Sygn. akt: KIO/KD 48/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 27 sierpnia 2015 .

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 7 sierpnia 2015 r. do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Prezydenta Miasta Watbrzycha, dotyczacych informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 lipca 2015 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/30(4)/15/GK)
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajgcego na
wykonaniu robét dodatkowych okreslonych jako Projekt: Zagospodarowanie terenu Parku
Wielokulturowego Stara Kopalnia”, w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Rewitalizacja

i adaptacja na cele kulturalne bytej KWK Julia — Zadanie | projektu PW Stara Kopalnia’
znajdujgcego sie przy ul. Wysockiego 20 w Watbrzychu

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie : Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zastugujg na uwzglednienie w czesci dotyczacej naruszenia
art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b, art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowien dodatkowych na wykonanie konstrukcji stalowej na rampie zelbetonowej
wejsciowej oraz zakup, dostawe i montaz podnosnika dla oséb niepetnosprawnych

przy budynku nr 11.

W pozostalym zakresie zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego polegajagcego na wykonaniu robét dodatkowych
okreslonych jako Projekt: Zagospodarowanie terenu Parku Wielokulturowego Stara
Kopalnia”, w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Rewitalizacja iadaptacja na cele
kulturalne bytej KWK Julia — Zadanie | projektu PW Stara Kopalnia” znajdujgcego sie przy ul.
Wysockiego 20 w Watbrzychu.

W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego

przepisow: art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b, art. 10 i art. 7 ust. 1 oraz 67 ust. 2 ustawy Pzp.
Prezes Urzedu ustalit nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 15 maja 2014 r., po przeprowadzeniu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, zawart umowe z wykonawcg Buprus Development Sp. z 0.0. na
wykonanie robot budowlanych Zagospodarowanie terenu Parku Wielokulturowego Stara
Kopalnia”, w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Rewitalizacja i adaptacja na cele
kulturalne bytej KWK Julia — Zadania | projektu PW Stara Kopalnia”. W okresie od 30
wrzednia do 2 grudnia 2014 r. sporzgdzono trzynascie protokotdw koniecznosci dla

zamoéwienia dodatkowego:

1) W protokole z dnia 30 wrzesnia 2014 r. wskazano, ze dokumentacja projektowa
przewiduje wykonanie konstrukcji stalowej na rampie zelbetowej wejsciowej. W drugiej
edycji przetargu na zagospodarowanie terenu konstrukcja ta zostata wytgczona
z zakresu rzeczowego. Aktualnie decyzjag Zamawiajgcego wykonanie konstrukcji
stalowej na rampie zostato wigczone do zakresu Wykonawcy zagospodarowania terenu.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku konstrukcji rampy wejsciowej planowat jej nie
realizowac, jednak dopiero po wykonaniu uksztattowania terenu okazato sie, ze
konstrukcja rampy stanowi¢ musi element ciggtosci ogrodzenia, jak rowniez zabezpiecza
ona osoby wchodzgce na teren Kopalni przed przypadkowym upadkiem z wysokosci —

w niektérych miejscach uskok w terenie dochodzi do 1,7 m.

2) W protokole z dnia 3 pazdziernika 2014 r. wskazano, ze w trakcie prowadzonych robot
ziemnych w miejscu projektowanej rampy wejSciowej natrafiono na duzg ilo$¢
przewodow elektrycznych w tym przewodéw pod napieciem. W zwigzku z tym zachodzi

koniecznos¢ zabezpieczenia przewodow przez firme TAURON. W celu likwidacji kolizji



3)

4)

5)

6)

7

energetycznych z projektowang rampg wejsciowg konieczne jest przetozenie linii

energetycznej wokét rampy.

W protokole z dnia 3 pazdziernika 2014 r. wskazano, ze podczas prowadzenia prac
zwigzanych z wymiang gruntu w poblizu budynku nr 11 odkryto linie kablowe,
stanowigce wiasnos¢ firmy TAURON. W zwigzku z tym zachodzi koniecznosc
zabezpieczenia ich zgodnie z wymaganiami TAURON. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
podczas realizacji prac zwigzanych z rekultywacjg terenu natrafiono na linie kablowe
niskiego oraz $redniego napiecia. Przewody te nie zostaty nigdy naniesione na mapy
znajdujgce sie w zasobach geodezyjnych miasta co spowodowato, ze projektant nie miat

wiedzy o ich istnieniu.

W protokole z dnia 3 pazdziernika 2014 r. wskazano, ze podczas prowadzenia prac
zwigzanych z wymiang gruntu w poblizu budynku nr 4 odkryto linie kablowe stanowigce
wiasnosé firmy TAURON. W zwigzku z tym zachodzi konieczno$¢ zabezpieczenia ich

zgodnie z wymaganiami TAURON.

W protokole z dnia 20 pazdziernika 2014 r. wskazano, ze zgodnie z zezwoleniem na
usuniecie drzew i krzewow (Decyzja Nr 271/2012 DWKZ) konieczne jest wykonanie
nasadzen zastepczych w ilosci okoto 1300 sztuk. Z uwagi na brak miejsca na tak duza
ilos¢ nowych nasadzen na terenach zielonych, Zamawiajgcy w uzgodnieniu
z projektantem zdecydowat, Zze czes¢ nasadzen zastepczych zostanie zrealizowana
w donicach wykonanych z betonu architektonicznego, ktére bedg ustawione na

nawierzchniach z ptyt lub kostki.

W protokole z dnia 20 pazdziernika 2014 r. wskazano, ze zgodnie z dokumentacjg
podnoénik dla niepetnosprawnych przy budynku nr 11 wystepowat w zakresie
dotyczgcym budynku nr 11. Prace zwigzane z rewitalizacjg budynku nr 11 zostaty
zakonczone juz w 2012 r. Podnosnik wytgczono z zakresu budynku nr 11 ze wzgledu na
gwarancje dla tego urzadzenia — jej termin uptynatby przed rozpoczeciem uzytkowania

podnos$nika.

W protokole z dnia 20 pazdziernika 2014 r. wskazano, ze zgodnie z dokumentacjg
stanowigcg podstawe do przygotowania oferty, w zakresie przetargu na
zagospodarowanie terenu nie wystepowaty nasadzenia drzew i krzewow. W zwigzku
z wymaganiami odnosnie nasadzen zastepczych okreslonymi w decyzji o usunieciu
drzew i krzewow (Decyzja Nr 271/2012 DWKZ), zachodzi koniecznos¢ wykonania
dodatkowych prac ogrodniczych. Zamawiajgcy w przestanych wyjasnieniach podniost,
ze nasadzenie drzew w donicach stanowi najtanszy sposob wzbogacenia otoczenia

w zielen. Zamawiajacy wyjasnit, ze nasadzenia podziemne okazaty sie by¢ niemozliwe



8)

9)

10)

11)

12)

ze wzgledu na liczne uzbrojenie znajdujgce sie pod nawierzchniami (sieci energetyczne,
kanalizacja sanitarna, deszczowa, sie¢ gazowa, telekomunikacyjna oraz liczne kanaty
i chodniki podziemne o konstrukcji zelbetowej). O braku mozliwosci dokonania nasadzen
drzew oraz roSdlinnosci w terenie Zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero podczas

bezskutecznych prob wskazania odpowiednich do nasadzen miejsc.

