Sygn. akt KIO/KD 59/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 2 wrzesnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez:

Zamawiajgcego: Gmina Stara Kiszewa, ul. Ogrodowa 1, 83-430 Stara Kiszewa

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 26 sierpnia 2016 r.
(znak: UZP/DKUE/KD/117/2016) w przedmiocie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane pn. wykonanie robét dodatkowych do umowy podstawowej
nr UG.ZP.342/15/2010 na Budowe kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej obejmujgcej
miejscowosci Nowe Polaszki, Stare Polaszki, Wilcze Bfota i cze$ci Starej Kiszewy

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czilonkowie: Grzegorz Matejczuk
Izabela Kuciak

wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej przedstawionego

w Informacji o wyniku kontroli z dnia 26 sierpnia 2016 r. — nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W wyniku kontroli doraznej nastepczej postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przeprowadzonego przez zamawiajgcego Gmina Stara Kiszewa w trybie
zamowienia z wolnej reki na roboty budowlane pn. wykonanie robot dodatkowych do umowy
podstawowej nr UG.ZP.342/15/2010 na Budowe kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej
obejmujgcej miejscowosci Nowe Polaszki, Stare Polaszki, Wilcze Bfota i cze$ci Starej
Kiszewy, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, zwany dalej ,Prezesem Urzedu”, wskazat
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 26 sierpnia 2016 r., zwanej dalej
.Informacjg o wyniku kontroli”, stwierdzone naruszenie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

Zamawiajgcy — Gmina Stara Kiszewa — wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej nastepczej w zakresie stwierdzonego naruszenia — pismo z dnia 2 wrzesnia 2016 r.

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen, podtrzymat stanowisko dotyczace
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wyrazone w Informacji o wyniku kontroli oraz
przedstawit zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowag lzbe Odwotawczg, zgodnie
z tredcig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp (pismo z dnia 20 wrze$nia 2016 r.).

Stan faktyczny sprawy w zakresie podlegajgcym opiniowaniu, przedstawiajgcy
stanowiska Prezesa Urzedu i Zamawiajgcego, jest nastepujacy.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej. 2. Informacja o stwierdzeniu
naruszen lub ich braku.

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania oraz wyjasnien
Zamawiajgcego Prezes Urzedu ustalit, ze postepowanie na wykonanie robét dodatkowych
do umowy podstawowej nr UG-ZP.342/15/2010 na Budowe kanalizacji sanitarnej i sieci
wodociggowej obejmujgcej miejscowosci Nowe Polaszki, Stare Polaszki, Wilcze Bfota
i cze$ci Starej Kiszewy przeprowadzano w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zakres kontrolowanego zaméwienia obejmowat: a) Przytgcza kanalizacyjne D=160 -
190 mb; b) Przytgcza wodociggowe D=40 - 678 mb; c) Roboty ziemne - 1 kpl.

Z protokotu koniecznosci sporzgdzonego przez Zamawiajgcego wynika, ze
wykonanie ww. prac dodatkowych lezy w interesie lokalnej spotecznosci, pozwoli na
zwiekszenie zakfadanego efektu ekologicznego, podfgczenie posesji do lokalnego uktadu
kanalizacji i wodociggu i jest korzystne ze wzgledow technicznych.”

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia dodatkowego wynosi 236 707,10 zt, co stanowito
rownowartos¢ 58 888,22 euro.



Umowa Nr UG.RG/31/2012 w sprawie udzielenia zamdwienia zostata zawarta w dniu
15.11.2012 r. z wykonawcg zamowienia podstawowego — EKOMEL Sp. z 0.0. na kwote
218 846,88 zt brutto.

Uzasadniajgc zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, Zamawiajacy w pismie
z dnia 04.04.2016 r. (znak: RG-1.7011.35.2016) wskazat, ze ,(...) od momentu opracowania
projektu budowlanego (tj. maj 2009 r.) do czasu wykonywania robot budowlanych w ramach
zadania inwestycyjnego (1j. pazdziernik 2010 r. do grudzien 2012 r.) na obszarze objetym
inwestycjg powstata nowa zabudowa mieszkaniowa, ktorg nalezato wigczy¢ do nowo
budowanej sieci wodno-kanalizacyjnej. Ponadto w trakcie wykonywania robét budowlanych
przy modernizacji istniejgcego wodociggu okazato sie, ze stare przytacza wodociggowe po
istniejgcym wodociggu z rur stalowych ocynkowanych nalezato wymieni¢ z uwagi na ich
zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego projektant nie byt w sianie przewidzie¢ na etapie
projektowania. Roboty dodatkowe nie byly ujete przez zamawiajgcego w projekcie
budowlano-wykonawczym zamowienia podstawowego, gdyz na etapie opracowywania tejze
dokumentacji zamawiajgcy nie byt w stanie przewidziec¢ zaistniatej sytuacji.”

W dalszych wyjasnieniach skierowanych do Prezesa Urzedu przy pismach
z dnia 27.04.2016 r. oraz 08.06.2016 r. Zamawiajacy wskazat, ze wartos¢ szacunkowa robét
dodatkowych obejmujgcych podtgczenie nowopowstatej zabudowy mieszkaniowej,
pierwotnie nie ujetej w dokumentacji projektowej, zostata ustalona na kwote 194 022,21 z
netto (tj. 48 269,03 euro). Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,1. Lokalizacja nowopowstatej zabudowy
mieszkaniowej pierwotnie nie ujetej w dokumentacji projektowej dotyczy miejscowosci Wilcze
Bfota i Stare Polaszki. 2. Projekty budowlane nowopowstatej zabudowy byty sporzgdzone
w latach 2008 - 2011, a prace budowlane rozpoczeto w latach 2010 - 2012.” Jednoczes$nie
zamawiajgcy dotgczyt do wyjasnien decyzje zatwierdzajgce projekt budowlany oraz
pozwolenie na budowe dla poszczegdlnych budynkdédw mieszkalnych, z ktdérych wynika, ze
zostaly one wydane na przestrzeni lat 2008 - 2012, tj. -nr AB.7351-281(2)/08 z dnia
29.04.2008 r., -nr AB.7351-543(2)08 z dnia 25.09.2008 r., -nr AB.7351-143(1)/09 z dnia
20.05.2009 r., -decyzja nr AB.7351-181/2/2010 z dnia 20.04.2010 r., -nr AB.6740.771.2.2011
z dnia 15.12.2011 r., -nr AB.6740.66.2.2012 z dnia 21.02.2012 .

Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego oraz ustalonego w toku
postepowania wyjasniajgcego stanu faktycznego, Prezes Urzedu wskazat, ze zaméwienie
z wolnej reki jest trybem szczegblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie
przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie z art.
66 ustawy Pzp, zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia publicznego,
w ktérym zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.
Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
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zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajacy
moze udzielic zamdwienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zamowieniem
podstawowym i nieprzekraczajgcych tgcznie 50% wartosci realizowanego zamowienia,
niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na
skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli; a) z przyczyn technicznych lub
gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamowienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub b) wykonanie zamowienia
podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego.

Z powyzszego wynika, ze mozliwo$¢ udzielenia zamowienia dodatkowego na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uzalezniona jest od fgcznego zaistnienia
wszystkich wskazanych okolicznosci, zwanych dalej przestankami obligatoryjnymi:
1) wykonanie zamoéwienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,
2) przedmiotem zamowienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane, 3) zaméwienie
dodatkowe nie jest objete zamdwieniem podstawowym, 4) wartos¢ zaméwien dodatkowych
nie przekracza tacznie 50% wartosci realizowanego zamowienia, 5) wykonanie zamoéwienia
dodatkowego jest niezbedne do prawidiowego wykonania zaméwienia podstawowego,
6) wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia.

Spetnienie przez zamawiajgcego wskazanych przestanek jednak nie powoduje
jeszcze, ze moze on udzieli¢ zamoOwienia dodatkowego w trybie z wolnej reki. Musza
w danym stanie faktycznym zachodzi¢ réwniez okolicznosci wymienione w lit. a) lub lit. b)
artykutu 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Udzielenie zamowienia dodatkowego musi by¢ Scisle powigzane z prawidtowym
wykonaniem zamowienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tego zaméwienia, aby
spetniato ono podstawowe wymagania funkcjonalne, zgodne z potrzebami zamawiajacego.
Koniecznos$¢ jego udzielenia musi wynika¢ z sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
czyli takiej, ktérej nie mozna byto stwierdzi¢ na etapie przygotowania specyfikacji
podstawowego zamowienia przy dochowaniu nalezytej starannosci przez zamawiajgcego.
Zamowienie dodatkowe bedzie wystepowato zawsze wtedy, kiedy bez jego wykonania
niemozliwym bedzie zrealizowanie zamoéwienia podstawowego. Sytuacja ta nie powinna by¢
jednak wynikiem zaniedban lub niestarannosci zamawiajgcego. Nie bedzie zamdwieniem
dodatkowym zaméwienie, ktérego nalezy udzieli¢ w wyniku zle przeprowadzonego przez
zamawiajgcego procesu inwestycyjnego (wyrok NSA z dnia 22 marca 2000 r., sygn. akt Il SA
2169/99).

Na podstawie opisanego stanu faktycznego, Prezes Urzedu wskazat: nalezy przyjac,
ze w stosunku do czesci rob6t dodatkowych wynikajgcych z koniecznosci wymiany starych
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przytaczy wodociggowych z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego projektant
nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie projektowania, spetnione zostaty przestanki okreslone
w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W szczegoInosci, ich wykonanie stato sie konieczne
wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia Stwierdzit, ze
dochowujgc nalezytej starannosci Zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, nie byt w stanie przewidzie¢, ze stare
przytgcza wodociggowe na istniejacym wodociggu z rur stalowych ocynkowanych byty
zuzyte i zbyt silnie skorodowane. Ponadto, byty one niezbedne do wykonania zaméwienia
podstawowego.

Majac jednoczesnie na uwadze wyjasnienia ztozone przez Zamawiajgcego odnosnie
wartosci dodatkowych robét budowlanych, z ktérych wynika, ze warto$¢ rob6t dodatkowych
obejmujgcych roboty budowlane wynikajgce z koniecznosci wymiany starych przytgczy
wodociggowych wynosita 42 884,89 zt netto (j. 10 610,19 euro), wskazat, ze Zamawiajacy
mogt je zleci¢ wykonawcy do realizacji bez obowigzku stosowania ustawy Pzp. Zgodnie z art.
4 pkt 8 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dacie wszczecia postepowania —
przepiséw ustawy nie stosuje sie do zamdwien i konkursow, ktérych wartos¢ nie przekracza
wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 14 000,00 euro.

Z kolei odnosnie pozostatych robo6t obejmujgcych podtgczenie nowopowstatych
obiektéw budowlanych, pierwotnie nie ujetych w dokumentacji projektowej, o wartosci 194
022,21 zt netto (tj. 48 269,03 euro) wskazat, ze nie zostata spetniona przestanka okreslona
w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zgodnie, z ktérg udzielenie zamowienia dodatkowego musi
by¢ niezbedne do prawidtowego wykonania zaméwienia podstawowego, tzn. takiego
wykonania tego zamodwienia, aby spetnialo ono podstawowe wymagania funkcjonalne,
zgodne z potrzebami zamawiajgcego. Udzielane w trybie zamoéwienia z wolnej reki
zamoOwienia dodatkowe nie mogg stuzy¢ jedynie poprawieniu parametrow zaméwienia
podstawowego, czy rozszerzeniu jego zakresu o elementy, bez ktérych zamowienie
podstawowe moze funkcjonowac¢. Tymczasem wykonanie przytaczy do nowej zabudowy
mieszkaniowej, ktéra powstata juz po wszczeciu postepowania 0 zamoéwienie podstawowe,
stanowito rozszerzenie inwestycji 0 nowe roboty dotyczace nowych budynkéw. Przytgczenie
tych nowych budynkéw do sieci nie byto niezbedne dla realizacji zaméwienia podstawowego
w jego pierwotnym ksztatcie. Wykonanie zamoOwienia w zakresie przytagczy do nowej
zabudowy mieszkaniowej byto w istocie udzieleniem nowego zamdwienia z pominieciem
zasad konkurencji.

