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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
zdnia 2 lipca 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 29 maja 2019 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Gmine Jedlina-Zdréj, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli
doraznej z 25 maja 2019 r. w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ,zaprojektowanie i budowe ciggu pieszo-rowerowego w ramach zadania pn.:
Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 381 w zakresie budowy ciggu pieszo-rowerowego

w m. Jedlina-Zdréj”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo
Czionkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych 20 maja 2019 r. zakonczyt kontrole uprzednig
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,zaprojektowanie i budowe ciggu
pieszo-rowerowego w ramach zadania pn. Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 381
w zakresie budowy ciggu pieszo-rowerowego w m. Jedlina-Zdrdj”, prowadzonego przez
zamawiajgcego — Gmine Jedlina-Zdr6j w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszonego

27 maja 2016 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 135648.



W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes UZP wskazat na naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych poprzez
niewyczerpujgcy opis przedmiotu zaméwienia zawarty w programie funkcjonalno-
-uzytkowym poprzez nieuregulowanie stanu prawnego gruntéw, na ktérych planowany byt
przebieg ciggu pieszo-rowerowego, czym Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje przepisu art. 29
ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz § 19
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z uwagi na niezawarcie
informaciji niezbednych do zaprojektowania robé6t budowlanych,

2. art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieuzasadnione wydtuzenie

terminu realizacji umowy dokonane aneksami nr 1-4 do umowy z 22 czerwca 2016 r.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych uzasadnit nastepujaco.

Zgodnie z ustaleniami kontroli przedmiotowa inwestycja zostata ujeta w planie zadan
drogowych zgodnie z przyjetym przez Zarzad Wojewddztwa Dolnoslgskiego ,Programem
infrastruktury drogowej” w roku 2016 pod nazwg: Budowa trasy pieszo rowerowej w ciggu
drogi wojewddzkiej nr 381 w Jedlinie-Zdroju. Przedmiot zadania obejmowat sporzadzenie
programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU), opracowanie dokumentacji projektowej
i realizacje robét budowlanych w formule zaprojektuj i wybuduj. O wytypowaniu zadania do
realizacji Dolnoslgska Stuzba Drég i Kolei we Wroctawiu (DSDIK) poinformowata Gmine
pismem z 17 lutego 2016 r. Pismem z 26 lutego 2016 r. Gmina potwierdzita DSDiK wole
wspétuczestnictwa w zadaniu. W celu wspétdziatania przy realizacji powyzszego zadania
strony, tj. Gmina i Wojewodztwo Dolnoslgskie dazyty do zawarcia porozumienia w sprawie
powierzenia do realizacji Gminie zadania wtasnego Wojewddztwa Dolnoslgskiego pn.
~Przebudowa drogi wojewoddzkiej nr 381 w zakresie budowy ciggu pieszo-rowerowego w m.
Jedlina Zdr6j” w zakresie opracowania dokumentacji projektowej i realizacji robét
budowlanych oraz przyjecia pomocy rzeczowej na rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego od
Gminy Miasta Jedlina Zdroj, ktére przez obie strony zostato zawarte w 7 czerwca 2016 r. (nr
DSDIiK/45/2016), przy czym Gmina podpisata jednostronnie przedmiotowe porozumienie
28 kwietnia 2016 r. oraz przestata je do DSDIK.

Z tresci porozumienia wynikato, ze jego przedmiotem byto m.in. opracowanie programu
funkcjonalno-uzytkowego, a Gmina zobowigzata sie do nieodptatnego petnienia funkcji
inwestora zastepczego przy realizacji zadania, przy czym rozpoczecie wszelkich prac winno
by¢ poprzedzone uzgodnieniami z DSDiK, m.in. w zakresie wytycznych do PFU. Gmina

zobowigzata sie tez do dopetnienia wszystkich wymaganych formalnosci administracyjnych



w tym m. in.: w przypadku rozwigzan projektowych, ktére powodujg zajecie terendéw obcych
— uzyskania decyzji na realizacje inwestycji drogowej (ZRID), co do ktérej Gmina mogta
ztozy¢ wniosek we wiasciwym organie dopiero po podpisaniu odpowiednich porozumien
dotyczgcych pokrycia przez Gmine kosztéw odszkodowan z tytutu nabycia nieruchomo$ci
decyzjg ZRID.

W rozdziale | pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) wskazano, ze
przedmiot zamoéwienia miat zostaé wykonany zgodnie z wytycznymi programu funkcjonalno-
-uzytkowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Zgodnie z rozdziatem | pkt 7.1 SIWZ przedmiot zamowienia obejmowat:

1) opracowanie dokumentacji projektowej w zakresie zgodnym z wymaganiami okreslonymi
w programie funkcjonalno-uzytkowym wraz ze wszystkimi opracowaniami projektowymi
i uzgodnieniami koniecznymi do wykonania tej dokumentacji,

2) uzyskanie wymaganych prawem decyzji administracyjnych, uzgodnien i pozwolen,
niezbednych do wykonania robé6t budowlanych,

3) sprawowanie nadzoru autorskiego w okresie wykonania robét budowlanych na podstawie
opracowanej dokumentacji projektowej,

4) wykonanie robét budowlanych na podstawie zatwierdzonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji projektowe;j.

Program funkcjonalno-uzytkowy stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ zostat przygotowany
w kwietniu 2016 r. przez Pracownie Projektowg AR-PROJECT A. R.. PFU nie byto
konsultowane z DSDIK przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

22 czerwca 2016 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg — Swidnickim
Przedsiebiorstwem Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. umowa nr 4/16, w ramach ktorej
wykonawca przyjat do wykonania zamowienie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” polegajace
na opracowaniu dokumentacji projektowej i na jej podstawie wykonanie robét budowlanych.
Przedmiot zamdwienia obejmowat elementy wymienione w rozdziale | pkt 7.1 SIWZ.

Szczegotowy zakres robot budowlanych okreslat PFU stanowigcy zatgcznik do umowy.

W zwigzku z nieuzgodnionym przez DSDIK przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego PFU, DSDIK wielokrotnie korespondowata z Zamawiajgcym
w sprawie nieuregulowanej kwestii dotyczgcej witasnosci gruntow pod planowany ciag
pieszo-rowerowy.

Pismem z 17 czerwca 2016 r. DSDiK poinformowata Gmine o tym, ze ,zakres rzeczowy
zgodny z przestanym do DSDIK drogg elektroniczng w dniu 7 czerwca 2016 r. zakresem

przedstawionym w PFU moze by¢ realizowany po wczeéniejszych uregulowaniach wtasnosci



gruntu w sposob formalny. (...) PFU nie zawiera informacji, w jaki sposob zostang
przeprowadzone uregulowania wtasnosci gruntéw”. DSDiK poprosita réwniez o okreslenie,
kiedy i w jaki sposéb gmina ureguluje kwestie wtasnosci gruntu.

W odpowiedzi, pismem z 30 czerwca 2016 r., Gmina przestata do DSDiK uchwate Rady
Miasta z 30 czerwca 2016 r. w sprawie wyrazenia zgody na dokonanie darowizny
nieruchomosci (dotyczyta tylko dziatek gminnych, w stosunku do dziatek Polskiego Zwigzku
Dziatkowcow trwata procedura majgca na celu przejecie ich przez gmine).

W kolejnym pismie z 31 sierpnia 2016 r. DSDIK, mimo braku uregulowania kwestii
gruntowych, dokonata analizy wstepnej otrzymanego PFU, w zwigzku z czym przestano
najbardziej istotne uwagi do weryfikacji:

1. zmiana nazwy, na etapie PFU powinno by¢ okreslone, czy zadanie bedzie realizowane
w pasie drogowym czy poza,

2. brak czytelnego =zatacznika graficznego z zaznaczonymi granicami dziatek oraz
oczekiwanymi parametrami ciggu pieszo-rowerowego, dotgczony szkic byt zbyt ogdliny,

3. w PFU wyspecyfikowane zostaty dziatki objete inwestycjg, co do ktérych nalezato okresli¢
wiascicieli oraz sposéb i termin przejecia/przekazania, co miato skutkowa¢ okresleniem
prawa do dysponowania gruntem i podstawg realizacji robét budowlanych,

4. w PFU wprowadzono zapisy odnoénie likwidacji stawu — poproszono o opisanie jego
obecnej funkcji, statusu, wptywu na gospodarke wodng terenu przylegtego oraz zgody jego
wiasciciela na zasypanie,

5. wprowadzenie uzasadnienia budowy dwéch dodatkowych przepustow,

6. brak informacji dotyczgcej stanu technicznego rowdw po przeciwnej stronie oraz informacji
o tym, czy sg w stanie przyjg¢ wode,

7. przedmiotem zamdwienia winno by¢ takze uzyskanie wszelkich prawomocnych pozwolen,
8. .elementy towarzyszgce” sg zadaniem wlasnym gminy, mogty by¢ uwzglednione
w opracowaniu, ale nalezato wprowadzi¢ zapis, ze koszt ich realizacji winien byc¢
wyspecyfikowany i poniesiony przez gmine.

W pismie z 15 wrzesnia 2016 r. DSDIK poinformowata Gmine, ze otrzymane PFU pozostato
bez uzgodnienia oraz, ze preferowang formg regulacji gruntowych jest uzyskanie decyzji
ZRID, ale biorgc pod uwage podjete juz uchwaty w kwestiach gruntowych przez Rade Miasta
Jedlina-Zdr6j, DSDIK dopuscita zaproponowang forme regulacji gruntowych. Poprosita
rowniez o deklaracje co do formy i terminéw zatatwienia wszystkich formalnosci.

W odpowiedzi, pismem z 29 wrzesnia 2016 r., Gmina poinformowata, ze przekazanie dziatek

nastgpi na podstawie umowy darowizny w formie aktu notarialnego.



