyjnego okien mo6c dokona¢ jakiegokolwiek
zabezpieczenia budynku NFM.

W odpowiedzi Kontrolujgcy — pismem 2z dnia 12 wrzesnia 2014 r. -
podtrzymat dotychczasowe stanowisko i dziatajac w trybie okreslonym przepisem art. 167
ust. 2 zd. drugie Pzp, przekazat Zastrzezenia do zaopiniowania przez lzbe.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu analizy przepisbw obowigzujgcych w dacie wszczecia
Postepowania oraz akt kontroli, w szczegdlnosci ustalen dokonanych w jej toku przez
Prezesa i stanowiska Zamawiajgcego, lzba uznata, ze Zastrzezenia nie zastugujg na

uwzglednienie z przyczyn, o ktérych mowa ponizej.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
zaméwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od reguty prymatu przetargowych trybédw udzielania
zaméwien publicznych, wynikajgcej z przepisu art. 10 ust. 1 Pzp. Oczywiste jest rowniez,
ze jak to wynika z art. 10 ust. 2 Pzp, zamawiajacy moze postuzy¢ sie innym niz przetarg
nieograniczony i ograniczony trybem udzielania zaméwien publicznych (w tym trybem
zamowienia z wolnej reki) wytgcznie w przypadkach okreslonych w Pzp (ij., w rozpatrywane;
sprawie, w art. 5 ust. 1a i 1b oraz art. 67 ust. 1 Pzp). Nie wymaga, zdaniem Izby,
dodatkowego komentarza, ze w mys| zasady exceptiones non sunt extendendae przestanki

ich zastosowania nie moga by¢ poddawane wyktadni rozszerzajgce;j.

W niespornym miedzy Zamawiajagcym, a Kontrolujgcym stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy podstawg wszczecia Postepowania byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp, zgodnie z ktérym udzielenie zamowienia z wolnej reki jest dopuszczalne jezeli ze
wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajacga z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia

zamowienia.

W ocenie Izby Prezes UZP trafnie zarzucit Zamawiajacemu w Informacji, ze nie
wykazat on koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdéwienia. Literalna wyktadnia
tego sformutowania nasuwa wniosek, ze objete sg nig sytuacje, w ktoérych przedmiot
zamoOwienia musi zosta¢ wykonany niemalze natychmiast po udzieleniu zamowienia
publicznego (zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego). W tym przypadku nacisk
potozony zostat na szybko$¢ osiggniecia przez zamawiajgcego pozadanego efektu w postaci
realizacji zamodwienia publicznego. Gdyby natomiast byto tak, jak stwierdzit Zamawiajgcy
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w Zastrzezeniach, ze efekt w postaci natychmiastowego wykonania zaméwienia publicznego
nie byt warunkiem sine qua non, to — kierujgc sie dyrektywg racjonalnego ustawodawcy —
w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp uzyte zostatoby inne pojecie, jak chociazby
,pilna potrzeba udzielenia zamdwienia”, o ktérej mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp. W takiej
sytuacji punktem odniesienia jest jak najszybsze zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (w ten sposob dochodzi do pilnego udzielenia zaméwienia), nie zas realizacja
przedmiotu takiego kontraktu.

Tymczasem, jak ustalono w toku kontroli, Zamawiajgcy udzielit zaméwienia w dniu
14 grudnia 2012 r. (data zawarcia Umowy). Przedmiot zamowienia obejmowat m.in. dostawe
i montaz stolarki okiennej w budynku NFM, ktéra — w przeciwienstwie do pozostatych
powierzonych przez Zamawiajacego w trybie zamowienia z wolnej reki prac — miata zosta¢
wykonana do dnia 15 maja 2013 r. Wobec powyzszego, nie kwestionujgc potrzeby
zabezpieczenia inwestycji przed szkodliwym oddziatywaniem warunkéw atmosferycznych
oraz innych argumentow konsekwentnie powotywanych przez Zamawiajacego,
Izba stwierdzita, ze nie sposdb méwi¢ o zrealizowaniu opisanego powyzej celu udzielenia
zaméwienia z wolnej reki na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp w sytuacji, w ktorej
wykonanie zamowienia przewidziane zostato de facto po uptywie 5 miesiecy od udzielenia

zamoéwienia.