Ponadto, w odniesieniu do czesci obejmujacej budynki mieszkalne, dla ktérych przed
wszczeciem postepowania na zamoOwienie podstawowe (ogtoszenie o0 zamodwieniu
zamieszczono w BZP w dniu 19.05.2010 r. pod nr 128745) wydano decyzje zatwierdzajgce
projekt budowlany oraz pozwolenie na budowe, nie zostata spetniona takze przestanka,
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zgodnie z ktérg koniecznos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego musi wynika¢ z sytuaciji
niemozliwej do przewidzenia, czyli takiej, ktérej nie mozna bylo stwierdzi¢ na etapie
przygotowywania specyfikacji zamoéwienia podstawowego przy zachowaniu nalezytej
starannosci przez zamawiajgcego. Nie jest uzasadnieniem dla udzielenia zamdwienia
dodatkowego w trybie wolnej reki fakt, ze zamawiajgcy go nie przewidziat, ale musi by¢ nim
fakt, ze zamawiajacy nie byt w stanie go przewidzie¢. Wymieniona przestanka stosowania
trybu z wolnej reki wystepuje w sytuacji, gdy konieczno$¢ wykonania zaméwienia
dodatkowego wynika z okolicznosci obiektywnie niezaleznych od zamawiajgcego, ktérych
zamawiajgcy w ogole nie mégt przewidzie¢ przystepujac do przygotowywania inwestycji.
Klasycznym przyktadem dopuszczajgcym, co do zasady, mozliwos¢ udzielania zaméwienh
dodatkowych jest ujawnienie koniecznych do wykonania robét juz na etapie wykonawczym
np. niezewidencjonowane instalacje, nieprzewidziane kolizje z sieciami kanalizacyjnymi,
znacznie gorsze parametry gruntu w stosunku do przewidywanych lub zbadanych na etapie
przygotowania dokumentacji zaméwienia podstawowego, etc. Tymczasem cztery pierwsze
decyzje o pozwoleniu na budowe, z wymienionych wyzej, zostaty wydane przed wszczeciem
postepowania o zamoOwienie podstawowe, a zatem powinny by¢ znane zamawiajgcemu,
ktory mogt uwzgledni¢ zakres wynikajgcych z nich rob6t w zamoéwieniu podstawowym. Nie
byty to roboty nieprzewidywalne.

Reasumujgc, wykonanie robét dodatkowych w zakresie podtgczenia nowych
obiektéw mieszkalnych nie byto: 1) niezbedne do wykonania zaméwienia podstawowego —
mozliwe bytlo wykonanie zamowienia podstawowego bez wykonania zamowienia
dodatkowego. Brak wykonania zaméwienia dodatkowego nie spowodowatby niemoznosci
wykonania zaméwienia w jego pierwotnym zakresie, w tym takze nie wptynatby na jego
funkcjonalnos¢ zaktadang w podstawowym zakresie. Zamowienie dodatkowe stuzyto
rozszerzeniu zakresu zaméwienia podstawowego o dodatkowe elementy, bez kt6rych
zamoéwienie podstawowe moze funkcjonowac; 2) konieczne wskutek wystgpienia sytuacii
niemozliwej wczesniej do przewidzenia — przynajmniej 4 z 6 nowopowstatych budynkow
mieszkaniowych posiadaty pozwolenie na budowe w dacie wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia podstawowego, tj. 19.05.2010 r., a ich ewentualne przytgczenie do
realizowanej przez zamawiajgcego kanalizacji byto mozliwe do przewidzenia na etapie
przygotowywania postepowania o udzielenie zamoéwienia podstawowego.

Powyzsze oznacza, ze w okolicznosciach faktycznych rozpatrywanej sprawy nie
zostaty spetnione przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym Prezes
Urzedu wskazat, ze Zamawiajacy naruszyt przepis. Naruszenie miato wptyw na wynik
postepowania.



Zastrzezenia Zamawiajacego.

Zamawiajgcy — Gmina Stara Kiszewa — zgtosit zastrzezenia o tresci jak nizej.

1. W Informacji o wyniku kontroli podano, ze szacunkowa wartos¢ zaméwienia
dodatkowego wynosi 236 707,10 zi, co stanowito rownowartos¢ 58 888,22 euro.
Zamawiajgcy poinformowat, ze podana kwota 236 707,10 zt jest wartoscig kosztorysowg
brutto zaméwienia na roboty dodatkowe. W zwigzku z powyzszym szacunkowa wartos$¢
zamoOwienia dodatkowego wynosita kwote 194 022,21 zi, stanowigcg warto$¢ netto, co
w przeliczeniu na euro stanowi kwote 48 269,03 euro.

2. Ponadto czes¢ rob6t dodatkowych wynikajacych z koniecznosci wymiany starych
przytaczy wodociggowych z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego projektant
nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie projektowania, zostata skosztorysowana na kwote 168
192,27 zt netto (tj. 41 843,04 euro), a nie jak wskazano w informacji pokontrolnej kwote 42
684,89 zt netto (tj. 10 619,19 euro).

Z kolei odnosnie pozostatych robo6t obejmujgcych podtgczenie nowopowstatych
obiektow budowlanych, pierwotnie nie ujetych w dokumentacji projektowej, to ich warto$¢
stanowita kwote 25 829,94 zt netto t. 6 426,00 euro), jak podano w piSmie nr
RG-1.7011.56.2016 z dnia 30.06.2016 r., a nie kwote 194 022,21 zt netto (1j. 48 269,03 euro),
jak podano w informacji o wyniku kontroli.

3. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze kwota o wartosci 194 022,21 zt netto, ktéra
zostata podana w pismie nr RG-1.7011.39.2016 z dnia 27.04.2016 r., w odpowiedzi na pismo
Urzedu Zamoéwien Publicznych nr UZP/DKUE/FP/W2/425/175(4)/16/DD(3438) dot.
WK/175/16/DKUE z dnia 19.04.2016 r., dotyczy wartosci szacunkowej netto wszystkich robot
stanowigcych roboty dodatkowe.

4. Nawigzujgc do art. 67 ust. 1 pkt 5 ppkt a) i b) ustawy Pzp, udzielone przez Gmine
Stara Kiszewa zamoOwienie na roboty dodatkowe wynikato z wymienionych w ustawie
przestanek, a mianowicie z przyczyn technicznych i gospodarczych nie mogto zostac
oddzielone od zaméwienia podstawowego, gdyz wymagatoby poniesienia niewspétmiernie
wysokich kosztow oraz wykonanie zaméwienia podstawowego byto uzaleznione od
wykonania zamowienia dodatkowego.

Powyzsze przestanki zostaty spetnione tacznie, cho¢ ustawa wymaga spetnienia co
najmniej jednej z nich. W zwigzku z powyzszym, zamdwienie na roboty dodatkowe
obejmujgce wymiane starych przytaczy wodociggowych z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne
skorodowanie, czego projektant nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie projektowania,
ktérych wartos¢ szacunkowa wyniosta 168 192,27 zt netto (tj. 41 843,04 euro), a nie jak
btednie wskazano w informacji pokontrolnej kwote 42 684,89 zt netto (1. 10 619,19 euro),
spetnia przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.



