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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 4 grudnia 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 7 listopada 2018 r., pismem z dnia 7 listopada

2018 r. do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Wola 01-003 Warszawa, Al. Solidarnosci 90

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/ DKZP/ WKZ3/ 421/ 29 (3)/ 18/ JB

z dnia 28 pazdziernika 2018 r., w przedmiocie zamdwienia publicznego pn:
»Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych drogowych, organizacji ruchu i
energetycznych dla ul. Sowinskiego w Warszawie w ramach realizacji zadania: Asfalt i
latarnie na ul. Sowinskiego”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Marzena Teresa Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Wola 01-003 Warszawa, Al.
Solidarnoéci 90 prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
»Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych drogowych, organizacji ruchu i energetycznych
dla ul. Sowinskiego w Warszawie w ramach realizacji zadania: Asfalt i latarnie na ul. Sowinskiego”

— dalej: ,Postepowanie” lub ,Zamdwienie”.

Prezes Urzedu Zaméwienh Publicznych - dalej: ,Prezes UZP”, dziatajgc na podstawie art.
161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) — dalej ,ustawa Pzp”, przeprowadzit
kontrole dorazng, w konsekwencji ktorej, na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego: art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 2, art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia postgpowania o udzielenie zamoéwienia
oraz §18 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzeénia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacii projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, poprzez sporzgdzenie
opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i ograniczajgcy mozliwos¢ prawidiowe;j
wyceny ofert przez wykonawcéw (tj. Dz.U. z 2013 r., poz. 1129) w brzmieniu obowigzujgcym na
dzien wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia — dalej ,Rozporzadzenie”; art. 144 ust. 1
w zw. z art. 140 ust. 1 oraz art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia a takze art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
77 §1 kodeksu cywilnego, poprzez dokonanie zmiany postanowien umowy w stosunku do tresci
Specyfikacji Istothych Warunkéw Zaméwienia — dalej ,SIWZ” oraz tresci oferty, bez spetnienia

ustawowych przestanek.

Prezes UZP ustalit, co nastepuje: Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica
Wola w dniu 10 kwietnia 2015 r. wszczgt postepowanie o udzielenie zamodwienia na
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych drogowych, organizacji ruchu i energetycznych
dla ul. Sowinskiego w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 10 kwietnia 2015 r. pod
numerem 50093-2015. SIWZ zostata udostepniona na stronie internetowej zamawiajgcego od
dnia 10 kwietnia 2015 r. do dnia 27 kwietnia 2015 r.



W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcow:

1. ZIEL-BUD W.R.; cena brutto: 358 000,00 zt, okres gwarancji: 48 miesiecy (dalej
LZIEL-BUD”);

2. W.K. K. Zakfad Robét Drogowych i Inzynieryjno-Instalacyjnych; cena brutto: 535 050,00 zi.,
okres gwarancji: 48 miesiecy (dalej ,KROL”).

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ZIEL-BUD jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Z
wykonawcg ZIEL-BUD zostata zawarta umowa nr UD-XVII-WIR-C/WOL/I/P2/10/16/2015/691 w
dniu 11 maja 2015 r. Umowa zostata nastepnie zmieniona dwukrotnie: aneksem nr 1 z dnia 23
listopada 2015 r. (zmiana terminu wykonania dokumentacji projektowej) oraz aneksem nr 2 z dnia
10 grudnia 2015 r. (zmiana terminu zakonczenia realizacji przedmiotu umowy).

Przedmiotem zamowienia byto, zgodnie z Czescig Il pkt 2 ppkt 1 SIWZ, zaprojektowanie i
wykonanie rob6t budowlanych drogowych, organizacji ruchu i energetycznych dla ul. Sowinskiego
w Warszawie w ramach realizacji zadania ,Asfalt i latarnie na ul. Sowinskiego”. Zgodnie z zapisem
w Czesci Il pkt 2 ppkt 3 SIWZ szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia, zakres i wymagania
dotyczgce wykonania i odbioru przedmiotu zaméwienia okresla:

a) Program funkcjonalno-uzytkowy, stanowigcy zatgcznik nr 9 do SIWZ (dalej ,PFU”);

b) Wzdér umowy, stanowigcy zatgcznik nr 4 do SIWZ.
Ponadto, zgodnie z Czescig Il pkt 2, ppkt 4 SIWZ, przed sporzadzeniem oferty wykonawca
powinien zapoznac sie z PFU, miejscem przysziych rob6t budowlanych oraz zapisami Czesci X
SIWZ.

