Sygn. akt: KIO/KD 20/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 kwietnia 2015 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 12 marca 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez:

Miasto Minsk Mazowiecki
ul. Konstytucji 3 Maja 1
05-070 Minsk Mazowiecki

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (dalej ,Informacja’)
z dnia 6 marca 2015 r., (znak: UZP/DKUE/KD/3/15)

w przedmiocie postepowania na:
wykonanie robot dodatkowych zwigzanych z przebudowg targowiska miejskiego w Minsku

Mazowieckim

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie: Matgorzata Streciwilk
Marek Szafraniec

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej zastuguja na uwzglednione w czesci dotyczacej zarzutu
opisanego w pkt 9 (karczowanie pni) Informacji. W pozostalej czesci zastrzezenia nie
zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Minsk Mazowiecki — udzielit zamdéwienia dodatkowego
o tacznej wartosci szacunkowej ustalonej na kwote 611630,20 2zt (réwnowartosc
152 161,96 euro) do zamowienia podstawowego pn. Przebudowa targowiska miejskiego
w Minsku Mazowieckim (umowe w sprawie udzielenia zamdwienia podstawowego zawarto
z wykonawcg LEL-BUD” xxxxxxxxxxx w dniu 28 stycznia 2013 r. na kwote
3 852 957,83 zt) z powotaniem sie na przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, zwany dalej Prezesem UZP Ilub
Kontrolujgcym przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg ww. postepowania i sporzadzit
Protokdt kontroli doraznej nastepczej (dalej ,Protokdf’). Opart sie na dokumentach
przekazanych przez Zamawiajgcego przy piSmie z dnia 24 listopada 2014 r.

W ramach kontroli Zamawiajacy — w ztozonych wyjasnieniach — podat, ze wykonania
rob6t budowlanych dodatkowych nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie zamowienia
podstawowego, z uwagi na fakt, iz w trakcie robét pojawita sie konieczno$¢ wykonania robét
nieobjetych zamowieniem podstawowym, niezbednych do prawidtowego wykonania
zamoOwienia podstawowego, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jednoczesnie wskazujac — w odniesieniu do

zakwestionowanych przez Prezesa UZP robét, ze:

e wykonanie przytaczy wodociggowych do studni wodociggowych szt. 5, znajdujacych
sie przy pawilonach handlowych — zaszta koniecznos¢ zabezpieczenia instalacii
wodnej przed niskimi temperaturami (mozliwo$¢ spuszczenia wody przy bardzo
niskich temperaturach), w ktérych umieszczono wodomierze i zawory odcinajace

doptyw wody — projekt pierwotny nie zaktadat takiego rozwigzania (pkt 2 Informacji);

e montaz grzejnikbw w pomieszczeniach wc w pawilonach handlowych — montaz nie
zostat ujety w dokumentacji projektowej, poniewaz zatozenia projektowe nie
obejmowaly, ze pomieszczenia wc beda uzytkowane w okresie zimowym, w zwigzku
z tym projekt nie zaktadat wykonania instalacji grzewczych w tych pomieszczeniach.
Po licznych interwencjach kupcdéw i zarzadcy targowiska podjeto decyzje

0 wykonaniu ogrzewania w pomieszczeniach wc (pkt 4 Informacji);
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e wykonanie przytacza kablowego do zasilania pawilonéw — w zwigzku z duzym
zapotrzebowaniem kupcédw na pawilony handlowe, w trakcie realizacji umowy podjeto
decyzje o wygospodarowaniu terenu na ktéorym w przysziosci wydzierzawione
zostang miejsca pod ustawienie pawilonéw handlowych przez dzierzawcéw. W celu
umozliwienia zasilania ich w energie elekiryczna, podjeto decyzje o wykonaniu
przytacza energetycznego na etapie realizacji rob6t podstawowych, poniewaz
przytacze nalezato wykonaé jako przytacze kablowe, ziemne, przed wykonaniem

nawierzchni utwardzonej (pkt 6 Informacji);

e odkosy na wiatach handlowych — projekt pierwotny zakfadat konstrukcje dachu na
wiatach handlowych jako dach jednospadowy. Na wniosek kupcow przeprojektowano
dach, wykonujac odkosy ostaniajgce przed wiatrem, deszczem, zacinajgcym
$niegiem (pkt 7 Informacji);

e montaz witryn aluminiowych i montaz rolet — dokumentacja projektowa zaktadata
montaz drzwi i okien aluminiowych. Zmiana drzwi i okien aluminiowych byfa

przedmiotem Projektu budowlanego zamiennego (pkt 8 Informacji);

e karczowanie pni — prace nie byly ujete w dokumentacji projektowej, brak pozyciji
w przedmiarze robo6t (pkt 9 Informacii).