W ocenie Prezesa UZP prowadzi to do nastepujgcych konkluzji prawnych.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wplyw na sporzgdzenie oferty. Z kolei art. 31 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
stanowi, iz, jezeli przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, zamawiajacy
opisuje przedmiot zamowienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Program
funkcjonalno-uzytkowy powinien obejmowac opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie
przeznaczenie ukonczonych robot budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne (art. 31 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

Zatem, zgodnie z ww. przepisami, sformutowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia powinien dawa¢ wykonawcom mozliwo$¢ przygotowania oferty i obliczenia ceny
z uwzglednieniem wszystkich czynnikdéw na nig wptywajacych. Obowigzek jednoznacznego
i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamowienia cigzy wiec na zamawiajgcym, a nie na
wykonawcach, ktérzy nie majg obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla
przygotowania oferty z innych zrédet niz SIWZ. Opisanie przedmiotu zamowienia zgodnie
z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych powinno umozliwia¢ wykonawcy bez
zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jakich elementéw skfada
sie zamdwienie oraz co bedzie kluczowe i niezbedne do jego prawidtowej realizacji.

Program funkcjonalno-uzytkowy, zgodnie z regulacjami Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, winien zawiera¢ opis o0golny przedmiotu
zamowienia oraz opis wymagan Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamdwienia
(§ 18 ww. rozporzadzenia). Powinien réwniez w czesci informacyjnej obejmowaé dokumenty
potwierdzajgce zgodnos¢ zamierzenia budowlanego z wymaganiami wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, oswiadczenie zamawiajgcego zawierajgce jego prawo do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, przepisy prawne i normy zwigzane
z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia budowlanego, inne posiadane informacje
i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robét budowlanych (§ 19 ww. rozporzgdzenia).
Jakos¢ PFU jest jednym z gtéwnych czynnikow decydujacych o powodzeniu kontraktu, gdyz
w zamoéwieniach realizowanych w formule ,projektuj i buduj” stanowi opis przedmiotu
zamowienia, o ktérym mowa w art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z § 19 ww. rozporzgdzenia w programie funkcjonalno-uzytkowym zamawiajgcy

powinien zawrze¢ oswiadczenie zawierajgce jego prawo do dysponowania nieruchomoscig



na cele budowlane. W cz. Ill pkt 2 PFU Zamawiajgcy zapisat: ,Zamawiajgcy oswiadcza, ze
posiada prawo do dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane w ramach
planowanego przedsiewziecia. Zamawiajgcy zobowigzuje sie do przekazania Wykonawcy
wszelkich niezbednych dokumentéw potwierdzajgcych prawo do dysponowania
nieruchomosciami, na terenie ktérych prowadzone bedg roboty budowlane.”

W czeséci | pkt 1.6.1 PFU Zamawiajgcy wskazat: ,Sciezke pieszo-rowerowg nalezy
zaprojektowac i wykonac¢ z uwzglednieniem istniejgcych warunkéw gruntowych, przebiegu
istniejgcego chodnika oraz drogi wojewddzkiej nr 381, a takze dziatek sgsiednich. Obecnie
na terenie inwestycji znajduje sie chodnik wykonany z kostki betonowej z obrzezami, czes¢
terenu porosnieta jest krzewami i drzewami. Na 400 m dlugosci ciagu, na terenie dziatki nr
491/2 znajduje sie staw, ktéry nalezy zlikwidowac. (...) W projekcie nalezy przewidzie¢
usuniecie kolidujgcych drzew, likwidacje stawu, usuniecie zieleni w rejonie budowy ciggu
pieszo-rowerowego, wykonanie nasadzen i trawnikow.” W czesci Il pkt 4 PFU Zamawiajacy
wskazat: ,Przewiduje sie rozbiorke istniejgcego chodnika, likwidacje stawu oraz usuniecie
drzew, krzewow i ogrodzenia z terenu objetego projektem budowlanym”.

Zdaniem Prezesa UZP powyzsze postanowienia wskazuja, iz przebieg planowanego ciggu
pieszo-rowerowego zostat zaplanowany nie tylko w miejscu istniejgcego chodnika, ale
rébwniez w miejscu istniejgcego stawu, rosngcych drzew, krzewoéw oraz istniejgcego
ogrodzenia. A zatem wyjadnienia Zamawiajgcego z 14 lutego 2019 r., iz Gmina ,planowata
realizacje inwestycji w miejscu istniejgcego chodnika potozonego w czesci na dziatkach
bedacych wtasnoscig Gminy Jedlina-Zdrdj, a w czesci na dziatkach bedgcych witasnoscig
Wojewddztwa Dolnoslgskiego w trwatym zarzgdzie DSDIK, bez koniecznosci przekazywania
dziatek bedacych wilasnoscig Gminy na rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego”, nalezy uznac
za niezgodne z zapisami PFU. Zgodnie z przyjetym sposobem realizacji inwestycji Gmina,
7 czerwca 2016 r., zawarta porozumienie nr DSDiK/45/2016 w sprawie powierzenia do
realizacji Gminie Miastu Jedlina-Zdréj zadania wlasnego Wojewddztwa Dolnoslgskiego w
zakresie budowy przedmiotowego ciggu pieszo-rowerowego w zakresie opracowania
dokumentacji projektowej i realizacji rob6t budowlanych oraz przyjecia pomocy rzeczowej na
rzecz Wojewddztwa Dolnoslagskiego od Gminy Miasta Jedlina-Zdréj. Tres¢ tego
porozumienia znana byta Zamawiajgcemu wczesniej, bowiem Gmina jednostronnie
podpisata ww. porozumienie 28 kwietnia 2016 r.

Przedmiotowe postepowanie, w tym PFU, Zamawiajgcy przygotowywat w kwietniu 2016 r.
i wszczat 27 maja 2016 .

PFU nie zostato skonsultowane z DSDIK i nie zostato przez DSDiK zatwierdzone przed 27
maja 2016 r. Przed wszczeciem postepowania nie zostato rowniez podpisane porozumienie

pomiedzy Gming a Wojewddztwem DolnoS$lgskim, ktére zawarte zostato 7 czerwca 2016 r.



W tym samym dniu Zamawiajacy przestat PFU do konsultacji z DSDIK. Termin sktadania
ofert uptynat 14 czerwca 2016 r.

Pismem z 17 czerwca 2016 r. DSDIK poinformowata Gmine o tym, ze zakres rzeczowy
zgodny z przestanym 7 czerwca 2016 r. PFU moze by¢ realizowany po wczesniejszych
uregulowaniach wtasnosci gruntu w sposéb formalny. Pismo to wptyneto do Zamawiajgcego
21 czerwca 2016 r., w przeddzien zawarcia umowy (do pracownika merytorycznego
zajmujgcego sie niniejszg sprawg ww. pismo wptyneto juz po podpisaniu umowy).
W odpowiedzi na pismo z 17 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz ,w stosunku do
dziatki bedgcej w uzytkowaniu wieczystym Polskiego Zwigzku Dziatkowcow, trwa procedura
przejecia jej przez Gmine” (pismo z 30 czerwca 2016 r.).

Zatem podjecie przez Zamawiajgcego dziatan dotyczacych uregulowania stanu prawnego
dziatek nastgpito juz po podpisaniu umowy z wykonawca.

W pismie z 31 sierpnia 2016 r. DSDiK poinformowata, iz PFU nadal pozostaje bez

uzgodnienia ze wzgledu na brak uregulowan gruntowych.

W ocenie Prezesa UZP z powyzszego wynika, iz PFU stanowigce opis przedmiotu
zamowienia w postepowaniu nie zostato przygotowane w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
w szczegolnosci poprzez nieuregulowanie stanu prawnego gruntéw, na ktérych planowany
byt przebieg ciggu pieszo-rowerowego, czym Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje przepisu art.
29 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Dodatkowo,
Zamawiajgcy naruszyt § 19 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.
w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego z uwagi na niezawarcie w PFU informacji niezbednych do zaprojektowania

robét budowlanych.

Zarzut naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych uzasadnit nastepujaco.

W trakcie kontroli poczyniono nastepujgce ustalenia faktyczne.

Zgodnie z trescig rozdziatu | pkt 16 SIWZ wymagano terminu wykonania zamoéwienia do
30 wrzesnia 2016 r., w tym: 1) opracowanie i przekazanie kompletnej dokumentaciji
projektowej w terminie 30 dni od daty zawarcia umowy, 2) wykonanie robét budowlanych
w terminie do dnia 30 wrzesnia 2016 r. Takie terminy zostaly tez wskazane w § 1 ust. 4

umowy nr 4/2016 z 22 czerwca 2016 r.



W ogtoszeniu o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy
przewidziat mozliwosé dokonywania istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w przypadku, gdy potrzeba ich wprowadzenia wynikata z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy i Zamawiajgcego, a wydtuzeniu ulegnie termin obowigzywania niniejszej umowy
w szczegolnosci:

a) wniesienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wskazujgcego czynnosé lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy,
b) wskutek niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, uniemozliwiajgcych terminowe
zakonczenie realizacji przedmiotu zamowienia,

c) wystgpienia kolizji budowlanych obiektow z elementami istniejgcej infrastruktury,

d) koniecznosci modyfikacji przyjetych rozwigzan projektowych,

e) zaszla konieczno$¢ wykonania robot, ktérych wykonanie w sposob obiektywny
uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu zamowienia,

f) prace objete umowg zostaty wstrzymane przez wtasciwy organ z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy, co uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu umowy,

g) zaszla koniecznos¢ uzyskania niemozliwych do przewidzenia na etapie planowania
inwestycji danych, zgdd badz pozwolen oséb trzecich lub wtasciwych organdw.

Pismem z 14 wrze$nia 2016 r. wykonawca — Swidnickie Przedsiebiorstwo Drég i Mostéw Sp.
z 0.0. (SPBDiM) ztozyt wniosek o przedtuzenie terminu realizacji umowy informujac, ze
w trakcie uzyskiwania pozwolenia na budowe Urzad Wojewddzki odrzucit wniosek w zwigzku
z faktem nowego podziatu dziatek. Konsekwencjg tego jest koniecznos¢ zmian projektowych
i ponowne ztozenie wnioskow. Wykonawca wnidst o przedtuzenie terminu realizacji umowy
do 30 pazdziernika 2016 r.