W protokole z dnia 3 listopada 2014 r. wskazano, ze w zwigzku ze zmianami
w dokumentacji projektowej w zakresie o$wietlenia zewnetrznego oraz iluminaciji,
zachodzi koniecznosc¢ rozliczenia opraw, ktérych nie przewidziat projekt podstawowy.
Protokot koniecznosci rozliczat doptate do opraw zamiennych oraz opraw dodatkowych
wynikajgcych z powyzszych zmian projektowych wprowadzonych w trakcie realizacji.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze dopiero pod koniec realizacji niektorych elementéw robédt
budowlanych mozna byto stwierdzi¢ jakiego typu oprawy oswietleniowe przyniosg
pozadany efekt podczas podswietlenia obiektéw oraz eksponatéw muzealnych.
Zamawiajgcy dodat, ze liczne préby wykonywane przy udziale Konserwatora Zabytkéw

pozwolity na podjecie decyzji o wyborze prawidtowych opraw oswietleniowych.

W protokole z dnia 7 listopada 2014 r. wskazano, ze w wyniku zmian w dokumentacji
projektowe] zostaty przeprojektowane szafki oswietleniowe. W zwigzku z tym zmianie
ulegto wyposazenie i obudowa szafek oswietleniowych SO-1, SO-2, SO-3, SO-4, SO-5.
Protokot koniecznosci rozliczat doptate wynikajgcg z powyzszych zmian projektowych
wprowadzonych w trakcie realizacji w stosunku do projektu podstawowego

obowigzujgcego na etapie przetargu.

W protokole z dnia 7 listopada 2014 r. wskazano, ze w wyniku zmian w dokumentac;ji
projektowej wprowadzonych w trakcie realizacji, zostata przez projektanta dodana
dodatkowa szafka oswietleniowa SO-6, ktéra nie wystepowata w projekcie
podstawowym obowigzujgcym na etapie przetargu. W zwigzku z tym zachodzita

koniecznos¢ rozliczenia kosztéw wykonania dodatkowej szafki oswietleniowe;.

W protokole z dnia 18 listopada 2014 r. wskazano, ze projekt pierwotny przewidywat
oswietlenie podswietlajgce szklane ogrodzenie montowane przed tym ogrodzeniem.
W zwigzku ze zmiang koncepcji montazu opraw w szklanym ogrodzeniu, decyzjg
Projektanta oraz Zamawiajgcego uzgodniono, ze oswietlenie podswietlajgce ogrodzenie
szklane od strony ul. Wysockiego bedzie wykonane jako montowane pod taflami
szklanymi z zastosowaniem paskéw LED. Protokot koniecznosci rozliczat doptate

wynikajgca z powyzszych zmian projektowych wprowadzonych w trakcie realizacji.

W protokole z dnia 18 listopada 2014 r. wskazano, ze w zwigzku ze zmianami

w dokumentacji projektowej w zakresie oswietlenia zewnetrznego, zachodzi koniecznos¢



rozliczenia opraw Z5b, ktdrych nie przewidywat projekt podstawowy. Protokot rozliczat
doptate wynikajgcg z roznicy pomiedzy wystepujgcymi pierwotnie w projekcie oprawami

Z5 i oprawami zamiennymi Z5b wprowadzonymi w trakcie realizacji.

13) W protokole z dnia 2 grudnia 2014 r. wskazano, ze dokumentacja projektowa
obowigzujgca na etapie przetargu zawierata jedynie ogolng informacje o mozliwym
sterowaniu oswietleniem zewnetrznym bez okreslenia urzgdzen i rodzaju sterowania.
W trakcie realizacji prac nastgpita zmiana dokumentacji projektowej, w ktérej okreslono
urzgdzenia i rodzaj starowania. W zwigzku z tym zachodzita koniecznos¢ rozliczenia

doptaty zwigzanej z dostawg urzadzen i uruchomieniem sterowania.

Zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki zostato wystosowane 8 grudnia 2014
r. do wykonawcy zamdéwienia podstawowego, tj. Buprus Development Sp. zo.0.
Zamawiajgcy w dniu 12 grudnia 2014 r. zawart z ww. wykonawcg umowe nr
UM/BSZ/11/49/1/9-10/2015 na wykonanie zamowienia dodatkowego do zadania
inwestycyjnego pn.: ,Rewitalizacja i adaptacja na cele kulturalne bytej KWK Julia — Zadanie 1
projektu PW Stara Kopalnia” — Zagospodarowanie terenu Parku Wielokulturowego Stara
Kopalnia. Zgodnie z trescig § 2 ust. 1 ww. umowy przedmiot zaméwienia obejmowat

wykonanie robét dodatkowych polegajacych na:

1) wykonaniu konstrukcji stalowej na rampie zelbetonowej wejsciowe;,
2) usunieciu kolizji kabli energetycznych z rampg wejsciows,

3) zabezpieczeniu linii kablowej wzdtuz budynku nr 11,

4) zabezpieczeniu linii kablowej wzdtuz budynku nr 4,

5) zakupie, dostawie i montazu donic 120x120,

6) zakupie, dostawie i montazu podnosnika dla oséb niepetnosprawnych przy budynku nr
11,

7) zakupie i montazu opraw oswietleniowych Z1b, Z5a, Z6a, Z12, Z13, Z22,
8) zakupie i montazu szafek oswietleniowych SO-1, SO-2, SO-3, SO-4, SO-5,
9) zakupie i montazu szafki oswietleniowej SO-6,

10) zakupie i montazu opasek LED,

11) zakupie i montazu opraw os$wietleniowych Z5b,

12) wykonaniu prac ogrodniczych,

13) wykonaniu sterowania oswietleniem zewnetrznym.



Zamawiajacy wskazat, ze w zwigzku z faktem, ze zamdwienie dotyczylo robét
budowlanych i zostato oszacowane na kwote 1.191.018,04 zt netto i nie przekraczato kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, nie poinformowat
Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki gdyz nie zaszta taka

koniecznoseé.

Oceniajgc powyzsze ustalenia Prezes Urzedu wskazat, ze zamowienie z wolnej reki
jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego
konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Jest to tryb, ktdérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza wytgcznie w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach,
ktorych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy. Stosownie do przepisu art.
67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy, Zamawiajagcy moze zastosowacé tryb z wolnej reki w przypadku
udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdét budowlanych zaméwien
dodatkowych, nieobjetych zamdwieniem 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.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy jest obowigzany wykazaé, iz wykonanie zaméwienia

podstawowego byto uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

Zdaniem Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy. Po
pierwsze Zamawiajgcy nie wykazat, aby wykonanie zamdwienia dodatkowego byto
niezbedne do prawidiowego wykonania zamdwienia podstawowego. Jezeli Zamawiajgcy
moze zrealizowa¢ zamowienie podstawowe bez udzielenia zamoéwien dodatkowych, to nie
moze skorzysta¢ z trybu zaméwienia z wolnej reki. W przedmiotowej sprawie wykonanie
zamoéwienia dodatkowego nie miato wplywu na zakonczenie zaméwienia podstawowego
w ustalonym w umowie z wykonawcg zakresie. Zamowienie podstawowe mogto zostac
wykonane zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, bez koniecznosci
udzielania zamowienia dodatkowego. Udzielenie zamowienia dodatkowego wynikato bowiem
ze zmiany sposobu realizacji inwestycji. Tym samym inwestycja byta realizowana zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego na etapie udzielania zamowienia

podstawowego.

