Sygn. akt: KIO/KD 42/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 lipca 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh z dnia 25 czerwca 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Stary Targ,
ul. Gléwna 20

82-410 Stary Targ

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 czerwca 2020 r.
(znak: UZP/DKZP/WKZ1/421/75(7)/19/AN KND/72/19/DKZP)

w przedmiocie zmian umowy dokonanych po przeprowadzeniu postepowania na
,Rekultywacje terenéw po bytej zwirowni na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie z
mozliwoscig eksploatacji ztoza na podstawie:

- aneksu nr 1 do umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawartego w dniu 29 grudnia 2015 r,;

- aneksu nr 2 do umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawartego w dniu 5 grudnia 2016 r.,

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Emil Kuriata

Irmina Wiktoria Pawlik

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Pismem z dnia 16 czerwca 2020 r. znak UZP/DKZP/WKZ1/421/75(7)/19/AN
(KND/72/19/DKZP) Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, przekazat Zamawiajgcemu
Informacje o wyniku kontroli doraznej, przeprowadzonej na podstawie art. 161 ust. 1 w
zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn.: Dz.U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp", w zakresie zmian
umowy dokonanych po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Rekultywacje terendw po bytej zwirowni na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo

Wielkie z mozliwoscig eksploatacji ztoza” na podstawie:

1. aneksu nr 1 do umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawartego w dniu 29 grudnia
2015,
2. aneksu nr 2 do umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawartego w dniu 5 grudnia
2016 .

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej zmian umowy dokonanych po
przeprowadzeniu ww. postepowania o udzielenie zaméwienia, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu. art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp, polegajgce na dokonaniu niedozwolonej istotnej zmiany umowy z dnia 22 pazdziernika
2014 r. w stosunku do tresci oferty, poprzez zawarcie w dniu 29 grudnia 2015 r. aneksu nr 1
do ww. umowy w okolicznosciach niewypemnienia przestanek z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
oraz poprzez zawarcie w dniu 5 grudnia 2016 r. aneksu nr 2 do ww. umowy w
okolicznosciach niewypetnienia przestanek z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp oraz z art. 19 ust. 3
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Kontrolujgcy wskazat na wstepie, iz zgodnie z trescig art. 165 ust. 2 Pzp, wszczecie
kontroli doraznej moze nastgpi¢ nie pdzniej niz w okresie 4 lat od dnia zakohczenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z uwagi na uptyw ww. terminu na
wszczecie kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, kontrolg
dorazng objeto jedynie zmiany umowy dokonane aneksami nr 1 i 2 do umowy.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Rekultywacje terenéw po
bytej zwirowni na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie z mozliwoscig eksploatacji ztoza”
zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez zamieszczenie ogtoszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zaméwienn Publicznych z dnia 10 wrze$nia 2014 r. (numer
ogtoszenia: 300802-2014).

Kontrolujgcy wskazat, ze w protokole ww. postepowania nie podano wartosci
szacunkowej zamowienia, natomiast podano, ze zostata ustalona w dniu 1 wrze$nia 2014 r.

na podstawie kosztorysu ofertowego wyceny wartosci ztoza. W protokole z sesji otwarcia
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ofert z dnia 25 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia kwote 50.000 zt. Prezes UZP stwierdzit, ze z ustalen zawartych w protokole
kontroli nr DR/76/17 przeprowadzonej przez Centralne Biuro Antykorupcyjne wynika, ze
kwota 50.000 zt stanowita réznice pomiedzy szacowanymi kosztami wykonawcy w kwocie
2.133.836,05 zt a szacowanym wydobyciem pospoftki za ztoza w kwocie 2.083.836,05 zt.

Przedmiot zamowienia obejmowat rekultywacje terendw po bytej zwirowni na dziatce nr
106/3 obreb Waplewo Wielkie z mozliwoscig eksploatacji ztoza. Zamawiajgcy sklasyfikowat
przedmiot objety tym zamowieniem jako roboty budowlane (kody CPV: 45244000-9 —
wodne roboty budowlane; 45112330-7 — rekultywacja terenu z elementami matej
architektury; 45111123-4 roboty w zakresie oczyszczania terenu). W tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia Zamawiajgcy wskazat, ze nie przewiduje udzielenia
zamowien uzupetniajgcych.

Pismem z dnia 17 wrze$nia 2014 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania do
SIWZ zadane w ftrybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, w tym na pytanie: ,(...) prosimy o
udostepnienie przedmiaru i zestawienia naktadow rzeczowych niniejszej inwestycji”
Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,Ze wzgledu na mozliwos¢ eksploatacji ztoza Zamawiajgcy nie
przedstawi przedmiaru”.

Zgodnie z rozdziatem 15 SIWZ (Opis sposobu obliczania ceny), cena podana w ofercie
miata by¢ ceng ryczattowg, gdzie zestawieniem planowanych prac byta SIWZ, dokumentacja
projektowa oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robd6t budowlanych. Cena ta
miata by¢ ostateczna i nie podlega¢ zmianom. Cena ofertowa musiata zawiera¢ wszystkie
koszty niezbedne do zrealizowania zamodwienia wynikajgce wprost z dokumentacji,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych oraz przedmiaru robdét, jak
réwniez w niej nieujete, a bez ktérych nie mozna wykona¢ zamowienia. Miaty to by¢ m.in.
koszty: wszelkich robét przygotowawczych, odtworzeniowych, porzadkowych, geodezji
powykonawczej, zagospodarowania placu budowy, utrzymania zaplecza budowy (naprawy,
woda, energia elektryczna, telefon), dozorowania budowy i innych czynnosci niezbednych do
wykonania przedmiotu zamowienia.

W terminie sktadania ofert wyznaczonym na dzien 25 wrzesnia 2014 r. do
Zamawiajgcego wptyneto 5 ofert z cenami odpowiednio: 998.000,00 zt; 2.945.560,95 zi
2.508.352,14 zt; 123,00 zt; 246.000,00 zt.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy wystapit do wykonawcy KRUSZ-
POL s.c. I. F., K. P., ktory ztozyt oferte z ceng 123,00 zt z prosbg o udzielenie wyjasnien
dotyczacych kalkulacji ceny oferty z uwagi na podejrzenie, ze jest to cena razgco niska.

Wezwany wykonawca, pismem, kitére wplyneto do Zamawiajgcego w dniu 3
pazdziernika 2014 r., zlozyt kosztorys prac zwigzanych z rekultywacjg terenu po bytej

zwirowni na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie z mozliwoscig eksploatacji oraz bilans
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ztoza kruszywa naturalnego zalegajgcego na dzialce 106/3 obreb Waplewo Wielkie, z
ktorych wynika, ze dochod z eksploatacji, pomniejszony o koszty prac zwigzanych z
rekultywacjg, wyniesie 325.000,00 zt.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — ztozonej przez wykonawce KRUSZ-POL s.c. I.F., K. P. z ceng 123,00 zt
brutto, a w dniu 22 pazdziernika 2014 r. zostata zawarta umowa w sprawie przedmiotowego
zamdwienia publicznego.