Reasumujgc Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonanie robdt dodatkowych w zakresie
podtgczenia nowych obiektéw mieszkalnych w ilosci 6 szt., stanowito tylko minimalng
wartos¢ w stosunku do cato$ci zamowienia, ktére w wiekszosci stanowito wymiane starych
przytaczy wodociggowych z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego projektant

nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie projektowania.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych podtrzymat stanowisko wyrazone
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 26 sierpnia 2016 r., przekazane;j
przy pismie nr UZP/DKUE/W2/421/121(3)/16/DD odnosnie wskazanego w Informaciji
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie:

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej wskazano, ze dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu trybu zamdwienia z wolnej reki do udzielenia
zamoéwienia w zakresie obejmujgcym podtgczenie nowopowstatych obiektéw budowlanych
pierwotnie nie ujetych w dokumentacji projektowej, stanowi naruszenie dyspozyciji art. 67 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, ze w okolicznosciach faktycznych rozpatrywane;j
sprawy nie zostaty spetnione przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do zastosowania trybu
zamOwienia z wolnej reki wskazane w tym przepisie, tj. w szczegdlnosci wykonanie
powyzszych prac budowlanych nie byto niezbedne do prawidtowego wykonania zaméwienia
podstawowego oraz nie stato sie konieczne wskutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia. Tym samym stwierdzono, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis ustawy Pzp.

Whnoszgc zastrzezenia, Zamawiajgcy poinformowat, ze ,W informacji o wyniku kontroli
podano, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia dodatkowego wynosi 236 707,10 zt, co
stanowito rownowartos¢ 58 888,22 euro. Informujemy, ze podana kwota 236 707,10 zt jest
wartoscig kosztorysowg brutto zamdowienia na roboty dodatkowe. W zwigzku z powyzszym
szacunkowa warto$¢ zamowienia dodatkowego wynosita kwote 194 022,21 zt, stanowigcg
wartosc¢ netto, co w przeliczeniu na euro stanowi kwote 48 269,03 euro.”

Ponadto Zamawiajacy podniést, ze wartos¢ robo6t obejmujgcych podigczenie
nowopowstatych obiektéw budowlanych pierwotnie nie ujetych w dokumentacji projektowej
stanowita kwote 25 829,94 zt netto, tj. 6 426,00 euro, a nie kwote 194 022,21 zt netto (1j. 48
269,03 euro) jak podano w informacji o wyniku kontroli. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat,
ze ,(...) kwota o wartosci 194 022,21 zt netto, ktora zostata podana w naszym pismie nr
RG-1.7011.39.2016 z dnia 27.04.2016 r. (...) dotyczy warto$ci szacunkowej netto wszystkich
robot stanowigcych roboty dodatkowe.”

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Nawigzujgc do art. 67 ust. 1 pkt 5 ppkt a) i b)
ustawy Pzp, udzielone przez Gmine Stara Kiszewa zamdwienie na roboty dodatkowe
wynikato z wymienionych w ustawie przestanek, a mianowicie z przyczyn technicznych

i gospodarczych nie mogto zosta¢ oddzielone od zamdwienia podstawowego, gdyz
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wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow oraz wykonanie zamoéwienia
podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego. Powyzsze
przestanki zostaty spetnione fgcznie, cho¢ ustawa wymaga spetnienia co najmniej jednej
z nich. W zwigzku z powyzszym zamodwienie na roboty dodatkowe obejmujgce wymiane
starych przytgczy wodociggowych i z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego
projektant nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie projektowania, ktorych warto$¢ szacunkowa
wyniosta 168 192,27 zt netto (1. 41 843,04 euro), a nie jak bfednie wskazano w informacji
pokontrolnej kwote 42 684,89 zt netto (tj. 10 619,19 euro) spetnia przestanki okreslone w art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.”

Odnoszagc sie do powyzszych zastrzezen, Urzad Zamowien Publicznych
poinformowat, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z art. 163 ust. 3 ustawy Pzp Prezes
Urzedu prowadzgc kontrole ustala stan faktyczny na podstawie catoksztattu materiatu
zebranego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli, w szczegdlnosci dokumentow
zwigzanych z postepowaniem, wyjasnien kierownika i pracownikow zamawiajgcego, opinii
biegtych oraz wyjasnien innych podmiotéw.

W trakcie prowadzenia postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli postepowania
ustalono, ze zgodnie z pkt 2.2 protokotu postepowania (druk ZP-WR) szacunkowa wartosé
zamoéwienia zostata ustalona przez Zamawiajacego w pazdzierniku 2012 r. na kwote 236
707,10 zt, co stanowito rownowartos¢ 58 888,22 euro.

Ponadto  wskazat, ze pismem z dnia 18 kwietnia 2016 r.
(nr UZP/DKUE/FP/W2/425/175(4)/16/DD) Prezes Urzedu poprosit Zamawiajgcego o ztozenie
dodatkowych wyjasnien dotyczgcych postepowania, tj. o wskazanie, ,jaka byta wartos$¢
Szacunkowa zamdwienia na roboty dodatkowe obejmujgce podigczenie nowopowstatej
zabudowy mieszkaniowej, pierwotnie nie ujetej w dokumentacji projektowej”. W odpowiedzi,
pismem z dnia 27 kwietnia 2016 r. (nr RG-1.7011.39.2016), Zamawiajgcy wyjasnit, ze
wartos¢ szacunkowa zamodwienia na roboty dodatkowe obejmujgce podigczenie
nowopowstatej zabudowy mieszkaniowej, pierwotnie nie ujetej w dokumentacji projektowe,
zostata ustalona na kwote 194 022.21 zt netto” (1j. 48 269,03 euro).

Nastepnie pismem z dnia 24 maja 216 r. (nr UZP/DKUE/FP/W2/425/175(6)/16/DD)
Prezes Urzedu zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o udzielenie dalszych wyjasnien
dotyczacych postgpowania, a w szczegolnosci informacji kiedy zostat sporzgdzony projekt
budowlany nowopowstatej zabudowy. W odpowiedzi, pismem z dnia 8 czerwca 2016 r. (nr
RG-1.7011.48.2016), Zamawiajacy przekazat decyzje zatwierdzajace projekt budowalny oraz
pozwolenie na budowe dla poszczegdlnych budynkow mieszkaniowych, z ktérych wynika, ze
decyzje zostaty wydane na przestrzeni lat 2008 -2012, tj.: -nr AB.7351-281(2)/08 z dnia
29.04.2008 r., -nr AB.7351-543(2)08 z dnia 25.09.2008 r., -nr AB.7351-143(1)/09 z dnia
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20.05.2009 r., -nr AB.7351-181/2/2010 z dnia 20.04.2010 r., -nr AB.6740.771.2.2011 z dnia
15.12.2011 r., -nr AB.6740.66.2.2012 z dnia 21.02.2012 r.