W czesci |, pkt 1.1. PFU Zamawiajacy wskazat, ze zamowienie obejmuje odcinek ulicy
Sowinskiego o dtugosci 270 m, w czesci | pkt 1.2. ppkt 1 PFU okreslit, ze dlugos¢ drogi
podlegajgcej przebudowie w ramach niniejszego zaméwienia wynosi 270 m, zas w czesci | sekcja
~Wymagania dla etapu I’ przewidzial, ze roboty nalezy wykona¢ na podstawie opracowanego
projektu oraz uprawomocnionego zgtoszenia robét budowlanych dla ulicy Sowinskiego na odc. ul.
Pustola — ul. Nakielska. W tej samej sekcji, w pkt 2 Zamawiajacy opisujgc zakres wykonania roboét
wymienit w szczegolnosci: roboty rozbidrkowe istniejgcych nawierzchni drogowych, wykonanie
koryta pod konstrukcje nawierzchni ulicy, wykonanie wykopow liniowych — oswietlenie uliczne,
wykonanie zaprojektowanych warstw konstrukcji nawierzchni (jezdnia, zjazdy i chodniki). Z kolei
w pkt 9 Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wykonawca powinien bra¢ pod uwage sytuacje, ze rodzaje i
ilos¢ robot okreslone w niniejszym opracowaniu mogg ulec zmianie po opracowaniu dokumentaciji
projektowej. Z zapisu w pkt 10 wynikato natomiast, ze szczegdtowe rozwigzania, wptywajgce na

zwiekszenie wartosci i zakresu robdt stanowig ryzyko wykonawcy i nie bedg traktowane jako



roboty dodatkowe. Zgodnie z PFU — Czes$¢ |, pkt 2.3., ppkt 1 Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie
nawierzchni drogowych wymaga wykonania jezdni z asfaltobetonu. Do PFU zostata zatgczona
kopia mapy ul. Sowinskiego z zakresem robdét, na ktérej zaznaczono kolorem zéttym ul. Pustola,
ul. Sowinskiego oraz nieopisang ulice, ktéra odpowiada ul. Nakielskiej.

Zgodnie z zapisem we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ - §1 ust. 1
Zamawiajacy zleca a wykonawca przyjmuje do wykonania: zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych drogowych, organizacji ruchu i energetycznych dla ul. Sowihskiego w Warszawie w
ramach realizacji zadania ,Asfalt i latarie na ul. Sowinskiego”, w oparciu o PFU stanowigcy
zatgcznik nr 1 do umowy. Postanowienie o analogicznej tre$ci zostato zamieszczone w umowie nr
UD-XVII-WIR-C/WOL/1/P2/10/16/2015/691 z dnia 11 maja 2015 r. zawartej z wykonawcg
ZIEL-BUD.

W toku realizacji umowy wykonawca ZIEL-BUD, po przeprowadzeniu wizji w terenie i
dokonaniu odkrywek oraz po analizie konstrukcji podbudowy przez projektanta stwierdzit bardzo
niskg no$nos¢. W porozumieniu z Zamawiajgcym dokonano zmiany zakresu rob6t, uwzgledniajgc
stan techniczny wczesniej wykonanych odcinkéw (oceniony jako poprawny) tj. odc. ul.
Sowinskiego pomiedzy ulicami Smolki i Szulborskg (ok. 62 m) oraz pomiedzy ulicami Szulborska i
Nakielskg (ok. 100 m), ktére wczesniej byly realizowane przez deweloperéw, czego Zamawiajgcy
miat Swiadomosé¢. Jak wyjasnialt Zamawiajgcy, w pismie kierowanym do Prezesa UZP z dnia 8
wrzesnia 2017 r., byt on zwigzany trescig wniosku z budzetu partycypacyjnego a takze zaktadat,
ze zaistnieje koniecznos¢ ujednolicenia catej drogi, badz tez mogg wystapic¢ trudnosci w zakresie
gwarancji lub kolizje w zakresie geometrii drogi czy technologii z innymi inwestycjami. Z tego tez
powodu w pkt 9 PFU zawarto zapis, ze rodzaje i ilosci robot mogg ulec zmianie po opracowaniu
dokumentacji. W jego ocenie PFU opisywat ogdiny charakter zadania, z dopuszczeniem zmian
zakresu na etapie projektowania. Dostosowanie do realnych i technicznych potrzeb miato zostat
doprecyzowane w dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy podkreslat, ze wyraznie wskazywat, ze
zakres robot ma charakter otwarty a rodzaje i ilosci faktycznie wykonanych robét zalezg od
sporzgdzonej dokumentacji projektowej. W jego ocenie rozwigzanie takie jest charakterystyczne
dla zaméwien udzielanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. W zwigzku ze stwierdzeniem bardzo
niskiej nosnosci podbudowy i w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy dysponowat niewielkg iloscig
srodkow finansowych uznano, ze realizacja zamoéwienia zgodnie z petnym opisem zawartym w
PFU bytaby niegospodarnoscig. Ustalono, Zze zakres przebudowy oswietlenia ulicznego
pozostanie bez zmian, natomiast w zakresie robét drogowych przyjeto do realizacji odcinek z
nawierzchnig z trylinki, zmieniono zakres robot dotyczgcy nawierzchni drogi, asfalt do wykonania