Zgodnie z § 1 punkt 2. ww. umowy w ramach robot nalezato wykonaé:

a) do konca 2014 r.:
— oczyszczenie terenu z nieczystos$ci; - wycinke dziko rosngcych drzew i krzakow;
— oczyszczenie terenu z korzeni; - obsadzenie terenu min. 500 m? lasem sosnowym; -
wykonanie Sciezki pieszo-rowerowej o szerokosci 1,5 mb utwardzonej kruszywem tamanym
min. 200 m?, - montaz tawek parkowych min. 5 sztuk;
b) do konca 2016 r.:
- utworzenie zbiornika wodnego o powierzchni min. 20000 m? wraz z zagospodarowaniem
jego brzegdw (niwelacja terenu, posadzenie roslinnosci umacniajgcej brzegi); - obsadzenie
terenu lasem sosnowym min. 5000 m?, - montaz tawek parkowych min. 5 sztuk;
c) do 31 sierpnia 2018 r.:
- powiekszenie zbiornika wodnego o powierzchnie min. 30000 m? wraz z
zagospodarowaniem jego brzegoéw (niwelacja terenu, posadzenie roslinnosci umacniajgcej
brzegi); - obsadzenie terenu lasem sosnowym min. 4500 m?, - wykonanie plazy piaskowej o
powierzchni min. 200 m?, - wykonanie parkingu utwardzonego kruszywem famanym o
powierzchni min. 800 m2; - wykonanie fawostotow z siedziskiem min. 2 sztuk; - wykonanie
trawnikéw na powierzchni min. 15000 rn?, - wykonanie boiska do siatkdwki.
W czasie trwania robdt Zamawiajgcy dopuszcza eksploatacje ztoza z przedmiotowego
terenu.

Zgodnie z § 13 ww. umowy, dopuszczalne byty zmiany jej postanowien w zakresie:
a) wszelkich zmian umowy, o ile konieczno$¢ ich wprowadzenia bedzie wynikata ze
zmian w obowigzujgcych przepisach prawa;
b) zaistnienia innego niemozliwego do przewidzenia w momencie zawarcia umowy
zdarzenia prawnego, ekonomicznego lub technicznego, za ktére zadna ze Stron Umowy nie
ponosi odpowiedzialnosci, skutkujgcego brakiem mozliwosci nalezytego wykonania umowy,
zgodnie z SIWZ lub koniecznoscig dostosowania postanowieh umowy do aktualnej sytuacji

ekonomicznej lub faktycznej.



Zgodnie z ustepem 2 § 13 ww. umowy, powyzsze zmiany byty dopuszczalne
wytgcznie pod warunkiem ziozenia pisemnego i uzasadnionego wniosku przez jedng ze
Stron umowy.

W dniu 29 grudnia 2015 r, zawarto aneks nr 1 do umowy nr 272/13/2014 z dnia 22
pazdziernika 2014 r., na mocy ktérego do ww. umowy wprowadzono nastepujgce zmiany:

W ramach niniejszej umowy wykonawca zobowigzuje sie wykonaé na rzecz Zamawiajgcego
nastepujgce roboty:

a) do 31 grudnia 2016 r.:

- oczyszczenie terenu z nieczystosci; - wycinke dziko rosngcych drzew i krzakow; -
oczyszczenie terenu z korzeni; - obsadzenie terenu min. 500 m? lasem sosnowym; -
wykonanie Sciezki pieszo-rowerowej o szerokoéci 1,5 mb utwardzonej kruszywem tamanym
min. 200 m?; - montaz tawek parkowych min. 5 sztuk;

b) do lipca 2017 r.:

- utworzenie zbiornika wodnego o powierzchni min. 20000 rn? wraz z zagospodarowaniem
jego brzegdéw (niwelacja terenu, posadzenie roslinnosci umacniajgcej brzegi); - obsadzenie
terenu lasem sosnowym min. 5000 m?; - montaz tawek parkowych min. 5 sztuk;

c) do wrzes$nia 2018 r.:

- powiekszenie zbiornika wodnego o powierzchnie min. 30000 m? wraz z
zagospodarowaniem jego brzegoéw (niwelacja terenu, posadzenie ro$linno$ci umacniajgcej
brzegi); - obsadzenie terenu lasem sosnowym min. 4500 m?; - wykonanie plazy piaskowej o
powierzchni min. 200 m? ; - wykonanie parkingu utwardzonego kruszywem tamanym o
powierzchni min. 800 m?; - wykonanie tawostotéw z siedziskiem min. 2 sztuk; - wykonanie
trawnikéw na powierzchni min. 15000 m? - wykonanie boiska do siatkowki.

W dniu 29 grudnia 2015 r. zawarto aneks nr 1 do umowy, ktérym dokonano zmiany
terminéw koncowych etapow robét budowlanych wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22
pazdziernika 2014 r. w nastepujgcy sposob:

a) § 1 ust. 2 lit. @) umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. z do konca 2014 r. na w
terminie do 31 grudnia 2016 r.;

b) § 1 ust. 2 lit. b) umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. z do konca 2016 r. na w
terminie do lipca 2017 r.;

c) § 1 ust. 2 lit. c) umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. z do 31.08.2018 r. na w
terminie do wrzesnia 2018 r.

W dniu 5 grudnia 2016 r. zawarto aneks nr 2 do umowy nr 272/13/2014 z dnia 22
pazdziernika 2014 r., na mocy ktérego do ww. umowy wprowadzono nastepujgce zmiany:

Paragraf 1 pkt 1 Przedmiot umowy rozszerza sie o dziatke nr 106/4 obreb Waplewo

stanowigcg wlasnos¢ Gminy Stary Targ.



W ramach niniejszej umowy wykonawca zobowigzuje sie wykonaé na rzecz Zamawiajgcego
nastepujgce roboty:

a) do grudnia 2016 r.:

- oczyszczenie terenu z nieczystosci; - wycinke dziko rosnagcych drzew i krzakow; -
oczyszczenie terenu z korzeni; - czesciowe utworzenie zbiornika wodnego o powierzchni
min. 50000 rn? wraz z zagospodarowaniem jego brzegdéw, w tym niwelacja terenu,
posadzenie roslinnosci umacniajgcej brzegi;

b) do lipca 2017 r.:

- utworzenie zbiornika wodnego o powierzchni min. 50000 rn? wraz z zagospodarowaniem
jego brzegéw (niwelacja terenu, posadzenie roslinnosci umacniajgcej brzegi dokonczenie); -
wykonanie plazy piaskowej o powierzchni min. 200 m?,

c) do grudnia 2017 r.:

- obsadzenie terenu lasem sosnowym o powierzchni min. 10000 m 2, - wykonanie $ciezki
pieszo-rowerowej 0 szerokosci 1,5 mb utwardzonej kruszywem famanym o powierzchni min.
200 m ?; - montaz tawek parkowych min. 10 sztuk; - wykonanie parkingu utwardzonego
kruszywem tamanym o powierzchni min. 800 m 2, - wykonanie fawostotéw z siedziskiem min.
2 sztuk; - wykonanie trawnikdw na powierzchni min. 15000 rn?, - wykonanie boiska do
siatkowki;

d) w terminie do wrzes$nia 2018 r.:

- wykonanie prac porzgdkowych; - zarybienie zbiornika wodnego.

Zatem, aneksem nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. dokonano zmiany terminéw korncowych
etapdw robot budowlanych wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r.,
jak réwniez zakresow realizowanych roboét, rozszerzono zakres przedmiotu zamowienia o
dziatke nr 106/4 okreg Waplewo Wielkie w sposdb wskazany powyzej, oraz rozszerzono
przedmiot zamoéwienia, poprzez dodanie ustug polegajgcych na wykonaniu prac
porzadkowych oraz zarybieniu zbiornika wodnego. Prezes UZP przedstawit w tabeli
szczegOtowe zestawienie zmian dokonanych aneksaminr 1 i nr 2.

Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 144 ust. 1 Pzp (tekst
jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) w brzmieniu obowigzujgcym w dacie zawarcia aneksu nr 1
z dnia 29 grudnia 2015 r., zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba
ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

W odniesieniu do aneksu nr 2 zawartego w dniu 5 grudnia 2016 r. Kontrolujgcy
wskazat zas, ze ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien

publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) przepis art. 144



otrzymat nowe brzmienie obowigzujgce od dnia 28 lipca 2016 r. Jednoczesnie, zgodnie z art.
19 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) do uméw w sprawach zamowien
publicznych zawartych przed dniem wejsScia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe .

Biorgc pod uwage powyzsze, Prezes UZP wskazat jako generalng zasade
obowigzujgcg w dacie zawierania przedmiotowych anekséw - zakaz istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy. Od powyzszej zasady ustawodawca przewidziat odstepstwo wytgcznie
w przypadku, gdy zamawiajgcy przewidziat w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu lub w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mozliwos¢ dokonania takiej zmiany — o
charakterze istotnym — oraz okreslit warunki jej wprowadzenia.

Powyzsza regulacjia wprowadza transparentnos¢ sposobu i  mozliwosci
przeprowadzania zmian umow zawartych w sprawie zamowienia publicznego i ma na celu
wyeliminowanie ewentualnych zmian niedozwolonych stuzacych obejsciu stosowania
przepisOw ustawy Pzp.

Kontrolujgcy, odnoszgc sie do pojecia ,istotnos¢ zmian”, ktérym postuzyt sie
ustawodawca w przepisie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, podnidst, ze przesgdzenie o tym, czy
zmiana ma charakter istotny czy tez nie, wymaga zbadania oraz poréwnania tresci stosunku
prawnego z naniesionymi zmianami do tresci oferty ztozonej przez wykonawce. Zatem w
sytuacji, gdy zastosowanie zmian w tre$ci umowy spowoduje, ze zobowigzanie wykonawcy
bedzie rdznito sie w sposob istotny od zobowigzania ztozonego pierwotnie w ofercie, nalezy
uznaé, ze dokonanie takiej zmiany narusza przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Ocena
istotnosci zmian umowy winna by¢ kazdorazowo dokonywana w odniesieniu do realidw
danego przypadku, tj. zakresu w jakim nastepuje zmiana warunkéw wykonania umowy,
okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wptywu zmiany umowy ha pozycje
wykonawcy w stosunku do pozycji zamawiajgcego oraz innych wykonawcéw ubiegajgcych
sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia, wptyw na zainteresowanie zamowieniem po
dokonaniu zmiany. Kazda istotna zmiana umowy przeprowadzona w zakresie niewskazanym
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ bedzie stanowita naruszenie przepisu art. 144 ust. 1
ustawy Pzp.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy w pierwszej kolejnosci Kontrolujgcy ustalit,
czy wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia zostata okresSlona przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, a w konsekwencji, czy Zamawiajgcy stusznie
twierdzi, ze pomimo przeprowadzenia postepowania o udzielenie przedmiotowego

zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, nie byt on zobowigzany do stosowania



przepisow ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia
nie przekroczyta wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30.000 euro.

Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym w przedmiotowym stanie faktycznym, podstawg ustalenia warto$ci
zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow
i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

Kontrolujgcy podniost, ze z ustalen protokotu kontroli nr DR/76/17 przeprowadzonej
przez Centralne Biuro Antykorupcyjne wynika, iz kwota 50.000 zt (kwota, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamdédwienia), stanowita roznice
pomiedzy szacowanymi kosztami Wykonawcy w kwocie 2.133.836,05 z, a szacowanym
wydobyciem pospétki za ztoza w kwocie 2.083.836,05 zt. Jednoczesnie brak jest pisma,
ktére dokumentowatoby sposéb ustalania szacunkowej wartosci zaméwienia.

Zamawiajacy nie zawart w tresci dokumentacji informacji dotyczacych dokladnego
zakresu prowadzonej eksploatacji, szacowanej wartosci zt6z dostepnych na rekultywowanym
terenie, jak réwniez informacji o mozliwosci finansowania przedmiotowego zaméwienia z
dochoddéw uzyskanych z tytutu eksploatacji zt6z. Zatem, prawidlowo oszacowana wartos¢
przedmiotowego zamowienia powinna uwzglednia¢ wynagrodzenie nalezne wykonawcy za
wykonanie robot budowlanych stanowigcych przedmiot zamdéwienia — dochdd z eksploatacji
ztoza oszacowany z nalezytg starannoscig mégt stuzy¢ rozliczeniu za wykonane roboty.

Prezes UZP stwierdzit, ze postugujac sie wskazanymi przez Zamawiajgcego kwotami
nalezy ustali¢, Zze oszacowana =z nalezytg starannoscia szacunkowa warto$é
przedmiotowego zamowienia powinna stanowi¢ szacowany koszt wykonawcy —
2.133.836,05 z. Zatem z uwagi na przekroczenie kwoty 30.000 euro, Zamawiajgcy
zobowigzany byt do stosowania przepiséw ustawy Pzp. Zastosowanie przez Zamawiajgcego
sposobu szacowania wartosci przedmiotowego zamowienia polegajacego na przyjeciu,
ze odptatne eksploatowanie przez wykonawce ztéz znajdujgcych sie na obszarze objetym
rekultywacjg spowoduje znaczne obnizenie wysokosci wynagrodzenia przystugujgcego
wykonawcy za rekultywacje terenow po bytej zwirowni na wskazanym obszarze oraz
dokonanie wzajemnego potragcenia tych kwot (wartosci rob6t budowlanych oraz wartosci
uzyskanej w wyniku eksploatacji ztoza) stanowito naruszenie przepisu art. 32 ust. 1 ustawy
Pzp i prowadzito do nieuprawnionego uznania, ze przedmiotowe zamdwienie nie przekracza
progu wynikajgcego z przepisu art. 4 pkt 8 ustawy Pzp — 30.000 euro.

Odnoénie ustalenia, czy zakres dokonanych zmian umowy miat charakter istotny,
Prezes UZP wskazat, ze aneksem nr 1 z dnia 29 grudnia 2015 r. dokonano zmiany terminéw
koncowych etapow robot budowlanych wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22
pazdziernika 2014 r., tj. termin wykonania etapu pierwszego zostat wydluzony o 2 lata,

termin wykonania etapu drugiego zostat wydtuzony o 6 miesiecy, natomiast aneksem nr 2 z
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dnia 5 grudnia 2016 r. dokonano zmiany terminéw koncowych etapéw robét budowlanych
wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r., tj.: termin wykonania etapu
trzeciego skrocono o 8-9 miesiecy w stosunku do terminu ustalonego umowg oraz aneksem
nr 1, jak rowniez dokonano zmiany zakreséw realizowanych robot w poszczegodlnych
etapach (co szczegodtowo przedstawiono w tabeli), rozszerzono przedmiot zamowienia
poprzez dodanie ustug polegajgcych na wykonaniu prac porzadkowych oraz zarybieniu
zbiornika wodnego oraz w szczegodlnosci rozszerzono zakres przedmiotu zamdwienia o
dziatke nr 106/4 okreg Waplewo Wielkie.