Nie miata przy tym znaczenia argumentacja Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg cel
montazu stolarki okiennej (przeciwdziatanie zawilgoceniu czesci podziemnej inwestycji
i fluktuacjom temperatury) zostat osiggniety juz po 37% czasu niezbednego dla jego petnego
wykonania (vide przedstawiona w zastrzezeniach Zamawiajgcego tabela opisujgca przebieg
procesu technologicznego montazu stolarki okiennej). Inaczej bytoby w sytuacji, gdyby ten
element przedmiotu zamoOwienia byt realizowany na catym budynku NFM réwnoczesénie,
podczas gdy — zgodnie z harmonogramem montazu okien stanowigcym zatgcznik nr 7 do
Umowy — jego wykonanie miato miejsce etapowo (od dnia 7 stycznia 2013 r. na elewacji
zachodniej, od dnia 7 lutego 2013 r. na elewacji potudniowej i od dnia 18 marca 2013 r. na
elewaciji potnocnej i wschodniej). Takze zatem z tego wzgledu nie sposdéb méwi¢ o dziataniu
w celu natychmiastowego zabezpieczenia terenu inwestycji przed szkodami materialnymi,

na co powotywat sie Zamawiajacy.

Nie mozna byto poming¢ roéwniez okolicznosci, ze — zgodnie z trescig opinii
sporzadzonej na zlecenie Zamawiajgcego przez Instytut Budownictwa Politechniki
Wroctawskiej (pkt 4 ppkt 4.1) — pilne do wykonania prace (w tym alternatywnie —
montaz stolarki okiennej lub ofoliowanie otworéw okiennych) mialy zosta¢ wykonane

w zwigzku ze zblizajgcg sie zimg. Nie sposdb uznac¢, ze w sytuacji, w ktérej zakonczenie
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realizacji przedmiotu zamoéwienia nastgpito zasadniczo pod koniec okresu zimowego cel,

na ktéry powotywat sie Zamawiajacy, zostat osiggniety.

Z koniecznoscig natychmiastowego wykonania zaméwienia immanentnie zwigzana
jest kwestia jego niezbednego zakresu, poniewaz nie jest tak, ze w trybie zaméwienia
z wolnej reki, udzielanego w oparciu o przestanke wynikajgcg z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp, mozliwa jest realizacja wszystkich zamierzen inwestycyjnych. Trzeba mie¢ bowiem na
wzgledzie, ze zamdwienie udzielane jest w warunkach wyjgtkowej sytuaciji, ktérej zaistnienie
na gruncie przedmiotowej sprawy nie zostato przez Kontrolujgcego zakwestionowane.
Takie szczeg6lne  okolicznosci  wywotujgce potrzebe natychmiastowego dziatania
zmierzajgcego do zapobiezenia ich negatywnym nastepstwom powoduja, ze zamoéwienie
publiczne realizowane na podstawie ww. przepisu Pzp obejmowac¢ powinno tylko niezbedny
(konieczny) zakres umozliwiajgcy osiagniecie tak rozumianego celu jego udzielenia.
Prezes UZP zasadnie powotat sie w tym zakresie na przepis art. 31 pkt 1 lit. ¢
Dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym zastosowanie procedury negocjacyjnej bez
publikacji ogtoszenia o zamowieniu jest uzasadnione wytgcznie w zakresie, w jakim jest to
absolutnie konieczne. Przyjecie przeciwnego zapatrywania stwarzatoby mozliwos¢ realizaciji
potrzeb zamawiajgcych (np. kontynuowania rozpoczetych inwestycji) i zarazem
wydatkowania $rodkéw publicznych z pominiecie rygorow wiasciwych chociazby
podstawowym trybom udzielania zaméwien publicznych, ktére to obostrzenia maja

zapewniac konkurencyjnos¢ na rynku zamowien publicznych.