Ponadto Prezes Urzedu wskazat, Zze zaméwienie dodatkowe nie bylo zamowieniem,
ktorego realizacji nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Nieprzewidywalnos¢ sytuacii,
z ktérej zaistnieniem zwigzana jest koniecznos¢ wykonania zamowienia dodatkowego
powinna mieC charakter obiektywny i bezwzgledny. W przedmiotowe] sytuacji nie sposob,
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze udzielenie zamdwienia dodatkowego stato sie konieczne na

skutek sytuacji niemozliwej wczedniej do przewidzenia. Nie jest wystarczajgce, aby dane



roboty nie zostaly przewidziane na etapie zamdéwienia podstawowego — roboty te powinny
by¢ niemozliwe do przewidzenia, pomimo zachowania przez Zamawiajgcego nalezytej

starannosci.

Prezes Urzedu wskazatl, ze o wylgczeniu wykonania konstrukcji stalowej na rampie
zelbetowej wejsciowej z uprzednio prowadzonego postepowania przetargowego zdecydowat
Zamawiajgcy. Jak wynika z protokotu koniecznoéci z dnia 30 wrzesnia 2014 r.
L~dokumentacja projektowa przewiduje wykonanie konstrukcji stalowej na rampie zelbetowej
wejsciowej. W drugiej edycji przetargu na zagospodarowanie terenu konstrukcja ta zostafta
wylgczona z zakresu rzeczowego. Aktualnie decyzjg Zamawiajgcego wykonanie konstrukcji
stalowej na rampie zostato wigczone do zakresu Wykonawcy zagospodarowania terenu’”.
W zwigzku z powyzszym ww. prace nie byly niezbedne do realizacji zamdwienia
podstawowego. Réwniez wykonanie usuniecia kolizji kabli energetycznych z rampg
wejsciowg nie miato wptywu na wykonanie zamowienia podstawowego. Wynikato bowiem ze
zmiany sposobu realizacji rampy wejsciowej. Roboty te nie mogg wiec zostaé uznane za

nieprzewidywalne.

W kwestii zakupu i montazu opraw oswietleniowych Z1b, Z5a, Z6a, Z12, Z13, Z22,
zakupu i montazu szafek oswietleniowych SO-1, SO-2, SO-3, SO-4, SO-5, zakupu i montazu
szafki oswietleniowej SO-6, zakupu i montazu opasek LED, zakupu i montazu opraw
oswietleniowych Z5b Prezes Urzedu stwierdzit, Zze wykonanie tych prac spowodowane byto
zmiang koncepcji realizacji zamdwienia dokonanej przez Zamawiajgcego w trakcie
wykonywania umowy podstawowej. Trudno uzna¢ za nieprzewidywalne zamdwienia, ktorych
wykonanie wynikato ze zmian dokumentacji projektowej, wprowadzonych decyzjg

Zamawiajgcego w trakcie realizacji zamowienia podstawowego.

Nieuzasadnione byto réwniez udzielenie zamdwienia dodatkowego w zakresie
nasadzenia drzew, towarzyszacych robét zwigzanych z zakupem, dostawg i montazem donic
120x120 oraz wykonaniem prac ogrodniczych. Koniecznos¢ wykonania tych prac
spowodowana byta zmiang koncepciji realizacji zamdwienia dokonanej przez Zamawiajgcego
w trakcie wykonywania umowy podstawowej i byta mozliwa do przewidzenia na etapie
tworzenia SIWZ zamowienia podstawowego, szczegdlnie w sytuacji, kiedy decyzja
w przedmiocie zastepczego nasadzenia drzew zostata podjeta w 2012 r., a wiec na dwa lata
przed wszczeciem postepowania podstawowego. Bytlo wiec mozliwe przeprowadzenie

inwentaryzacji terenu i zidentyfikowanie potencjalnych problemoéw z tym zwigzanych.

W odniesieniu do dostawy i montazu podnosnika dla niepetnosprawnych przy
budynku nr 11, Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z protokotem koniecznosci z dnia 20

pazdziernika 2014 r. prace zwigzane z rewitalizacjg budynku nr 11 zostaty ukonczone



w2012 r. a wiec dwa lata przed zawarciem umowy podstawowej. Dostawy i montazu
podnosnika zaniechano ze wzgledu na kwestie zwigzane z gwarancjg urzadzenia.
Zamodwienie ma wiec charakter nowego zamowienia, niezwigzanego z zamowieniem
podstawowym i nie ma wptywu na zakonczenie realizacji zamdwienia podstawowego
w zatozonym przez Zamawiajgcego ksztafcie. Nie mozna réwniez uznac, ze roboty zwigzane
z dostawg i montazem podnosnika dla os6b niepetnosprawnych w budynku nr 11 wypetniaja

przestanke nieprzewidywalnosci wykonania zamowienia.

Prezes Urzedu dodat, Zze brak doprecyzowania w dokumentacji projektowej urzgdzen
i rodzaju sterowania oswietleniem (protokot koniecznosci z dnia 2 grudnia 2014 r.) nie

wypetnia przestanki sytuacji niemozliwej do przewidzenia.

Ponadto, zdaniem Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy naruszyt tez przepis art. 67 ust. 2
ustawy, ktéry stanowi, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od ktérych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen
0 zamowieniach na dostawy lub ustugi, Zamawiajgcy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia zaméwienia. Zamawiajacy nie przestat
takiego zawiadomienia, mimo ze warto$¢ zamoéwienia wyniosta 1.191.018,04 zt (co stanowi
rownowartos¢ 281.904,43 euro), tj. przekroczyta ww. prég (ktéry w dacie wszczecia

postepowania wynosit 207.000 euro).

