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Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia
Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, zwanego dalej: "kontrolujgcym”, ,Prezesem UZP” lub ,Prezesem

Urzedu”, wynikly na tle nastepujgcego stanu faktycznego.

Stanowisko kontrolujgcego:

Pismem z dnia 23 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy — Zarzad Infrastruktury Komunalne;j i
Transportu w Krakowie — przestat Prezesowi Urzedu zawiadomienie o wszczeciu
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki (znak.: 0Z.271.128.2015) na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pozn. zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem

byta przebudowa ulicy Lubockiej w Krakowie — zamoéwienie dodatkowe.

W przestanym zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat, ze wykonanie zamowienia
dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy zamodwienia podstawowego,
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, zamowienie dodatkowe nie jest objete
zamowieniem podstawowym, wartos¢ zaméwien dodatkowych nie przekracza 50% wartosci
realizowanego zamowienia, wykonanie zamowienia dodatkowego jest niezbedne do
prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego, oraz ze stato sie konieczne na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze z przyczyn
technicznych oraz gospodarczych oddzielenie zamdwienia dodatkowego od zamdwienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw oraz wykonanie

zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

Kontrolujgcy w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki z dnia 26 czerwca 2017 r., przekazanej wraz z pismem
UZP/DKZP/WKZ3/422/65(2)/17/RP stwierdzit, ze z analizy dokumentéw i wyjasnien

przestanych przez Zamawiajgcego wynika, ze podstawg wszczecia postepowania pn.:



przebudowa ul. Lubockiej w Krakowie — zaméwienie dodatkowe, nr sprawy 10/XI11/2015,

bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp.

Kontrolujgcy ustalit, ze w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego Zamawiajgcy zawart umowe nr
127/ZIKiT/2014 z dnia 18 kwietnia 2014 r. na przebudowe ulicy Lubockiej w Krakowie, w
zakresie — przebudowa i budowa chodnika, przebudowa perondéw przystankowych, budowa
kraweznika, wymiana warstw konstrukcyjnych, budowa kanalizacji opadowej oraz przebudowa
sieci wodociggowej, gazowej, teletechnicznej (§1 umowy podstawowej). Wartos§¢ umowy
wyniosta 4.658.144,93 z brutto.

Postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki Zamawiajgcy wszczgt w dniu 22
grudnia 2015 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji konsorcjum firm: LIDER —
SAMBUD J. P. z siedzibg w Wegléwce, oraz PARTNER — PRODIM O. N. z siedzibg w
Krakowie.

Umowa w sprawie zamowienia z wolnej reki zostata zawarta w dniu 23 grudnia 2015 .
(umowa nr 1095/ZIKiT/2015) z konsorcjum firm: LIDER — SAMBUD J. P. z siedzibg w
Weglowce, oraz PARTNER — PRODIM O. N. z siedzibg w Krakowie i obejmowata realizacje
robot budowlanych polegajgcych na rekonstrukcji pasa ruchu uszkodzonego podczas
realizacji zadania podstawowego. Wartos¢ umowy wyniosta 2.320.000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy uzasadniajgc wszczecie postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp stwierdzit, ze Wykonawca, tj. konsorcjum
firm: LIDER — SAMBUD J. P. z siedzibg w Weglowce, oraz PARTNER — PRODIM O. N. z
siedzibg w Krakowie w oparciu o dostarczong przez Zamawiajgcego dokumentacje
projektowg, miat zrealizowaé przebudowe i budowe chodnika wraz 2z peronami
przystankowymi i konieczng w zwigzku z tym budowe kanalizacji opadowej wraz z
wykonaniem nowej konstrukcji potowy jezdni naruszonej przez jej realizacje. Ten stosunek
zobowigzaniowy obejmowat tez wykonanie na catej szerokosci jezdni warstwy Scieralne;.
Termin realizacji okre$lony zostat na dzien 31 grudnia 2015 r.

Wykonawca przystgpit do robot sieciowych, zgodnie z zatwierdzonym przez
Zamawiajgcego projektem organizacji ruchu kierujgc catos¢ komunikacji kotowej na przylegty
pas jezdni. W trakcie robo6t, po uptywie 12 miesiecy, zaobserwowano postepujgcg degradacije
tego pasa ruchu. Przeprowadzono badania i pomiary, ktére wykazaty konieczno$¢ wykonania
nowej konstrukcji jezdni. Opracowana zostata wiec dokumentacja umozliwiajgca zakonczenie
realizacji zadania podstawowego. Biuro projektowe opracowato komplet dokumentacji wraz z
przedmiarami i kosztorysem inwestorskim. Zamawiajgcy argumentowat, ze przeprowadzenie

procedury zamowienia publicznego wigzatoby sie ze znacznym zwiekszeniem kosztéw (IlI-1V



kwartat roku — wypetnione portfele zlecen u wykonawcéw), oraz ze roboty te warunkowaty
zakonczenie podstawowego zamodwienia.

Zamawiajgcy poinformowat, ze — majgc na uwadze powyzszy stan faktyczny oraz
przyporzgdkowujgc go do obowigzujgcych na ten czas, w tym zakresie przepiséw prawa —
zaistniate okoliczno$ci w jego opinii w petni uzasadniaty zlecenie zaméwienia dodatkowego.
Wedtug Zamawiajgcego, pomimo faktu, ze przepisy prawa nie zawierajg definicji legalnej
przedmiotowego rodzaju zamowienia, przyjmuje sie, ze zamowienia dodatkowe to
zamowienia, ktore nie zostaty objete zamowieniem podstawowym, a ktore niezbedne sg do
jego prawidtowego wykonania, przy czym to wykonanie stato sie konieczne na skutek
zaistnienia sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Zamawiajgcy wskazat, Zze
przestanki udzielenia zamoéwienia dodatkowego weryfikowane byty w oparciu o obowigzujgcy
woéwczas stan prawny. Zamawiajgcy wymienit przestanki, ktore determinowaty udzielenie
zamowienia dodatkowego.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zamowienie dotyczy ustug lub robét budowlanych.
Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze spetniona zostata przestanka dotyczgca tego, ze
prace, ktére objete zosta¢ majg zamodwieniem dodatkowym, nie zostaty przewidziane w
zamowieniu gtébwnym a ich wykonanie konieczne byto dla prawidtowej realizacji robét
budowlanych przewidzianych w zamdwieniu podstawowym. Zamawiajgcy nie ujat wykonania
dokumentacji i realizacji rekonstrukcji uszkodzonego pasa ruchu w ramach zamowienia
podstawowego.