na krétkim odcinku a zamiennie przyjeto do wykonania: wzmocniong podbudowe, krawezniki,



chodniki, zjazdy bramowe na odc. od ulicy Pustola do ulicy Smolki. Z treSci przestanej Prezesowi
Urzedu dokumentacji technicznej przebudowy ulicy Sowinskiego na odcinku od ulicy Pustola do
ulicy Smolki, wraz z przebudowg os$wietlenia na odcinku od ulicy Pustola do ulicy Nakielskiej w
Warszawie w Dzielnicy Wola — zadanie realizowane w ramach budzetu partycypacyjnego
.Budowa ul. Sowinskiego” na odcinku od ulicy Pustola do ulicy Smolki, w czesci Il pkt 2.1.
wskazano, ze odcinek ulicy objety przebudowg wynosi 93,42 mb. Tym samym zakres roboét
zrealizowanych przez wykonawce ZIEL-BUD objgt odcinek o ww. dtugosci, pomiedzy ulicg
Pustola a ulicg Smolki.

Wobec powyzszych ustalen, Prezes UZP zauwazyt, ze Zamawiajgcy sformutowat zapisy
PFU w sposéb naruszajgcy zasady dotyczgce opisu przedmiotu zamodwienia, okreslone w
przepisach ustawy Pzp oraz §18 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia. Sformutowanie postanowien w tym
dokumencie w taki sposoéb, ze zakres robét dotyczy drogi o dlugosci 270 m a roboty nalezy
wykonaé na podstawie opracowanego projektu oraz uprawomocnionego zgtoszenia robét dla
ulicy Sowinskiego na odcinku ulica Pustola — ulica Nakielska, z jednoczesnym wskazaniem, ze
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é zmiany rodzaju i ilosci robét po opracowaniu dokumentacji
projektowej, nalezy uzna¢ za naruszajgcy zakaz sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w
sposob jednoznaczny, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wptyw na sporzadzenie oferty. Jednoczesnie narusza to réwniez zasady dotyczgce sporzgdzenia
opisu ogolnego przedmiotu zamowienia w PFU, o ktérych mowa w Rozporzadzeniu a nakazujgce
Zamawiajgcemu wskazanie charakterystycznych parametréw okreslajgcych wielko$¢ obiektu lub
zakres robot budowlanych. W przypadku zamowienia obejmujgcego przebudowe drogi
niewatpliwie takim charakterystycznym parametrem jest dlugo$¢ odcinka podlegajgcego
przebudowie.

Ponadto podkreslit, ze z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze miat on $wiadomos¢, ze
czes¢ odcinkdw drogi o ktorych byta mowa w PFU, zostata zrealizowana przez deweloperéw, zas
zmiana zakresu byfa podyktowana wzgledami ekonomicznymi. Wskazuje tez na niekonsekwencje
w tych wyjasnieniach albowiem Zamawiajgcy z jednej strony twierdzi, ze wykonawcy ubiegajgcy
sie 0 zamoéwienie mieli mozliwos¢ przeprowadzenia wizji lokalnej i sktadania zapytan do SIWZ, z
drugiej wskazuje, ze dopiero na etapie prac projektowych mozna byto stwierdzi¢ niskg nosnosé
konstrukcji podbudowy. Tymczasem to Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia, podstawg dla skalkulowania przez wykonawcéw ceny za realizacje
zamowienia jest PFU a zatem nalezy w nim uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci majgce wptyw na
cene oferty.