W dniu 7 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, w ktérych podniost, ze
udzielenie zaméwienn dodatkowych byto prawidtowe. Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego,
brak byto podstaw prawnych do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 2

ustawy Pzp.
Zamawiajacy podnidst, co nastepuje:
1) protokdt nr 1 — wykonanie konstrukcji rampy stalowej na ramie zelbetowej wejsciowej

Wykonanie ww. konstrukcji stalowej byto niezbedne dla realizacji zamodwienia
podstawowego i Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania tej
konstrukcji. Faktem jest, ze Zamawiajacy zrezygnowat z koniecznosci wykonania tej
konstrukcji, dlatego nie objat jej drugim przetargiem, w wyniku ktérego wytoniono
wykonawce robot budowlanych. Niemniej jednak zarowno projekt budowlany jak
i wykonawczy zaktadat, ze konstrukcja nadziemna rampy miata charakter tylko i wytgcznie
estetyczny, ktéry nawigzywac¢ miat do architektury zwigzanej z funkcjonujgcg w latach

ubiegtych kopalnig. Rzedna jej posadowienia w zatozeniach projektanta miata by¢ rowna



z otaczajgcym jg terenem na catej jej dlugosci. Tym samym, skoro rampa miata by¢ réwna
z terenem jg otaczajgcym, nie bylo celowym i uzasadnionym wykonywanie dodatkowej
konstrukcji stalowej. Dopiero podczas realizacji robot budowlanych, gdy napotkano na
nigdzie wczesniej nieinwentaryzowane miejskie uzbrojenie podziemne, Wykonawca
zmuszony zostat do korekty lokalizacji rampy wejsciowej. Rampa jest obiektem o duzych
gabarytach, ktérego wbudowanie w teren wypetniony sieciami podziemnymi, o ktérych
istnieniu nikt nie wiedziat, byto zadaniem bardzo trudnym, a ktére realizowano podczas
statego pobytu przy rampie pracownikdw Wykonawcy, trzech inspektoréw nadzoru,
gtébwnego inzyniera firmy Tauron (kolizja dotyczyta takze sieci Sredniego napiecia) oraz
dwodch projektantow (konstruktor oraz elektryk). Ostatecznie, po wielu dniach prac
zwigzanych z odkryciem catego uzbrojenia w okolicy rampy, obecny na budowie zespot
inzynierow podjat decyzje o koniecznosci dokonania przekfadek sieci miejskich oraz
zmiang posadowienia rampy. Wszystkie te uzgodnienia dokonywane byly bezposrednio
na placu budowy. Kazda z osob biorgca udziat w rozwigzaniu tego problemu (w tym takze
Inzynier kontraktu) z catg stanowczoscig potwierdzaly, ze problem budowlany z jakim
przyszto sie zmierzy¢ w trakcie realizacji umowy, byt niemozliwy do poprawnego
zaprojektowania pomimo rzetelnosci pracy jakg wykonali projektanci na etapie
opracowywania dokumentacji projektowej. Ostatecznie, wprowadzone zmiany
poskutkowaty miedzy innymi zmiang rzednej posadowienia rampy oraz rzednych terenu
wokoét niej. Tym samym okazato sig, ze konstrukcja rampy, ktorej elementy juz znajdowaty
sie na placu budowy, wymaga modernizacji celem jej wyposazenia w konstrukcje
nadziemng stalowg. Brak nadziemnej konstrukcji stalowej spowodowatby, ze wykonana
w ramach zaméwienia podstawowego rampa nie mogtaby zostaé przekazana do
uzytkowania, gdyz po dokonaniu zmian rzednych jej lokalizacji, z przyczyn wyzej
wskazanych, stanowitaby zagrozenie dla zdrowia oséb jg uzytkujgcych. Tym samym,
skoro wykonanie projektu okazato sie niemozliwe ze wzgledu na ujawnione w trakcie jego
realizacji sieci podziemne i niezbedne byto dokonanie zmiany projektu, Zamawiajgcy nie
mogt przewidzie¢, ze wykonanie konstrukcji stalowej bedzie niezbedne do realizaciji
zamowienia, a jej niewykonanie bedzie miato wptyw na zakonczenie realizacji tego
zamowienia. Tak wiec wykonanie zamowienia podstawowego bylo uzaleznione od

wykonania tego zamowienia dodatkowego.
2) protokot nr 2 — przetozenie linii energetycznej wokot rampy

Koniecznos¢ przetozenia kabli powstata w zwigzku z ujawnionym brakiem mozliwosci
realizacji ww. rampy, zgodnie z projektem. Tym samym zaréwno protokot nr 1 jak
i protokot nr 2 sg ze sobg Scisle powigzane. Gdyby bowiem w trakcie wykonywania rampy

przewidzianej projektem nie ujawnita sie koniecznosé zmiany jej potozenia i zmiany jej



3)

konstrukcji, nie bytoby koniecznosci zmian potozenia ujawnionego uzbrojenia
podziemnego. Prac zwigzanych z przetozeniem sieci energetycznych Zamawiajgcy nie
mogt opisa¢ w SIWZ, gdyz o przedmiotowym uzbrojeniu podziemnym w chwili
rozpoczecia prac ziemnych nikt nie wiedziat. Mapy pochodzace z zasobdéw geodezji jakie
wykupit Projektant nie informowaty o istnieniu uzbrojenia podziemnego z jakim sie
napotkano podczas prowadzenia prac ziemnych. Takze kilkadziesigt odwiertéw
geologicznych nie wskazywato na kolizje nowo projektowanych obiektow z uzbrojeniem
podziemnym. W wyniku wielokrotnego uszkodzenia napotkanych kabli energetycznych
firma Tauron oddelegowata wyznaczone osoby do statego monitorowania prac ziemnych
prowadzonych na terenie PWSK oraz dokonywania biezgcych uzgodnien w zakresie
odkrytych, a wczesniej nigdzie nie zinwentaryzowanych przewodow. W przypadku
kazdego z odkrytych elementéw uzbrojenia podziemnego na biezgco podejmowano
decyzje o koniecznosci przektadania, pogtebiania czy tez usuwania uzbrojenia. Prace te
ewidentnie niemozliwe byly do ich prawidlowego opisania w SIWZ. Zamawiajgcy, mimo
dochowania nalezytej starannosci, nie mogt przewidzieé, ze usuniecie tych kabli bedzie
niezbedne do realizacji umowy, a ich niewykonanie bedzie miato wptyw na zakonczenie
realizacji catego zamowienia. Tak wiec wykonanie zaméwienia podstawowego byto

uzaleznione od wykonania tego zamoéwienia dodatkowego.

Protokoty nr 3 (przetozenie linii kablowych w poblizu budynku nr 11) i nr 4 (przetozenie linii

kablowych w poblizu budynku nr 4)

Z uwagi na niezewidencjonowanie wszystkich linii kablowych, niemozliwe byto
przewidzenie koniecznosci ich przetozenia juz na etapie sporzgdzania zaréwno projektu
jak i formutowania SIWZ, a co za tym idzie, projektu umowy z wykonawca. Prac
zwigzanych z przetozeniem sieci energetycznych Zamawiajgcy nie mégt opisa¢ w SIWZ,
gdyz o przedmiotowym uzbrojeniu podziemnym w chwili rozpoczecia prac ziemnych nikt
nie wiedziat. Mapy pochodzgce z zasobdow geodezji jakie wykupit Projektant nie
informowaty istnieniu uzbrojenia podziemnego =z jakim sie napotkano podczas
prowadzenia prac ziemnych. Takze kilkadziesigt odwiertow geologicznych nie
wskazywato na kolizje nowo projektowanych obiektow z uzbrojeniem podziemnym.
W wyniku wielokrotnego uszkodzenia napotkanych kabli energetycznych firma Tauron
oddelegowata wyznaczone osoby do statego monitorowania prac ziemnych
prowadzonych na terenie PWSK oraz dokonywania biezgcych uzgodnien w zakresie
odkrytych, a wczesniej nigdzie nie zinwentaryzowanych przewodéw. W przypadku
kazdego z odkrytych elementéw uzbrojenia podziemnego na biezgco podejmowano
decyzje o koniecznosci przektadania, pogtebiania czy tez usuwania uzbrojenia.