Kolejnym kryterium weryfikujgcym mozliwos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego jest
tzw. przestanka nieprzewidywalnosci. W opinii Zamawiajgcego przedmiotowa przestanka
réwniez zostata spetniona. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nieobjecie prac, o ktérych mowa
powyzej zamowieniem podstawowym, wyniklo z sytuacji niemozliwej do przewidzenia na
etapie planowania. Zaistnienie postepujacej degradacji pasa ruchu, na ktéry zastepczo
skierowano catos¢ komunikacji kotowej spetnia — zdaniem Zamawiajgcego — przestanke
nieprzewidywalno$ci i koniecznoéci zlecenia zamowienia dodatkowego. Zamawiajgcy wskazat
przy tym, ze na ulicy Lubockiej prowadzone sg przewozy Komunikacji Miejskiej w Krakowie na
liniach regularnych.

Najwazniejszym jednak aspektem, argumentujgcym wedtug Zamawiajgcego w petni
przestanke nieprzewidywalnosci byt fakt, ze w ciggu ulicy Lubockiej i tuczanowickiej
prowadzony byt dowdz materiatdbw miedzy innymi do okolicznego przedsiebiorstwa, ktore w
tym okresie budowato kolejne hale produkcyjne, dowozgc ich elementy oraz moduty ulicg
Lubocka, czego — jak twierdzi Zamawiajagcy — nie mozna byto przewidzie¢ w chwili okreslenia
zakresu zadania objetego przedmiotem zamodwienia podstawowego. Wspomniane dziatania

wigzaly sie z przejazdem pojazddéw ciezarowych przewozgcych tadunki o znacznej masie



obcigzeniowej, co w potgczeniu z i tak juz zwiekszonym natezeniem ruchu przyczynito sie do
znacznej degradacji ,zastepczego” pasa ruchu.

Zdaniem Zamawiajgcego wazny jest rowniez fakt, ze ulica Lubocka stanowi droge
prowadzgcg z ulic Kocmyrzowskiej i Darwina do nowohuckich osiedli, m.in. Luboczy i Wadowa
i jest to jedna z najbardziej ruchliwych ulic w tej czesci miasta. Zgodnie z dalszymi
wyjasnieniami Zamawiajgcego, brak realizacji przedmiotu zamowienia dodatkowego
skutecznie uniemozliwitby rowniez prawidtowe wykonanie zamowienia podstawowego,
kwestia zachowania przejezdnosci pozostaje bowiem priorytetem w takich sytuacjach.

Kolejnymi warunkami, ktére determinowaty, zdaniem Zamawiajgcego, udzielenie
zamdwienia dodatkowego, byly powody gospodarcze oraz techniczne. Jak zauwazyt
Zamawiajgcy, udzielenie zamoéwienia innemu wykonawcy powodowatoby niewspoétmiernie
wysokie koszty, poniewaz przypadatoby ono na okres, w ktérym wykonawcy majg juz
wypetnione portfele zlecen, co taczy sie réwniez z tym, ze ceny robét mogg byé
niewspotmiernie wysokie w relacji do rzeczywistej wartosci rynkowej. Zamawiajgcy podnidst,
ze dotychczasowy wykonawca dysponowat na miejscu wszelkimi niezbednymi narzedziami i
maszynami stuzgcymi do realizacji przedmiotowego zadania. Udzielenie zamowienia
dodatkowego byto uwarunkowane dgzeniem do uzyskania efektu odznaczajgcego sie
pozadanymi wiasciwosciami i trwatoscig, stagd konieczne bylo poczynienie prac na catosci
drogi. Przygotowanie nowego zamowienia, wybor wykonawcy, ktory dysponowatby
okreslonym sprzetem oraz czasem w terminarzu wykonywanych prac, przyczynityby sie,
zdaniem Zamawiajgcego, do wydtuzenia catego procesu realizacji zadania. Przedmiotowe
kwestie byly niezwykle istotne z punktu widzenia mozliwosci sprawnej i szybkiej realizacji
zadania, a takze z perspektywy odpowiedniego gospodarowania srodkami publicznymi.
Zamawiajgcy podkreslit, ze koszty wynajecia maszyn i narzedzi stuzacych do realizacji zadan
zwigzanych z realizacjg drég na terenie Gminy Miejskiej Krakow sg bardzo wysokie i wskazat,
ze koszt dzienny wynajecia walca drogowego o okreslonych parametrach technicznych waha

sie w granicach 800-900 ztotych.

Zamawiajgcy poinformowat, Zze nie udzielat zamdéwien uzupetniajgcych dla zaméwienia

podstawowego oraz ze zamowienie nie byto finansowane ze srodkéw UE.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki, tj. 22
grudnia 2015 r. zamawiajgcy moze zastosowac tryb z wolnej reki w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamoéwien dodatkowych,
nieobjetych zamowieniem podstawowym i nieprzekraczajgcych tacznie 50% wartoSci

realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktorych



wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
jezeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw, lub
wykonanie zamoOwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego. Tym samym, mozliwos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uzalezniona jest od igcznego zaistnienia nastepujacych
okoliczno$ci:
- wykonanie zamowienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,
- przedmiotem zaméwienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,
- zamoOwienie dodatkowe nie jest objete zamdwieniem podstawowym,
- wartos¢ zaméwien dodatkowych nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowanego
zamowienia,
- wykonanie zamodwienia dodatkowego jest niezbedne do prawidtowego wykonania
zamowienia podstawowego,
- wykonanie zaméwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji

niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Jednoczesnie Prezes UZP wskazywat, ze dla zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. @)
ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany wykazaé, ze z przyczyn technicznych lub
gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamodwienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw, natomiast dla zastosowania art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany wykazac, iz wykonanie

zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

W ocenie Prezesa Urzedu z analizy dokumentacji zgromadzonej w toku postepowania
wyjasniajgcego oraz kontroli wynika, ze w odniesieniu do robot objetych zamdwieniem
dodatkowym, nie wszystkie przestanki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp

zostaty spetnione.

Prezes UZP zauwazat, iz nieprzewidywalno$¢ sytuaciji, z ktérej zaistnieniem zwigzana
jest koniecznos¢ wykonania zamoéwienia dodatkowego powinna mie¢ charakter obiektywny i
bezwzgledny. Podobne stanowisko prezentuje w orzecznictwie Krajowa Izba Odwotawcza. W
uchwale z dnia 31 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO/KD 9/13) Izba wskazata, ze immanentng
cechg zamdwienia dodatkowego jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek sytuaciji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, ktéra powinna mie¢ charakter obiektywny i
bezwzgledny oraz wynikac z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajgcego. Ma to

miejsce w przypadku, gdy Zamawiajgcy, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, na etapie



przygotowania specyfikacji zamowienia podstawowego nie mogt przewidzie¢ koniecznosci
wykonania pewnych ustug czy robét budowlanych. Nalezy podkreslic, iz nie chodzi zatem o
roboty nieprzewidziane na etapie zamdwienia podstawowego, ale o roboty niemozliwe do
przewidzenia — pomimo zachowania nalezytej starannoéci (...). Celem ustawodawcy
okreslajgcego przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie byto utatwienie pod wzgledem organizacyjnym realizacji procesu
inwestycyjnego.