W zwigzku z wyjasnieniami, pismem z dnia 22 czerwca 2016 r. (nr
UZP/DKUE/FP/W2/425/175(8)/16/DD) Prezes Urzedu poprosit Zamawiajgcego o wyjasnienie
Jaka byta warto$¢ szacunkowa podtgczenia nowopowstatych budynkow, na ktére zostaty
wydane decyzje zatwierdzajgce projekt budowalny oraz pozwolenie na budowe: -nr
AB.7351-281(2)/08 z dnia 29.04.2008 r., -nr AB.7351-543(2)08 z dnia 25.09.2008 r., -nr
AB.7351-143(1)/09 z dnia 20.05.2009 r., -nr AB.7351-181/2/2010 z dnia 20.04.2010 r.’, ij.
poproszono o stosowne wyjasnienia odnosnie wartosci szacunkowej podtgczenia czterech
(z szesciu) nowych budynkow.

W odpowiedzi, pismem z dnia 30.06.2015 r. (nr RG-1.7011.56.2016), Zamawiajacy
poinformowat, ze ,warto$¢ szacunkowa podfgczenia nowo powstatych budynkdw, na ktore
zostaty wydane decyzje zatwierdzajgce projekt budowlany oraz pozwolenia na budowe
wyniosta 25 829,94 zt netto”, (1j. 6 728,30 euro).

Majac na uwadze powyzsze dokumenty i wyjasnienia ustalono, ze: -warto$é
szacunkowa kontrolowanego zaméwienia wynosi 236 707,10 zt netto, co stanowito
rownowartosé 58 888,22 euro, w tym: wartos¢ szacunkowa rob6t obejmujgcych podtgczenie
nowopowstatej zabudowy mieszkaniowej, pierwotnie nie ujetej w dokumentacji projektowe;j,
wynosi 194 022,21 zt netto, co stanowito réwnowartos¢ 48 269,03 euro, -w konsekwenciji
wartos¢ szacunkowa robét wynikajacych z koniecznosci wymiany starych przytaczy
wodociggowych — jako rdznica pomiedzy wartoscig szacunkowg zaméwienia a wartoscig
robét obejmujgcych poditgczenie nowopowstatej zabudowy — wynosita 42 684,89 zt netto, co
stanowito réwnowartos¢ 10 619,19 euro.

Jednoczesnie ustalono, ze wartos¢ szacunkowa rob6t obejmujgcych podtgczenie
czterech (z szesciu) nowych budynkdédw wynosita 25 829,94 zt netto, co stanowito
rownowartosé 6 728,30 euro.

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu wskazat, ze warto$¢ szacunkowa przedmiotu
zamoOwienia ustalana jest przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w wartosciach netto (bez podatku VAT).
Z protokotu postepowania (pkt 2.2.) jasno wynika, ze catkowita wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia wynosita 236 707,10 zi. To, ze w tym zakresie wskazano kwote podang
w wartosci netto, potwierdza dodatkowo ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia, gdzie w pkt
1V.5. wskazano na tozsamg kwote podang w wartosciach netto (wprost wskazano ,bez
VAT”). Dla ustalenia wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia nie moze mie¢ znaczenia
post factum wartos¢ oferty ztozonej w postepowaniu, czy tez wynegocjowane z wykonawca
w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki warunki finansowe realizacji przedmiotu

zamoéwienia. Wartos¢ szacunkowa — jak wskazano wyzej — ustalana jest przez
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zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego,
przede wszystkim w celu ustalenia, jakie procedury udzielania zamdéwien publicznych majg
zastosowanie w konkretnych warunkach.

W drugiej kolejnosci Prezesa Urzedu podnidst, ze przedmiotem ustalen w toku
postepowania wyjasniajgcego i kontrolnego byto ustalenie, jaka byta wartos¢ szacunkowa
(netto) robot objetych przedmiotem zamdwienia odnoszacym sie do dotychczasowych
przytaczy wynikajgcych z istniejagcego wodociggu i nowych przytagczy. Powyzsze ustalenie
byto niezbedne w zwigzku z wyjasnieniami Zamawiajgcego udzielonymi w pismie z dnia 4
kwietnia 2016 r. (znak: RG-1.7011.35.2016), ktére wyraznie wskazywaty na dwie podstawy
przeprowadzenia i udzielenia zamowienia publicznego. Jedna wskazywata na sytuacje
nieprzewidywalng i dotyczyta starych przytaczy wodociggowych, ktére okazaty sie zuzyte
i silnie skorodowane, czego projektant nie byt w stanie przewidzie¢ i w konsekwencji —
uwzgledni¢ w projekcie budowlanym zamoéwienia podstawowego. Druga sytuacja dotyczyta
wykonania nowych przytgczy, co nie wskazywato wprost na spetnienie przestanki
nieprzewidywalnosci wykonania zamowienia dodatkowego. Z tych tez wzgledéw, w pismie
Urzedu z dnia 19 kwietnia 2016 r. (znak: UZP/DKUE/FP/W2/425/175(4)/16/DD) Zamawiajgcy
zostat poproszony wyraznie o wskazanie wartosci rob6t wynikajgcych z wykonania nowych
przytaczy. Zamawiajacy w tym zakresie udzielit jednoznacznej odpowiedzi pismem z dnia 27
kwietnia 2016 r. (nr RG-1.7011.39.2016), wskazujac na wartos¢ 194 022,21 zt netto, co
aktualnie w zastrzezeniach jest przez Zamawiajgcego kwestionowane.

Ponadto Zamawiajgcy pismem Urzedu z dnia 22 czerwca 2016 r. (znak:
UZP/DKUE/FP/W2/425/175(8)/16/DD) zostat poproszony o podanie wartosci szacunkowej
nowych przytgczy podtgczonych do czterech budynkow, na kiére wydano konkretne decyzje
0 pozwoleniu na budowe (wymieniono numery decyzji). Ustalenie tej wartosci szacunkowe;j
dotyczyto podtgczenia nowych przytaczy do tylko tych czterech (z szesciu) budynkéw, dla
ktérych decyzje o pozwoleniu na budowe zostaty wydane przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamdwienia podstawowego, co wskazywato dodatkowo na niespetnienie w tym
zakresie przestanki nieprzewidywalnosci. Pismem z dnia 30 czerwca 2016 r. (znak: RG-
1.7011.56.2016) Zamawiajagcy jednoznacznie wskazat, ze ww. wartos¢ szacunkowa wynosi
25 829,94 zi, kt6ra to wartosc jest aktualnie w zastrzezeniach kwestionowana.