Przeniesienie linii kablowych nie tylko jest niezbedne do prawidlowego wykonania
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4)

5)

zamowienia podstawowego, ale tez nie mozna go bylo wczesniej przewidzie¢, a ponadto,
wykonanie zamdwienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania tego zamodwienia

dodatkowego.
Protokot nr 5 (realizacja nasadzeh zastepczych) i nr 7 (realizacja nasadzenh zastepczych)

W zwigzku z zezwoleniem na usuniecie drzew i krzewow konieczne byto wykonanie
nasadzen zastepczych w ilosci ok, 1300 sztuk. Na terenach zielonych brak byto miejsc na
tak duzag iloS¢ nowych nasadzen, co zwigzane byto z licznymi uzbrojeniami terenu
znajdujacymi sie pod nawierzchniami. O braku mozliwosci dokonania nasadzen powzieto
informacje dopiero podczas bezskutecznych prob wskazania miejsc odpowiednich do
nasadzen. Uznano zatem za Kkonieczng realizacje czesci nasadzen w donicach
wykonanych z betonu architektonicznego. Nasadzenia drzew wkopanych w ziemie na
terenie PWSK Zamawiajgcy planowat wykona¢é w ramach odrebnego postepowania
przetargowego. Jednak podczas prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu okazato
sie, ze ze wzgledu na liczne uzbrojenie podziemne, tj. sieci gazowe, sieci cieptownicze,
wodociggowa, kanalizacji sanitarnej oraz deszczowej, sieci energetyczne oraz
niskopradowe oraz, co stanowito najwiekszy problem, potezne podziemne konstrukcje
zelbetowe, niemozliwym bedzie wkopanie drzew w miejscach zaplanowanych w Projekcie
zieleni. Jedyng mozliwoscig okazato sie wykonanie nasadzen drzew w duzych donicach
betonowych. Poniewaz donice te stanowig bardzo duze obcigzenie dla nawierzchni
Wykonawca przed utozeniem nawierzchni w miejscach gdzie stojg donice wykonaé musiat
warstwy podbudowy pozwalajgce na osadzenie obiektéw o duzym nacisku punktowym —
ok. 2,5 tony na 1 m? . Tym samym mimo wcze$niejszego wydania decyzji w zakresie
nasadzen drzew, nie byto mozliwe przewidzenie na etapie sporzadzania SIWZ, ze bedzie
zachodzita konieczno$¢ nasadzenia czesci tych drzew w specjalnych donicach. Jak
wskazano, ich wykonanie wymagato uprzedniego odpowiedniego przygotowania
nawierzchni, na ktérych miaty one by¢ posadowione. Wykonanie tych prac pozostawato
zatem w Scistym zwigzku z podstawowym zakresem prac wykonywanych przez firme
Buprus Development Sp. z o. o., a wykonanie zamoéwienia podstawowego byto
uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego i nie byto mozliwe do

wczesniejszego przewidzenia.
protokot nr 6 — realizacja podnosnika dla niepetnosprawnych

Prezes UZP pominat fakt, ze do zadan wykonawcy nalezato wykonanie pochylni dla
niepetnosprawnych. Faktem jest, ze Zamawiajgcy podczas wykonywania prac zwigzanych
z rewitalizacjg budynku nr 11 zrezygnowat z montazu podnosnika dla niepetnosprawnych

sugerujgc sie gtownie wzgledami praktycznymi oraz ekonomicznymi. Montaz podnosnika
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6)

na dwa lata przed rozpoczeciem jego uzytkowania byitby nieracjonalny. Zamiast tego
podnoénika miata by¢é wykonana pochylnia dla niepetnosprawnych. Tym samym
czynnikiem decydujgcym o braku umieszczenia prac zwigzanych z montazem podnosnika
w SIWZ dla prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu byt fakt, ze Zamawiajgcy
planowat zrezygnowa¢ z montazu podnoénika w zamian za wykonanie pochylni dla
niepetnosprawnych. Rysunki takie zostaty sporzgdzone oraz przekazane Zamawiajgcemu
oraz Wykonawcy, jednak podobnie jak w przypadku rampy prace ziemne wykonane przez
Wykonawce w miejscu wytyczonym pod pochylnie wykazaty kolizie z podziemnymi
konstrukcjami zelbetowymi. Powrdcono do koncepcji przedstawiajgcej koniecznosc
zabudowania podnos$nika jako urzadzenia na state wbudowanego w warstwy nawierzchni.
Ze wzgledu na zmiany rzednych terenu w miejscu bezposrednio przylegajgcym do
podnosnika prace zwigzane z wykonaniem fundamentu pod urzadzenie jak réwniez sam
montaz dzwigu wykona¢ musiat ten sam Wykonawca gdyz pozostawaty one w $cistym
zwigzku z podstawowym zakresem prac wykonywanym przez Wykonawce, tj. fundament
pod urzgdzenie, zasilanie energig elektryczna, przymocowanie dzwigu w taki sposéb, aby
jego wyjscia stanowity wspolng ptaszczyzne z nawierzchniami wykonanymi w ramach
zagospodarowania terenu. Skoro zatem Zamawiajgcy zrezygnowat z budowy podnosnika
na rzecz pochylni, a dopiero na etapie jej budowy okazato sie, ze w miejscu, gdzie miata
ona zosta¢ wybudowana, istnieje kolizja z podziemnymi konstrukcjami zelbetowymi, brak
byto wczesniejszej mozliwosci przewidzenia koniecznosci jego wybudowania. Co wiecej,
budowa podnosnika zamiast pochylni, stanowita element konieczny wykonania
zamoéwienia, podstawowego, a co za tym idzie, wykonanie zaméwienia podstawowego

byto uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego.