Zamawiajgcy w sprawie objetej kontrolg stwierdzit, ze w ciggu ulicy Lubockiej i
tuczanowickiej prowadzony byt dowdz materiatow do okolicznego przedsigbiorstwa, ktére w
tym okresie budowato kolejne hale produkcyjne, czego — jak twierdzi Zamawiajgcy — nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili okreslenia zakresu zadania objetego przedmiotem zamowienia
podstawowego. Wspomniane dziatania wigzaly sie z przejazdem pojazdéw ciezarowych
przewozgcych fadunki o znacznej masie obcigzeniowej, co w potgczeniu z i tak juz
zwiekszonym natezeniem ruchu przyczynito sie do znacznej degradacji ,zastepczego” pasa
ruchu.

Prezes UZP stwierdzit, ze w analizowanym stanie faktycznym nie mamy do czynienia
z zamowieniem dodatkowym, ktorego koniecznos$ci realizacji nie mozna bylo wczesnigj
przewidzie¢, czyli nie mozna byto stwierdzi¢ na etapie przygotowywania specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przy dochowaniu nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, w przedmiotowej sprawie — zdaniem Prezesa Urzedu - nie sposéb uznag,
ze duze obcigzenie oraz wysoka czestotliwos¢ przejazdédw po pasie drogowym (w tym
wypadku zastepczym), zwigzana z ww. dowozem materiatow, byta sytuacjg nieprzewidywalng.
Juz w ogloszeniu o zamodwieniu podstawowym, w sekcji I, punkcie 11.1.4, Zamawiajgcy
uwzglednit fakt, ze w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: Budowa Narodowego Centrum Rugby
7 w Krakowie os. Lubocza, na odcinku ul. Lubockiej od strony ul. Darwina, prowadzony jest
duzy ruch technologiczny obstugujgcy ww. budowe. W zwigzku z powyzszym, nawet przy
zatozeniu, ze transport odbywat sie pojazdami przewozgcymitadunki o znacznej masie, nalezy
przyjac, ze byta to sytuacja normalna i mozliwa do przewidzenia. Nalezy takze dodac, ze
Zamawiajgcy nie wykazat, iz pas drogi wydzielony do ruchu nie byt eksploatowany zgodnie ze
swoim przeznaczeniem. Jak sam stwierdzit Zamawiajacy, podlegat on znacznym obcigzeniom
juz z tej przyczyny, ze byt fragmentem jednej z najbardziej ruchliwych ulic w tej czesci Krakowa
(Swiadczy o tym m.in. wspomniany przez Zamawiajgcego fakt, ze na ulicy Lubockiej
prowadzone sg przewozy krakowskiej komunikacji miejskiej na liniach regularnych).

Po drugie, w opinii Prezesa UZP zly stan nawierzchni jezdni ulicy Lubockiej byt juz
znany Zamawiajgcemu na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
podstawowego, na co wskazywat jeden z podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie.

Swiadczy o tym tre$é pytania numer 11, skierowanego do Zamawiajgcego w trakcie



postepowania o zamdwienie podstawowe (pismo z dnia 17 marca 2014 r., znak:
ZIKiT/R/0089/14/NZ/16668). Na pytanie wykonawcy, czy z uwagi na ogdélny zly stan
nawierzchni jezdni ul. Lubockiej i okres gwarancji wynoszacy 120 miesiecy, Zamawiajgcy
przewiduje rowniez wzmochienie konstrukcji prawej jezdni, Zamawiajacy poinformowat, ze nie
przewiduje wzmocnienia konstrukcji prawej jezdni ulicy Lubockiej.

W ocenie Prezesa Urzedu w swietle okolicznosci faktycznych sprawy nie mozna zatem
uznac, iz degradacja przeciwlegtego pasa ruchu do remontowanego byta sytuacja, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢. Pomimo swiadomosci ztego stanu nawierzchni jezdni oraz stopnia jej
przewidywalnego obcigzenia Zamawiajgcy nie uwzglednit w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia podstawowego, ze pas ruchu wykorzystany na potrzeby zamodwienia jako
zastepczy, bedzie wymagat odpowiedniego wzmocnienia. Prezes UZP twierdzit, ze w sytuaciji,
gdy Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci w prawidtowym przygotowaniu procesu
inwestycyjnego, nie mozna uznac, ze koniecznos¢ wykonania kwestionowanych prac
bedgcych przedmiotem zamoéwienia dodatkowego byta spowodowana sytuacjg niemozliwg
wczesniej do przewidzenia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Niemoznosc¢
przewidzenia koniecznosci udzielenia zamdwienia dodatkowego musi mie¢ charakter
obiektywny i bezwzgledny. Wystgpi ona w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen losowych
nie kwalifikujgcych sie wprawdzie jako stan kleski zywiotowej, jednak powodujgcych
koniecznos¢ wykonania zamoéwienia dodatkowego (uchwata KIO/KU 4/08 z dnia 9 wrzes$nia
2008 r.). Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na ww. przestanke w sytuacji, gdy na skutek
jego zaniechan, czy tez zaniedbanh powstaje koniecznos¢ rozszerzenia wykonania zakresu
zamoOwienia podstawowego. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze nie zaszly zadne nowe
okolicznosci, nieznane Zamawiajgcemu na etapie przygotowania zamdwienia podstawowego.