Odnoszac sie do zastrzezen, Prezes Urzedu stwierdzit, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego informacje dotyczace wartosci zaméwienia dodatkowego znaczgco
odbiegajg od wskazanych w dokumentacji postepowania oraz wyjasnieniach ztozonych
w trakcie prowadzenia postepowania wyjasniajgcego i kontroli. W tym miejscu jeszcze raz
podkreslit, ze stan faktyczny i wyniki kontroli ustalane sg na podstawie przekazanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji, a takze wyjasnien przekazanych Prezesowi Urzedu na jego
zgdanie. Zamawiajacy udzielit w trakcie postgpowania wyjasniajgcego i kontroli wyzej
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cytowanych wyjasnien, ktérym obecnie zaprzecza w zastrzezeniach do wyniku kontroli.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wyjasnia w zastrzezeniach, dlaczego udzielit uprzednio
cytowanych wyzej wyjasnien i z czego wynika fakt, ze sg one catkowicie rozbiezne z kwotami
podawanymi obecnie w zastrzezeniach do wyniku kontroli, jak tez nie przekazat zadnych
dowodéw na potwierdzenie, ktére kwoty (podane poprzednio w trakcie postepowania
wyjasniajgcego i kontroli, czy podawane obecnie w zastrzezeniach) sg prawidtowe. Wobec
braku wyjasnienia przez Zamawiajgcego rozbieznosci i braku udowodnienia prawidtowosci
wyliczen wskazanych w zastrzezeniach w stosunku do wyliczen wskazywanych uprzednio
Prezesowi Urzedowi, wartosci podawane obecnie w zastrzezeniach nalezy uznac¢ za
nieudowodnione i gotostowne, nie dajgce podstawy do zmiany ustalen kontrolnych.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach podnidst réwniez, ze zamodwienie na roboty
dodatkowe obejmujgce wymiane starych przytgczy wodociggowych z uwagi na ich zuzycie
i zbyt silne skorodowanie, czego projektant nie byt w stanie przewidzie¢ na etapie
projektowania, spetnia przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w tym
w szczegolnosci zachodzity przestanki uprawniajgce go do udzielenia zamoéwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 a) i b) ustawy Pzp, poniewaz z przyczyn technicznych
i gospodarczych zamowienie dodatkowe nie mogto zosta¢ oddzielone od zamoéwienia
podstawowego, gdyz wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw oraz
wykonanie zaméwienia podstawowego bylo uzaleznione od wykonania zaméwienia
dodatkowego.

W tym miejscu Prezes Urzedu zwrécit uwage, ze naruszenie dyspozycji art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp wykazane w Informacji o wyniku kontroli dotyczyto jedynie rob6t w zakresie
podtgczenia nowych budynkéw. Nie kwestionowano natomiast prawidtowosci zastosowania
wskazanego przepisu odnosnie robdt zwigzanych z wymiang starych przytaczy
wodociggowych z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie.

Odnosnie zamoéwienia na roboty dodatkowe obejmujgce podtgczenie nowych
budynkéw, w pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu przypomniat, ze Zamawiajgcy udzielajac
zamoéwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki, podejmuje negocjacje tylko z jednym
wykonawcg i z nim zawiera umowe. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegolnych, okreslonych ustawowo sytuacjach. Przepis
art. 67 ust. 1 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie okolicznosci, w ktorych
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki. Zarowno Sad Najwyzszy jak
i Naczelny Sad Administracyjny, wielokrotnie podkreslaty, ze przepisy zezwalajgce na
odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byé zawsze interpretowane $Scisle,
a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegélnych trybdw jest zamknieta.

Mozliwos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp uzalezniona jest od tgcznego =zaistnienia wszystkich wskazanych nizej
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okolicznosci, zwanych dalej przestankami obligatoryjnymi: 1) wykonanie zamoOwienia
dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy, 2) przedmiotem zamowienia
podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane, 3) zaméwienie dodatkowe nie jest objete
zaméwieniem podstawowym, 4) wartos¢ zamowien dodatkowych nie przekracza tgcznie
50% wartosci realizowanego zaméwienia, 5) wykonanie zamoOwienia dodatkowego jest
niezbedne do prawidlowego wykonania zamoéwienia podstawowego, 6) wykonanie
zamoOwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia. Dodatkowo muszg w danym stanie faktycznym zachodzi¢ réwniez
okolicznosci wymienione w lit. a) lub lit. b) artykutu 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu wskazat, ze w Informacji o wyniku
kontroli nie zakwestionowat wszystkich przestanek zastosowania trybu. Wskazano jednak, ze
wykonanie robdt dodatkowych w zakresie podtgczenia nowych obiektéw mieszkalnych nie
byto niezbedne do wykonania zamoOwienia podstawowego (gdyz stuzyto rozszerzeniu
zakresu zamowienia podstawowego o dodatkowe elementy, bez ktérych mogto ono
funkcjonowac, a brak wykonania zaméwienia dodatkowego nie spowodowatby niemoznosci
wykonania zamowienia w jego pierwotnym zakresie) oraz konieczne wskutek wystgpienia
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia (gdyz przynajmniej 4 z 6 budynkéw
posiadaty pozwolenie na budowe w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia
podstawowego, zatem Zamawiajgcy musiat wiedzie¢ o ich planowanej budowie).

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu ponownie wskazat, ze jedng z przestanek
niezbednych do udzielenia zamoéwienia dodatkowego w wymienionym trybie jest
koniecznos¢ jego prawidtowego wykonania na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia. Nieprzewidywalna sytuacja, z ktorej zaistnieniem zwigzana jest koniecznosc¢
wykonania zamowienia dodatkowego, powinna mie¢ przy tym charakter obiektywny
i bezwzgledny oraz wynika¢ z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajgcego.
Dotyczy to sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, nie mégt
przewidzie¢ na etapie przygotowania specyfikacji zamoéwienia podstawowego koniecznosci
wykonania pewnych robét budowlanych czy ustug. Nie chodzi o roboty nieprzewidziane na
etapie planowania zaméwienia podstawowego, ale roboty niemozliwe do przewidzenia mimo
zachowania nalezytej starannosci. Ponadtio, kolejng obligatoryjng przestankg do
zastosowania trybu z wolnej reki przy udzieleniu zaméwienia dodatkowego jest to, aby
zamoéwienie dodatkowe byto niezbedne do prawidiowego wykonania zamowienia
podstawowego. Zamdwieniem podstawowym mogg by¢ objete tylko takie roboty lub ustugi,
bez ktdrych zaméwienie podstawowe nie moze funkcjonowac.

Odnoszac sie do zastrzezeh wniesionych przez Zamawiajgcego Prezes Urzedu
stwierdzit, ze brak jest w nich nowych argumentéw, w tym wskazania okolicznosci z kt6rych

by wynikato, ze udzielenie zaméwienia dodatkowego obejmujacego podtgczenie
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nowopowstatych obiektow budowlanych pierwotnie nie ujetych w dokumentacji projektowej
do nowo budowanej sieci wodno-kanalizacyjnej, stato sie konieczne na skutek wystgpienia
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia oraz wykonanie robo6t dodatkowych byto
niezbedne do wykonania zaméwienia podstawowego.