W piSmie z dnia 24 listopada 2014 r. Zamawiajacy wyjasnit:
~wykonanie wyzej wymienionych robdt budowlanych dodatkowych byto niezbedne do
realizacji zamierzonej inwestycji przebudowy targowiska miejskiego w Minsku Mazowieckim.
W trakcie realizacji przebudowy pojawity sie roboty konieczne, niezbedne do wykonania
ktdrych nie mozna byto przewidzie¢ w dokumentacji projektowej pierwotnej. Pojawity sie one
po dokonaniu odkrywek elementow budowlanych pawilonéw (fundamenty $ciany) oraz sieci,
a takze z uwagi na wnioski kupcow dotyczace lepszego uzytkowania i funkcjonowania
targowiska migjskiego  (wykonanie ogrzewania uzytkowanych pomieszczen wc
w pawilonach, umozliwiajgce ich uzytkowanie w okresie jesienno-zimowym). Roboty
dodatkowe wykonano po spisaniu protokotow koniecznosci oraz na podstawie zatwierdzonej

dokumentacji projektowej zamienneyj”.

Pismem dnia 29 stycznia 2015 r. Prezes Urzedu zwr6cit sie ponownie do
zamawiajgcego z prosba o ztozenie dodatkowych wyjasnien, tj.:

1. Dlaczego realizacja kazdej z ww. robét byta niezbedna do prawidtowego wykonania

KIO/KD 20/15 3



zamoéwienia podstawowego;

2. Jakie okolicznosci faktyczne spowodowaty, ze robdt wymienionych w ww. puntach
(...) nie mozna byto przewidzie¢ na etapie realizacji zamowienia podstawowego.
Ponadto Zamawiajgcy zostat poproszony o wskazanie, jakie byly wartosci

szacunkowe poszczegdlnych robét budowlanych.

Pismem z dnia 6 lutego 2015 r. Zamawiajacy odniost sie do poszczegdlnych punktow

i wyjasnit, iz:

»Ad. pkt 2

Na etapie projektowania zatozono, ze pawilony handlowe bedg uzytkowane tylko w okresie
dodatnich temperatur. Lokale nie sg ogrzewane. Zachodzita obawa o zamarzanie instalacji
wodnej. W celu unikniecia i wykluczenia awarii instalacji wodnych w lokalach handlowych,
w okresie zimowym wykonano podfgczenie przytaczy do studni wodociggowych szt. 5,
w ktorych umieszczono wodomierze i zawory umozliwiajgce odciecie doptywu wody
w okresie niskich temperatur.

O mozliwo$¢ uzytkowania pawilonéw w okresie zimowym wnioskowali kupcy. Okolicznos¢ ta
powstata po wykonaniu dokumentacji projektowey.

Warto$¢ szacunkowa (kosztorysowa) roboét wynosita — 18.485,40 zt.

(..)

Ad. pkt 4

Montaz grzejnikow w pomieszczeniach WC w pawilonach handlowych jest konsekwencjg
zmiany zafozenia, ze pawilony beda uzytkowane catorocznie. Projekt nie przewidywat
ogrzewania wc, co wykluczato ich uzytkowanie w okresie niskich temperatur (zamarzanie
i awarie instalacji). Obecnie pawilony przystosowane sg do uzytkowania catorocznego.
W powyzszej sprawie wnioskowali kupcy.

Wartos¢ szacunkowa (kosztorysowa) robét wynosita — 1.916,53 Zt.

Ad. pkt 6

Wykonanie przytaczy kablowych do zasilania pawilonéw handlowych do wybudowania
w przysztosci nalezato wykona¢ w trakcie realizacji zamowienia podstawowego, poniewaz
poprowadzenie ich byto konieczne przed utozeniem utwardzenia nawierzchni (duze
zapotrzebowanie kupcdow na pawilony handlowe, czego nie mozna byto przewidzie¢ na
etapie projektowania).

Wartos¢ szacunkowa (kosztorysowa) robét wynosita — 32.006,33 zt.

KIO/KD 20/15 4



Ad. pkt 7

Projekt pierwotny zaktadat konstrukcje dachu na wiatach jako dach jednospadowy. W trakcie
realizacji zamdwienia podstawowego, kupcy wystapili z wnioskiem o wykonanie ,0dkosow”
odstaniajgcych ich przed wiatrem, opadami deszczu | $niegu (poprawa warunkow
uzytkowania).