W przedmiotowej sprawie — w opinii Prezesa Urzedu - nie zaistniata réwniez sytuacja,
w ktérej wykonanie zamdwienia dodatkowego byto niezbedne do wykonania zamdwienia
podstawowego. Prezes UZP wyjasniat, ze w przypadku powotywania sie na powyzszg
przestanke nalezy udowodnié, iz realizacja zamdwienia dodatkowego pozostaje w zwigzku z
wykonaniem zamowienia podstawowego, wyrazajgcym sie w tym, ze wykonanie zamowienia
dodatkowego jest warunkiem koniecznym prawidlowego wykonania zamowienia
podstawowego. Jezeli zamawiajgcy moze zrealizowaé zamodwienie podstawowe bez
dodatkowych robo6t czy ustug, to przy ich udzieleniu nie moze skorzystac¢ z trybu zamowienia
z wolnej reki. Zamawiajgcy wyjasnit, ze brak realizacji przedmiotu zamowienia dodatkowego
skutecznie uniemozliwitby rowniez prawidtowe wykonanie zamowienia podstawowego,
kwestia przejezdnosci pozostaje bowiem priorytetem w takich sytuacjach. W zwigzku z
powyzszym Prezes UZP stwierdzit, iz powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego stojg w
sprzecznosci z jego czynnosciami podjetymi na etapie przygotowania zamowienia

podstawowego. W Swietle przepisow ustawy Pzp to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek



wiasciwego opisu przedmiotu zamodwienia. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy miat
Swiadomos¢ zlego stanu technicznego pasa ruchu, wykorzystywanego na potrzeby
zamoéwienia jako zastepczy. Pomimo tego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
podstawowego nie uwzgledniono konieczno$ci jego wzmocnienia. W ocenie Zamawiajgcego
wykonanie wzmocnienia pasa zastepczego nie bylo zatem niezbedne do wykonania
zamoéwienia podstawowego. W konsekwencji, wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia dodatkowego nie wynikatlo z obiektywnych okolicznosci faktycznych, lecz
niewlasciwego przeprowadzenia procesu inwestycyjnego. Fakt, ze powyzsze nie uzasadnia
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
potwierdza wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w todzi z dnia 17 kwietnia 2013 r.
(sygn. lll SA/td 829/12), w ktorym zostato stwierdzone, ze btedy w projekcie budowlanym czy
specyfikacji technicznej, czy tez nieuzasadnione pominiecie pewnych prac, ktérych wykonanie
uznaje sie nastepnie za celowe, na pewno nie uzasadniajg zastosowania tego przepisu.
Ponadto, Prezes UZP twierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z
przyczynami technicznymi czy gospodarczymi, z powodu ktorych oddzielenie zamdwienia
dodatkowego od zaméwienia podstawowego rzeczywiscie wymagatoby poniesienia
niewspotmiernie wysokich kosztéw, w stosunku do powierzenia wykonania zamowienia
dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy, jak tego wymaga dyspozycja art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. a) ustawy Pzp. Powyzsza przestanka odnosi sie do poréwnania kosztow oddzielenia prac,
w przypadku zlecenia wykonania przedmiotu zaméwienia dodatkowego innemu podmiotowi
niz wykonawca umowy podstawowej. Jednoczesnie w Swietle dyspozyciji ww. przepisu nie
wystarcza wykazanie przez Zamawiajgcego jakichkolwiek kosztédw — Zamawiajgcy
obowigzany jest wykazac¢ ,niewspoétmiernie wysokie” koszty. W tym miejscu nalezy przytoczy¢
orzeczenie Giéwnej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow
publicznych z dnia 2 grudnia 2013 r. (sygn. akt: BDF1/4900/69/73/13/RWPD-73819), w ktérym
stwierdzono, ze zgodnie z przywotang wyzej trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, oddzielenie zamdwienia musi nie$¢ za sobg koszty ,niewspotmiernie
wysokie”. Tym samym ustawodawca, w imie przestrzegania zasad udzielania zaméwien
publicznych, dopuszcza mozliwos¢ poniesienia pewnych kosztow, a wiec uznania, ze
realizowanie zamowienia w trybie konkurencyjnym byloby drozsze, niz w ramach zamowienia
dodatkowego. Poniewaz przestanka zastosowania trybu z wolnej reki wymaga kosztow
niewspotmiernie wysokich, ciezar ich wykazania i wyliczenia spoczywa na podmiocie, ktory
decyduje sie na zastosowanie powyzszego trybu (...). Stusznie Komisja orzekajgca pierwszej
instancji stwierdzita, ze w sprawie nie oszacowano zadnych kosztéw/strat jakie musiatby
ponies¢ zamawiajgcy w przypadku oddzielenia zamdwienia dodatkowego od podstawowego,
poprzestajgc na intuicyjnym stwierdzeniu, Ze takie oddzielenie bedzie drozsze i organizacyjnie

trudniejsze niz realizacja zamowienia dodatkowego.



Zdaniem Prezesa Urzedu Zamawiajgcy w uzasadnieniu wszczecia postepowania w
trybie z wolnej reki oraz przekazanych wyjasnieniach nie przedstawit zadnych dowodow na
poparcie spetnienia powyzszych okolicznosci, ograniczajgc sie do ogolnego stwierdzenia, iz
udzielenie zamowienia innemu wykonawcy powodowatoby niewspotmiernie wysokie koszty,
poniewaz przypadatoby ono na okres, w ktorym wykonawcy majg juz wypetnione portfele
Zlecen, co tgczy sie réwniez z tym, ze ceny rob6t moga by¢ niewspotmiernie wysokie w relacji
do rzeczywistej wartosci rynkowej oraz informujgc o wysokim dziennym koszcie wynajecia
walca drogowego. W zwigzku z powyzszym Prezes UZP wskazywat, iz realizacja niniejszego
przedmiotu zamowienia dodatkowego nie stanowi prac o charakterze szczegdlnym czy
unikatowym, a w zwigzku z tym nie ma podstaw do twierdzenia, iz w przypadku wykonywania
ich przez innego wykonawce istniataby koniecznos$¢ poniesienia znacznych kosztow. Prezes
Urzedu podnidst rowniez, ze Zamawiajgcy wskazujgc na wzrost cen na rynku w branzy
budowlanej w zwigzku z faktem, iz realizacja zaméwienia dodatkowego przypadatoby na
okres, w ktérym wykonawcy majg juz wypetnione portfele zlecen w sposob nieuprawniony
przesadza, iz oferta zlozona przez wykonawce w konkurencyjnej procedurze wyboru bytaby z
pewnoscig wyzsza niz kwota wynegocjowana z wykonawcg zamowienia podstawowego.
Zamawiajgcy mogiby powzigé peing informacje o kosztach wykonania przedmiotowego
zadania przez inne niz wykonawca zamowienia podstawowego podmioty gospodarcze,
wylgcznie w sytuacji przeprowadzenia procedury wyboru wykonawcy w trybie
konkurencyjnym.