30 wrzesnia 2016 r. zawarty zostat aneks nr 1 do umowy, na podstawie ktérego, w oparciu
o ww. wniosek wykonawcy i z § 16 ust. 1 pkt 5 litera d) i g) umowy ustalono termin
wykonania przedmiotu zamoéwienia (umowy) do 10 listopada 2016 r., w tym: opracowanie
i przekazanie kompletnej dokumentacji projektowej — w terminie 30 dni od daty zawarcia

umowy, wykonanie robét budowlanych — w terminie do 10 listopada 2016 r.

Pismem z 9 listopada 2016 r. wykonawca SPBDIM zwrdcit sie z proébg o wydtuzenie terminu
realizacji zamowienia do 15 kwietnia 2017 r. ze wzgledu na to, ze po rozpoczeciu prac
projektowych i uzyskaniu mapy do celéw projektowych 15 lipca 2016 r. stwierdzono
niemoznos¢ realizacji zadania zgodnie z wytycznymi PFU bez uregulowania spraw
formalnych w zakresie przeksztatcen witasnosciowych dziatek. Z uwagi na fakt, ze trasa
ciggu biegta w czesci na dziatce gminnej, a w czesci na dziatce DSDIK, Wojewoda odmdwit
przyjecia zgtoszenia dla tak potozonej $ciezki. Projektant zaproponowat przesuniecie Sciezki

na dziatke gminng i uzyskanie dla tak wykonanego projektu pozwolenia na budowe



w starostwie. Taki tez projekt zostat sporzgdzony i ztozony w starostwie 16 sierpnia 2016 r.
Réwnoczesnie w lipcu 2016 r. Zamawiajgcy podjat dziatania na rzecz przekazania dziatek
pod Sciezke DSDIK. W zwigzku z powyzszym dokonat podziatu dziatki 491/5. Podziat ten
zostat ujawniony w ewidencji gruntow 7 wrzesnia 2016 r.

10 listopada 2016 r. zawarty zostat aneks nr 2 do umowy. W oparciu o ww. wniosek
z 9 listopada 2016 r. i § 16 ust. 1 pkt 5 litera g) umowy ustalono termin wykonania
przedmiotu zaméwienia (umowy) do 15 kwietnia 2017 r., w tym: opracowanie i przekazanie
kompletnej dokumentaciji projektowej w terminie 30 dni od daty zawarcia umowy, wykonanie

robét budowlanych w terminie do 15 kwietnia 2017 r.

Pismem z 6 lutego 2017 r. Dolnoslaski Wojewddzki Inspektor Nadzoru Budowlanego
(DWINB) przestat zawiadomienie o wszczeciu postepowania administracyjnego w sprawie
budowy przedmiotowego ciggu pieszo-rowerowego realizowanej bez wymaganego
pozwolenia na budowe lub zgloszenia, zas 6 kwietnia 2017 r. wydat postanowienie
0 natozeniu na inwestora — Gmine Jedlina-Zdroj obowigzku wstrzymania prowadzenia robot
budowlanych oraz zabezpieczenia terenu budowy przed dostepem osob postronnych
poprzez jej wygrodzenie i oznakowanie oraz obowigzku przedtozenia w terminie do
31 sierpnia 2017 r.: zaswiadczenia Burmistrza Miasta Jedlina-Zdréj o zgodnoéci budowy
z ustaleniami obowigzujgcego miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego albo
ostatecznej decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, w przypadku braku
obowigzujgcego planu zagospodarowania przestrzennego; czterech egzemplarzy projektu
budowlanego opracowanego i sprawdzonego przez osoby uprawnione wraz z opiniami,
uzgodnieniami pozwoleniami i innymi dokumentami wymaganymi przepisami szczegolnymi
oraz zaswiadczeniem, o ktérym mowa w art. 12 ust. 7 ustawy Prawo budowlane aktualnym
na dzien opracowania projektu; oswiadczenia inwestora, zlozonego pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej, o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele
budowane.

14 kwietnia 2017 r. zawarty zostat aneks nr 3 do umowy, na podstawie ktérego, z uwagi na
nadal trwajgce postepowanie przed DWINB, na podstawie § 16 ust. 1 pkt 5 litera g) umowy,
ustalono termin wykonania przedmiotu zamoéwienia (umowy) do 16 czerwca 2017 r., w tym:
opracowanie i przekazanie kompletnej dokumentacji projektowej w terminie 30 dni od daty
zawarcia umowy, wykonanie robét budowlanych w terminie do 16 czerwca 2017 r.

Pismem z 12 maja 2017 r. Gmina przestata do DWINB zgdane zaswiadczenie o zgodnosci
budowy z ustaleniami obowigzujgcego miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego, cztery egzemplarze projektu budowlanego, zaswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 12 ust. 7 Prawa budowlanego, i oswiadczenie o prawie do dysponowania

nieruchomoscig na cele budowlane. 13 czerwca 2017 r. DWINB wydat postanowienie



naktadajgce na inwestora obowigzek uzupetnienia nieprawidtowosci w przedtozonym

projekcie budowlanym.

16 czerwca 2017 r. zawarty zostat aneks nr 4 do umowy; na podstawie ktérego, z uwagi na
trwajgce postepowanie przed DWINB, na podstawie § 16 ust. 1 pkt 5 litera g) umowy
ustalono termin wykonania przedmiotu zamodwienia (umowy) do 16 czerwca 2017 r., w tym:
opracowanie i przekazanie kompletnej dokumentacji projektowej w terminie 30 dni od daty

zawarcia umowy i wykonanie robo6t budowlanych w terminie do dnia 31 pazdziernika 2017 r.

Pismem z 10 sierpnia 2017 r. Gmina przestata do DWINB wymagane dokumenty:
zaswiadczenie o zgodnosci budowy z ustaleniami obowigzujgcego miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego i oswiadczenie o prawie do dysponowania

nieruchomoscig na cele budowlane.

W toku czynnosci wyjasniajgcych Urzad Zamodwien Publicznych zwrécit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie okolicznosci faktycznych oraz prawnych,
z uwzglednieniem brzmienia art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
uzasadniajgcych dokonanie zmiany umowy.

Zamawiajgcy wskazat na opisane powyzej okolicznoéci oraz, ze jednoczesnie trwata
procedura zwigzana ze zmiang wtasnosci gruntéw, przez ktére miata przebiegaé czesc¢ ciggu
pieszo-rowerowego. Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze, majgc na uwadze
postanowienia art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych i § 16 projektu umowy,
przewidziat dopuszczalne zmiany tresci zawartej umowy w postaci jednoznacznych
postanowien umownych. Podstawg do wprowadzenia anekséw w zakresie terminu
wykonania przedmiotu zamowienia byt § 16 ust. 1 pkt 5 litera d) i g) umowy z 22 czerwca
2016 r.

Prezes UZP poprosit rowniez o wyjasnienie okolicznosci faktycznych oraz prawnych,
w zwigzku z ktérymi Zamawiajgcy na etapie planowania inwestycji nie mégt przewidzie¢, iz
zaistnieje konieczno$¢ uzyskania danych, zgod, badz pozwolen osob trzecich lub wtasciwych
organow w odniesieniu do nowego podziatu dziatek oraz o odniesienie sie do kwestii
uregulowania spraw formalnych w zakresie przeksztatcen wtasnosciowych dziatek, biorgc
pod uwage, ze trasa ciggu pieszo-rowerowego biegta w czesci na dziatce gminnej,
a w czesci na dziatce DSDIK.

Zamawiajacy wskazat, ze w sierpniu 2015 r. Gmina zlozyta do DSDIK wniosek o ujecie ww.
zadania w planie zadan drogowych. W lutym 2016 r. DSDIK poinformowata, ze zadanie
zostato wytypowane do realizacji w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. W ramach pomocy

rzeczowej Gmina miata wspétfinansowaé zadanie w wysokosci 45% kosztéw realizaciji
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i wykona¢ zadanie w zastepstwie inwestorskim. Sporzadzono PFU i w czerwcu 2016 r.
przekazano do akceptacji DSDIK. Gmina planowata realizacje inwestycji w miejscu
istniejgcego chodnika poftozonego w czesci na dziatkach bedgcych wtasnoscig Gminy,
a w czesci na dziatkach bedgcych wiasnoscig Wojewodztwa Dolnoslgskiego w trwatym
zarzgdzie DSDIK, bez koniecznosci przekazywania dziatek bedgcych wtasnoscig Gminy na
rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego.

21 czerwca 2016 r. Gmina otrzymata pismo od DSDIK informujgce o koniecznosci
uregulowania wtasnosci gruntu. Zanim przedmiotowe pismo zostato rozpatrzone, Gmina
zawarta umowe z wylonionym wykonawcg. Gmina niezwlocznie rozpoczeta procedure
przekazania dziatek na rzecz Wojewddztwa Dolnoslaskiego, ktéra zakonczyta sie 9 listopada
2016 .

Zamawiajgcy zostat poproszony takze o wyjasnienie okolicznosci faktycznych oraz
prawnych, w zwigzku z ktérymi na etapie planowania inwestycji nie mégt przewidziec, iz
zaistnieje konieczno$¢ uzyskania danych, zgdd, badz pozwolen osdb trzecich lub wiasciwych
organow w odniesieniu do nowego podziatu dziatek, w rezultacie czego zawart aneks nr 1 2
do umowy.