Warto$¢ szacunkowa (kosztorysowa) robot wynosita — 33.962,93 zt.

Ad. pkt 8

Zmiana zaprojektowanych okien na witryny i rolety nastgpita na podstawie dokumentacji
projektowej zamiennej — decyzja Starosty Minskiego o pozwoleniu na budowe nr 773/13
z dnia 20 sierpnia 2013 r. (nr sprawy AB.6740.2.124.2013), w celu umozliwienia
bezposredniej sprzedazy z witryn bez koniecznosci wchodzenia klienta do wnetrza pawilonu
(poprawa uzytkowania).

Warto$¢ szacunkowa (kosztorysowa) roboét wynosita — 218.410,80 zt.

Ad. pkt 9

Prace nie zostaty ujete w dokumentacji projektowej i przedmiarze robdét poniewaz drzewa
zostaty wyciete przed opracowaniem dokumentacji projektowej, a karpy drzew w ilo$ci 9 szt.
nie zostaty usuniete.

Przy robotach zwigzanych z utwardzeniem terenu zaszta konieczno$c¢ ich usuniecia.

Warto$c¢ szacunkowa (kosztorysowa) robot wynosita — 4.134,73 zt.

Wyzej opisane okolicznosci faktyczne spowodowalty, ze robot wymienionych w powyzszych
punktach nie mozna byto przewidzie¢ na etapie realizacji zamowienia.

Realizacja ww. robot byta niezbedna do wykonania zamowienia podstawowego poniewaz
wykonanie tych robot byto Scisle zwigzane z technologia wykonania prac budowlanych.
Wykonanie ich umozliwito catoroczne uzytkowanie pawilonéw oraz polepszono warunki ich

uzytkowania’.

Prezes UZP, odnoszac sie do powyzszych wyjasnien ztozonych przez
Zamawiajgcego oraz ustalonego w toku postepowania wyjasniajacego stanu faktycznego
przedmiotowego postepowania wskazat, ze zamdwienie z wolnej reki jest trybem
szczegOlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu Ilub innego
konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe, poniewaz zgodnie bowiem z art. 66
ustawy Pzp zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia publicznego, w ktorym

zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca, co oznacza,

KIO/KD 20/15 5



ze jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera

art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

Kontrolujacy wskazat takze, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajacy
moze udzielic zamdwienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zamowieniem
podstawowym i nieprzekraczajacych tacznie 50 % wartosci realizowanego zaméwienia,
niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na

skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od
zamOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw
lub

b) wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdéwienia

dodatkowego.

Kontrolujacy stwierdzit, Zze z powyzszego wynika, Zze mozliwos¢ udzielenia
zamoéwienia dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uzalezniona jest od
tacznego zaistnienia wszystkich wskazanych ponizej okolicznosci (przestanki obligatoryjne):

1. wykonanie zaméwienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,

2. przedmiotem zaméwienia podstawowego sa ustugi lub roboty budowlane,

3. zamoOwienie dodatkowe nie jest objete zaméwieniem podstawowym,

4. wartos¢ zaméwien dodatkowych nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowanego
zamowienia,

5. wykonanie zaméwienia dodatkowego jest niezbedne do prawidtowego wykonania
zamoOwienia podstawowego,

6. wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej

wczesniej do przewidzenia.
Kontrolujacy podnidst, ze spetnienie przez Zamawiajagcego ww. przestanek nie
powoduje jeszcze jednak, iz moze on udzieli¢ zamowienia dodatkowego w trybie z wolnej
reki, poniewaz muszg w danym stanie faktycznym zachodzi¢ réwniez okolicznosci

wymienione w lit. @) lub lit. b) artykutu 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Podnidst nadto, ze udzielenie zamowienia dodatkowego musi by¢ Scisle powigzane
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z prawidtowym wykonaniem zaméwienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tego
zamoOwienia, aby spetniato ono podstawowe wymagania funkcjonalne, zgodne z potrzebami
zamawiajgcego, a koniecznos$¢ jego udzielenia musi wynika¢ z sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, czyli takiej, ktorej nie mozna byto stwierdzi¢ na etapie
przygotowania specyfikacji podstawowego zamodwienia przy dochowaniu nalezytej
starannosci przez zamawiajgcego.