Ponadto przywotane przez Zamawiajgcego przyczyny, stanowigce uzasadnienie
udzielenia zaméwienia z wolnej reki w postaci: dysponowania przez dotychczasowego
wykonawcy na miejscu wykonania zaméwienia niezbednymi narzedziami i maszynami, czy tez
zwigzane z przygotowaniem nowego zamowienia, wyboru wykonawcy, ktéry dysponowatby
okreslonym sprzetem oraz czasem w terminarzu wykonywanych prac, maja jedynie charakter
organizacyjny, ktéry to sam w sobie nie stanowi o wypetnieniu przestanki wskazanej w art. 67
ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp. Nalezy wyraznie odrézni¢ koszty zwigzane z oddzieleniem
zamowienia dodatkowego od zamdwienia podstawowego od innych kosztéw zwigzanych z
udzieleniem zamodwienia. Przedstawione wyzej przez Zamawiajgcego okolicznosci
wskazujgce na to, iz udzielenie zamowienia z wolnej reki dotychczasowemu wykonawcy
pozwoli ograniczy¢ koszty sg jedynie jego przypuszczeniem, albowiem procedura otwarta
mogtaby doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy realizujgcego dotychczasowe ustugi bgdz innego
wykonawcy, ktory ztozytby oferte korzystniejsza. W ocenie Prezesa UZP nie mozna
zaakceptowaC przyjetego przez Zamawiajgcego zatozenia, iz realizacja zamodwienia
dodatkowego przez inny podmiot niz wykonawca zamowienia podstawowego bytaby z punktu

widzenia gospodarczego niemozliwa, bgdz wigzatoby sie to ze znacznym powiekszeniem
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kosztow. Kwestie te winny by¢, w ocenie Prezesa Urzedu zweryfikowane w toku postepowania

przeprowadzanego w trybie konkurencyjnym.

Reasumujgc, Prezes Urzedu stangt na stanowisku w okolicznosciach faktycznych
sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w art. 67 ust.

1 pkt 5 lit. @) i b) ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Stanowisko zamawiajgcego:

Pismem z dnia 7 lipca 2017 r., ktére wptyneto do Urzedu Zamowien Publicznych w dniu
12 lipca 2017 r. Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia dotyczgce wynikow przeprowadzonej kontroli

doraznej.

Zamawiajacy w ztozonych zastrzezeniach wskazat, ze:

» (...) Zamawiajgcy zarzuca przedmiotowej informacji btedy w zakresie ustalen faktycznych w
oparciu o stan prawny w czesci dotyczgcej nie wystarczajgcego wskazania przestanek art. 67
ust. 1 pkt 5 lit. &) i b) ustawy PZP. Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem, iz ,nie sposdb
uznac, ze duze obcigzenie oraz wysoka czestotliwos¢ przejazdow po pasie drogowym (w tym
wypadku zastepczym) zwigzana z ww. dowozem materiatow byta sytuacjg nieprzewidywalng”

1. Zamawiajgcy podkresla, iz to nie sam fakt prowadzenia duzego ruchu
technologicznego obstugujgcy budowe, ale skutki takiego ruchu byty nie mozliwie do
przewidzenia na etapie przygotowywania zamowienia podstawowego przy
zachowaniu nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie byt w
stanie przewidzie¢ w jaki sposéb wiotkos¢ obcigzenia nawierzchni oraz struktura ruchu
wptynie na jej jakosc¢ techniczng, Byty to bowiem czynniki obiektywne i niezalezne do
Zamawiajgcegdo, jak i od Wykonawcy zadania podstawowego.

2. Dodatkowo nalezy wskazac, iz umowa na realizacje zadania podstawowego zostata
podpisana w dniu 18 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, ze wtasnie
w tym okresie nastgpi gwattowny rozwoj tej czesci miasta Krakowa w zakresie
budownictwa mieszkalnego, co byto powodem dodatkowego wzmozonego ruchu
samochodowego i komunikacji miejskiej na ul. Lubockiej w Krakowie.

3. Stan techniczny ulicy Lubockiej byt znany Zamawiajgcemu, w momencie rozpoczecia
postepowania podstawowego, ale nie zostat on oceniony jako stan konieczny do
przeprowadzenia remontu.

4. Dopiero w trakcie wykonywanych robot budowlanych po uptywie 12 miesiecy

zaobserwowano postepujgcg degradacje tego pasa ruchu.
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5. Ocena, w zakresie ztego stanu nawierzchni ul. Lubockiej, dokonana przez podmiot
ubiegajgcy sie o zamodwienie nie jest oceng wigzgcg dla Zamawiajgcego, innymi stowy
to, iz jeden z wykonawcow pismem z dnia 17 marca 2014 r. ocenit jako zty stan
nawierzchni ulicy Lubockiej, nie moze by¢ dowodem na to, iz Zamawiajgcy miat
Swiadomosc¢ ztego stanu tej nawierzchni. Tym bardziej, iz odpowiedZz Zamawiajgcego
wskazywata, ze Zamawiajgcy nie przewiduje wzmocnienia konstrukcji prawej strony
ulicy Lubockiej.

6. Nie zostaty przedstawione zadne jednoznaczne dowody na fakt, iz Zamawiajgcy miat
Swiadomosc¢ ztego stanu technicznego pasa ruchu wykorzystywanego na potrzeby
zamowienia jako zastepczy w momencie przygotowywania i prowadzenia zamowienia
podstawowego.

7. W ocenie Zamawiajgcego ,nieprzewidywalnosé” w przedmiotowym przypadku ma
charakter obiektywny i pierwotny. Co oznacza, ze Zamawiajgcy przy zachowaniu
nalezytej starannosci na etapie przygotowywania SIWZ nie mégt przewidzie¢ potrzeby

wykonania dodatkowych robét budowlanych.

Zatem ustalenia faktyczne kontroli w tym zakresie sg w ocenie Zamawiajgcego btedne.

Na poparcie powyzszej tezy mozna przytoczy¢ stanowisko KIO, ktéra wskazuje, iz
okolicznoscig nieprzewidywalng jest taki przypadek, ktérego wystgpienie w normalnym stanie
rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne, przy czym przewidywalnos¢ okreslonych zdarzen
przez zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych, podobnych do
nalezytej starannosci, ktérg winien zachowac¢ dituznik, (zob. wyrok KKO z dnia 12 wrzes$nia
2012 r., KIO 1833/12, www.uzp.gov.ll).

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem, iz nie zaistniata sytuacja, w ktorej
wykonanie zamowienia dodatkowego bylo niezbedne do wykonania zamdwienia
podstawowego.

Konieczno$¢ wykonania tobdt dodatkowych wystgpita w trakcie realizacji zadania - nie
byly wiec przewidziane w momencie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przez zamawiajgcego, a tym samym przez. wykonawce podczas sporzgdzania
oferty. Jednoczesnie wykonanie ww. robét byto konieczne do prawidtowej realizacji przedmiotu
zamdéwienia.