W Swietle dokumentacji przekazanej do kontroli uznat, ze mozliwe byto przewidzenie
prac wchodzgcych w zakres zamowienia dodatkowego i dotyczacych przytgczenia
nowopowstatej zabudowy do powstajgcej sieci kanalizacyjnej. Jednoczesnie podkreslit, ze
dla zrealizowania zamowienia podstawowego nie byto niezbedne wykonanie ww. robdt
dodatkowych. Réwniez zachowanie w podstawowym zakresie funkcjonalnosci zamowienia
podstawowego w zadnym wypadku nie byto uzaleznione od podigczenia do sieci
nowopowstatych budynkéw. W przedmiotowej sprawie, zaméwienie dodatkowe w ww.
zakresie polegato na rozszerzeniu zamdwienia podstawowego o dodatkowe roboty, bez
ktérych zamdwienie podstawowe mogto spetnia¢ swoje przeznaczenie i ktore stanowity
w istocie nowe, odrebne zaméwienie.

Reasumujgc, Prezes Urzedu wskazat: przedstawione przez Zamawiajgcego
zastrzezenia do naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepcze;j
w zakresie podtgczenia nowopowstatych obiektow budowlanych pierwotnie nie ujetych
w dokumentacji projektowej do nowo budowanej sieci wodno-kanalizacyjnej, nie zastuguja
na uwzglednienie.

Tym samym Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepczej z dnia 26 sierpnia 2016 r. i nie uwzglednit zastrzezen
Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen do wyniku kontroli doraznej nastepczej, przekazat je w ww. zakresie do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, opiniujac zastrzezenia zamawiajagcego od wyniku
kontroli doraznej nastepczej, na podstawie analizy stwierdzonego naruszenia
przepisow ustawy przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej oraz zastrzezen zamawiajgcego uznata, ze zastrzezenia nie zastuguja na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza wyraza w formie uchwaty opinie w sprawie
nieuwzglednionych przez Prezesa Urzedu zastrzezen Zamawiajgcego od wyniku kontroli
doraznej nastepczej, zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp.

Opinia — w rozumieniu wskazanego przepisu — ma na celu m.in. przedstawienie

pogladu na sprawe bedgca przedmiotem sporu, z jednej strony ustalen faktycznych i oceny
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prawnej Prezesa Urzedu, z drugiej argumentacji zamawiajacego, ktéra ze swej istotny —
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej nastepczej — powinna zmierza¢ do zasadnego
zakwestionowania i podwazenia stanowiska przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli.

Celem kontroli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia
z przepisami ustawy (art. 161 ust. 2 ustawy Pzp). Kontrola postepowania prowadzona na
zasadzie legalnosci ma na celu formalng zgodno$¢ postepowania z przepisami ustawy, bez
wzgledu na przyczyny postepowania zamawiajacego i skutki wynikajgce z naruszenia
przepisbw ustawy. Zatem, opiniowaniu Izby podlegajg zastrzezenia — stanowisko
zamawiajgcego podwazajgce ustalenia faktyczne w toku kontroli doraznej nastepczej oraz

ocena prawna tego stanu w kontekscie przepiséw ustawy Pzp.

Izba podzielita w petni stanowisko Prezesa Urzedu w zakresie stwierdzonego
naruszenia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przedstawionego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej nastepczej z dnia 26 sierpnia 2016 r. oraz w informacji o nieuwzglednieniu
zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego z dnia 20 wrzesnia 2016 r.

Zgodnie z ustawg Pzp, podstawowymi trybami udzielania zaméwienia publicznego sa
tryby konkurencyjne (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp — przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony). Udzielanie zamowienia w trybie z wolnej reki stanowigcym wyjgtek od zasady,
stosowanym w mysl| ust. 2 art. 10 w przypadkach okreslonych w ustawie, nalezy traktowac
W sposoéb Scisty.

W orzecznictwie podkreslano, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania
trybu podstawowego muszg byc¢ interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegdllnych trybdw jest zamknieta. Sgdy — Najwyzszy i Naczelny Sad
Administracyjny — w wyrokach: NSA z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00
i z dnia 1 pazdziernika 2001 r., sygn. akt Il SA 2802/00, SN z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt
[l RN 16/01. Podobnie ETS w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r., C-20/01, C-28/01. Takze
Izba, przyktadowo w uchwale z dnia 4 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO/KD 81/12.

Przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i lit. b ustawy Pzp uprawniajg
zamawiajgcego do udzielania zamowienia z wolnej reki, gdy wystepuja tacznie okolicznosci,
zwane przestankami obligatoryjnymi: pkt 5) w przypadku udzielania dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamdwien dodatkowych, nieobjetych zamdwieniem
podstawowym i nieprzekraczajgcych facznie 50% wartosci realizowanego zamdwienia,
niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktdrych wykonanie stato sie konieczne na
Skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli: a) z przyczyn technicznych lub
gospodarczych oddzielenie zamdwienia dodatkowego od zamowienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow lub b) wykonanie zamdwienia

podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego.

15



Prezes Urzedu oceniajgc zastosowanie trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki
w zakresie obejmujgcym podigczenie nowopowstatych obiektéw budowlanych pierwotnie nie
ujetych w dokumentaciji projektowej, jako stanowigce naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp wobec faktu niespetnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy przestanek
uprawniajgcych zamawiajgcego do zastosowania tego trybu, w szczeg6lnosci uznania, ze:
wykonanie prac budowlanych nie byto niezbedne do prawidtowego wykonania zamdéwienia
podstawowego oraz nie stato sie konieczne wskutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, nie zakwestionowat w Informacji o wyniku kontroli wszystkich przestanek
zastosowania trybu. Wskazat jedynie, ze wykonanie rob6t dodatkowych w zakresie
podtgczenia nowych obiektéw mieszkalnych nie byto niezbedne do wykonania zamdéwienia
podstawowego, gdyz stuzyto rozszerzeniu zakresu zaméwienia podstawowego o dodatkowe
elementy, bez ktérych zamowienie podstawowe mogto funkcjonowaé i brak wykonania
zamoOwienia dodatkowego nie spowodowatby niemoznosci wykonania zaméwienia w jego
pierwotnym zakresie. Stwierdzit niewystgpienie sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, gdyz przynajmniej 4 z 6 budynkow posiadaty pozwolenie na budowe w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia podstawowego, co $wiadczy, ze
Zamawiajgcy musiat wiedzie¢ o planowanej budowie budynkéw. Nieprzewidywalna sytuacja,
z ktérej zaistnieniem zwigzana jest konieczno$¢ wykonania zaméwienia dodatkowego,
powinna mie¢ przy tym charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynikaé z przyczyn
zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajgcego. Dotyczy to sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy,
przy dochowaniu nalezytej starannosci, nie mégt przewidzie¢ na etapie przygotowania
specyfikacji zaméwienia podstawowego koniecznosci wykonania pewnych robot
budowlanych czy ustug. Nie chodzi o roboty nieprzewidziane na etapie planowania
zamoéwienia podstawowego, ale roboty niemozliwe do przewidzenia mimo zachowania
nalezytej starannosci. Ponadto, kolejng obligatoryjng przestankg do zastosowania trybu
z wolnej reki przy udzieleniu zaméwienia dodatkowego jest to, aby zamdwienie dodatkowe
byto niezbedne do prawidlowego wykonania zaméwienia podstawowego. Zamdwieniem
dodatkowym mogg by¢ objete tylko takie roboty lub ustugi, bez ktérych zaméwienie
podstawowe nie moze funkcjonowac.