Kontrolujacy stwierdzit, ze zamdwienie dodatkowe bedzie wystepowato zawsze
wtedy, kiedy bez jego wykonania niemozliwym bedzie zrealizowanie zaméwienia
podstawowego, przy czym sytuacja ta nie powinna by¢ jednak wynikiem zaniedban lub
niestarannosci zamawiajacego — nie bedzie zatem zamoéwieniem dodatkowym zamdwienie,
ktérego nalezy udzieli¢ w wyniku Zle przeprowadzonego przez zamawiajacego procesu
inwestycyjnego (Kontrolujacy powotat sie na wyrok NSA z dnia 22 marca 2000 r. sygn. akt
Il SA 2169/99) .

Prezes UZP przyjat, ze w stosunku do ww. robét dodatkowych nie zostata spetniona
przestanka koniecznosci ich wykonania wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej
do przewidzenia. Prezes UZP argumentowat, Zze uzasadniajgc konieczno$¢ wykonania
powyzszych robét Zamawiajacy wskazat zasadniczo albo na mozliwe negatywne nastepstwa
funkcjonowania obiektow w warunkach zimowych (pkt 2 i 4) albo na wnioski sktadane przez
ich uzytkownikéw (pkt 6, 7 i 8), podkreslajac ze wystepowanie warunkéw zimowych i ich
skutkéw dla funkcjonowania tego typu obiektéw znajdujacych sie na targowisku nie jest
okolicznoscig niemozliwg do przewidzenia na etapie przetargu nieograniczonego, zas roboty,
o jakich mowa w pkt 6-8 sg nastepstwem nienalezytego przeprowadzenia przed wszczeciem
przetargu nieograniczonego m.in. konsultacji z kupcami oraz zarzadca targowiska i réwniez

nie spetniajg one obiektywnej przestanki nieprzewidywalnosci.

Uznat, ze doszto do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zakresie robot: pkt 2
— wykonanie przytaczy wodociggowych do studni wodociggowych szt. 5, znajdujacych sie
przy pawilonach handlowych, pkt 4 — montaz grzejnikbw w pomieszczeniach wc
w pawilonach handlowych, pkt 6 — wykonanie przytagcza kablowego do zasilania pawilonow,
pkt 7 — odkosy na wiatach handlowych, pkt 8 — montaz witryn aluminiowych i montaz rolet,
pkt 9 — karczowanie pni.

Kontrolujacy poinformowat Zamawiajacego, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp

przystuguje mu prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezen od wyniku kontroli doraznej
nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia Informacji.
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Pismem z dnia 12 marca 2015 r. Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do Informacji,
odnoszac sie do poszczegolnych robot budowlanych i wskazujac, iz:

JAd pkt 2 i 4 O koniecznosci wykonania studzienek wodomierzowych oraz montazu
grzejnikow zarzadca targowiska oraz uzytkownicy pawilonéw handlowych poinformowali
Zamawiajgcego po przystapieniu do realizacji przedmiotowego zadania. Po konsultacjach
z autorem dokumentacji okazato sie ze jest to skutek bfedu projektowego. W zwigzku
z powyzszym, Zamawiajgcy podjat decyzje o wykonaniu przedmiotowych robot
budowlanych. Powyzszej okolicznosci Zamawiajagcy nie mogt przewidzie¢c w momencie

wszczecia postepowania przetargowego.

Ad 6 Na etapie opracowania dokumentacji projektowej targowiska i uzyskania decyzji
pozwolenia na budowe nie byto tematu budowy pawilonéw handlowych stanowigcych
wiasnos¢ kupcdw, a wiec nie zaprojektowano przytaczy kablowych. Dziatania te byty zgodne
z wytycznymi Programu Rozwoju Obszarow Wiegjskich w zakresie braku mozliwo$ci budowy
takich pawilonéw przez kupcow. W trakcie realizacji zadania na skutek nacisku
kilkudziesieciu dzierzawcow zainteresowanych w tej sprawie przeprowadzono rozmowy
w Mazowieckiej Jednostce Wdrazania Programow Unijnych i uzgodniono ze budowa takich
pawilonéw  jest mozliwa pod warunkiem wylgczenia przedmiotowego terenu
z dofinansowania w ramach PROW. Podjeta zostata decyzja o wylqczeniu niezbednego
terenu dla wybudowania przez kupcow 56 pawilonéw. Nalezy podkreslic, ze w ten sposob
umozliwiono postawienie nowych pawilondw wszystkim kupcom posiadajgcym przed
modernizacja swoje obiekty handlowe na targowisku. Ze wzgledu na to, iz wykonanie
zasilania przytgczy do wydzierzawionych przez kupcoéw powierzchni handlowych musiata by¢
wykonana przed utwardzeniem terenu stwierdzono konieczno$¢ ich wykonania na etapie
realizacji zadania. W tym miejscu pragne podkreslic, iz nie mozna byto wykona¢ wyzej
wskazanych robot w innym terminie, przez innego wykonawce z uwagi na utrate gwarancji
utwardzenia terenu (konieczno$¢ rozebrania i ponownego ufozenia utwardzenia terenu).
W zwigzku z powyzszym na etapie opracowania dokumentacji projektowej niemozliwa byta

do przewidzenia zmiana zatozeri Programu, z ktorego Miasto uzyskato dofinansowanie.