Prezes Urzedu wskazat, ze wydtuzenie termindw realizacji poszczegolnych etapow
robot pierwotnie zawartej umowy, a nastepnie skrécenie jednego z terminéw oraz
rozszerzenie zakresu przedmiotu zaméwienia w szczegodlnosci o dziatke nr 106/4 obreb
Waplewo Wielkie stanowi, w jego ocenie, istotng zmiane postanowien umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, gdyz w wyniku zawarcia
kwestionowanych aneksow poszerzony zostat zakres zawartej pierwotnie umowy w ten
sposbb, ze wykonawca, ktoremu zostato udzielone zamowienie mogt przez diuzszy czas
eksploatowac ztoza znajdujgce sie na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie oraz mogt
dodatkowo eksploatowaé zloze znajdujgce sie na dziatce nr 106/4 obreb Waplewo Wielkie.
Aneksy zmieniajgce umowe z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawartg w sprawie
przedmiotowego zamoéwienia doprowadzity takze do zamiany kolejnosci wykonywanych
robot, jednak ostatecznie — po zawarciu aneksu nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. — koniec prac
przewidziano w terminie do wrzesnia 2018 r. (wykonanie prac porzgdkowych, zarybienie
zbiornika wodnego). Zatem w przedmiotowym stanie faktycznym zmiany polegajgce na
zmianie terminu wykonania poszczegdlnych etapow prac, w tym takze wydtuzenie tego
terminu oraz rozszerzenie zakresu przedmiotu zaméwienia o dziatke nr 106/4 okreg
Waplewo Wielkie uzna¢ nalezy za zmiany istotne, ktére mogty mie¢ wptyw zaréwno na
kalkulacije ceny, jak tez na zainteresowanie innych wykonawcow przedmiotowym
zamowieniem oraz na pozycje wykonawcy, ktoremu ww. zamowienie zostato udzielone.

Prezes Urzedu zauwazyl, ze o ile wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy za
wykonanie robot miato charakter ryczattowy i pozostato niezmienne w stosunku do
wynagrodzenia pierwotnie okreslonego w umowie z dnia 22 pazdziernika 2014 r., to dochdd
wykonawcy uzyskany z eksploatacji zt6z w przedtuzonych okresach oraz na rozszerzonym
obszarze mogt oznacza¢ dodatkowe wynagrodzenie. Rozszerzeniem zakresu przedmiotowe;j
umowy jest zmiana ilosci, jak réwniez terminu realizacji, prowadzgca w konsekwencji
posrednio do zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

Prezes Urzedu wskazat, Zze pomimo wezwania Zamawiajgcego do udzielenia
wyjasnien, nie miat mozliwosci ustalenia szacunkowej ani faktycznej wartosci dochodéw

z eksploatacji ztéz zaréwno z dziatki nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie objetej pierwotnym
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zamowieniem (eksploatowanej w terminach wynikajgcych z umowy podstawowej jak i w
terminach wskazanych aneksami), jak rowniez z dziatki nr 106/4 obreb Waplewo Wielkie,
dodanej w wyniku zawarcia aneksu nr 2. Zamawiajgcy nie udzielit wyjasnien w powyzszym
zakresie. Jednoczesnie, jak wynika z zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego do
kontroli nr DR/76/17 przeprowadzonej przez Centralne Biuro Antykorupcyjne, dostepnych na
stronie internetowej Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie dysponowat dokumentacjg
potwierdzajgcg wielkos¢ zloza. Z dokumentacji udostepnionej przez Centralne Biuro
Antykorupcyjne wynika, ze wykonawca KRUSZ-POL s.c. |.F., K. P. sporzadzit bilans ztoza
kruszywa naturalnego na dziatlce 106/3 obreb Waplewo Wielkie, z ktérego wynika, ze
szacowana ilo$¢ zasobow ztoza to ok. 970000 Mg o wartosci 4.772.400,00 zt brutto,
natomiast szacowany dochdod z eksploatacji ztoza wynosi 1.950.000,00 zt brutto.

W dalszej kolejnosci, odnoszac sie do dopuszczalnosci zmian postanowien umowy
uznanych za istotne, Prezes Urzedu podkreslit, ze wprowadzanie takich zmian jest co do
zasady dopuszczalne na gruncie przepisow ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w
niniejszym stanie faktycznym, ale jedynie pod warunkiem przewidzenia mozliwosci
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz okreslenia warunkow takich zmian. W przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie okreslit w ogtoszeniu o zamowieniu ani w SIWZ, w tym w stanowigcym
zatgcznik do niej wzorze umowy, mozliwosci dokonania istotnych zmian zawartej umowy
polegajgcych na wydtuzeniu terminbw wykonywania prac ani poszerzenia jej zakresu
przedmiotowego i warunkow przeprowadzenia takiej zmiany. Prezes UZP zauwazyt, ze w §
13 ust. 1 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawarto jedynie katalog zmian wynikajgcych
ze zmian w obowigzujgcych przepisach prawa oraz zaistnienia niemozliwego do
przewidzenia w momencie zawarcia umowy zdarzenia prawnego, ekonomicznego lub
technicznego, za ktorg zadna ze stron nie ponosi odpowiedzialnosci, skutkujgcego brakiem
mozliwosci nalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ lub koniecznoscig dostosowania
umowy do aktualnej sytuacji ekonomicznej lub faktyczne;.

Biorgc powyzsze pod uwage, Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach tej sprawy
dokonane w drodze anekséw zmiany umowy wykraczaty poza zakres art. 140 ust. 1 Pzp i
powodowaty, ze do pierwotnej umowy wprowadzono postanowienia powodujgce, ze zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy ze zmienionej umowy nie byt tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Jednoczesnie zmiany wprowadzone aneksem nr 2
zawartym w dniu 5 grudnia 2016 r. nie spetniaty warunkéw uprawniajgcych do dokonania
zmiany tre$ci umowy wskazanych w przepisie art. 19 ust. 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw.

Prezes UZP podkreslit, ze jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania

0 udzielenie zaméwienia, Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci dokonania takiej zmiany
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w ogtoszeniu o zamowieniu ani w SIWZ oraz nie okreslit jej warunkéw. Zamawiajgcy nie
przewidziat takze w SIWZ udzielenia zamodwieh uzupetniajgcych. Ponadto, brak jest
mozliwos$ci uznania, ze wykonanie przedmiotu aneksu nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia z uwagi na fakt, ze —
jak wskazat Kierownik Zamawiajgcego w wyjasnieniach udzielonych w toku kontroli
przeprowadzonej przez Centralne Biuro Antykorupcyjne pod sygnaturg DR/76/17 w
odniesieniu do rozszerzenia przedmiotu zamoéwienia — dziatka nr 106/4 nie zostata ujeta w
zakresie pierwotnie zawartej umowy na skutek przeoczenia .