Protokoty nr: 8 (realizacja o$wietlenia zewnetrznego oraz iluminacji — rozliczenie opraw
zamiennych i dodatkowych, 9 (doptata w zakresie realizacji szafek oswietleniowych SO-1,
SO-2, SO-3, SO-4, S0-5),10 (dodatkowa szafka SO-6), 11 (doptata w zwigzku
z montazem os$wietlen LED pod szklanymi taflami), 12 (rozliczenie opraw Z5b),

13 (sterowanie oswietleniem zewnetrznym)

Montaz opraw i szafek os$wietleniowych czy tez opasek typu LED spowodowany byt
faktem, ze po zakonczeniu prac zwigzanych z oswietleniem okazato sie, ze poszczegoine
strefy Parku znajdujg sie w obszarach zbyt stabego doswietlenia z punktu widzenia
zabezpieczenia obiektdéw oraz muzealiow przed kradziezami, jak rowniez z punktu
widzenia zaprezentowania eksponatow czy tez elementoéw architektury obiektow dawnej
KWK Julia. Majgc na uwadze niespotykany charakter rewitalizowanych obiektéw dopiero
poprzez przeprowadzane proby oswietlenia dobierano oprawy niezbedne do

zainstalowania celem uzyskania zamierzonego efektu. Prace te pozostawaty w Scistym
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zwigzku z podstawowym zakresem prac wykonywanych przez Giéwnego Wykonawce
zadania i niemozliwym byto ich wydzielenie celem zlecenia innemu Wykonawcy w ramach
odrebnego postepowania przetargowego. Faktem jest, Zze projekt o$wietlenia wraz
z osprzetem niezbednym do uzytkowania tego oswietlenia, przewidziany byt w projekcie
SIWZ, niemniej jednak przy tak specyficznej inwestycji nie byto mozliwe przewidzenie, ze
zaprojektowane oswietlenie wraz z osprzetem bedzie gwarantowato zapewnienie zarowno
bezpieczenstwa Parku Wielokulturowego Stara Kopalnia, jak i bezpieczenstwo
eksponatow. Dopiero po wykonaniu zasadniczych elementéw i na etapie testowania
oswietlenia okazato sie, ze zaprojektowane oswietlenie jest niewystarczajgce dla tego
obiektu. Skoro zatem Zamawiajgcy dopiero na etapie wykonywania oswietlenia miat
mozliwos¢ oceny, czy jest ono wystarczajgce, mimo dochowania nalezytej starannosci
brak bylo wczesniejszej mozliwosci przewidzenia koniecznosci dokonania zmian tego
oswietlenia. Wykonanie oswietlenia stanowito element konieczny wykonania zamowienia

podstawowego.

Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego, sytuacje, ktore powodowaty koniecznosé
dokonania zaméwien dodatkowych, objetych protokotami 1-13, wystgpity niezaplanowanie.
Byly one niemozliwe do przewidzenia na etapie formutowania SIWZ, co Zamawiajgcy
uzasadnit powyzej. Jednoczesnie wykonanie zamowienia podstawowego byto uzaleznione
od wykonania wszystkich tych zamoéwien dodatkowych. Prezes UZP pominat, ze udzielenie
zamoéwien dodatkowych nie bylo wynikiem zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego
w wyniku jakichkolwiek potrzeb czy tez pomystow Zamawiajgcego, a w wyniku niemozliwych
do przewidzenia na etapie projektowania oraz przygotowywania SIWZ probleméw
napotkanych w trakcie realizacji robét budowlanych. Wbrew twierdzeniom Prezesa UZP,
Zamawiajgcy spetnit przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit b ustawy uprawniajgce do

zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Odnoszac sie do stwierdzonego w wyniku kontroli naruszenia art. 67 ust. 2 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z § 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od
ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1735), obowigzujgcego w dacie wszczecia postepowania,
ogftoszenia dotyczace zamowien publicznych przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, jezeli wartoS¢ zamowien udzielanych przez zamawiajgcych innych niz okresleni
w pkt 1 (czyli zamowieh udzielanych m.in. przez jednostki samorzadu terytorialnego),
z wyjagtkiem zamowien, o ktorych mowa w pkt 3 i 4 (nie sg to zamdwienia bedace
przedmiotem postepowania), jest réwna lub przekracza wyrazong w ziotych rownowartosé

kwoty: 207.000 euro — dla dostaw lub ustug, 5.186.000 euro — dla robot budowlanych.

13



Zdaniem Zamawiajgcego, obowigzek zawiadomienia Prezesa UZP powstaje zatem dopiero
w chwili, gdy wartos¢ zamdwienia na roboty budowlane przekracza 5 186 000 euro. Z kolei

wartos¢ zamowienia bedgcego przedmiotem kontroli, wynosita 281 904,43 euro.

Zdaniem Zamawiajgcego, z informacji o wyniku kontroli wynika, ze zamdwienie
bedace przedmiotem kontroli zostato zakwalifikowane przez Prezesa UZP jako dostawa, na
co wskazuje wprost wskazanie na kwote progowag dla dostaw, tj. 207.000,00 euro.
Jednoczesnie w informacji tej nie wskazano i nie wyjasniono, na jakiej podstawie dokonano
takiej kwalifikacji zamowienia, mimo ze Zamawiajgcy w korespondencji kierowanej do
Urzedu Zamowien Publicznych w tej sprawie caty czas akcentowat, ze zamowienie dotyczyto
robét budowlanych, a nie dostaw, co jednoznacznie ze wszystkich dokumentow

postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawe kwalifikacji zamowienia jako robét budowlanych
stanowit art. 6 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktorym jezeli zamowienie obejmuje réwnoczesnie
roboty budowlane oraz dostawy niezbedne do ich wykonania, do udzielenia takiego
zamowienia stosuje sie przepisy dotyczace robot budowlanych. Taka wiasnie kwalifikacja
zostata potwierdzona przez kody CPV umieszczone w tresci zaproszenia do negocjaciji. Co
istotne, w przypadku zamowienia na roboty budowlane i jednoczesnie dostawy niezbedne
dla wykonania robot budowlanych ustawa w art. 6 ust. 3 nakazuje stosowanie przepisow dla
robot budowlanych, nawet jesli wartos¢ dostaw jest wieksza od wartosci tzw. robocizny. Dla
samej kwalifikacji zamowienia jako robét budowlanych, dostaw czy tez ustug istotne
znaczenie ma rozstrzygniecie, ktéra cze$¢ zamowienia jest tg podstawowa, a ktéra stanowi

jej uzupetnienie. W niniejszym postepowaniu czescig podstawowg byty roboty budowlane.

Zamawiajacy podniost, ze przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za
pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.
Z kolei dostawy, zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy, to nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr,

w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.

Ponadto Zamawiajgcy podniost, ze przedmiotem postepowania bylo udzielenie
zamowienia dodatkowego. Ustawa nie przewiduje mozliwosci udzielenia zamowienia
dodatkowego na dostawy. Brak byto zatem podstaw do zakwalifikowania przez Prezesa UZP

kontrolowanego zamdwienia jako dostawa.