Ad 7 Na etapie opracowania dokumentacji projektowej przyjeto po konsultacjach, iz wiaty
zostang pokryte dachem jednospadowym. Wyzej wskazane rozwigzania sq powszechnie
stosowane. W trakcie wykonywania robdt budowlanych po wykonaniu pierwszej konstrukcji
stwierdzono, iz woda, $nieg przedostaje sie na stanowisko handlowe, co utrudnia kupcom
handel. W zwigzku z powyzszym, kupcy wystgpili z wnioskiem o wykonanie odkosow, ktore
ograniczg przedostawanie sie wody i $niegu na stanowisko handlowe. Po ponownej analizie

i konsultacji z autorem projektu podjeto decyzje o konieczno$ci wykonania odkoséw. Wade
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dokumentacji projektowej w tym zakresie uznano za bigd projektowy.

Ad 8 Dokumentacja projektowa przewidywata obsadzenie okien i drzwi pawilonow
handlowych w $cianach o grubosci 24 cm, po wykonaniu obmiaru z natury i miejscowych
odkrywek. Po demontazu obuddéw wykonanych przez administratora targowiska i kupcow
stwierdzono, iz $ciany majg grubosc¢ 12 cm i sq w bardzo ztym stanie technicznym. Ponadto
zostaty wybudowane bez fundamentow. W zwigzku z powyzszym podjeto decyzje
0 wykonaniu $ciany lekkiej z pftyt warstwowych | wykonaniu witryn wraz z roletami
zewnetrznymi. Na powyzsze opracowano rysunki zmienne oraz uzyskano zmiane decyzji
pozwolenia na budowe zgodnie z ustawg prawo budowlane. Biorgc pod uwage Zamawiajgcy
stoi na stanowisku, iz w momencie opracowania dokumentacji projektowej bez dokonania
rozbiorki zabudowanych elementow konstrukcyjnych pawilondw handlowych nie dato sie

przewidziec, iz przyjete rozwigzania projektowe bedg niemozliwe do zrealizowania.

Ad 9 W dokumentacji projektowej nie ujeto karczowania karp pni w ilosci 9 szt., poniewaz
karpy te znajdowaty sie pod powierzchnig humusu i nie mozna ich byto zlokalizowac¢ na
etapie opracowania mapy do celdw projektowych oraz dokumentacji technicznej. Po
przystapieniu do zdjecia warstwy humusu odkryto 9 karp Scietych pni drzew. Ze wzgledu na
to, iz te kolidowaty z opracowang dokumentacjq projektowq nalezato je usungc.

Biorgc powyzsze wyjasnienia pod uwage nie moge zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Kontroli, iz
Zamawiajgcy podczas przygotowania postepowania przetargowego, a w szczegolnosci
opracowania dokumentacji projektowej nie dotozyt nalezytej starannosci. Dowodem na to sg
liczne konsultacje z zarzadcq targowiska oraz kupcami w zakresie okreslenia ich potrzeb.
Wykonanie wyzej opisanych robdt stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia ze wzgledu na ukryte wady dokumentacji projektowej, zmiane
stanowiska dotujacego w zakresie wydzierzawienia czesci powierzchni handlowych, oraz
odkrywki dokonane w trakcie realizacji przedmiotu zamdwienia. Zarowno na etapie
przygotowania, jak i realizacji przebudowy targowiska miejskiego w Minsku Mazowieckim,
Zamawiajgcy doktadat wszelkich staran, aby inwestycja ta zostata zrealizowana jak najlepiej.
W tym migjscu pragne podkreslic, iz na etapie opracowania dokumentacji projektowey,
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ wyzej podnoszonych przez kontrole okoliczno$ci pomimo
dogfebnej analizy przedmiotu zamowienia’.