Reasumujgc, Prezes Urzedu stwierdzit, ze w niniejszym przypadku doszio do istotne;j
zmiany postanowienn umownych, niedopuszczalnej w Swietle art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, co
wynika z faktu, ze na podstawie wprowadzonych zmian udzielono zaméwienia publicznego o
zakresie przedmiotowym i wartosci catkowitej odrebnej od zamodwienia objetego
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Rekultywacje terendw po bytej
zwirowni na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie z mozliwoscig eksploatacji ztoza”. Tym
samym dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na zawarciu aneksu nr 1 z dnia 29 grudnia
2015 r. oraz aneksu nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. do umowy zawartej w dniu 22 pazdziernika

2014 r. stanowito naruszenie przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 25 czerwca 2020 r., ktére wptyneto do Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych w dniu 30 czerwca 2020 r., Zamawiajacy wnidst zastrzezenia od informacji o
wyniku kontroli doraznej, wskazujac, ze stwierdzenie naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
polegajgce na dokonaniu niedozwolonej istotnej zmiany umowy nr 272/13/2014 z dnia 22
pazdziernika 2014 r. w stosunku do tresci oferty, poprzez zawarcie w dniu 29 grudnia 2015 r.
aneksu nr 1 do wyzej wymienionej umowy, oraz poprzez zawarcie w dniu 05 grudnia 2016 r.
aneksu nr 2 do ww. umowy w okolicznoéciach niewypetnienia przestanej z art. 144 ust. 1
ustawy Pzp oraz z art. 19 ust. 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy Pzp,
nie ma oparcia w stanie faktycznym, ktéry mozna odtworzy¢ na podstawie kwestionowanych
aneksow nr 1inr 2.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu istotnym elementem byt
wytgcznie termin koncowy realizacji zamodwienia, natomiast terminy posrednie miaty tylko
znaczenie techniczne. Chodzito o punkt odniesienia do weryfikacji postepu w pracach, a nie
nieprzekraczalne terminy ich realizacji.

Zamawiajgcy podniost, ze do realizacji prac rekultywacyjnych potrzebna jest decyzja
administracyjna - pozwolenie na prace gornicze, wydawana przez Urzad Gornictwa. Strong
w tym postepowaniu byt wykonawca — firma Kruszpol. Zamawiajgcy nie miat przymiotu
strony w tym postepowaniu. Z tego wzgledu ostateczne pozwolenie na prowadzenie prac

rekultywacyjnych zostato wydane bez wptywu Zamawiajgcego, ale takze poza wptywem
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wykonawcy. W wyniku ww. decyzji konieczne stato sie dostosowanie posrednich terminéw
przewidywanych przez strony przy zawarciu umowy do faktycznej sytuacji zwigzanej z
opoznionym wydaniem pozwolenia na prowadzenie prac. Aneks nr 1 dotyczyt zatem
wytgcznie urealnienia termindw posrednich, a nie zmiany istotnej w umowie, w szczegolnosci
zmiany, ktora zaburzyta uczciwg konkurencje czy w sposob -nieuprawniony uprzywilejowata
wykonawce. Zamawiajgcy podkreslit, ze termin koncowy pozostat bez zmian.

W tej sytuacji, na podstawie § 13 ust. 1b ww. umowy, Zamawiajgcy miat obowigzek
zawarcia aneksu do ww. umowy.

Aneks nr 2 w istocie dotyczyt dodatkowych prac na dziatce nr 106/4. W toku
realizacji inwestycji wykonawca zaproponowat, ze wykorzystanie matej dziateczki 106/4 na
cele parkingu dla maszyn pracujgcych przy rekultywacji pierwotnie zatozonego terenu w
zamian za wigczenie tej dziatki do catego procesu rekultywacji bez dodatkowego
wynagrodzenia. Zamawiajgcy wskazal, ze w istocie byla to zmiana korzystna dla
Zamawiajgcego, poniewaz w takiej samej cenie zyskiwat poszerzony front robat,
a rekultywacja dotyczyta funkcjonalnej catosci terenu, ktéry wprawdzie podzielony jest na
odrebne dzialki, ale w istocie stanowi jedng catos¢. Aneks nr 2 ponownie nie zmienit terminu
koncowego realizacji prac, ale urealnit wykonanie posrednich prac zaplanowanych w OPZ

Tym samym kwestionowane postanowienia ww. anekséw w zaden sposob nie
wplywaty na oceniane parametry w ofertach, a jedynie dostosowywaty ww. umowe do
aktualnych warunkéw oraz przynosity dodatkowg korzys¢ dla Zamawiajgcego. W kazdym
zas przypadku dokonane zmiany nie mogg by¢ kwalifikowane jako zmiany istotne

w rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy Pzp.

Pismem z dnia 9 lipca 2020 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, iz nie
uwzglednia zgtoszonych zastrzezen od wyniku przedmiotowej kontroli doraznej. Odnoszac
sie do argumentacji podanej przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach, Prezes Urzedu
wskazat, co nastepuje:

Istotg argumentacji Zamawiajgcego przytaczanej na potrzeby kwestionowania
naruszenia stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 czerwca 2020 r.
w zakresie aneksu nr 1 zawartego w dniu 29 grudnia 2015 r., jest twierdzenie, ze termin
koncowy realizacji prac objetych przedmiotem zamodwienia nie ulegt zmianie, wobec czego
zmiany dokonane w drodze zawartych aneksow nie byty istotne. W dalszej kolejnosci
Zamawiajgcy przyjmuje poglad, zgodnie z ktérym koniecznoS¢ uzyskania pozwolenia na
prace gornicze wydawanego w drodze decyzji administracyjnej stanowita uzasadnienie dla
dokonywanej przez Zamawiajgcego zmiany termindw posrednich — prowadzita do
dostosowania terminéw do sytuacji faktycznej. Podstawy prawnej dokonanej w tym zakresie

zmiany Zamawiajgcy upatruje w § 13 ust. 1b umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r.
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Prezes Urzedu podkreslit, ze przesgdzenie o tym, czy zmiana miata charakter istotny
czy tez nie, oznacza koniecznos¢ zbadania oraz poréwnania tresci stosunku prawnego z
naniesionymi zmianami do tresci oferty ztozonej przez wykonawce. Zatem w sytuacji, gdy
zastosowanie zmian w tresci umowy spowoduje, ze zobowigzanie wykonawcy bedzie réznito
sie w sposob istotny od zobowigzania ztozonego pierwotnie w ofercie, wéwczas nalezy
uznac¢, ze dokonanie takiej zmiany narusza przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, ocena istotnosci zmian umowy winna by¢ kazdorazowo dokonywana w
odniesieniu do realiéw danego przypadku, tj. zakresu w jakim nastepuje zmiana warunkow
wykonania umowy, okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wplywu zmiany
umowy na pozycje wykonawcy w stosunku do pozycji zamawiajgcego oraz innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia, wplyw na
zainteresowanie zamoéwieniem po dokonaniu zmiany. Kazda istotna zmiana umowy
przeprowadzona w zakresie niewskazanym w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ stanowi
naruszenie przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak ustalono w toku kontroli, zmiany umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. dokonane
w drodze aneksu nr 1 oraz aneksu nr 2 byly nastepujgce:

- aneksem nr 1 z dnia 29 grudnia 2015 r. dokonano zmiany termindw korcowych
etapéw robét budowlanych wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r.
tj.: termin wykonania etapu pierwszego zostat wydtuzony o 2 lata, termin wykonania etapu
drugiego zostat wydtuzony o 6 miesiecy,

- aneksem nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. dokonano zmiany terminéw koncowych
etapow robot budowlanych wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r.
tj.: termin wykonania etapu trzeciego skrocono o 8-9 miesiecy w stosunku do terminu
ustalonego umowg oraz aneksem nr 1, jak rowniez dokonano zmiany zakreséw
realizowanych robot w poszczegdlnych etapach, rozszerzono przedmiot zamowienia
poprzez dodanie ustug polegajgcych na wykonaniu prac porzgdkowych oraz zarybieniu
zbiornika wodnego oraz w szczegolnosci rozszerzono zakres przedmiotu zamowienia o
dziatke nr 106/4 okreg Waplewo Wielkie.