W § 3 ust. 2 umowy wskazano, m.in. ze do obowigzkow wykonawcy nalezy wykonanie
dokumentacji projektowej wraz ze wszystkimi niezbednymi opracowaniami, uzyskanie
niezbednych pozwolen, uzgodnien i opinii oraz uzyskanie wszelkich niezbednych
zatwierdzen dokumentacji projektowej w drodze decyzji o pozwoleniu na budowe lub
w drodze przyjecia zgtoszenia robét budowlanych nie wymagajgcych pozwolenia na budowe.
W punkcie 4.3. PFU wskazano, ze Zamawiajgcy posiada pismo, w ktérym DSDIiK wyraza
zgode na realizacje inwestycji, zas wykonawca zobowigzuje sie do uzyskania wszelkich

zgod, opinii i pozwolen na wiasny koszt.

Prezes UZP poprosit réwniez o wyjasnienie okoliczno$ci braku uzyskania przez wykonawce
pozwolenia na budowe, a w konsekwencji zawarcia aneksu nr 3 i 4 do umowy.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazat, ze Gmina po raz pierwszy realizowata zadanie w takiej
formule we wspotpracy z DSDIK, dlatego tez nie posiadata wiedzy na temat koniecznosci
przekazywania dziatek bedgcych wiasnoscig Gminy na rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego.
Roéwniez Wojewddztwo Dolnoslagskie 7 czerwca 2016 r. zawarto z Gming porozumienie,
pomimo ze czes¢ dziatek stanowita wtasnos¢ Gminy. Dopiero 21 czerwca 2016 r. wptyneto
pismo od DSDiK informujgce o koniecznosci uregulowania wtasnosci gruntu. Gmina
niezwtocznie podjeta dziatania w tym celu, co spowodowato wydtuzenie terminu realizaciji

zadania.
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Procedura podzialu dziatek i przekazania ich na rzecz Wojewoddztwa Dolnoslgskiego
spowodowata, ze mapa do celéw projektowych, ktorg dysponowat wykonawca, przestata byé
aktualna, o czym wykonawca nie wiedziat. Wykonawca ztozyt projekt budowlany do
Starostwa Powiatowego w Watbrzychu celem uzyskania pozwolenia na budowe, wtedy
okazato sie, ze wystepuje rozbiezno$¢ pomiedzy istniejgcym stanem granic i numeracja
dzialek a mapg do celdw projektowych, rozbieznos¢ byta wynikiem podziatu dziatek.
Wykonawca, po podziale dziatek i przekazaniu ich na rzecz Wojewddztwa Dolnoslaskiego,
w celu uzyskania pozwolenia na budowe rozpoczat prace projektowe na nowo na aktualnej

juz mapie do celow projektowych.

Poproszona przez Prezesa UZP o wyjasnienia DSDIK pismem z 1 kwietnia 2019 r. wskazatla,
ze na etapie planowania inwestycji w roku 2015 nie brano pod uwage zmiany granic pasa
drogi wojewddzkiej nr 381, a budowa ciggu pieszo-rowerowego miata by¢ zlokalizowana
w miejscu istniejgcego chodnika. Na etapie opracowania SIWZ Gmina ani DSDiK nie
posiadaty informacji na temat koniecznosci dzielenia i przejmowania dziatek niezbednych
pod budowe drogi. Po ogloszeniu przetargu i wylonieniu wykonawcy, podczas prac
projektowych, pozyskana zostata aktualna mapa zasadnicza zawierajgca m.in. przebieg
granic ewidencyjnych dziatek i mozliwa stata sie szczegdétowa analiza terenowo-prawna.
Dopiero na etapie uzgadniania dokumentacji projektowej, na podstawie opracowanego planu
zagospodarowania terenu mozna byto okresli¢ numery dziatek i ich powierzchnie niezbedng
pod budowe planowanej sciezki pieszo-rowerowej o parametrach zgodnych z przepisami
techniczno-budowlanymi. Na tym etapie DSDIK postawita warunek dalszej realizacji
inwestycji polegajacy na uporzadkowaniu spraw formalnoprawnych dotyczgcych wtasnosci
gruntéw. Przed zakonczeniem procesu inwestycyjnego Gmina przekazata na rzecz
Wojewoddztwa Dolnoslaskiego wydzielone wczesniej dziatki. Przedsiewziecie zostato

zakonczone 9 stycznia 2018 r. wydaniem decyzji udzielajgcej pozwolenia na uzytkowanie.

W ocenie Prezesa UZP prowadzi to do nastepujgcych konkluzji prawnych.

Art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
wszczecia postepowania stanowi o zakazie 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 zamowieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Zatem z literalnej wyktadni ww. przepisu wynika generalna zasada, jakg jest zakaz
dokonywania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. A contrario inne, nieistotne zmiany umowy

sg dopuszczalne i mozna je wprowadza¢ do uméw zawieranych na gruncie ustawy Prawo
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zamdwien publicznych w granicach swobody kontraktowania wyrazonej w art. 353* Kodeksu
cywilnego.

Dokonujgc oceny, czy dana zmiana ma charakter istotny, badaniu podlega wptyw takiej
zmiany na warunki konkurencji w danym postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Istotna
zmiana postanowien umowy w rozumieniu przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych bedzie bowiem zawsze miata miejsce, gdy wprowadzone zmiany powodujg
zmiane kregu wykonawcow, ktérzy mogliby sie ubiegaé o takie zamowienie lub ktérym takie
zamowienie mogtoby by¢ udzielone.

Powyzszy kierunek wyktadni art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych uzasadnia
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 19 czerwca 2008 r. w sprawie
C-454/06, w ktérym Trybunat wskazat, ze zmiana zamodwienia publicznego w czasie jego
trwania moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza warunki, ktore, gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowien, umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy brali udziat w postepowaniu lub umozliwitoby dopuszczenie innegj
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. Podobnie zmiana zaméwienia moze
zosta¢ uznana za istotng, jesli modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzysé
ustugodawcy w sposob nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zaméwienia.

Zatem, a contrario, do zmian nieistotnych zaliczajg sie wszelkie modyfikacje postanowien
umowy o charakterze ubocznym, o ktérych wiedza na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia nie wptynetaby na krag podmiotéw ubiegajacych sie o to zaméwienie, czy tez na
wynik tego postepowania.

Ocena istotnosci zmiany umowy jest przeprowadzana w odniesieniu do realibw danego
przypadku, tj. zakresu, w jakim nastepuje zmiana warunkéw wykonania umowy, okolicznosci
stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wplywu zmiany umowy na pozycje wykonawcy
w stosunku do pozycji zamawiajgcego, porownania sytuacji wykonawcy po zmianie
warunkow wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, potencjalnego wptywu zmiany warunkéw wykonania zamowienia na
zwiekszenie zainteresowania zamowieniem u innych wykonawcow. Przy czym, dokonujgc
oceny istotnosci zmiany umowy nalezy w kazdym przypadku uwzgledniaé koniecznos$é
zachowania podstawowych zasad procedur udzielania zamowien publicznych, tj. zasady
uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania wykonawcow, a takze zasady
przejrzystosci.

W ocenie Prezesa UZP, w przypadku kontrolowanego postepowania, zmiana terminu
wykonania umowy, gdyby byta znana wykonawcom przed uptywem terminu sktadania ofert,
mogtaby mie¢ wptyw na ich decyzje o ubieganiu sie o udzielenie przedmiotowego

zamowienia.
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W wyniku dokonanych w drodze anekséw nr 1-4 zmian umowy okreslony w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia termin realizacji zamowienia ulegt zmianie z nieco ponad
3 miesiecy do ponad 1 roku i 4 miesiecy. W kontekscie okresu, o jaki zostat prolongowany
termin wykonania zamdwienia, pierwotny termin wykonania umowy jawi sie jako stosunkowo
krotki. Przy tak krétkim terminie mozna zatozy¢, ze wykonawcy, kalkulujgc cene swojej
oferty, uwzgledniali zapisy § 6 umowy, w ktérym Zamawiajgcy zastrzegt prawo do naliczenia
wykonawcy kary umownej w wysokosci 1% warto$ci umowy za kazdy dzieh zwioki za
opd6znienia w opracowaniu dokumentacji projektowej lub w wykonaniu robo6t budowlanych
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Wobec powyzszego, w ocenie Prezesa UZP, zmiana ww. terminu modyfikowata réwnowage
ekonomiczng umowy na korzy$¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany w warunkach
pierwotnego zamdéwienia, co mogio mie¢ wptyw na krag wykonawcéw potencjalnie
zainteresowanych zamoéwieniem, jak i na sposob kalkulacji ceny. Powyzsze nakazuje uznac,

ze wydtuzenie terminu realizacji zamowienia stanowito istotng zmiane umowy.

Zamawiajgcy poinformowat, ze podstawg do wprowadzenia anekséw w zakresie terminu
wykonania przedmiotu zamdwienia byt § 16 ust. 1 pkt 5 litera d) i g) umowy.

W § 16 ust. 1 pkt 5 litera d) wzoru umowy dopuszczono zmiane terminu realizacji umowy
z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego i wykonawcy w przypadku koniecznosci
modyfikacji przyjetych rozwigzan projektowych, natomiast w lit. g) dopuszczono zmiane
terminu realizacji umowy z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego i wykonawcy, jesli
zaszta koniecznos¢ uzyskania niemozliwych do przewidzenia na etapie planowania
inwestycji danych, zgdd badz pozwolen oséb trzecich lub wtasciwych organdw.

Z powyzszych postanowien w pierwszej kolejnosci wynika, iz koniecznos¢ zmiany umowy nie
moze wynika¢ z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego lub wykonawcy. A zatem, jesli na
koniecznos¢ zmiany umowy miaty wptyw czynnosci lub brak ich podjecia przez ktorgkolwiek
ze stron, zmiany takie nie mogty zosta¢ wprowadzone do umowy. W stanie faktycznym
niniejszej sprawy, aneksy nr 1 i 2 zostaly zawarte z uwagi na nieuregulowanie przez
Zamawiajgcego stanu prawnego gruntow, na ktérych planowany byt przebieg ciggu pieszo-
-rowerowego na etapie przygotowania programu funkcjonalno-uzytkowego bedgcego opisem
przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym koniecznos$¢ wydtuzenia terminu realizaciji
zamoOwienia wynikata z przyczyn =zaleznych od Zamawiajgcego, ktéry w sposob
nieprawidtowy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia. Z uwagi na rozpoczecie przez
Zamawiajgcego dziatan majgcych na celu uregulowanie kwestii gruntowych dopiero po
zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego wykonawca nie miat mozliwosci

zrealizowa¢ przedmiotu zaméwienia w terminie okreslonym pierwotnie w umowie.
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Jednoczesnie zmiany umowy wprowadzone aneksami nr 1 i 2 nie byty uzasadnione zadng
z okolicznosci wskazanych w § 16 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy.