Tym samym nie wystgpita przestanka uzasadniajgca powstanie obowigzku

zawiadomienia Prezesa UZP na podstawie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.
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W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes Urzedu poinformowat, ze uwzglednia
zastrzezenia w odniesieniu do czesci zamoOwienia obejmujgcego przetozenie linii
energetycznych wokot rampy wejsciowej (protokét koniecznosci z dnia 3 pazdziernika 2014
r.), nie uwzglednia natomiast zastrzezen w pozostatym zakresie. JednoczesSnie Prezes
Urzedu wskazat, ze w informacji o wyniku kontroli nie kwestionowat prawidtowosci
zastosowania trybu z wolnej reki w odniesieniu do zamowien zwigzanych z przetozeniem linii
kablowych w poblizu budynkéw nr 4 oraz 11 (protokoty koniecznosci z dnia 3 pazdziernika

2014 r.) — wskazanych w pkt 3 i 4 na str. 2 i 3 informacji o wyniku kontroli.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej wykonania konstrukciji
stalowej na rampie zelbetowej wejsciowej Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy
w zastrzezeniach przedstawit dodatkowe uzasadnienie wykonania ww. robot opierajgce sie
na okolicznosci napotkania niezinwentaryzowanego uzbrojenia podziemnego na miejscu
posadowienia rampy. Kontrolujgcy podniést, ze uzasadnienie to odnosi sie do zmian
w budowie konstrukcji zelbetowej rampy, nie zas do wykonania konstrukcji stalowej. Prezes
Urzedu podkreslit, ze nie neguje koniecznosci ochrony zycia i zdrowia osob uzytkujgcych
rampe poprzez wykonanie konstrukcji stalowej, jednak w przypadku niewytgczenia
konstrukcji rampy stalowej z przedmiotu zamowienia w drugim przetargu wykonywanie
zamoéwienia dodatkowego w obecnym ksztatcie nie byloby konieczne. Tak wiec koniecznosé
wybudowania konstrukcji stalowej rampy wejsciowej w trybie zamdwienia z wolnej reki ma
swoje zrédto w decyzji Zamawiajgcego, nie zas w okolicznosciach obiektywnych i jako taka

nie moze zosta¢ uznana za wypetniajgcg przestanki zastosowania trybu z wolnej reki.

Odnoszac sie do zamowien zwigzanych z realizacjg nasadzeh zastepczych Prezes
Urzedu podkreslit, ze — jak wskazat sam Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli —
zamoéwienia te zostaly przewidziane do realizacji w ramach odrebnego zamdéwienia
publicznego. Jednakze w trakcie realizacji zamowienia podstawowego Zamawiajgcy podjat
decyzje 0 wigczeniu tych prac w zakres zamoéwien dodatkowych. Tym samym nie mozna
uznaé, ze zamdwienia te byly niezbedne do prawidlowego wykonania zamodwienia
podstawowego. Zamawiajgcy miat odpowiednig ilo$¢ czasu, aby wiasciwie przygotowacé sie
do prac zwigzanych z sadzeniem drzew (inwentaryzujgc teren), a wiec przestanka

nieprzewidywalnosci udzielenia zaméwien dodatkowych nie moze by¢ uznana za spetniona.

W kwestii realizacji podnosnika dla osob niepetnosprawnych, sam Zamawiajgcy
przyznat, ze rezygnacja z montazu podnosnika dla niepetnosprawnych spowodowana byta
jego decyzjg uzasadniong wzgledami praktycznymi i ekonomicznymi. Nie ma przy tym
znaczenia wykrycie kolizji pochylni dla niepetnosprawnych z niezinwentaryzowanymi
podziemnymi konstrukcjami zelbetonowymi. W przypadku gdyby Zamawiajgcy nie dokonat

zmian w koncepcji realizacji inwestycji mozliwe bytoby kontynuowanie inwestycji w uprzednio
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zamierzonym ksztatcie. Tym samym nie mozna uznaé, ze roboty zwigzane z dostawg
i montazem podnosnika dla osoéb niepetnosprawnych w budynku nr 11, wypetniajg
przestanke nieprzewidywalnosci wykonania zamowienia. Zamowienie to nalezy uznac za

nowe zamowienie, niezwigzane z zamowieniem podstawowym.

W kwestii zakupu i montazu opraw os$wietleniowych Z1b, Z5a, Z6a, Z12, Z13, Z22,
zakupu i montazu szafek oswietleniowych SO-1, SO-2, SO-3, SO-4, SO-5, zakupu i montazu
szafki oswietleniowej SO-6, zakupu i montazu opasek LED, zakupu i montazu opraw
oSwietleniowych Z5b oraz sterowania o$wietleniem zewnetrznych Prezes Urzedu podtrzymat
stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli, ze wykonanie ww. zamdwien nie ma
wplywu na prawidiowe wykonanie zamowienia dodatkowego, ktére byto realizowane zgodnie
z trescig SIWZ, a omawiane zamowienia dodatkowe wigzg sie ze zmianami dokumentacji
projektowej. Z tego tez wzgledu nie mozna wskazanych zamowien uznaé za

nieprzewidywalne.

Ponadto Prezes Urzedu poinformowat, ze nie znajduje uzasadnienia stanowisko
Zamawiajgcego, iz nie miat on obowigzku w terminie 3 dni od wszczecia przedmiotowego
postepowania zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o jego wszczeciu.
Nalezy wskazac, ze stosowanie przepisu art. 67 ust. 2 ustawy nie ogranicza sie tylko do
zamoéwien na ustugi i dostawy, lecz ma zastosowanie takze w przypadku zamowien na
roboty budowlane. Prog kwotowy warto$ci zamowien, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zaméwieniach na dostawy
lub ustugi, wyznacza prég obowigzku informowania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
0 wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki dla wszystkich rodzajow

zamowien.

Krajowa Izba Odwotfawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorac pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zakres zakwestionowanych przez Prezesa Urzedu zamowien
dodatkowych oraz czesciowe uwzglednienie zastrzezen Zamawiajgcego, przedmiotem
rozstrzygniecia lzby dotyczgcego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 lit b ustawy Pzp nie byto
udzielenie zamowien dodatkowych w nastepujgcym zakresie: przefozenie linii
energetycznych wokot rampy wejsciowej oraz przetozenie linii kablowych w poblizu

budynkow nr 4 oraz 11.
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W ocenie Izby zastrzezenia zastuguja na uwzglednienie w czesci dotyczacej
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b, art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zaméwien dodatkowych na wykonanie konstrukcji stalowej na rampie Zzelbetonowej
wejsciowej oraz zakup, dostawe i montaz podnosnika dla osdb niepetnosprawnych przy
budynku nr 11.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢
zamdwienia z wolnej reki, jezeli w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug
lub robot budowlanych zamowien dodatkowych, nieobjetych zamdéwieniem podstawowym
i nieprzekraczajgcych tgcznie 50% wartosci realizowanego zamdwienia, niezbednych do jego
prawidtowego wykonania, ktorych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli wykonanie zaméwienia podstawowego jest
uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego. W ocenie Izby w przypadku ww.

zamowien dodatkowych spetnione zostaty przestanki okreslone w przywotanym przepisie.