Wydtuzenie termindw realizacji poszczegdinych etapow robdt pierwotnie zawartej
umowy, a nastepnie skrocenie jednego z termindw oraz rozszerzenie zakresu przedmiotu
zamowienia w szczegolnosci o dziatke nr 106/4 obreb Waplewo Wielkie stanowi, w ocenie
Prezesa Urzedu, istotng zmiane postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. W wyniku zawarcia kwestionowanych
aneksOw poszerzony zostat zakres zawartej pierwotnie umowy w ten sposéb, ze
wykonawca, ktéremu zostato udzielone przedmiotowe zaméwienie, mogt przez dtuzszy czas
eksploatowa¢ ztoza znajdujgce sie na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo Wielkie oraz

dodatkowo eksploatowac ztoze znajdujgce sie na dziatce nr 106/4 obreb Waplewo Wielkie.

13



Dodatkowo ww. aneksy doprowadzity takze do zamiany kolejnosci wykonywanych robdét,
jednak ostatecznie — po zawarciu aneksu nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. — koniec prac
przewidziano w terminie do wrzesnia 2018 r. (wykonanie prac porzadkowych, zarybienie
zbiornika wodnego). Zatem zmiany polegajace na zmianie terminu wykonania
poszczegdlnych etapow prac, w tym takze wydtuzenie tego terminu oraz rozszerzenie
zakresu przedmiotu zaméwienia o dziatke nr 106/4 okreg Waplewo Wielkie uzna¢ nalezy za
zmiany istotne, ktére mogty mieé¢ wplyw zardbwno na kalkulacje ceny, jak réwniez na
zainteresowanie innych wykonawcéw przedmiotowym zamowieniem oraz na pozycje
wykonawcy, ktéremu ww. zamowienie zostato udzielone.

Prezes Urzedu zauwazyl, ze o ile wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy za
wykonanie robot miato charakter ryczattowy i pozostalo niezmienne w stosunku do
wynagrodzenia pierwotnie okreslonego w umowie z dnia 22 pazdziernika 2014 r., to dochdd
wykonawcy uzyskany z eksploatacji ztéz w przedtuzonych okresach oraz na rozszerzonym
obszarze mogt oznacza¢ dodatkowe wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy. Istotnym
jest, ze rozszerzenie zakresu przedmiotowej umowy bedzie stanowi¢ zmiana w ilosci, jak
rowniez w terminie realizacji, prowadzgca w konsekwencji posrednio do zmiany
wynagrodzenia wykonawcy.

Prezes Urzedu podkreslit, ze do uznania zmiany za istotng nie jest konieczne
wydtuzenie terminu koncowego realizacji prac stanowigcych przedmiot zaméwienia. Nalezy
bowiem pamietaé, ze zgodnie z postanowieniami umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r.,
w czasie trwania robdt Zamawiajgcy dopuszczat eksploatacje zioza z przedmiotowego
terenu. Co za tym idzie, etapowos¢ wykonywanych prac zwigzanych z rekultywacjg terenu
objetego umowg mogta mie¢ znaczny wptyw na mozliwosé (w tym dlugosé oraz
czestotliwos¢) prowadzonej na tym terenie eksploatacji ztoza. To z kolei wplywato na
dochéd, jaki czerpat wykonawca z prowadzonych prac eksploatacyjnych. Nalezy bowiem
dostrzec, ze eksploatacja terenu (prowadzenie prac gorniczych) wigze sie z czasowg
koniecznoscig usuniecia roslinnosci i gleby z eksploatowanego terenu. Dopiero nastepczo
teren ten podlega rekultywacji. W przedmiotowym stanie faktycznym pierwszy etap robdt,
obejmujgcy: oczyszczenie terenu z nieczystosci, wycinke dziko rosngcych drzew i krzakow,
oczyszczenie terenu z korzeni, obsadzenie terenu min. 500 m? lasem sosnowym, wykonanie
Sciezki pieszo-rowerowej o szerokosci 1,5 mb utwardzonej kruszywem tamanym min. 200
m?, montaz tawek parkowych min. 5 sztuk, zgodnie z pierwotnym zatozeniem zawartym w
umowie z dnia 22 pazdziernika 2014 r. miat trwac¢ do konca 2014 r. Aneksem nr 1 zawartym
w dniu 29 grudnia 2015 r. przedtuzono termin realizacji ww. prac do 31 grudnia 2016 r., tj. 0
dwa lata, co nie dos¢, ze wskazuje na dokonanie wydtuzenia pierwotnego terminu
przejsciowego juz po jego uplynieciu, to dodatkowo umozliwiato wykonawcy dtuzszg

eksploatacje terenu w wyniku przedtuzajgcych sie na nim prac rekultywacyjnych.
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Prezes Urzedu wskazat dodatkowo, ze termin realizacji prac wskazanych w etapie
trzecim pierwotnie uptywat w dniu 31 sierpnia 2018 r. — byt to ostatni etap prac,
wyznaczajgcy termin koncowy. Zgodnie z Aneksem nr 1 zawartym w dniu 29 grudnia 2015 .
termin ten okreslono w nastepujgcy sposob: do wrzesnia 2018 r. Okreslenie ,do 31 sierpnia
2018 r.” oraz ,do wrzesnia 2018 r.” nie sg tozsame. Zwrot ,do wrzesnia 2018 r.” oznacza
bowiem, Zze wskazane prace nalezy wykona¢ we wskazanym terminie wigcznie, zatem do
konca wrzesnia 2018 r. Powyzsze oznacza, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego —
termin koncowy przedmiotowego zaméwienia takze zostat zmieniony w drodze aneksu nr 1
zawartego w dniu 29 grudnia 2015 r. oraz utrzymany (jednak z przypisanym mu innym
zakresem prac) aneksem nr 2 zawartym w dniu 5 grudnia 2016 r.

Prezes Urzedu podkreslit, ze wprowadzanie istotnych zmian do umowy jest co do
zasady dopuszczalne na gruncie przepisow ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w
niniejszym stanie faktycznym, ale jedynie pod warunkiem przewidzenia mozliwosci
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz okreslenia warunkow takich zmian. W przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie okreslit w ogtoszeniu o zamoéwieniu ani w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, w tym w stanowigcym zatgcznik do niej wzorze umowy, mozliwosci dokonania
istotnych zmian zawartej umowy polegajgcych na wydtuzeniu termindw wykonywania prac,
jak réwniez poszerzenia jej zakresu przedmiotowego ani warunkow przeprowadzenia takiej
zmiany. W § 13 ust. 1 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zawarto jedynie katalog zmian
wynikajgcych ze zmian w obowigzujgcych przepisach prawa oraz zaistnienia niemozliwego
do przewidzenia w momencie zawarcia umowy zdarzenia prawnego, ekonomicznego lub
technicznego, za ktore zadna ze stron nie ponosi odpowiedzialnosci, skutkujgcego brakiem
mozliwo$ci nalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ lub koniecznoscig dostosowania
umowy do aktualnej sytuacji ekonomicznej lub faktyczne.