W przypadku anekséw nr 3 i 4 wydluzenie terminu realizacji umowy wynikato
z postanowienia z 6 kwietnia 2017 r. Dolnoslgskiego Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru
Budowlanego naktadajgcego obowigzek wstrzymania prowadzenia robét budowlanych oraz
zabezpieczenia terenu budowy przed dostepem oséb postronnych poprzez jej wygrodzenie
i oznakowanie z uwagi na realizowanie inwestycji bez wymaganego pozwolenia na budowe
lub zgtoszenia.

Roboty budowlane zwigzane z budowg ciggu pieszo-rowerowego rozpoczeto w sierpniu
2016 r. na dziatkach bedacych wtasnoscig Gminy. W dniu rozpoczecia robot inwestor nie
posiadat wymaganej przepisami Prawa budowlanego decyzji o pozwoleniu na budowe lub
zgtoszenia budowy ww. ciggu pieszo-rowerowego. Gmina, aktem notarialnym z 9 listopada
2016 r., darowata na rzecz Wojewoddztwa Dolnoslgskiego prawo wiasnosci dziatek
Z przeznaczeniem na cel publiczny — drogi rowerowe. Tym samym nastgpita zmiana
szeroko$ci drogi, a zarazem zmiana granic pasa drogowego drogi wojewodzkiej nr 381,
a w Swietle obowigzujgcych przepiséw inwestor, na budowe przedmiotowego ciggu pieszo-
-rowerowego powinien legitymowac sie pozwoleniem na budowe.

W ocenie Prezesa UZP, w $wietle powyzszych okolicznosci, nie sposob uznaé, iz
wstrzymanie przez DWINB prac z uwagi na realizowanie inwestycji bez wymaganego
Prawem budowlanym pozwolenia na budowe stanowito uzasadnienie do zawarcia anekséw
do umowy przedtuzajgcych termin realizacji zgodnie z okreslonymi w § 16 ust. 1 pkt 5 litera
d) i g) wzoru umowy warunkami. Przede wszystkim nie mozna uznadé, iz realizowanie robot
budowlanych bez wymaganych przepisami prawa pozwolen, w tym wypadku pozwolenia na
budowe, wynikato z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego i wykonawcy. Zamawiajgcy
jako inwestor ma obowigzek posiadania pozwolenia na budowe, nawet gdy obowigzek
uzyskania tego pozwolenia zostanie natozony na wykonawce w ramach realizacji
zamowienia publicznego. Reasumujgc, brak posiadanego pozwolenia na budowe,
w konsekwencji czego nastgpita konieczno$¢ wstrzymania robo6t budowlanych do czasu
uzyskania pozwolenia na wznowienie robét budowlanych nie uzasadnia mozliwosci
dokonania zmian umowy przewidzianych w SIWZ w Swietle art. 144 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zmiany umowy polegajace na wydluzeniu terminu realizacji zamowienia o ponad
13 miesiecy stanowity istotne zmiany umowy, poniewaz prowadzity do zmiany rownowagi
ekonomicznej umowy na korzy$¢ wykonawcy, co mogtoby wptyngé na rozszerzenie kregu
wykonawcow zainteresowanych realizacjg przedmiotowego zamdéwienia, gdyby Zamawiajgcy
od poczatku okreslit tak dtugi termin realizacji zamdwienia. Co wiecej, zmiany te nie byty

uzasadnione przewidzianymi w  specyfikacji istotnych  warunkéw  zamdwienia
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okolicznosciami, gdyz nie spetniaty warunkéw w nim okreslonych, w szczegodlnosci nie
wynikaty z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego i wykonawcy.

Tym samym dokonane przez Zamawiajgcego zmiany umowy dotyczgce wydtuzenia terminu
realizacji zamowienia nie wypetniaty przestanek, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, a wiec nastgpity z naruszeniem tego przepisu.

Zamawiajacy zlozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie zgadzajac sie z ustaleniami

kontroli o dopuszczeniu sie ww. naruszen.

W zakresie zarzucanego naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajacy wskazat, ze PFU zostat opracowany w sposéb nalezyty, tj. zgodnie
z wilasciwymi przepisami prawa oraz z uwzglednieniem stanu faktycznego i prawnego
nieruchomosci bedacych przedmiotem przedsiewziecia. Kontrolujgcy podnidst, ze PFU
w czesci informacyjnej powinien zawiera¢ ,0$wiadczenie zamawiajgcego zawierajgce jego
prawo do dysponowania na cele budowlane, inne posiadane informacje i dokumenty
niezbedne do zaprojektowania robd6t budowlanych”. W swojej tresci PFU zawiera
oswiadczenie Zamawiajgcego wskazujgce na jego prawo do dysponowania dziatkami na
cele budowlane. Oswiadczenie to odpowiadato prawdzie i dotyczyto tych dziatek, na ktérych
inwestycja miata zostac realizowana.

Kontrolujgcy zarzucit, ze brak opinii DSDIK do tresci PFU przed wszczeciem postepowania
stanowi o jego wadzie (w domysle — opinie te mogtyby wptyngé na zmiane tresci PFU).
Tymczasem w zakresie zasadnosci sformutowanego zarzutu brak tej opinii nie ma zadnego
znaczenia. Jak stusznie bowiem podniost Kontrolujgcy, wiascicielem czedci dziatek byt
Zamawiajacy, wiec z natury rzeczy jako wtasciciel dysponowat nieruchomoscig na cele
budowlane. Pdézniejsze przeniesienie prawa wilasnosci na Wojewddztwo Dolnoslgskie
w zakresie prawidtowosci tego oswiadczenia nic nie zmienia. Wymog przekazania dziatek
nalezagcych do Gminy na rzecz Wojewddztwa Dolnoslagskiego zostat wskazany w pismie
DSDIK, ktére wptyneto do Gminy 21 czerwca 2016 r., juz po podpisaniu porozumienia
pomiedzy Gming a Wojewodztwem Dolnoslaskim, dotyczgcego realizacji przedmiotowej
inwestycji. W zawartym porozumieniu jest zapis dotyczgcy rozwigzan projektowych, ktore
powodujg zajecie terendw obcych, jednak cigg pieszo-rowerowy nie miat przebiega¢ przez
tereny obce, tylko przez tereny nalezagce do Gminy i do Wojewddztwa Dolno$lgskiego,
dlatego tez nie przewidywano korzystania z tej procedury.

Kontrolujgcy zarzucit takze, ze PFU nie zawiera informacji, w jaki sposéb zostang
przeprowadzone uregulowania wtasnosci gruntu. PFU nie mégt takich informacji zawierac,
poniewaz na etapie jego opracowywania wtasnos¢ gruntu byta uregulowana, tj. cigg pieszo-

-rowerowy miat przebiega¢ w miejscu istniejacego chodnika w czesci na dziatkach gminnych,
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a w czesci na dziatkach Wojewoddztwa Dolnoslaskiego w zarzgdzie DSDIK bez koniecznosci
jakiegokolwiek pozniejszego przekazywania dziatek. Kwestie wskazane w uwagach DSDIK
nie skutkowaty wydtuzeniem terminu realizacji zadania. Jedna z uwag do PFU wskazuje, ze
nalezy okresli¢ wtascicieli oraz sposéb i termin przejecia/przekazania, co miato skutkowac
okresleniem prawa do dysponowania gruntem i podstawg realizacji robét budowlanych —
Gmina posiadata prawo do dysponowania gruntem, czes¢ dziatek byta gminna, a czesc
Wojewddztwa Dolnoslaskiego.

W informacji pokontrolnej zarzucono, ze wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczgce planowania
przebiegu ciggu pieszo-rowerowego sg niezgodnie z PFU, poniewaz w PFU jest zapis, ze
~przewiduje sie rozbiodrke istniejgcego chodnika, likwidacje stawu oraz usuniecie drzew,
krzewow i ogrodzenia z terenu objetego projektem budowlanym”, a to, zdaniem
Kontrolujgcego, wskazuje, ze przebieg planowanego ciggu pieszo-rowerowego zostat
zaplanowany nie tylko w miejscu istniejgcego chodnika, ale rowniez w miejscu istniejgcego
stawu, rosngcych drzew, krzewdw oraz istniejgcego ogrodzenia. Jest to nieprawdziwe
ustalenie, poniewaz cigg pieszo-rowerowy miat przebiega¢ w miejscu istniejgcego chodnika,
a likwidacja stawu oraz usuniecie drzew i krzewow oraz ogrodzenia miata stuzy¢
uporzadkowaniu terenu bezposrednio przy owczesnym chodniku, a docelowo przy
planowanym ciggu pieszo-rowerowym.

Podsumowujgc, w momencie opracowywania PFU przedmiotowy dokument opracowano
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz na podstawie stanu faktycznego
istniejgcego w momencie jego sporzgdzania, bez konieczno$ci pdzniejszego przekazywania
dziatek.