Majac na wzgledzie przedstawione powyzej rozwazania lzba uznata, ze udzielenie
zamoOwienia publicznego obejmujgcego dostawe i montaz stolarki okiennej w budynku NFM
(nota bene za wynagrodzenie stanowigce niemalze 40% maksymalnego wynagrodzenia
Wykonawcy TKT naleznego za realizacje przedmiotu umowy — patrz: zatgczone do
zastrzezen Zamawiajgcego faktury VAT oraz tres¢ § 9 ust. 3 Umowy) nastgpito
z przekroczeniem niezbednego zakresu zamowienia wynikajgcego z przepisu art. 67 ust. 1
pkt 3 Pzp. We wspomnianej wczesniej opinii Instytutu = Budownictwa
Politechniki Wroctawskiej, w zwigzku z koniecznoscig zabezpieczenia inwestycji na okres
zimowy, przewidziano alternatywe w postaci montazu stolarki okiennej i ofoliowania otworéw
okiennych. Obowigzkiem Zamawiajgcego byt zatem wybdr rozwigzania, ktérego efekt
w postaci jego realizacji bedzie do osiggnigcia natychmiastowo i ktore nie bedzie wykraczato
ponad  uzasadniong okolicznosciami  faktycznymi  potrzebe.  Zamawiajacy —
oceniajgc mozliwe rozwigzania w kontekscie powyzszych aspektow i wybierajgc ostatecznie
pierwsze z nich — btednie, w ocenie lzby — skoncentrowat sie wytacznie na nim,
nie dokonujgc przy tym rzetelnego poréwnania wynikajacych ze wspomnianej opinii
alternatywnych sposobdw postepowania. Natomiast twierdzenia dotyczgce kosztow
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zwigzanych z wyborem drugiego z dopuszczonych opinig rozwigzan nic do sprawy nie
wniosty, skoro Zamawiajacy poréwnat wytgcznie ceny metra kwadratowego folii i szkta
stwierdzajgc wytgcznie, ze moga by¢ one zblizone (pkt | ppkt 1 Zastrzezen), podczas gdy nie
moze ulega¢ watpliwosci, ze nie sg to jedyne konieczne do poniesienia koszty zwigzane
z wyborem jednej z omawianych opcji. Izba zwrécita przy tym uwage, ze sam Zamawiajgcy
oszacowat catkowite koszty ofoliowania otworéw okiennych w budynku NFM na kwote blisko
276 tys. zt (pkt | ppkt 2 Zastrzezen), co — wobec wydatkédw poniesionych na dostawe
i montaz stolarki okiennej (ponad 4 min zt) — jest kwotg niewspétmiernie niskg. Potwierdza to,
w ocenie lzby, ze Zamawiajgcy bez uzasadnionej koniecznoscig natychmiastowego
przeciwdziatania negatywnym konsekwencjom zwigzanym z oddziatywaniem warunkéw
atmosferycznych przyczyny zdecydowat sie na rozwigzanie znacznie drozsze i niemogace
zosta¢ zrealizowane natychmiast, co wykracza poza koniecznos¢ natychmiastowego

wykonania zaméwienia, o ktérej mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odnoszac sie natomiast do twierdzenia Zamawiajgcego, ze decyzja o ofoliowaniu
otworéw okiennych spowodowataby de facto utrate poniesionych na nie $rodkéw
pienieznych (pkt | ppkt 4 Zastrzezen) Izba wskazuje, ze w sytuacji, o ktérej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp pierwszorzedne znaczenie ma zapobiezenie grozbie powstania szkod
(osobowych lub rzeczowych), bgdz powiekszenia sie rozmiaru szkéd juz istniejacych,
wobec czego uprawnione jest stwierdzenie, ze w takim szczego6lnym przypadku podjete
dziatania i zwigzane z nimi nakfady finansowe nie zawsze muszg stanowi¢ optymalne,
czy tez trwate rozwigzania, a jedynie takie, kitdre przede wszystkim realizujg cel, dla
osiggniecia ktérego zostaty podjete. W tym trybie udzielenia zamdwienia publicznego mogg
by¢ zatem przedsiebrane srodki dorazne, czy tez tymczasowe, na co wskazuje wymég ich
natychmiastowego zrealizowania. W konsekwencji lzba stwierdzita, ze ad casum
Zamawiajgcy nie powinien na tej podstawie podejmowacé decyzji o wyborze rozwigzania
polegajgcego na montazu stolarki okiennej na obiekcie NFM i ttumaczy¢ go koniecznoscig
zabezpieczenia mienia przed szkodami materialnymi o znacznej wartosci, czy uchylenia
stanu zagrozenia dla zycia i zdrowia oséb znajdujgcych sie na terenie budowy oraz w jej
bezposrednim sasiedztwie (patrz: ust. 3 Protokotu postepowania w trybie zaméwienia
zwolnej reki). Zamawiajgcy obrat bowiem sposéb postepowania, ktéry nie tylko nie
doprowadzit do natychmiastowego wykonania zamowienia, jak na to wskazuje przepis art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp, ale stanowit w istocie nieuzasadnione okolicznosciami kontynuowanie

inwestycji.
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Wobec powyzszego Izba, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinie,
jak w sentencji uchwaty.
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