Odnoszgc sie do koniecznosci uzyskania decyzji administracyjnej umozliwiajgce;j
prowadzenie prac gorniczych na terenie objetym zamdwieniem, Prezes Urzedu wskazat,
ze czynnosci mozliwe do przeprowadzenia tylko po wydaniu decyzji administracyjnej sg
prawnie okreslone. Okolicznos¢é, ze do prowadzenia prac goérniczych objetych
przedmiotowym zamoéwieniem niezbedne bedzie uzyskanie decyzji administracyjnej nie
stanowita zatem sytuacji niemozliwej do przewidzenia. Zamawiajgcy juz na etapie
przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego udzielonego
umowg z dnia 22 pazdziernika 2014 r. powinien przewidzie¢, ze konieczno$¢
przeprowadzenia postepowania administracyjnego wplynie na czas realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy w tresci wniesionych zastrzezeh nie precyzuje ani rodzaju decyzji, na jakg sie
powotuje, ani okolicznosci jej wydania. Jak wynika z protokotu kontroli nr DR/76/17

przeprowadzonej przez Centralne Biuro Antykorupcyjne, zmiana terminu wykonania robét

15



wskazanych w lit. a) umowy mogta wynika¢ z koniecznosci uzyskania koncesji przez
wykonawce. Oceny prawnej przedmiotowego stanu faktycznego nie zmienia fakt,
ze podmiotem ubiegajgcym sie o wydanie stosownej decyzji, nie byt Zamawiajgcy, ale
wykonawca, ktoremu udzielone zostato zamowienie. Okolicznos¢ wskazywana przez
Zamawiajgcego nie ma zatem charakteru okolicznosci niemozliwej do przewidzenia w
momencie zawarcia umowy, jako przestanki do zmiany umowy uregulowanej w § 13 ust. 1
lit.b przedmiotowej umowy.

Prezes Urzedu wskazat rowniez, ze wynagrodzenie, jakie zobowigzany byt zaptaci¢
Zamawiajgcy z tytutu realizacji przedmiotowego zamowienia wynosito 123 zt brutto.
Istotniejszym jednak od wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje zamowienia,
niezaleznie od tego, czy obejmuje ono rowniez prace prowadzone na dziatce nr 106/4 czy
tez nie, jest dodatkowy dochdd, jaki uzyskat wykonawca z tytutu eksploatacji dodatkowej
dziatki nr 106/4. Zdaniem Prezesa Urzedu, to wykonawca jest podmiotem, kitory
bezsprzecznie skorzystat na poszerzeniu pierwotnego zakresu umowy z dnia 22
pazdziernika 2014 r. o dziatke oznaczong numerem 106/4. Okoliczno$¢ ta w sposaéb istotny
zmienita sytuacje ekonomiczng tego wykonawcy w porownaniu do sytuaciji, jakg mogli
zaktada¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o uzyskanie zamowienia na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze Prezes Urzedu podtrzymat stwierdzone w Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 czerwca 2020 r. naruszenie przepisu art. 144 ust. 1

ustawy Pzp.

Stosownie do art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych przez Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, w dniu 15 lipca 2020 r.
Prezes Urzedu przekazat zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego od

wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, jak ponize;j.

Izba stwierdzita, ze zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego,
Gmine Stary Targ, pismem z dnia 25 czerwca 2020 r., ktére wptyneto do Urzedu Zamdwien
Publicznych w dniu 30 czerwca 2020 r., nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podzielita

stanowisko Prezesa UZP co do zasadnos$ci stwierdzonego w Informaciji o wyniku kontroli
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naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcego na
dokonaniu niedozwolonej istotnej zmiany umowy nr 272/13/2014 z dnia 22 pazdziernika
2014 r. w stosunku do tresci oferty, poprzez zawarcie w dniu 29 grudnia 2015 r. aneksu nr 1
do wyzej wymienionej umowy, oraz poprzez zawarcie w dniu 05 grudnia 2016 r. aneksu nr 2
do ww. umowy w okolicznosciach niewypetnienia przestanej z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
oraz z art. 19 ust. 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp,
Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164)

w brzmieniu obowigzujgcym w dacie zawarcia aneksu nr 1 z dnia 29 grudnia 2015 r.,
zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Zze zamawiajgcy przewidziat
mozliwos$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. W odniesieniu do aneksu nr 2
Z dnia 5 grudnia 2016 r. nalezy wskazac¢, ze ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz.
1020) przepis art. 144 otrzymat nowe brzmienie obowigzujgce od dnia 28 lipca 2016 r.
Jednoczesnie, zgodnie z art. 19 ww. ustawy, do uméw w sprawach zamoéwien publicznych
zawartych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe .

Wobec powyzszego, w dacie zawarcia ww. aneksow do umowy z dnia 22 pazdziernika
2014 r. obowigzywat zakaz istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, ztozonej przez wybranego wykonawce. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja,
gdy zamawiajgcy przewidziat w tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia mozliwos¢é dokonania zmiany umowy o charakterze istotnym oraz
okreslit warunki jej wprowadzenia.

Izba w petni podziela poglad, ze aby oceni¢ istotnos¢ zmiany umowy, o ktérej mowa
w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy zbadac tres¢ stosunku prawnego po zmianach
w porownaniu do tresci oferty ztozonej przez wykonawce. Jesli z tego poréwnania wynika,
ze zobowigzanie wykonawcy rozni sie w sposob istotny od zobowigzania ztozonego
pierwotnie w ofercie, to nalezy uznac, ze dokonanie tej zmiany narusza przepis art. 144 ust.
1 ustawy Pzp. IstotnoS¢ zmiany nalezy przy tym oceniaC w konkretnych okolicznosciach
danego stanu faktycznego w odniesieniu do zakresu, w jakim nastepuje zmiana warunkow
wykonania umowy, a takze wptywu danej zmiany umowy na pozycje wykonawcy w stosunku
do pozycji zamawiajgcego oraz w stosunku do pozycji innych wykonawcow ubiegajacych sie
0 uzyskanie zaméwienia.

Jak ustalono w toku przeprowadzonej kontroli, aneks nr 1 z dnia 29 grudnia 2015 r.
wprowadzit zmiane terminéw koncowych etapéw robot budowlanych wskazanych w § 1 ust.

2 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. tj. termin wykonania etapu pierwszego zostat
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wydtuzony o 2 lata, termin wykonania etapu drugiego zostat wydtuzony o 6 miesiecy,
natomiast aneksem nr 2 z dnia 5 grudnia 2016 r. dokonano zmiany termindw koncowych
etapow robot budowlanych wskazanych w § 1 ust. 2 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r.,
tj. termin wykonania etapu trzeciego skrocono o 8-9 miesiecy w stosunku do terminu
ustalonego umowg oraz aneksem nr 1, jak rowniez dokonano zmiany zakresow
realizowanych robot w poszczegolnych etapach, rozszerzono przedmiot zamdwienia poprzez
dodanie ustug polegajacych na wykonaniu prac porzgdkowych oraz zarybieniu zbiornika
wodnego oraz w szczegolnosci rozszerzono zakres przedmiotu zamowienia o dziatke nr
106/4 okreg Waplewo Wielkie.