Postepujgca degradacja czesci pasa ulicy Lubockiej (wykorzystywanego jako pas
zastepczy) spowodowata konieczno$¢ jego wzmocnienia i ujednolicenia catej powierzchni
jezdni, tak aby spetniata ona wymogi bezpieczenstwa dla jej uzytkownikdbw w tym sensie

zamoéwienie dodatkowe byto konieczne do wykonania zaméwienia podstawowego. Nic mozna
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by byto dokona¢ odbioru koncowego zaméwienia podstawowego bez wykonania zamowienia
dodatkowego.

Zamawiajgcy wyjasnia, iz nawierzchnia jezdni ma bezposredni wptyw na
bezpieczenstwo wszystkich uzytkownikéw drog - wynika to wprost z przepiséw rozporzgadzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogi publiczne i ich usytuowanie. Wskazane nim
warunki techniczne przy zachowaniu m.in. przepisbw prawa budowlanego, przepisow o
drogach publicznych oraz ustaleh Polskich Norm, majg zapewni¢ spetnienie podstawowych
wymagan m.in. w zakresie bezpieczenstwa uzytkowania.

Obowigzujgce regulacje prawne stanowig, nawierzchnia jezdni drogi budowanej lub
przebudowywanej musi spetnia¢ wymagania w zakresie rownosci podtuznej, réwnosci
poprzecznej - § 171 Rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie
warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé drogi publiczne i ich usytuowanie z dnia
2 marca 1999 r. (Dz.U. Nr 43, poz. 430 ze zm.).

W zwigzku z powyzszym niedopuszczalne jest nawierzchnia jednej strony jezdni byta
catkowicie rozna od drugiej strony.

Udzielanie zaméwienia dodatkowego pozostawato w $cistym zwigzku z wykonaniem
zamowienia podstawowego, wyrazajgcym sie w tym, ze wykonanie zamowienia dodatkowego
byto warunkiem koniecznym prawidlowego wykonania zamowienia podstawowego.
Prawidtowe funkcjonowanie i uzytkowanie przedmiotu podstawowego byto uzaleznione od
wykonania zamowienia dodatkowego.

Nalezy wskaza¢, ze prawidtowe wykonanie zadania podstawowego ma bezposredni
wplyw na bezpieczenstwo wszystkich uzytkownikéw ulicy Lubockiej w Krakowie.

Zamawiajgcy zarzuca w tym zakresie bftedy w ustaleniach faktycznych, ktére w
konsekwencji doprowadzity do uznania, iz przedmiot umowy mogt zostaé wykonany bez
dodatkowego zamodwienia, wykonanie zamoéwienia dodatkowego nie byto niezbedne do
wykonania zamowienia podstawowego.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniom, iz w przedmiotowej sprawie nie mamy do
czynienia z przyczynami technicznymi czy gospodarczymi, z powodu ktérych oddzielenie
zamoéwienia dodatkowego od zamowienia podstawowego rzeczywiscie wymagatoby
poniesienia niewspoétmiernych wysokich kosztow, w stosunku, do powierzenia wykonania
zamowienia dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazuje, iz ze wzgledu na czas udzielenia zamodwienia dodatkowego
(koniec roku kalendarzowego) ceny budowlanych sg niewspétmiernie wysokie do cen w innych
miesigcach roku.

Zmawiajgcy wzigt rowniez pod uwage koszty spoteczne i organizacyjne, ktore przy

udzieleniu zamdwienia dodatkowego temu samemu wykonawcy sg duzo nizsze”.
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Stanowisko kontrolujgcego wobec wniesionych zastrzezen:

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 21 lipca 2017 r. Prezes UZP
poinformowat, ze iz Zamawiajgcy nie wykazat w przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp. Tym

samym, w catosci nie uwzglednit zastrzezeh wniesionych przez Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc powyzsze rozstrzygniecie Prezes Urzedu wskazywat, ze Zamawiajgcy
nie wykazat, iz w niniejsze sprawie wykonanie zamdwienia dodatkowego stato sie konieczne

na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Zamawiajacy w zastrzezeniach stwierdzit, Ze nie mégt przewidziec, iz wtasnie w tym
okresie nastgpi gwattowny rozwdj tej czesci miasta Krakowa w zakresie budownictwa
mieszkaniowego, co byto powodem dodatkowego wzmozonego ruchu samochodowego i
komunikacji miejskiej na ulicy Lubockiej w Krakowie. Prezes Urzedu wyjasniat, ze duze
obcigzenie drogi oraz wysoka czestotliwos¢ przejazdéw po zastepczym pasie drogowym
zwigzana z dowozem materiatbw budowlanym do okolicznych budéw byto znane
Zamawiajgcemu na etapie wszczecia postepowania podstawowego. W ogtoszeniu o
zamowieniu podstawowym, w sekcji Il, punkcie 1l.1.4 wskazano, ze w zwigzku z realizacjg
inwestycji pn.: Budowa Narodowego Centrum Rugby 7 w Krakowie os. Lubocza, na odcinku
ul. Lubockiej od strony ul. Darwina, prowadzony jest duzy ruch technologiczny obstugujacy
ww. budowe. Dodatkowo Zamawiajgcy wprost wskazat, iz ulica Lubocka (...) jest to jedng z
najbardziej ruchliwych ulic w tej czesci miasta, tym samym juz z tej przyczyny podlegata ona
znacznym obcigzeniom. W zwigzku z powyzszym w ocenie Prezesa Urzedu nie mozna uznac,
ze duze obcigzenie ulicy Lubockiej byto sytuacjag nieprzewidywalna.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach wskazat, ze to nie sam fakt prowadzenia duzego ruchu
technologicznego obstugujgcego budowe, ale skutki takiego ruchu byly niemozliwe do
przewidzenia na etapie przygotowywania zamowienia podstawowego przy zachowaniu
nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego. Prezes Urzedu wyjasniat, ze na zly stan
nawierzchni jezdni ulicy Lubockiej wskazywat jeden z podmiotéw ubiegajgcych sie o
zamoéwienie. Na pytanie wykonawcy, czy z uwagi na ogoélny zty stan nawierzchni jezdni ul.
Lubockiej i okres gwarancji wynoszgcy 120 miesiecy, Zamawiajgcy przewiduje rowniez
wzmocnienie konstrukcji prawej jezdni, Zamawiajgcy poinformowat, ze nie przewiduje
wzmocnienia konstrukcji prawej jezdni ulicy Lubockiej. W konsekwencji, okolicznosci duzego
obcigzenia pasa zastepczego na ktéry planowano skierowac caty ruch w potaczeniu z wiedzg

o stanie technicznym ulicy Lubockiej nie byly irrelewantne dla oceny, iz ich skutkiem bedzie
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degradacja przeciwlegtego pasa ruchu do remontowanego. Zdaniem Prezesa Urzedu
powyzsze nie stanowito zatem sytuacji, ktérej Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidziec.