Wynika to roéwniez z charakteru PFU, ktéry stosuje sie w przypadku zamoéwien na
zaprojektowanie i wykonanie robd6t budowlanych. Doktadne ustalenia w zakresie
niezbednych prac i przeksztatcen wtasnosciowych oraz koniecznosci uzyskania stosownych
pozwolen mozliwe sg dopiero po wykonaniu dokumentacji projektowej, co lezy w gestii juz
nie Zamawiajgcego, ale wykonawcy. W konsekwencji, zaktadajac, ze gmina skorygowataby
PFU o uwagi wskazane przez DSDIK, to stan faktyczny i prawny nie ulegtby zmianie — gmina
posiadata prawo do dysponowania terenem i nie zakladata przekazywania terenu na rzecz
innego podmiotu, poniewaz Zadne dokumenty w momencie opracowywania PFU

i przeprowadzania procedury przetargowej nie wskazywaty na taki obowigzek.

Co do zarzucanego naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajgcy stwierdzit, ze w jego ocenie przedtuzenie terminu realizacji umowy, dokonane
wskazanymi aneksami, wykonane zostato zgodnie z postanowieniami umowy, w zwigzku

z czym nie stanowi ono naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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W ogtoszeniu o zamowieniu i w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonywania istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w przypadku, gdy potrzeba ich wprowadzenia wynikata z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy i Zamawiajgcego, a wydtuzeniu ulegnie termin obowigzywania niniejszej umowy
w szczegolnosci:

a) wniesienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wskazujgcego czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy,
b) wskutek niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, uniemozliwiajgcych terminowe
zakonczenie realizacji przedmiotu zamowienia,

c) wystgpienia kolizji budowlanych obiektow z elementami istniejgcej infrastruktury,

d) koniecznosci modyfikacji przyjetych rozwigzan projektowych,

e) zaszla konieczno$¢ wykonania robot, ktérych wykonanie w sposob obiektywny
uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu zamowienia,

f) prace objete umowg zostaty wstrzymane przez wtasciwy organ z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy, co uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu umowy,

g) zaszla koniecznos¢ uzyskania niemozliwych do przewidzenia na etapie planowania
inwestycji danych, zgdd badz pozwolen oséb trzecich lub wtasciwych organdw.

Przedtuzenia terminu realizacji zamdwienia ze wzgledu na ww. postanowienia umowy nalezy
kwalifikowac jako dziatania zgodne z ustawg Prawo zamdwien publicznych ze wzgledu na
okolicznosci realizacji przedmiotowej inwestycji, opisane powyze;.

Wyjasniajac okolicznosci faktyczne oraz prawne, w zwigzku z ktorymi na etapie planowania
inwestycji Zamawiajgcy nie mogt przewidziec, iz zaistnieje koniecznos¢ uzyskania zgod badz
pozwolen osoéb trzecich lub wtasciwych organéw w odniesieniu do nowego podziatu dziatek,
w rezultacie czego zawart aneks nr 1 i 2 do umowy na podstawie § 16 ust. 1 pkt 5 lit. g),
Zamawiajgcy wskazat, iz Gmina po raz pierwszy realizowata zadanie w takiej formule we
wspotpracy z DSDIK, dlatego tez nie posiadata wiedzy na temat koniecznosci przekazywania
dziatek bedacych witasnoscia Gminy na rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego, jak tez
Wojewodztwo Dolnoslaskie zawarto z Gming porozumienie, pomimo ze cze$¢ dziatek
stanowita wtasnos¢ Gminy. Dopiero 21 czerwca 2016 r. wplyneto pismo od DSDiK
informujgce o koniecznosci uregulowania wtasnosci gruntu i Gmina niezwiocznie podjeta
dziatania w celu uregulowania stanu prawnego, co spowodowato wydtuzenie terminu
realizacji zadania.

Procedura podziatu dziatek i przekazania ich na rzecz Wojewodztwa Dolnoslgskiego
spowodowata, ze mapa do celdéw projektowych, ktérg dysponowat wykonawca, przestata byé
aktualna, o czym wykonawca nie wiedziat sktadajgc projekt budowlany celem uzyskania

pozwolenia na budowe. Wykonawca, po podziale dziatek i przekazaniu ich na rzecz
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Wojewodztwa Dolnoslgskiego, w celu uzyskania pozwolenia na budowe, rozpoczagt prace
projektowe na nowo na aktualnej juz mapie do celéw projektowych.

Réwniez DSDIK wyjasnita, ze na etapie planowania inwestycji w roku 2015 nie brano pod
uwage zmiany granic pasa drogi wojewddzkiej nr 381, a budowa ciggu pieszo-rowerowego
miata byC¢ zlokalizowana w miejscu istniejagcego chodnika. Na etapie opracowania
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Gmina ani DSDIK nie posiadaty informacji na
temat koniecznosci dzielenia i przejmowania dziatek niezbednych pod budowe drogi. Po
ogtoszeniu przetargu i wytonieniu wykonawcy, podczas prac projektowych, pozyskana
zostata aktualna mapa zasadnicza zawierajgca m.in. przebieg granic ewidencyjnych dziatek
i mozliwa stata sie szczegoétowa analiza terenowo-prawna. Dopiero na etapie uzgadniania
dokumentacji projektowej, na podstawie opracowanego planu zagospodarowania terenu
mozna byto okresli¢ numery dziatek i ich powierzchnie niezbedng pod budowe planowanej
Sciezki pieszo-rowerowej o parametrach zgodnych z przepisami techniczno-budowlanymi.
Wszystkie powyzsze okolicznosci, sygnalizowane zaréwno przez samego Zamawiajgcego,
jak i przez DSDIK, potwierdzajg teze, iz wystgpienie podstaw aneksowania umowy byto
niezalezne od jej stron, na etapie opracowywania specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia brak byto bowiem informacji na temat koniecznoéci dzielenia i przejmowania
dziatek niezbednych pod budowe drogi. Taka okolicznosé¢ ujawnita sie dopiero
w pozniejszym czasie, juz po rozstrzygnieciu przetargu na wykonanie tego zadania i byta
spowodowana zmiang pierwotnej koncepcji realizacji inwestycji przez podmiot trzeci dla
samego zamowienia publicznego, jakim w tym przypadku jest DSDIK.

Zamawiajgcy w takich okoliczno$ciach nie moze sie zgodzi¢ z twierdzeniami zawartymi
w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej’, iz koniecznos¢ zawarcia aneksoéw nr 1 i 2 byta
wynikiem nieuregulowania przez Zamawiajgcego stanu prawnego gruntéw, na ktérych
planowany byt przebieg ciggu pieszo-rowerowego na etapie przygotowania PFU, a takze, ze
z tego wtadnie powodu zaistniata koniecznos¢ wydtuzania terminu realizacji zamowienia, co,
zdaniem Kontrolujgcego, nalezy kwalifikowac¢ jako okoliczno$¢ zalezng od Zamawiajgcego.
Na etapie przygotowywania przetargu koniecznos$¢ podjecia dodatkowych czynnosci celem
uregulowania stanu prawnego gruntu, na ktorym zostata zrealizowana inwestycja, nie byta
przewidywana. W takich okoliczno$ciach nie sposdéb przyjg¢, aby wystgpienie takiej
koniecznosci uznawac za zdarzenie zalezne od Zamawiajgcego i zmiany umowy, poprzez jej
kazdorazowe przedituzenie, znajdowaty swoje umocowanie w tresci § 16 ust. 1 pkt 5 lit. g
umowy.

Konieczno$¢ zawarcia anekséw nr 3 i 4 byla rowniez konsekwencjg zadan DSDIiK, ktére
wplynety na ostateczny przebieg ciggu pieszo-rowerowego. Pierwotne zatozenia inwestyciji
zaktadaty przebudowe istniejgcego chodnika i realizacje w jego sladzie przysziego ciggu

pieszo-rowerowego. Z tego wzgledu konieczno$¢ uzyskania pozwolenia na budowe na
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etapie przygotowywania dokumentacji przetargowej nie mogta by¢é przewidziana.
Modyfikacje projektowe, wymagane przez podmiot trzeci, stanowig niewatpliwie realizacje
przestanek do przediuzenia umowy na podstawie § 16 ust. 1 pkt 5 lit. d) umowy. Biorgc pod
uwage, iz modyfikacja ta byta wynikiem inicjatywy podmiotu, ktory nie petnit roli
zamawiajgcego albo wykonawcy, ale ze wzgledu na fakt, iz wykonywane zadanie byto
zadaniem wtasnym Wojewddztwa Dolnoslgskiego, realizowanym przez Gmine jedynie
w ramach porozumienia, to wytyczne tego podmiotu musiaty byé uwzgledniane przez
podmioty realizujgce zamowienie. Podmiot ten przyznat, Zze koniecznos¢ pewnych
modyfikacji pierwotnych zatozen inwestycji zaistniaty dopiero na etapie tworzenia
dokumentacji projektowej.

Reasumujgc, pierwotny termin realizacji umowy zostat witasciwie okreslony, rozmiar
inwestycji nie byt znaczny, termin zostat skalkulowany z uwzglednieniem czasu potrzebnego
na opracowanie dokumentacji, uzyskanie zgdéd i zezwolen oraz wykonanie robdt.
Konieczno$¢ podziatu dziatek i przekazanie ich na rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego, ktéra
wynikfa w trakcie trwania inwestycji, spowodowata wydtuzenie terminu realizacji zamowienia.
Gdyby nie te okolicznosci, wczesniej niemozliwe do przewidzenia, wykonawca zrealizowatby

zamowienie w terminie.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktory podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko, a zgtoszone zastrzezenia przekazat do zaopiniowania Krajowej

Izbie Odwotawczej.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajacym z przekazanej jej dokumentacji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
i Zamawiajgcego, Izba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajacego nie zastugujg na

uwzglednienie.

Z .informacji o wyniku kontroli doraznej” wynika, ze Prezes UZP zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwiehn publicznych poprzez niewyczerpujgcy opis
przedmiotu zamowienia zawarty w programie funkcjonalno-uzytkowym poprzez
nieuregulowanie stanu prawnego gruntow, na ktorych planowany byt przebieg ciggu pieszo-
-rowerowego, czym Zamawiajacy naruszyt dyspozycje przepisu art. 29 ust. 1 w zw. z art. 31
ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 19 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy

dokumentac;ji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
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oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z uwagi na niezawarcie informacji niezbednych do
zaprojektowania robo6t budowlanych,
2. art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez nieuzasadnione wydtuzenie

terminu realizacji umowy dokonane aneksami nr 1-4 do umowy z 22 czerwca 2016 r.