W ocenie Prezesa UZP nietrafione sg rowniez argumenty Zamawiajgcego odnoszgce sie



do specyfiki zamowienia, ktdorego przedmiotem jest wykonanie robot budowlanych w formule
.zaprojektuj i wybuduj”. Nie upowaznia to Zamawiajgcego do dokonania tak daleko idgcych zmian
w dokumentacji projektowej, w stosunku do zakresu zamowienia opisanego w PFU. Nalezy
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zrezygnowat z przebudowy odcinka drogi o diugosci 160 m, co
stanowito okoto 60% catej dlugosci drogi, ktéra zgodnie z PFU podlega¢ miata przebudowie,
zmienit tez w znacznym stopniu zakres robét, rezygnujgc z wykonania nowej asfaltowej
nawierzchni na wiekszej czesci drogi, przyjmujgc zamiennie do wykonania: wzmocniong
podbudowe, krawezniki, chodniki i zjazdy bramowe na odcinku okoto 90 m (od ulicy Pustola do
ulicy Smolki). Stwierdzi¢ tez nalezy, ze tak daleko idgca zmiana musiata mie¢ wplyw na wycene
ofert, co potwierdza duza roznica w cenie ofertowej wykonawcy ZIEL-BUD (358 000,00 zt.) a
wartoécig kosztorysu inwestorskiego (404 200,42 zt.) oraz w Kkosztorysie sprawdzajgcym
(423 101,22 zt.), opartych na zmienionym zakresie robot.

Zdaniem Prezesa UZP, w przedmiotowej sprawie, zaden z wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie na etapie skladania ofert nie mégt wiedzie¢ w jakim stopniu Zamawiajgcy bedzie
dazyt do dokonania zmian w zakresie robét, przez co nie byto mozliwe skalkulowanie tego ryzyka
w cenie oferty. Wykonawcy na etapie realizacji zamowienia nie majg juz mozliwosci dostosowania
ceny do nowych wymagan Zamawiajgcego w szczegolnosci, jesli Zamawiajgcy przewidziat

wynagrodzenie w formie ryczattowej.

Prezes UZP stwierdzit rowniez, ze ostatecznie zrealizowany przedmiot umowy byt
konsekwencjg zmian w tresci PFU a nie jedynie skutkiem mieszczgcej sie w rozsadnych
granicach interpretacji czy tez dopracowania wymagan opisanych w tym dokumencie. Tym
samym uzna¢ nalezy, ze uzgodnienie pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg ZIEL-BUD,
odmiennego zakresu robot budowlanych w stosunku do tresci PFU, a takze w stosunku do tresci
oferty i umowy po jej zawarciu, stanowito dorozumiang zmiane tresci umowy, ktorej
dopuszczalnos¢ podlega ocenie przez pryzmat obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp i KC.
Analiza dokonanych zmian umowy w niniejszej sprawie wskazuje, ze miaty one charakter istotny,
uznac¢ zatem nalezy, ze strony ponownie negocjowaty podstawowe ustalenia dotyczgce zakresu
zamowienia w stosunku do tresci PFU, oferty i pierwotnej tresci umowy.

Ustawodawca w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp dopuscit mozliwosé dokonywania zmiany
istotnych postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, jesli Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ oraz okreslit warunki
takiej zmiany. W tym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonywania zmian w
treSci umowy (§14 ust. 5, §14 ust. 6 w zw. z §14 ust. 9 umowy) zastrzegajgc, ze nie mogg one

wykracza¢ poza zakres $wiadczenia opisanego w umowie, ktory to zakres okresla §1 umowy a
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ten z kolei odsyta do PFU. Oznacza to, ze niedopuszczalne sg zmiany w tresci umowy
wykraczajgce poza zakres robdot budowlanych wynikajgcy z PFU. Zamawiajgcy dokonujgc
istotnych zmian w stosunku do tresci PFU Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis ustawy Pzp.
Ponadto, w ocenie Prezesa Urzedu, zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy po
zmianie, nie jest tozsamy ze zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie, co stanowi
naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat réwniez, ze dorozumiana zmiana umowy w
sprawie zamowienia publicznego, dokonana bez zachowania formy pisemnej, stanowi naruszenie
art. 139 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 77 §1 KC, z ktérych wynika koniecznos¢ zachowania dla
zmiany umowy takiej formy, jakg ustawa przewidziata dla jej zawarcia a zatem formy pisemne;j
pod rygorem niewaznosci.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzej opisanymi stwierdzeniami naruszen przepisow
ustawy i w dniu 7 listopada 2018 r. ztozyt zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, w ktorych
polemizowat ze stwierdzeniami odnosnie naruszen przepiséw ustawy Pzp i KC.