Cytat z Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (str. 5-6): ,(...) wykonanie
robét dodatkowych w zakresie podfgczenia nowych obiektow mieszkalnych nie byfo:
1) niezbedne do wykonania zamowienia podstawowego — mozliwe byto wykonanie
zamowienia podstawowego bez wykonania zamdwienia dodatkowego. Brak wykonania
zamowienia dodatkowego nie spowodowatby niemoznos$ci wykonania zamowienia w jego
pierwotnym Zzakresie, w tym takze nie wplyngtby na jego funkcjonalno$¢ zaktadang
w podstawowym zakresie. Zamowienie dodatkowe stuzyto rozszerzeniu zakresu zamoéwienia

podstawowego o dodatkowe elementy, bez ktdrych zamowienie podstawowe moze
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funkcjonowac. 2) konieczne wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wcze$niej do
przewidzenia — przynajmniej 4 z 6 nowopowstatych budynkéw mieszkaniowych posiadaty
pozwolenie na budowe w dacie wszczecia postepowania 0 udzielenie zamdwienia
podstawowego, tj. 19.05.2010 r., a ich ewentualne przytgczenie do realizowanej przez
zamawiajgcego kanalizacji byto mozliwe do przewidzenia na etapie przygotowywania
postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego.

Powyzsze oznacza, ze w okolicznosciach faktycznych rozpatrywanej sprawy nie
zostaty spetnione przestanki uprawniajgce zamawiajgcego do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.”

W tym zakresie =zastrzezenia Zamawiajgacego nie zostaly uwzglednione przez

Prezesa Urzedu, z czym lzba identyfikuje sie w catosci.

Zamowienie na roboty dodatkowe obejmujace wymiane starych przytaczy
wodociggowych z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego projektant nie byt
w stanie przewidzie¢ na etapie projektowania, nie byto kwestionowane w wyniku kontroli,
jako niespetniajgce przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Cytat z Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej (str. 4): ,Na podstawie
opisanego powyzej stanu faktycznego nalezy przyja¢, ze w stosunku do cze$ci robot
dodatkowych wynikajgcych z konieczno$ci wymiany starych przytgaczy wodociggowych
z uwagi na ich zuzycie i zbyt silne skorodowanie, czego projektant nie byt w stanie
przewidzie¢ na etapie projektowania, spetnione zostaty przestanki okre$lone w art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. W szczegdlnosci, ich wykonanie stato sie konieczne wskutek wystgpienia
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze dochowujgc
nalezytej staranno$ci zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, nie byt w stanie przewidziec, iz stare przytgcza wodociggowe
na istniejgcym wodociggu z rur stalowych ocynkowanych byty zuzyte i zbyt silnie
skorodowane. Ponadto, byty one niezbedne do wykonania zamowienia podstawowego.”

Przedstawione ustalenia wynikajg z tresci Informaciji o wyniku kontroli doraznej

nastepczej oraz pisma Prezesa Urzedu z dnia 20 wrzesnia 2016 r.

Izba podzielita rowniez stanowisko Prezesa Urzedu odnosnie ustalonej wartosci
zamoéwienia, uznajac za w petni zasadng argumentacje: ,0Odnoszgc sie do zastrzezen
wniesionych przez Zamawiajgcego nalezy stwierdzic, iz przedstawione przez
Zamawiajgcego informacje dotyczgce wartosci przedmiotowego zamdwienia dodatkowego
znaczgco odbiegajg od wskazanych w dokumentacji postepowania oraz wyjasnieniach
ztozonych w trakcie prowadzenia postepowania wyjasniajgcego i kontroli. W tym miejscu
jeszcze raz nalezy podkreslic, iz stan faktyczny i wyniki kontroli ustalane sg na podstawie
przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji, a takze wyjasnien przekazanych
Prezesowi Urzedu na jego zgdanie. Zamawiajgcy udzielit w trakcie postepowania
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wyjasniajgcego i kontroli wyzej cytowanych wyjasnien, ktérym obecnie zaprzecza
w zastrzezeniach do wyniku Kontroli. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wyjasnia
w zastrzezeniach, dlaczego udzielit uprzednio cytowanych wyzej wyjasnien i z czego wynika
fakt, ze sg one catkowicie rozbiezne z kwotami podawanymi obecnie w zastrzezeniach do
wyniku kontroli, jak tez nie przekazat zadnych dowodow na potwierdzenie, ktore kwoty
(podane poprzednio w trakcie postepowania wyjasniajgcego i kontroli, czy podawane
obecnie w zastrzezeniach) sg prawidtowe. Wobec braku wyjasnienia przez Zamawiajgcego
ww. rozbieznosci i braku udowodnienia prawidtowosci  wyliczenn  wskazanych
w zastrzezeniach w stosunku do wyliczen wskazywanych uprzednio Prezesowi Urzedowi,
wartosci podawane obecnie w zastrzezeniach nalezy uzna¢ za nieudowodnione
i gofostowne, nie dajgce podstawy do zmiany ustalen kontrolnych.”

Izba nie stwierdzita podstaw, by w swietle powyzszego, w szczegdlnosci sposobu
ustalenia wartosci zaméwienia przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej i informacji o nieuwzglednieniu zastrzezen Zamawiajgcego, uznac, ze stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w pkt 1-3 zastrzezenh, w istocie pro forma, a nie meritum
zagadnienia, miato jakikolwiek wptyw na ustalenia w zakresie stwierdzonego naruszenia

przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Reasumujgc powyzsze, Izba wyrazita opinie jak na wstepie, na podstawie art. 167

ust. 3 ustawy Pzp.
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