W stanie prawnym obowigzujgcym dla niniejszego postepowania art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowit, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty.

W art. 31 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazano zas, ze jezeli
przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamowienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Program funkcjonalno-
-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie
ukonczonych robot budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

Szczegbtowa tres¢ programu funkcjonalno-uzytkowego zostata opisana w  ww.
rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury, w ktéorym w przywotanym § 19 wskazano, ze cze$¢
informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego obejmuije:

1) dokumenty potwierdzajagce zgodnos¢ zamierzenia budowlanego z wymaganiami
wynikajgcymi z odrebnych przepisdw,

2) oswiadczenie zamawiajgcego stwierdzajgce jego prawo do dysponowania nieruchomoscia
na cele budowlane,

3) przepisy prawne i normy zwigzane z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia
budowlanego,

4) inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania robét
budowlanych, w szczegolnosci:

a) kopie mapy zasadniczej,

b) wyniki badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb posadowienia obiektéw,

c) zalecenia konserwatorskie konserwatora zabytkéw,

d) inwentaryzacje zieleni,

e) dane dotyczgce zanieczyszczen atmosfery do analizy ochrony powietrza oraz posiadane
raporty, opinie lub ekspertyzy z zakresu ochrony srodowiska,

f) pomiary ruchu drogowego, hatasu i innych ucigzliwosci,

g) inwentaryzacje Ilub dokumentacje obiektéw budowlanych, jezeli podlegajg one

przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiérkom lub remontom w zakresie
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architektury, konstrukcji, instalacji i urzgdzen technologicznych, a takze wskazania
zamawiajgcego dotyczgce zachowania urzgdzen naziemnych i podziemnych oraz obiektow
przewidzianych do rozbidrki i ewentualne uwarunkowania tych rozbiérek,

h) porozumienia, zgody lub pozwolenia oraz warunki techniczne i realizacyjne zwigzane
z przytaczeniem obiektu do istniejgcych sieci wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych,
gazowych, energetycznych i teletechnicznych oraz drog samochodowych, kolejowych lub
wodnych,

i) dodatkowe wytyczne inwestorskie i uwarunkowania zwigzane z budowg i jej
przeprowadzeniem.

Przepisem art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zakazano istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie kitorej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit

warunki takiej zmiany.

W ogtoszeniu o zamdwieniu i w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — § 16
projektu umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonywania istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w przypadku, gdy potrzeba ich wprowadzenia wynikata
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy i Zamawiajgcego, a wydtuzeniu ulegnie termin
obowigzywania niniejszej umowy w szczegolnosci:

a) wniesienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wskazujgcego czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy,
b) wskutek niekorzystnych warunkow atmosferycznych, uniemozliwiajgcych terminowe
zakonczenie realizacji przedmiotu zaméwienia,

c) wystgpienia kolizji budowlanych obiektéw z elementami istniejgcej infrastruktury,

d) koniecznosci modyfikacji przyjetych rozwigzan projektowych,

e) zaszta koniecznos¢ wykonania robot, ktérych wykonanie w sposob obiektywny
uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu zamowienia,

f) prace objete umowg zostaty wstrzymane przez wtasciwy organ z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy, co uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu umowy,

g) zaszta koniecznos¢ uzyskania niemozliwych do przewidzenia na etapie planowania

inwestycji danych, zgoéd badz pozwolen oséb trzecich lub wiasciwych organdw.
Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym sprawy oraz stanowiskami Prezesa UZP

i Zamawiajgcego (Gminy) Izba stwierdzita, iz w ogélnosci podziela stanowisko Prezesa UZP,

jakkolwiek zauwaza, co nastepuje.
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Po pierwsze, w ocenie Izby, oba sformutowane przez Prezesa UZP zarzuty sg ze sobg
nierozerwalnie zwigzane, a ich wystgpienie jest ich wzajemng konsekwencjg, gdyz gdyby
Zamawiajacy nie sformutowat w taki sposéb zatozen programu funkcjonalno-uzytkowego,
a nastepnie, po zawarciu umowy, nie dokonywat zmiany tych zatozen, nie byloby
koniecznosci wprowadzania kwestionowanych zmian do umowy. Natomiast gdyby nie
zmiany do umowy, nie postawiono by zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego sporzgdzenia
opisu przedmiotu zamoéwienia — PFU.

Podobnie zarzutow w tym ksztatcie by nie postawiono, gdyby Zamawiajgcy w inny sposéb
uregulowat termin realizacji zaméwienia (ustalenie zamknietej, dziennej daty realizaciji
umowy, co do ktérej od lat wskazuje sie, ze jest problematyczna, zamiast terminu otwartego,
np. 60 dni od dnia uzyskania pozwolenia na budowe/dokonania skutecznego zgtoszenia
robét) i zasady zmiany umowy, np. w tym wypadku niepowigzanie ich z przyczynami
niezaleznymi od Zamawiajgcego.

Niekwestionowany jest wiec sam charakter programu funkcjonalno-uzytkowego jako zbioru
pewnych wstepnych zatozen robdét budowlanych oraz to, ze doktadne ustalenia, w tym
w zakresie niezbednych prac i przeksztatcen wlasnosciowych oraz koniecznosci uzyskania
stosownych pozwolen czynione sg dopiero po wykonaniu dokumentacji projektowej, wiec nie
ta kwestia sama w sobie bytaby zarzutem, gdyby nie sposdb okreslenia terminu realizaciji

umowy i warunkdéw jego zmiany zawartych w § 16 umowy.

Po drugie, rowniez w ocenie Izby wszystkie problemy zwigzane z realizacjg umowy
i naruszenia prawa, ktére mialy miejsce w niniejszej sprawie, miaty swoje zrédto w zbyt
pospiesznym (Zamawiajgcy wszczat postepowanie nie czekajgc nawet na formalne zawarcie
porozumienia z DSDIiK) i niedoktadnym przygotowaniu przez Zamawiajgcego
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bez przeprowadzenia
stosownych, doktadnych i ostatecznych uzgodnien z Wojewddztwem Dolnoslgskim i DSDIK
co do istotnych zatozen inwestycji zawartych m.in. w PFU, w tym co do kwestii wtasnosci
gruntow — nawet jesli objawity sie one i miaty swoje konsekwencje dopiero po wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego czy zawarciu umowy.

Nalezy tu podkresli¢, ze niezaleznie od roli formalnej w procesie budowlanym przypisanej
Gminie i Wojewodztwu Dolnos$lgskiemu (DSDIK) przez ustawe Prawo budowlane i faktu, ze
inwestorem zastepczym i prowadzgcym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
byta Gmina — Zamawiajacy, to oba te podmioty tj. Gmina i Wojewddztwo Dolnoslaskie za
posrednictwem DSDIK na mocy porozumienia z 7 czerwca 2016 r. byly wspodtinwestorami
w tej inwestycji, jej pomystodawcami i podmiotami zainteresowanymi jej realizacjg. Zatem
byly one zobowigzane do wczesniejszego — przed sporzgdzeniem specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia i wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego —
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zaplanowania przebiegu inwestycji, w tym uregulowania pomiedzy sobg i z podmiotami
trzecimi kwestii wkasno$ci gruntoéw, jak tez przebiegu samego ciggu pieszo-rowerowego oraz
ustalenia, jakie wymogi administracyjne wigzg sie z jego realizacjg (m.in. uaktualnienia map,
planéw, uzyskanie zgod, pozwolen itp. koniecznych do dokonania prawidtowego zgtoszenia
robot lub uzyskania pozwolenia na budowe).

Jak tez wskazat sam Zamawiajacy, przedmiotowe zadanie bylo zadaniem wiasnym
Wojewddztwa Dolnoslgskiego realizowanym przez Gmine jedynie w ramach porozumienia,
a wytyczne tego podmiotu musiaty by¢ przez Zamawiajgcego uwzglednione — nalezato wiec
je uzyskac planujgc inwestycje.

Tym samym wszelkie zmiany koncepcji co do realizacji zaméwienia, ktére mialy miejsce
w trakcie trwania umowy, w tym potrzebe przeniesienia wiasnosci gruntéw pomiedzy Gming
a Wojewddztwem Dolnos$lgskim i decyzje o zmianie przebiegu ciggu pieszo-rowerowego,
nalezy uznac¢ po prostu za zmiane koncepcji inwestora, a nie decyzje podmiotu trzeciego od
niego niezaleznego czy nad nim nadrzednego — koniecznosc¢ zas uzyskania pozwolenia na
budowe czy spowolnienie tego procesu za konsekwencje powyzszego.

Z faktu zas, ze to Gmina jest, z punktu widzenia ustawy Prawo zamowien publicznych,
organizatorem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wynika, ze wszystkie te
nieprawidtowe dziatania formalnie obcigzajg Gmine.

Zatem nawet jesli w chwili wszczecia postepowania Zamawiajgcy uwazat PFU za prawidtowy
i kompletny, na skutek powyzszych zmian koncepcji okazat sie takim nie by¢. Tym samym,
jak sie okazato, opis przedmiotu zamdwienia nie uwzgledniat wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, tj. m.in. prawidtowe

zaplanowanie przez wykonawce i wycene kosztéw realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Po trzecie, rozpatrujgc zarzut dotyczacy nieprawidtowego dokonania zmian zawartej umowy
pod katem oceny, czy ,potrzeba ich wprowadzenia wynikata z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy i Zamawiajgcego” — bo taki de facto jest zakres sporu pomiedzy Stronami,
nalezy rozpoczag¢ od wskazania, jak szeroko upatrywa¢ odpowiedzialno$¢ Gminy za
realizacje inwestycji i czy odpowiedzialnoS¢ ta obejmuje takze odpowiedzialno$¢ za
uprzednie szczegétowe uzgodnienie pomiedzy Gming a Wojewddztwem Dolnoslgskim
(DSDIK) warunkéw realizacji inwestycji i w konsekwencji zmiane koncepcji realizacji ciggu
pieszo-rowerowego, o czym byta mowa powyze;.