W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP podtrzymat naruszenia stwierdzone
w Informacji o wyniku kontroli. W konsekwenciji, zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
zastrzezenia Zamawiajgcego zostaty przekazane do zaopiniowania przez Krajowg lzbe

Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalila, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz w toku kontroli wiasciwie ustalono i przedstawiono stan prawny
i faktyczny sprawy — ustalenia Prezesa UZP w tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne. Ustalenia
faktyczne Prezesa UZP nie budzity tez watpliwosci zamawiajgcego, a jedynie polemizowat on
Zz wnioskami Prezesa UZP co do konsekwencji prawnych podjetych ustalenh faktycznych.

Izba podzielita w catosci stanowisko Prezesa UZP co do stwierdzonych naruszen.

Odnoszgc sie do naruszenia przez Zamawiajgcego: art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 31 ust.

2, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz §18 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia, w brzmieniu obowigzujgcym na



dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, sklad orzekajgcy zgadza sie ze
stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zaméwienia naruszyt obowigzujgce przepisy,
wskazane przez Prezesa Urzedu.

Zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku, gdy przedmiotem zamdwienia
publicznego jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, czyli udzielenie zaméwienia w
tzw. Formule ,zaprojektuj i wybuduj” Zamawiajagcy ma obowigzek sporzadzenia programu
funkcjonalno-uzytkowego. W celu jego opracowania Zamawiajgcy nie musi dysponowac
szczegolnymi opracowaniami koncepcyjnymi, odnoszgcymi sie do planowanej inwestycji. Do
prawidlowego jego sporzadzenia wystarczajgce jest, aby Zamawiajgcy sprecyzowat swoje
indywidualne wymogi odnosnie funkcji oraz cech uzytkowych obiektu. Formalne wymogi odnosnie
do zakresu i formy programu funkcjonalno-uzytkowego zawiera Rozporzadzenie. Istotne
znaczenie dla prawidtowej realizacji zamowienia publicznego, udzielanego w formule ,zaprojektuj
i wybuduj” ma jednak takie sporzgdzenie programu funkcjonalno-uzytkowego, ktory jest jedynym
wyrazem potrzeb Zamawiajgcego, aby z jego czesci opisowej wynikatlo mozliwie jak
najdoktadniejsze opisanie potrzeb, wymogdw i oczekiwan zamawiajgcego. Wytyczne w zakresie
elementdéw niezbednych, ktére winny znalez¢ sie w programie funkcjonalno-uzytkowym, znajdujg
sie w § 18 Rozporzadzenia. Przepis ten stanowi bezposrednie nawigzanie do art. 31 ust. 2 ustawy
Pzp, poprzez uszczegotowienie, co musi zawieraé cze$S¢ opisowa programu
funkcjonalno-uzytkowego, a wiec czesé, ktéra de facto stanowi opis przedmiotu zaméwienia w
postepowaniu. Wskazane w § 18 elementy czesci opisowej, zostaty uznane przez prawodawce za
wystarczajgce do witasciwego okreslenia przedmiotu zamodwienia, tj. w sposéb umozliwiajgcy
wykonawcom przygotowanie oferty uwzgledniajgcej oczekiwania zamawiajgcego. W zakresie
dotyczgcym opisowej czesci programu funkcjonalno-uzytkowego ma zastosowanie réwniez
ogolna zasada wynikajgca z art. 29 ust. 1 2 ustawy Pzp z ktérej wynika, ze przedmiot zaméwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty oraz, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry

mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Zamawiajgcy w PFU sprecyzowat elementy sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia
wskazujgc, ze zakres robot budowlanych do wykonania stanowi droga o diugosci 270 m.