Odnoszac sie do zastrzezen Prezes UZP stwierdzit, ze brak jest w nich nowych
argumentow, w tym wskazania okolicznosci z ktérych by wynikato, ze wykonanie ww. prac

budowlanych stato sie konieczne na skutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do
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przewidzenia. Ocenit, ze argumenty przedstawione w zastrzezeniach zasadniczo sg
podobne do tych, jakie przedstawit Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 6 lutego 2015 r.,
z ktérych nie wynikato, ze wykonanie rob6t budowlanych stato sie konieczne wskutek
wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, z tg réznica, ze pierwotne
rozwigzania z dokumentacji projektowej (dot. prac wskazanych w pkt 2, 4, 7, 8 i 9)
zamawiajgcy uznat dodatkowo za btedy projektowe, mozliwe do naprawienia w trybie

zamdwienia z wolnej reki.

Prezes UZP podnidst, ze jedng z wiasciwosci zamowienia dodatkowego jest to, ze
jego wykonanie musi sta¢ sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, przy czym wskazat, ze nieprzewidywalna sytuacja, z ktérej zaistnieniem
zwigzana jest konieczno$¢ wykonania zamowienia dodatkowego powinna mie¢ przy tym
charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynikac z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od
Zamawiajacego co oznacza, ze dotyczy sytuaciji, w ktérych Zamawiajacy, przy dochowaniu
nalezytej starannosci, nie mégt przewidzie¢ na etapie przygotowania specyfikacji
zamoéwienia podstawowego koniecznosci wykonania pewnych rob6t budowlanych czy ustug
— nie chodzi zatem o roboty nieprzewidziane na etapie planowania zamoéwienia
podstawowego, ale roboty niemozliwe do przewidzenia mimo zachowania nalezytej

starannosci.

Prezes UZP podtrzymat swoje stanowisko, iz w analizowanym stanie faktycznym nie
ziscita sie przestanka, iz koniecznosci realizacji zaméwienia nie mozna byto przewidzie¢
wczesniej, tj. na etapie przygotowywania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
podstawowego. Podnidst, ze cho¢ Zamawiajacy w zastrzezeniach do kontroli wskazat, iz
dokumentacja projektowa zawierata inne rozwigzania lub zawierata btedy, to jednak zgodnie
z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego przygotowuje
i przeprowadza Zamawiajacy, co oznacza, ze przygotowujac dokumentacje dotyczaca
postepowania przetargowego Zamawiajacy w petni odpowiada za jej zapisy, m.in. za tres¢
ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — powierzenie opracowania
dokumentacji projektowej profesjonalnemu podmiotowi nie zdejmuje z Zamawiajacego
odpowiedzialnosci za przyjety zakres i sposéb realizacji zamowienia, jak réwniez nie
oznacza zdjecia z Zamawiajacego odpowiedzialnosci za wiasciwy dobdér rozwigzan
przyjetych w dokumentacji oraz ich finalny skutek. Stwierdzit, ze nieuwzglednienie przez
projektanta niektdrych robét koniecznych — z punktu widzenia obowigzujacych przepiséw
prawa, badz z punktu widzenia technologii wykonania robét, nie czyni powodéw wykonania
prac dodatkowych obiektywnymi. Jakos$¢ projektu i przedmiarbw bedacych czescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zawsze obcigzajg Zamawiajgcego jako podmiot
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odpowiedzialny za opis przedmiotu zaméwienia. Uznat, ze argument Zamawiajgcego, iz
sporzadzona na zlecenie Zamawiajacego dokumentacja projektowa zawiera btedy lub inne
rozwigzania nie moze zostac¢ uwzgledniony ze wzgledu na fakt, ze uchybienia projektanta nie
stanowig przyczyn o obiektywnym charakterze, mogacym uzasadnia¢ udzielenie zamowienia

dodatkowego w trybie zamowienia z wolnej reki.

Kontrolujacy jako okolicznosé nie bez znaczenia zakwalifikowat to, ze o koniecznosci
wykonania kwestionowanych w Informacji rob6t budowlanych, Zamawiajacy powziat
informacje dopiero po interwencji uzytkownikow (kupcow) lub z ich inicjatywy. Uznat, ze
konsultacje prowadzone przez Zamawiajacego z zarzadcg targowiska oraz kupcami nie
zostaty przeprowadzone =z nalezytq starannoscia lub zostaly przeprowadzone
w niewtasciwym czasie, co stanowito rzeczywistg przestanke udzielenia zamoéwienia z wolnej
reki, w celu dostosowania obiektow do oczekiwan ich uzytkownikéw. Prezes UZP stwierdzit,
Zze z niczego nie wynika, ze Zamawiajacy byt zobligowany do uwzglednienia wszystkich
zgdan kupcoéw zgtoszonych dopiero na etapie realizacji zamoéwienia podstawowego, jak tez
fakt zgtaszania takich zgdan na tym etapie, nie uprawniat go do udzielenia zaméwienia
z wolnej reki, tj. z pominieciem trybu przetargowego.

Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji i nie uwzglednit zastrzezenh
Zamawiajgcego, wobec czego przekazat zastrzezenia Zamawiajgcego, na podstawie
art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Izba ustalita, ze kontrolowane przez Prezesa UZP postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczg zgtoszone przez Zamawiajacego zastrzezenia
jest postepowaniem wszczetym przed dniem 19 pazdziernika 2014 r., tj. przed wejsciem
w zycie przepis6w ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) totez rozpoznata te zastrzezenia w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed wejsciem w zycie przepiséw

przywotanej nowelizacji ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentéw przekazanych przez Zamawiajacego Kontrolujgcemu przy
piSmie z dnia 24 listopada 2014 r., Protokofu kontroli doraznej nastepczej, Informacji
0 wyniku kontroli doraznej nastepczej, zastrzezen Zamawiajacego przekazanych przy pismie
z dnia 12 marca 2015 r., stanowiska Kontrolujgcego zajetego w piSmie z dnia
30 marca 2015 r. po ztozeniu zastrzezen, lzba z wyjatkiem dotyczacym pkt 9 Informacji
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(karczowanie pni) uznata za prawidtowe przypisanie Zamawiajagcemu naruszenia przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w przypadku dotyczacym punktéw 2,4, 6-8 Informacji,
podzielajgc takze zaprezentowang przez Kontrolujgcego w odniesieniu do tych punktow
argumentacje.

Pomijajac kwestie, czy uzasadnienie zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
byto tozsame w momencie wszczecia postepowania z tym prezentowanym przez
Zamawiajacego W toku postepowania kontrolnego [podkresli¢ nalezy, ze w Protokole
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki — pkt 3 Uzasadnienie wyboru trybu
postepowania, Whniosku do Burmistrza Miasta z dnia 10 pazdziernika 2013 r. — pkt 8
Przestanki faktyczne i prawne do zastosowania trybu niekonkurencyjnego np. zamowienia
z wolnej reki, jak i w Ogfoszeniu o udzieleniu zamdwienia (BZP Nr 463216-2013 z dnia
14 listopada 2013 r.) Zatacznik | (uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu oraz
wyjasnienie, dlaczego udzielenie zamowienia jest zgodne z przepisami) Zamawiajacy podat
uzasadnienie wyboru trybu z wolnej reki na wykonanie robét dodatkowych zwigzanych
z przebudowg targowiska miejskiego w Minsku Mazowieckim bedace niemal wytacznie
powtdrzeniem brzmienia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy Pzp (elementem ,nowym”
jest jedynie wskazanie, ze zaméwienia dodatkowe =zostaly wyszczegdlnione
w Protokole koniecznosci z dnia 3 pazdziernika 2013 r.)], zas w kolejno sktadanych
wyjasnieniach argumentacja Zamawiajacego byta poszerzana, to bez watpienia
uzasadnienie to nie pozwalato Zamawiajacemu na pominigcie konkurencyjnego trybu wyboru

wykonawcy robdét.

Izba staneta na stanowisku, ze wykonanie wyspecyfikowanych w Informacji robét byto
nastepstwem wnioskédw o0s6b bezposrednio zainteresowanych uzytkowaniem obiektéw
targowiska — kupcow, ktorych checi pozyskania obiektow w najwyzszym stopniu
odpowiadajacych ich potrzebom nie sposéb kwestionowac¢, jednak — jak trafnie podnidst
Kontrolujacy — Zamawiajacy (wydatkujacy publiczne pieniadze) kwestie te byt zobligowany
podda¢ analizie i ostatecznym decyzjom na etapie opracowywania specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia podstawowego. Owczesne zaniechanie Zamawiajacego lub
pbdzniejsze uleganie dodatkowym postulatom kupcéw nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia
i uzasadnienia zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Szczeg6lnie widocznym
(dodatkowe postulaty) jest to w przypadku wykonania przytaczy kablowych do zasilania
pawilonéw handlowych — jak podat Zamawiajacy: ,Na etapie opracowania dokumentacji
projektowej targowiska i uzyskania decyzji pozwolenia na budowe nie byto tematu budowy
pawilonéw handlowych stanowigcych wfasnos¢ kupcow (...) na skutek nacisku

kilkudziesieciu dzierzawcow zainteresowanych w tej sprawie (...) uzgodniono, ze budowa
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takich pawilondw jest mozliwa pod warunkiem wylgczenia przedmiotowego terenu
z dofinansowania PROW’ (pkt 6).