W ocenie Izby, w peini zasadne jest stanowisko Prezesa Urzedu, ze wydtuzenie
termindéw realizacji poszczegolnych etapdw robdt pierwotnie zawartej umowy, a nastepnie
skrocenie jednego z termindw oraz rozszerzenie zakresu przedmiotu zamdwienia o dziatke
nr 106/4 obreb Waplewo Wielkie stanowi istotng zmiane postanowien umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. W wyniku bowiem zawarcia
ww. anekséw wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia, mogt przez diuzszy czas, niz
okreslony pierwotnie, eksploatowac¢ ztoza znajdujgce sie na dziatce nr 106/3 obreb Waplewo
Wielkie oraz dodatkowo takze eksploatowaé¢ zloze znajdujgce sie na dziatce nr 106/4 obreb
Waplewo Wielkie, co stanowito istotne poszerzenie zakresu zawartej pierwotnie umowy
z dnia 22 pazdziernika 2014 r. W przedmiotowym stanie faktycznym zmiany polegajace na
zmianie terminu wykonania poszczegolnych etapéw prac, w tym takze wydtuzenie terminu
zakonczenia prac do wrzesnia 2018 r. (wykonanie prac porzadkowych, zarybienie zbiornika
wodnego) oraz rozszerzenie zakresu przedmiotu zamoéwienia o dziatke nr 106/4 obreb
Waplewo Wielkie nalezy uzna¢ za zmiany istotne, gdyz mogty mie¢ one istotny wptyw na
kalkulacje ceny oferty oraz zainteresowanie wykonawcow przedmiotowym zamowieniem,
a tym samym na pozycje wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz stwierdzone naruszenie art. 144 ust.
1 ustawy Pzp nie ma oparcia w stanie faktycznym niniejszej sprawy. W ocenie Izby,
podnoszona przez Zamawiajacego argumentacja, ze wylgcznie termin koncowy realizacji
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu byt istotnym elementem, a terminy posrednie
miaty tylko znaczenie techniczne, jako punkt odniesienia do weryfikacji postepu w pracach,
nie zastuguje na uwzglednienie. Po przeanalizowaniu wptywu zmiany termindéw wykonania
prac (tzw. terminéw posrednich) na mocy zawartych anekséw do umowy nalezy stwierdzi¢,
ze zmiany te doprowadzity do poszerzenia pierwotnego zakresu umowy z dnia 22
pazdziernika 2014 r., co skutkowato w sposob istotny zmiang sytuacji ekonomicznej
wykonawcy w porownaniu do sytuacji, ktéra byta okreslona na etapie sktadania ofert, jakg
mogli przyjg¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o uzyskanie zamoéwienia w toku postepowania o

udzielenie zamoéwienia.
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Zamawiajgcy nie moze rowniez skutecznie powotywac sie na okolicznos¢, ze do
realizacji prac rekultywacyjnych potrzebna byta decyzja administracyjna, tj. pozwolenie na
prace goérnicze, wydawana przez Urzad Gornictwa, ktérej uzyskanie przez wykonawce
spowodowato konieczno$¢ dostosowania posrednich terminow przewidywanych przez strony
przy zawarciu umowy w zwigzku z opodznieniem w wydaniu tej decyzji. Zamawiajgcy,
przygotowujgc postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia, powinien mie¢ swiadomos¢
uzyskania koniecznych w toku realizacji zamowienia decyzji administracyjnych, pozwolen
oraz koncesji okreslonych w przepisach prawa. Koniecznos¢ uzyskania takiej decyzji nie jest
okolicznoscig, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, a warunki jej uzyskania powinien
uwzgledni¢ w dokumentacji przetargowej, w tym we wzorze umowy. Nie mozna zatem
uznaé, ze okolicznos¢ wskazywana przez Zamawiajgcego, jako podstawa do zawarcia
kwestionowanego aneksu, nie miata charakteru okolicznosci niemozliwej do przewidzenia
W momencie zawarcia umowy, za ktérg zadna ze stron umowy nie ponosi odpowiedzialnosci,
skutkujgcej brakiem mozliwosci nalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ lub
koniecznoscig dostosowania postanowien umowy do aktualnej sytuacji ekonomicznej lub
faktycznej (§ 13 ust. 1 lit. b umowy).

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze sam Zamawiajgcy przyznat w zastrzezeniach, ze aneks
nr 2 w istocie dotyczyt dodatkowych prac na dziatce nr 106/4, ktore nie byty uwzglednione w
Opisie przedmiotu zamowienia w przeprowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Nie sposéb zgodzi¢ sie jednak z Zamawiajgcym, ze wigczenie tej dziatki do
procesu rekultywacji objetego zaméwieniem nastgpito bez dodatkowego wynagrodzenia
wykonawcy, a to stanowito zmiane umowy korzystng dla Zamawiajgcego, ktéry ,w takiej
samej cenie zyskiwat poszerzony front robét”. Zawarcie aneksu nr 2 w istocie spowodowato
bowiem zmiane wynagrodzenia wykonawcy, poprzez uzyskanie przez wykonawce
dodatkowego dochodu z eksploatacji ztoza z dziatki nr 106/4 obreb Waplewo Wielkie,
ktérego nie uwzgledniata pierwotna umowa.

Ponadto, Izba zwazyta, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit
w ogtoszeniu o zamowieniu ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, mozliwosci
dokonania istotnych zmian zawartej umowy, polegajgcych na wydtuzeniu terminow
wykonywania prac lub poszerzenia zakresu przedmiotowego umowy ani warunkéw
przeprowadzenia takich zmian. W § 13 ust. 1 umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zostat
zawarty jedynie katalog zmian wynikajgcych ze zmian w obowigzujgcych przepisach prawa
oraz zaistnienia niemozliwego do przewidzenia w momencie zawarcia umowy zdarzenia
prawnego, ekonomicznego Ilub technicznego, za ktorg zadna ze stron nie ponosi

odpowiedzialnosci, skutkujgcego brakiem mozliwosci nalezytego wykonania umowy zgodnie
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z SIWZ lub koniecznoscig dostosowania umowy do aktualnej sytuacji ekonomicznej lub
faktycznej.

Ponadto, zgodnie z umowg z dnia 22 pazdziernika 2014 r., termin realizacji prac
wskazanych w etapie trzecim wyznaczajgcym termin koncowy pierwotnie uptywat w dniu 31
sierpnia 2018 r. Zgodnie z aneksem nr 1 zawartym w dniu 29 grudnia 2015 r. termin ten
zostat zmieniony na termin ,do wrzedsnia 2018 r.” Wbrew zatem twierdzeniom
Zamawiajgcego, termin koncowy przedmiotowego zamowienia takze zostat zmieniony w
drodze aneksu nr 1 zawartego w dniu 29 grudnia 2015 r., ktory zostat nastepnie utrzymany
(ze zmienionym zakresem prac) w aneksie nr 2 do ww. umowy zawartym w dniu 5 grudnia
2016 r.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy podkresli¢, ze w ustalonym stanie faktycznym,
zgodnie z postanowieniami umowy z dnia 22 pazdziernika 2014 r., w czasie trwania robo6t
rekultywacji terenu Zamawiajgcy dopuszczat eksploatacje ztoza, wobec czego etapowosc¢
wykonywanych prac zwigzanych z rekultywacjg mogta mie¢ znaczny wptyw na mozliwosé
prowadzonej na tym terenie eksploatacji ztoza, a to wptywato na rzeczywisty dochod
wykonawcy.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy, dokonane w drodze aneksow zmiany umowy wykraczaty poza zakres art. 140 ust. 1
Pzp i powodowaly, ze do pierwotnej umowy wprowadzono postanowienia powodujgce,
ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy ze zmienionej umowy nie byt tozsamy z jego

zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Reasumujgc, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego przedstawione w pismie
z dnia 25 czerwca 2020 r. od wyniku kontroli i stwierdzonego przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych w wyniku tej kontroli naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie
zastugujg na uwzglednienie. W ocenie lzby, przedstawiona przez Zamawiajgcego w
zastrzezeniach argumentacja nie wyczerpuje przestanek umozliwiajgcych dokonanie zmian

umowy na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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