Parametr dtugo$ci drogi byt w tym przypadku obligatoryjnym elementem, sktadajgcym sie na opis,



co wynika z tresci § 18 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia, nakazujgcego wskazanie co najmniej
wielkosci obiektu lub zakresu robét budowlanych do wykonania. Tymczasem, jak przyznat
Zamawiajacy w pidmie z dnia 8 wrzednia 2017 r., kierowanym do Prezesa Urzedu, miat on
Swiadomos$¢ co do faktu, ze czes¢ robot (dwa odcinki drogi ok. 62 m od ulicy Smolki do ulicy
Szulborskiej i okoto 100 m od ulicy Szulborskiej do ulicy Nakielskiej) byly realizowane przez
deweloperow. Ponadto z tresci wyjasnien udzielonych Prezesowi UZP w piSmie z dnia 8 listopada
2017 r. wynika, ze remont na pierwszym z wymienionych odcinkéw drogi zakonczyt sie 28
listopada 2017 r., natomiast na drugim z wymienionych fragmentéw drogi 14 listopada 2014 r. a
wiec okolicznosci te byly znane Zamawiajgcemu w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania i z pewnoscig winny by¢ wziete pod uwage przy konstruowaniu opisu przedmiotu
zamowienia. W ocenie Izby bez znaczenia dla oceny czy doszio do naruszenia cytowanych
przepisdéw, pozostaje fakt, ze Zamawiajgcy byt zwigzany trescig wybranego wniosku z Budzetu
Partycypacyjnego oraz zaktadat, ze zaistnieje koniecznos$¢ ujednolicenia catej drogi bgdz moga
wystgpi¢ trudnosci w zakresie gwarancji lub kolizje w zakresie geometrii drogi i technologii z
innymi inwestycjami.

Zamawiajacy, przewidujgc w pkt 9 PFU, Zze rodzaje i ilosci robét mogg ulec zmianie po
opracowaniu dokumentacji, dopuszczajgc na etapie opracowania dokumentacji projektowej tak
daleko idgcg zmiane zakresu udzielanego zamowienia, ktéra prowadzita do zmiany rodzaju i ilosci
realizowanych robot, naruszyt przepis art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, nakazujgcy
Zamawiajgcemu sporzadzenie opisu w sposéb jednoznaczny, z uwzglednieniem wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Wykonawcy, ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia publicznego, kalkulujgc cene ofertowa, kieruja sie bowiem przede
wszystkim opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ. Fakt, ze majg oni mozliwos¢
dokonania wizji lokalnej i zadawania pytan do tresci SIWZ jest istotny, ale nie kluczowy dla
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu. Ponadto w okolicznosciach niniejszej sprawy
Zamawiajgcy sam przyznat, ze kwestia stwierdzenia niskiej nosnosci konstrukcji drogi mozliwa
byta do stwierdzenia dopiero na etapie wykonywania przez wybranego wykonawce prac
projektowych. Zamawiajgcy naruszyt réwniez cytowane wyzej przepisy Rozporzgdzenia,
formutujgc postanowienia PFU, okreslajgc, ze zakres prac dotyczy drogi o dlugosci 270 m, roboty
nalezy wykona¢ na podstawie opracowanego projektu i prawomocnego zgtoszenia robot
budowlanych dla ulicy Sowinskiego na odcinku od ulicy Pustola do ulicy Nakielskiej, wskazujgc
szczegoOtowy zakres wykonania robét, majac wiedze co do istnienia okolicznosci moggcych
spowodowac zmiane w zakresie faktycznie zrealizowanego zakresu zamoéwienia. W rezultacie

doprowadzito to do ograniczenia przebudowy ulicy tj. zlecenia wykonania prac budowlanych na



odcinku mierzacym 93,42 m, w zmienionym zakresie.

Izba uznata za nietrafne argumenty Zamawiajgcego, odnoszgce sie do specyfiki
udzielanego zamowienia, ktére realizowane byto w formule ,zaprojektuj i wybuduj” i wynikajgcej
stgd mozliwosci opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb ogdélny, pozwalajgcy na dokonanie
tak znacznej modyfikacji co do zakresu zrealizowanego zaméwienia, w stosunku do zatozen
pierwotnie przewidzianych w PFU. Jakkolwiek PFU jest dokumentem, ktorego stopien
szczegotowosci odbiega od mozliwosci jakie daje w tym zakresie dokumentacja projektowa, to
jednak musi on wskazywa¢ na charakterystyczne elementy odnoszgce sie do obiektu
budowlanego, ktéry bedzie realizowany. Takim elementem, w przypadku gdy przedmiotem
zamowienia jest budowa/ przebudowa drogi jest z pewnoscig miejsce wykonywania robot,
diugos$¢ odcinka drogi i zakres prac do wykonania. Te bowiem elementy sg niezbedne dla
wykonawcow, ktérzy sktadajg oferte, aby mozliwe byto dokonanie kalkulacji przedmiotu
zamowienia.