Trafnie takze Kontrolujacy podnidst, ze to Zamawiajgcy w petni odpowiada za tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, totez bez znaczenia dla oceny zasadnosci
pbzniejszego zastosowania zamowienia z wolnej reki pozostajg btedy i przyjete przez
projektanta rozwigzania, o ile z punktu widzenia obowigzujacych przepiséw prawa oraz
technologii wykonania rob6t nie moze ich zakwalifikowac¢ jako obiektywnych (pkt 2 —
wykonania przytaczy wodociggowych do studni wodociggowych przy pawilonach handlowych

— zamarzanie wody pozostawionej w instalacji wodnej).

Dodatkowo Izba wskazuje, ze nie do zaakceptowania jest stanowisko
Zamawiajacego, izby w przypadku montazu grzejnikdw w pomieszczeniach wc w pawilonach
handlowych doszto do bftedéw projektowych skoro na etapie projektowania w ogdle nie
zaktadano, ze beda ogrzewane, a stato sie to dopiero ,po licznych interwencjach kupcow
i zarzgdcy targowiska” (pkt 4).

Podobnie nie mozna przypisa¢ wad projektowi w przypadku odkoséw na wiatach
handlowych w sytuacji, gdy sam Zamawiajacy wskazat: ,Na etapie opracowania
dokumentacji projektowej przyjeto po konsultacjach, iz wiaty zostang pokryte dachem

jednospadowym. Wyzej wskazane rozwigzania sq powszechnie stosowane”. Fakt, iz odkosy

wydaty sie kupcom rozwigzaniem lepszym (,na wniosek kupcow przeprojektowano dach,
wykonujagc odkosy ostaniajgce przed wiatrem, deszczem, Zzacinajgcym $niegiem’;
dodatkowo: W trakcie realizacji zamdwienia podstawowego kupcy wystapili o wykonanie
,0dkosow” ostaniajgcych ich przed wiatrem, opadami deszczu i $niegu (poprawa warunkow
uzytkowania), nie oznacza, ze pierwotnie przyjete rozwigzanie byto wadliwe (pkt 7).

W odniesieniu do montazu witryn aluminiowych i montazu rolet, w przypadku ktérych
Zamawiajacy argumentowat, ze zmiana zaprojektowanych pierwotnie okien na witryny
i rolety nastapita ,w celu umozliwienia bezposredniej sprzedazy z witryny bez koniecznosci
wchodzenia klienta do wnetrza pawilonu (poprawa uzytkowania)”, lzba staneta na
stanowisku, ze to wiasnie inicjatywa kupcdow byta pierwotng przyczyng zmiany (pkt 8).

Izba uznata natomiast, ze nie jest zasadnym przypisanie Zamawiajacemu naruszenia
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w przypadku dotyczacym pkt 9 Informacji —
karczowanie pni — z tego wzgledu, ze cho¢ Kontrolujacy stwierdzit, ze takze w tym przypadku
nie zostata spetniona przestanka koniecznosci wykonania rob6t w skutek wystapienia
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sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, to nie uzasadnit przyjetego stanowiska.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w Informacji (str. 8) Kontrolujacy, negatywnie oceniajac
uzasadnienie przez Zamawiajgcego koniecznosci wykonania rob6t opisanych w pkt. 2,4,6-9
Informacji nie odnidst sie jednak w ogdle do pkt. 9, argumentujac jedynie co do pkt. 2i 4, ze
uzasadnieniem wykonania rob6t dodatkowych w trybie zamoéwienia z wolnej reki nie moga
by¢ negatywne nastepstwa funkcjonowania obiektéw w warunkach zimowych, ani wnioski

sktadane przez uzytkownikéw — co do pkt. 6-8.

Co wiecej, Kontrolujgcy w zaden sposéb nie odniést sie do argumentacji
Zamawiajacego podniesionej w pismie z dnia 12 marca 2015 r., tj. ze karpy, ktérych nie
ujeto w dokumentacji znajdowaty sie pod powierzchnig humusu i nie mozna byto ich
zlokalizowa¢ na etapie opracowania mapy do celéw projektowych oraz dokumentacii
technicznej, a ktére zostalty odkryte dopiero po zdjeciu warstwy humusu. Powyzsze,
w ocenie lzby, nie daje podstawy do kwestionowania zamdwienia na roboty budowlane
dodatkowe z racji ich nieprzewidywalnosci na etapie zamdwienia podstawowego
i nie objecia zamowieniem podstawowym z uwagi na fakt, ze byly to roboty niezbedne do

prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji
uchwaty.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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