Powyzsze potwierdza uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2013 r.
(sygn. akt KIO/KD 9/13), gdzie wskazano, ze immanentng cechg zamowienia dodatkowego
jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, ktéra powinna mieé¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢ z
przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajgcego. Ma to miejsce w przypadku, gdy
Zamawiajgcy, przy zachowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania specyfikaciji
zamdwienia podstawowego nie mogt przewidzieé koniecznosci wykonania pewnych ustug czy
robét budowlanych. Nalezy podkresli¢, iz nie chodzi zatem o roboty nieprzewidziane na etapie
zamowienia podstawowego, ale o roboty niemozliwe do przewidzenia — pomimo zachowania
nalezytej starannosci (...). Celem ustawodawcy okreslajgcego przestanki zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie byto utatwienie pod
wzgledem organizacyjnym realizacji procesu inwestycyjnego.

Zamawiajgcy w dalszej czesci zastrzezen podnidst, ze ocena w zakresie ztego stanu
nawierzchni ulicy Lubockiej, dokonana przez podmiot ubiegajgcy sie o zamdwienie nie jest
oceng wigzgcg Zamawiajgcego. Prezes Urzedu stwierdzit, ze jakkolwiek ocena podmiotu
ubiegajgcego sie 0 zamdwienie nie wigze Zamawiajgcego, to jednak nie zmienia to faktu, ze
zty stan techniczny ulicy Lubockiej zostat potwierdzony udzieleniem zamdwienia dodatkowego
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze zatem powotywac sie na fakt braku wiedzy o
ztym stanie nawierzchni ulicy Lubockiej w sytuacji, gdy miat mozliwos¢ zweryfikowania
twierdzen wykonawcy w tym zakresie na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
podstawowego.

Zdaniem Prezesa Urzedu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej
starannosci w prawidtowym przygotowaniu procesu inwestycyjnego, nie mozna uznaé, ze
koniecznos¢ wykonania kwestionowanych prac bedgcych przedmiotem zamowienia
dodatkowego byta spowodowana sytuacjg niemozliwg wczesniej do przewidzenia w
rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie moze powotywac sie na ww.
przestanke w sytuaciji, gdy na skutek jego zaniechan, czy tez zaniedban powstaje koniecznosc
rozszerzenia wykonania zakresu zamowienia podstawowego. Tym samym nalezy stwierdzic,
ze nie zaszly zadne nowe okolicznosci, nieznane Zamawiajgcemu na etapie przygotowania
zamowienia podstawowego.

Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego z
dnia 29 maja 2014 r. (sygn. Ill SA/td 332/14), gdzie sad, odnoszac sie do przestanek
udzielania zamowien dodatkowych wskazat, ze o tym, czy miata miejsce sytuacja niemozliwa
wczesniej do przewidzenia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, decyduje dotozenie

nalezytej starannosci przez zamawiajgcego w przygotowaniu procesu inwestycyjnego, przy
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czym oceny tej starannosci nalezy dokona¢ z obiektywnego punktu widzenia. (...) Bledy w
projekcie budowlanym czy specyfikacji technicznej, czy tez nieuzasadnione pominiecie
pewnych prac, ktérych wykonanie uznaje sie nastepnie za celowe, na pewno nie uzasadniajg
zastosowania tego przepisu.

W opinii Prezesa UZP Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, iz w niniejszej sprawie
wykonanie zamowienia dodatkowego byto niezbedne do wykonania zamodwienia
podstawowego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na zastrzezenia wyjasnial, ze nie mozna byto
dokona¢ odbioru koncowego zamodwienia podstawowego bez wykonania zamowienia
dodatkowego. Nalezy za informacjg o wyniku kontroli jeszcze raz podkresli¢, ze Swietle
przepiséw ustawy Pzp to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wiasciwego opisu
przedmiotu zaméwienia. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy mimo ztego stanu technicznego
pasa ruchu, wykorzystywanego na potrzeby zamowienia jako zastepczy, nie uwzglednit w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podstawowego koniecznosci jego wzmocnienia.
W ocenie Zamawiajgcego wykonanie wzmochienia pasa zastepczego nie byto zatem
niezbedne do wykonania zamowienia podstawowego. W konsekwencji, wszczecie
postepowania o udzielenie zaméwienia dodatkowego nie wynikatlo z obiektywnych
okolicznosci faktycznych, lecz niewtasciwego przeprowadzenia procesu inwestycyjnego. W
tym miejscu Prezes Urzedu zauwazat, ze zamowienie dodatkowe bedzie wystepowato wtedy,
kiedy bez jego wykonania niemozliwym bedzie zrealizowanie zamdwienia podstawowego.
Sytuacja ta nie powinna by¢ wynikiem zaniedban lub niestaranno$ci zamawiajgcego. Nie
bedzie zatem zamodwieniem dodatkowym zamowienie, ktorego nalezy udzieli¢ w wyniku
wadliwie przeprowadzonego przez zamawiajgcego procesu inwestycyjnego (tak stwierdzit
réwniez m.in. Naczelny Sgd Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 22 marca 2000 r.,
sygn. akt Il SA 2169/99).

Zamawiajgcy podniést na etapie zastrzezehn argument dotyczacy obowigzku
dostosowania drogi do przepiséw rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadac drogi
publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 43 r., poz. 430 ze zm.). Zamawiajgcy powotat sie na
§171 rozporzadzenia, zgodnie z ktorym nawierzchnia jezdni drogi budowanej Ilub
przebudowywanej musi spetniaC wymagania w zakresie rownosci podtuznej, réwnosci
poprzecznej. Prezes Urzedu wyjasniat, Zze rozporzadzenie, na ktére powotuje sie
Zamawiajgcy, obowigzywato w dniu wszczecia zaméwienia podstawowego. Nie byto zatem
przeszkod, aby jego postanowienia zostaty uwzglednione przy opisie przedmiotu zamowienia
podstawowego.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze w okolicznosciach stanu faktycznego sprawy nie
zaistniata rowniez sytuacja, w ktorej z przyczyn technicznych czy gospodarczych oddzielenie