Odnoszgc sie do stwierdzonych przez Prezesa Urzedu naruszen art. 144 ust. 1 w zw. z art.
140 ust. 1 oraz art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia a takze art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 77 §1
kodeksu cywilnego, poprzez dokonanie zmiany postanowiern umowy w stosunku do tresci SIWZ
oraz tresci oferty, bez spetnienia ustawowych przestanek Izba podzielita stanowisko Prezesa
Urzedu zawarte w ,Informacji o wyniku kontroli dorazne;j”.

Zamawiajgcy w PFU opisat przedmiot zamoéwienia okreslajgc dtugos¢ odcinka drogi, jaki
ma zostaé¢ poddany przebudowie oraz zakres robét do wykonania. Na skutek przeprowadzenia
wizji lokalnej, po zawarciu umowy z wykonawcg ZIEL-BUD, Zamawiajgcy w porozumieniu z nim,
podjat decyzje o zmianie zakresu prac, ktére zostang wykonane. W pismie z 8 wrzesnia 2017 r.
wskazywal, ze ograniczenie zakresu zamowienia podyktowane byto wzgledami ekonomicznymi a
realizacja zamowienia w petnym zakresie opisanym w PFU bytaby niegospodarnoscig. Sam
Zamawiajgcy potwierdzit, ze dokonat zmian w stosunku do zakresu opisanego w PFU a nie
jedynie dookreslit, w granicach opisanych w tym dokumencie, niektére parametry skfadajgce sie
na pis przedmiotu zamowienia, mieszczace sie w PFU. W ocenie Izby, w opisywanym stanie
faktycznym, modyfikacje dokonane przez Zamawiajgcego, nalezy traktowac jako zmiane zakresu
robét budowlanych, co stanowi dorozumiang zmiane tresci zawartej z wykonawcg umowy.

Tym samym nalezato rozstrzygng¢ czy dokonane zmiany byly zmianami istotnymi, o
ktorych stanowi art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, a jesli tak czy zostaty one przewidziane przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ i czy w dokumentach tych okreslono

warunki takiej zmiany. W tym zakresie Izba, po analizie zmian dokonanych przez zamawiajgcego,
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Izba doszta do przekonania, ze dokonane zmiany w zakresie zrealizowanych faktycznie robot
budowalnych, w stosunku do pierwotnie przewidzianych w SIWZ — miaty charakter istotny.
Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zrezygnowat z realizacji duzej czesci zamowienia,
ograniczajgc odcinek przebudowywanej drogi o okoto 60%, w pozostatym zakresie zmianie ulegt
rowniez zakres prac. Z kolei z tresci dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci z zapiséw
zawartych we wzorze umowy, w §14 ust. 5, §14 ust. 6 w zw. z §14 ust. 9 (analogiczne
postanowienia powtérzono w umowie z wykonawcg ZIEL-BUD) wynika, ze Zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ dokonywania zmian w tresci umowy zastrzegajgc jednak, ze nie mogg one
wykraczaé poza zakres Swiadczenia opisanego w umowie. Zakres swiadczenia wykonawcy
opisano w §1 umowy a ten z kolei odsytat do postanowien PFU. Zamawiajgcy przesadzit zatem,
ze niedopuszczalne sg zmiany w tresci umowy wykraczajgce poza zakres robot budowlanych
wynikajgcy z PFU. Tymczasem mozliwos$ci ograniczenia zakresu prac co do ilosci i parametréw
robét nie wynikaty z zapiséw tego dokumentu.

Nalezy tez podzieli¢ stanowisko Prezesa Urzedu stwierdzajgce, ze zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy po zmianie, nie jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie, co stanowi naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto dorozumiana zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, dokonana bez
zachowania formy pisemnej, stanowi naruszenie art. 139 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 77 §1 KC, z
ktérych wynika koniecznos¢ zachowania dla zmiany umowy takiej formy, jakg ustawa

przewidziata dla jej zawarcia, a zatem formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.
Reasumujgc, naruszenia przepiséw ustawy Pzp oraz KC, stwierdzone przez Prezesa UZP

w toku kontroli doraznej wystgpity w kontrolowanym postepowaniu, dlatego stwierdzenia w

Informacji 0 wyniku kontroli odnosnie uchybien Zamawiajgcego w tym zakresie byly prawidtowe.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

12