W ocenie Izby, ze wzgledu na to, ze to Gmina prowadzita postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym przygotowywata specyfikacje istotnych warunkow
zamoOwienia — opis przedmiotu zamodwienia, termin wykonania zamowienia, postanowienia

przysztej umowy oraz dokonywata zmian tej umowy, wprowadzonych zmian nie mozna
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uznac za przyczyny niezalezne od Zamawiajgcego, a co najmniej byly to przyczyny, ktorych

Swiadome unikniecie byto od niego zalezne.

Po czwarte, niezaleznie od niemoznosci dokonania zmiany umowy w oparciu o § 16 ust. 1
pkt 5 lit. d) i g) ze wzgledu na wymdg, by ,potrzeba ich wprowadzenia wynikata z przyczyn
niezaleznych od Zamawiajgcego” Strony w swoich koncowych konkluzjach nie odniosty sie
do mozliwosci lub niemoznosci dokonania zmiany umowy w oparciu o postanowienie § 16
ust. 1 pkt 5 lit. f umowy, ktore jest nieco odmienne od pozostatych.

Z postanowienia tego wynika bowiem mozliwos¢ zmiany umowy w zakresie terminu jej
wykonania, gdy ,prace objete umowg zostaly wstrzymane przez wiasciwy organ z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, co uniemozliwia terminowe zakonczenie realizacji przedmiotu
umowy”. Zatem, pomimo ze na wstepie postanowienia wskazano na to, ze potrzeba
wprowadzenia zmian ma wynika¢c z ,przyczyn niezaleznych od wykonawcy
i Zamawiajgcego”, postanowienie to zawiera wyjgtek w swojej tresci: ,z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy”, przez co odnosi sie wytgcznie do przyczyn dotyczacych
wykonawcy prac, ktérego to wykonawcy nie obcigza nieprawidiowe przygotowanie
postepowania przez Zamawiajgcego, czy tez pdzniejsza zmiana koncepcji jego wykonania.

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze 6 kwietnia 2016 r. Dolnoslgski Wojewddzki
Inspektor Nadzoru Budowlanego wydat postanowienie o natozeniu na inwestora obowigzku
wstrzymania prowadzenia robot budowlanych. Réwniez Prezes UZP w ,Informacji o wyniku
kontroli doraznej” wskazat, ze w przypadku anekséw nr 3 i 4 ,wydtuzenie terminu realizacji
umowy wynikato z postanowienia z 6 kwietnia 2017 r. Dolnoslgskiego Wojewoddzkiego
Inspektora Nadzoru Budowlanego nakfadajgcego obowigzek wstrzymania prowadzenia robét
budowlanych oraz zabezpieczenia terenu budowy przed dostepem osob postronnych
poprzez jej wygrodzenie i oznakowanie z uwagi ha realizowanie inwestycji bez wymaganego
pozwolenia na budowe Ilub zgtoszenia”. Taki stan faktyczny potwierdzit réwniez
Zamawiajacy.

Zatem od tego dnia potencjalnie istniataby mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy
W oparciu o powyzsze postanowienie.

Jednak do dokonania koncowej oceny w tym zakresie przez lzbe brak jest szczegotowych
informacji o okolicznosciach rozpoczecia robét bez uzyskania stosownego pozwolenia na

budowe, zwtaszcza w zakresie odpowiedzialnosci za to samego wykonawcy.

Po piate, Izba zgadza sie z tym, ze dokonane zmiany umowy w zakresie terminu jej realizacji
— z okresu ok. 3 miesiecy do ok. 16 miesiecy — nalezy uzna¢ za istotne
w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych w brzmieniu majgcym

zastosowanie w przedmiotowej sprawie. Nie byto to sporne réwniez pomiedzy
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Zamawiajgcym a Prezesem UZP. Jednak Izba wywodzi to z odmiennych okolicznosci niz
Prezes UZP.

Zdaniem lzby termin realizacji zamdwienia sam w sobie, bezsprzecznie, dla wiekszosci
zamowien jest jednym z najwazniejszych elementow zwigzanych z jego wykonaniem i jest to
na tyle oczywiste dla uczestnikéw rynku zamowien publicznych, ze nie stanowi to wsrdd nich
przedmiotu sporu; jakkolwiek nie kazda jego zmiana musi by¢ uznana za zmiane istotng
— w kazdym przypadku zalezy to od okolicznosci faktycznych sprawy.

Jednak, w ocenie Izby, w niniejszej sprawie nie zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa
w przywotanym wyroku Trybunalu w sprawie C-454/06 w sposob wskazany w ,Informacji
o wyniku kontroli doraznej’, gdyz wprowadzane zmiany nie byty dokonywane w celu
.,modyfikowania rownowagi ekonomicznej umowy na korzy$¢ ustugodawcy w sposdb
nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamowienia”, czy tez innego niepozgdanego
poprawienia ekonomicznej sytuacji wykonawcy. Nie mozna tez stwierdzi¢ chocby
potencjalnego wptywu tej sytuacji na krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — w znaczeniu, ze wiedzgc o niej wieksza liczba wykonawcéw ubiegataby sie
0 udzielenie zamdwienia. Ze stanowiska Prezesa UZP wynika bowiem, ze gdyby taki termin
wykonania umowy byt znany wykonawcom przed uptywem terminu sktadania ofert, mogtoby
to mie¢ wplyw na ich decyzje o ubieganiu sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia.

W ocenie Izby réwniez mogto mie¢ to wptyw na krgg wykonawcow potencjalnie
zainteresowanych zamdwieniem, jednak istnieje wieksze prawdopodobienstwo, ze bytoby to
powodem raczej ich rezygnacji z udzialu w postepowaniu dotyczacym tak kiopotliwej
realizacji. Niewatpliwie jednak miatoby to wptyw na sposob kalkulacji przez nich ceny ofert,
aby uwzglednié koszty przedtuzonego okresu realizacji umowy.

Jednak w zaistnialym stanie faktycznym — z uwagi na dokonanie zmian przebiegu ciggu
pieszo-rowerowego oraz uregulowanie kwestii gruntowych dopiero po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego — Zzaden wykonawca nie miat mozliwosci zrealizowaé
przedmiotu zamoéwienia w terminie okreslonym pierwotnie w umowie. Tym samym sytuacja
ta dotyczylaby kazdego potencjalnego wykonawcy przedmiotowej umowy, a wykonawca
zamowienia byt tu strong, ktdorg mozna uznaC za stabszg i ponoszgcg negatywne
konsekwencje nieprawidtowego przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym braku ostatecznych uzgodnienn pomiedzy Gming i DSDIK co do sposobu
przeprowadzenia inwestycji i braku uregulowania formalnego stanu prawnego gruntéw, na
ktorych byta ona prowadzona. Konsekwencjg tego byto to, ze wykonawca ten — z przyczyn
od niego niezaleznych — musiat powtarza¢ czynno$ci projektowe w celu dostosowania
projektu do nowej sytuacji faktycznej i prawnej oraz prowadzi¢ roboty budowlane przez okres
znacznie dtuzszy niz wynikato to z zatozen na etapie przygotowywania i wyceny oferty.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dtuzsze prowadzenie prac nie musi by¢ zaletg dla wykonawcy
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— sporzgdzajgc oferte zaktada bowiem pewien poziom kosztéw wiasnych zwigzanych
z zatrudnieniem personelu, zaangazowaniem sprzetu, zakupem i magazynowaniem
materiatow, utrzymaniem terenu budowy, porg roku itd. W inny sposéb koszty te ponoszone
sg w przypadku robot budowlanych trwajgcych dwa — trzy miesigce, a w inny ponad rok.
Przewidywane zaangazowanie wykonawcy ma réwniez znaczenie w planowaniu przez niego
portfela zamdwien, tj. w jakim okresie i o jakie zamdwienia/zlecenia bedzie sie ubiegac, jaki
bedzie jego poziom przychodéw w danym kwartale czy roku. Wszelkie zmiany w tym
zakresie sg potencjalnie negatywne i obcigzajgce dla wykonawcy, zwtaszcza jesli nie wigzg
sie ze wzrostem wynagrodzenia.

Co oczywiscie wskazuje réwniez, ze Zamawiajgcy ewidentnie naruszyt dyspozycje art. 29
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie opisania przedmiotu zamoéwienia
w sposob uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieC wpltyw na
sporzadzenie oferty.

Z drugiej strony w tych okolicznosciach nieprzedtuzenie terminu wykonania umowy
— i w konsekwencji pozostawienie wykonawcy w niepewnosci co do dalszej realizacji umowy,
doprowadzenie z tego powodu do wypowiedzenia przez niego umowy lub wrecz narazenie
go na grozbe dochodzenia od niego kar umownych — bytoby w oczywisty sposéb niezgodne

z zasadami wspotzycia spotecznego i z zasadg zaufania obywatela do panstwa.

Po széste, zgodnie z art. 38 ust. 4 zd. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
moze zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jedynie przed uptywem
terminu sktadania ofert. Zatem zmiana terminu realizacji wyznaczonego na 30 wrzesnia 2016
r. czy programu funkcjonalno-uzytkowego — poza sytuacjami wynikajgcymi z art. 144 ust. 1
ustawy Prawo zaméwieh publicznych — nie byla mozliwa juz po 14 czerwca 2016 r.,
niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy zapoznatby sie z pismem DSDIK przed zawarciem
umowy. Samo za$ uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
réwniez mozliwe jest, poza przepisami szczegdlnymi, tylko w okolicznosciach wymienionych

w art. 93 ustawy Prawo zamodwien publicznych
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