zaméwienia dodatkowego od zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia
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niewspoétmiernie wysokich kosztéw. Wyjasniat, ze przestanka ta odnosi sie do poréwnania
kosztow oddzielenia prac w sytuacji, gdyby dodatkowe prace okazaty sie niezbedne dla
prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego. W przedmiotowej sprawie nie wystgpita
taka sytuacja. Kwestia ewentualnych kosztéw zwigzanych ze zleceniem zamdéwienia
dodatkowego innemu wykonawcy, w przedmiotowym stanie faktycznym, nie moze stanowi¢
uzasadnienia dla skorzystania z trybu zamdwienia z wolnej reki. Niezaleznie od powyzszego
Prezes Urzedu powtarzat za informacjg o wyniku kontroli, ze Zamawiajgcy obowigzany jest
wykazac ,niewspotmiernie wysokie” koszty. Zgodnie natomiast z orzeczeniem Gtéwnej Komisji
Orzekajgcej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 2 grudnia 2013
r. (sygn. akt: BDF1/4900/69/73/13/RWPD-73819), (...) oddzielenie zamowienia musi nies¢ za
sobg koszty ,niewspoétmiernie wysokie”. Tym samym ustawodawca, w imie przestrzegania
zasad udzielania zamowieh publicznych, dopuszcza mozliwos¢ poniesienia pewnych kosztow,
a wiec uznania, ze realizowanie zamodwienia w trybie konkurencyjnym bytoby drozsze, niz w
ramach zamowienia dodatkowego. Poniewaz przestanka zastosowania trybu z wolnej reki
wymaga kosztow niewspotmiernie wysokich, ciezar ich wykazania i wyliczenia spoczywa na
podmiocie, ktéry decyduje sie na zastosowanie powyzszego trybu (...). Stusznie Komisja
orzekajgca pierwszej instancji stwierdzita, Zze w sprawie nie oszacowano zadnych
kosztow/strat jakie musiatby poniesé zamawiajgcy w przypadku oddzielenia zamowienia
dodatkowego od podstawowego, poprzestajgc na intuicyjnym stwierdzeniu, ze takie
oddzielenie bedzie drozsze i organizacyjnie trudniejsze niz realizacjia zamowienia
dodatkowego.

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP wskazywat, iz realizacja niniejszego przedmiotu
zamoéwienia dodatkowego nie stanowi prac o charakterze szczegdinym czy unikatowym, a w
zwigzku z tym nie ma podstaw do twierdzenia, iz w przypadku wykonywania ich przez innego
wykonawce istniataby konieczno$¢ poniesienia znacznych kosztéw. Jednoczesnie twierdzit, iz
Zamawiajgcy wskazujgc w zastrzezeniach na wzrost cen na rynku w branzy budowlanej w
zwigzku z faktem, iz ze wzgledu na czas udzielenia zamoéwienia dodatkowego (koniec roku
kalendarzowego) ceny robdot budowlanych sg niewspdtmiernie wysokie do cen w innych
miesigcach roku, w sposdb nieuprawniony przesgdza, iz oferta ztozona przez wykonawce w
konkurencyjnej procedurze wyboru bylaby z pewnoscig wyzsza niz kwota wynegocjowana z
wykonawcg zamdéwienia podstawowego.

Ponadto przywotane przez Zamawiajgcego koszty spoteczne i organizacyjne oraz czas
udzielenia zamowienia zdaniem Prezesa UZP nie dotyczg przestanek art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Wyjasniat, ze nalezy wyraznie odrozni¢ koszty zwigzane z oddzieleniem
zamowienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego od innych kosztow zwigzanych z
udzieleniem zamowienia. Zdaniem Prezesa UZP przedstawione wyzej przez Zamawiajgcego

okolicznosci wskazujgce na to, iz udzielenie zamdwienia z wolnej reki dotychczasowemu
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wykonawcy pozwoli ograniczy¢ koszty sg jedynie jego przypuszczeniem, albowiem procedura
otwarta mogtaby doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy realizujgcego dotychczasowe ustugi
badz innego wykonawcy, ktory ztozytby oferte korzystniejszg. W ocenie Prezesa Urzedu nie
mozna zatem zaakceptowal przyjetego przez Zamawiajgcego zatozenia, iz realizacja
zamoéwienia dodatkowego przez inny podmiot niz wykonawca zaméwienia podstawowego
bytaby z punktu widzenia gospodarczego niemozliwa, bgdz wigzatoby sie to ze znacznym
powiekszeniem kosztow. Kwestie te winny by¢, w ocenie Prezesa Urzedu, zweryfikowane w

toku postepowania przeprowadzanego w trybie konkurencyjnym.

Podsumowujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy
Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia okolicznosci, ktére uprawniatyby do zastosowania trybu
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz

art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z treScig art. 167 ust. 2 Pzp, w zw. Z art. 167 ust. 1 Pzp zwigzku z
nieuwzglednieniem zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze zgromadzong dokumentacja
oceniajgc zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu do wskazanych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej nastepczej Prezesa UZP

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu analizy przedstawionej dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska
Zamawiajgcego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do
wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki nie

zastugujg na uwzglednienie.
Przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z
zasadg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z zastosowaniem trybu konkurencyjnego w swietle art. 10

ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga zaistnienia dodatkowych przestanek.

Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od zastosowania trybow konkurencyjnych na rzecz innego

trybu w przypadkach w ustawie okreslonych, stosownie do art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.
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Izba wskazuje, ze udzielanie zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu nie jest mozliwe,
a przepisy zezwalajgce na odstgpienie od trybu podstawowego okreslonego w art. 10 ust. 2
ustawy Pzp muszg byc¢ interpretowane $cidle, natomiast lista przestanek umozliwiajgcych

zastosowanie poszczegolnych trybow jest zamknieta.

Uwzgledniajac powyzsze w kontekScie tresci zastrzezen zgtoszonych przez
Zamawiajgcego, dotyczgcych dopuszczalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki Izba

uznata zastrzezenia za niezasadne.

Sktad opiniujgcy Izby w petni podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz Zamawiajgcy w
okolicznosciach faktycznych sprawy nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu

zamoéwienia z wolnej reki.

Wobec tego, ze Izba prezentuje stanowisko tozsame ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
wyrazonym w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki z dnia 26 czerwca 2017 r. oraz w pisSmie z dnia 21 lipca 2017 r. i
uznajac je za wiasne to Izba odstepuje od prezentowania wlasnej argumentacji, uznajgc

powtarzanie stanowiska uprzednio wyrazonego przez Prezesa Urzedu za niecelowe i zbedne.

Z powyzszych wzgledéw Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji

uchwaty.

Przewodniczacy:
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