W odniesieniu do wykonania konstrukcji stalowej na rampie zelbetonowej Prezes
Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby wykonanie zaméwienia dodatkowego
byto niezbedne do prawidtowego wykonania zamoéwienia podstawowego oraz aby wykonanie
zamoéwienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego, jak
réwniez ze koniecznos¢ wykonania tych roboét nie byta mozliwa do przewidzenia. Gtéwnym
argumentem wskazanym przez Prezesa Urzedu byto stwierdzenie, ze nieuwzglednienie na
etapie zaméwienia podstawowego wykonania konstrukcji stalowej na rampie zelbetonowej

wejsciowej wynikato bezposrednio z decyzji Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do stanowiska Prezesa Urzedu nalezy zwréci¢é uwage na fakt, ze
decyzja o rezygnacji z wykonania konstrukcji stalowej po pierwszym przetargu podjeta byta
w okolicznosciach, w ktérych wykonanie tej konstrukcji wedlug &éwczesnej wiedzy
Zamawiajgcego byto zbedne. Jak wskazat Zamawiajgcy w zastrzezeniach, zaréwno projekt
budowlany jak i wykonawczy zaktadaty, ze konstrukcja nadziemna rampy miata charakter
tylko i wylgcznie estetyczny, bowiem rzedna jej posadowienia w zatozeniach projektanta
miata by¢ réwna z otaczajgcym jg terenem na catej jej dtugosci. Z kolei koniecznos¢
wykonania tej konstrukcji ujawnita sie na etapie realizacji zamowienia podstawowego
i wynikata z napotkania podczas robdét budowlanych na nieinwentaryzowane wczesniej
miejskie uzbrojenie podziemne, co zmusito do korekty lokalizacji rampy wejsciowej. Zmiany
wynikajgce z przyczyn ujawnionych w trakcie realizacji projektu poskutkowaty miedzy innymi

zmiang rzednej posadowienia rampy oraz rzednych terenu wokot niej, a w konsekwencji
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niezbedne stato sie wyposazenie rampy w konstrukcje nadziemng stalowg. Powyzsze

okolicznosci nie zostaty zanegowane przez Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyzszym Izba nie podziela tezy przedstawionej w odpowiedzi na
zastrzezenia, ze koniecznos¢ wybudowania konstrukcji stalowej rampy wejsciowej w trybie
zaméwienia zwolnej reki ma swoje zrédto w decyzji Zamawiajgcego. Decyzja
Zamawiajgcego byta bowiem podjeta w okolicznosciach, w ktérych wediug jego wiedzy
wykonanie konstrukcji stalowej rampy byto niecelowe, zas koniecznos¢ jej wykonania (w celu
zapewnienia bezpieczenstwa uzytkownikow, a nie w celach wytgcznie estetycznych) ujawnita
sie dopiero podczas wykonywania robét budowlanych. Tym samym Zrédtem koniecznosci
wykonania konstrukcji stalowej byly okolicznosci ujawnione podczas realizacji zamdwienia
podstawowego, a nie decyzja Zamawiajgcego, polegajaca na rezygnacji z mozliwosci
budowy konstrukcji niebedgcej w dacie jej podjecia niezbednym elementem zamdéwienia.
Innymi stowy, gdyby podczas robo6t budowlanych nie napotkano na niezinwentaryzowane
uzbrojenie terenu, nie wystgpitaby koniecznos¢ zmiany posadowienia rampy,
a w konsekwencji koniecznos¢ wykonania konstrukcji stalowej. Ta sama okolicznos¢
(nieznane wczesniej Zamawiajgcemu uzbrojenie terenu) spowodowata koniecznos$é
wykonania przetozenia linii energetycznej wokét rampy, ktére zostato przez Prezesa Urzedu

uznane za uzasadnione (zastrzezenia w tym zakresie zostaty uwzglednione).

Nie mozna rowniez podzieli¢ stanowiska Prezesa Urzedu, ze przedstawione
w zastrzezeniach uzasadnienie odnosi sie do zmian w budowie konstrukcji zelbetowej
rampy, nie zas do wykonania konstrukcji stalowej. Stanowisko to pomija bowiem podkreslony
przez Zamawiajgcego zwigzek, jaki wystepuje pomiedzy zmiang w budowie konstrukcji
zelbetowej a koniecznoscig wykonania konstrukcji stalowej. W tym zakresie podkresli¢
nalezy, ze uzasadnienie, jakie przedstawit Zamawiajgcy ma istotne znaczenie dla oceny
dopuszczalnosci udzielenia zamdwienia dodatkowego w trybie z wolnej reki. Wskazuje ono,
ze na etapie wykonywania zamoéwienia podstawowego stato sie konieczne dokonanie
Zmiany posadowienia rampy, a zmiana tego posadowienia wzgledem otaczajgcego jg terenu
(jak wskazat Zamawiajgcy — w niektérych miejscach uskok w terenie dochodzi do 1,7 m),
spowodowata konieczno$¢ zabezpieczenia rampy konstrukcjg stalowg. Okoliczno$ciom tym
Prezes Urzedu nie zaprzeczyt. Istnieje zatem Scisty zwigzek pomiedzy odkryciem

niezinwentaryzowanego uzbrojenia terenu, a koniecznoscig wykonania konstrukcji stalowe;j.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, Zze spetnione =zostaly wszystkie
zakwestionowane przez Prezesa Urzedu przestanki warunkujgce mozliwos¢ udzielenia
zamowienia dodatkowego z wolnej reki. Po pierwsze, wykonanie konstrukcji stalowej byto
niezbedne do prawidtowego wykonania zamodwienia. Po drugie — wykonanie robot

dodatkowych stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.
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Nalezy bowiem zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze okolicznosci powodujgce te koniecznosc
(niezinwentaryzowane uzbrojenie terenu) mogty by¢ ujawnione dopiero po rozpoczeciu robét
budowlanych, a Prezes Urzedu nie tylko nie wskazat, aby byta mozliwos¢ uprzedniego
powziecia wiedzy o tych okolicznosciach, ale uznat za uzasadnione wynikajgce z tych
samych okolicznosci zlecenie w trybie z wolnej reki wykonania przetozenia linii energetyczne;j
wokot rampy. Skoro w odniesieniu do ww. robét Prezes Urzedu uznat, ze uzbrojenie terenu
i zwigzana z tym zmiana posadowienia rampy byty okolicznosciami niemozliwymi do
przewidzenia (o czym nalezy wnioskowac z faktu uwzglednienia zastrzezen w tym zakresie),
to trudno uznac za uzasadniony poglad, ze w kontekscie wykonania innych robot te same
okolicznosci Zamawiajgcy mogt i powinien przewidzie¢. Jednoczesnie wykonanie
zamoéwienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego.
Wykonanie konstrukcji stalowej warunkowato zakonczenie zaméwienia podstawowego, gdyz
brak tej konstrukcji skutkowatby brakiem mozliwosci wykonania rampy mogacej byé

dopuszczong do uzytkowania.

Analogicznie oceni¢ nalezy dopuszczalnos¢ zlecenia w trybie z wolnej reki dostawy

i montazu podnos$nika dla oséb niepetnosprawnych przy budynku nr 11.

W tym zakresie Prezes Urzedu uznat, ze zamdwienie podstawowe mogto zostac
wykonane zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, bez koniecznosci
udzielania zaméwienia dodatkowego, a fakt, ze ten element zostat wytgczony decyzjg
Zamawiajgcego z zakresu zamdwienia ze wzgledu na warunki gwarancji urzgdzenia sprawia,

ze nie jest spetniona przestanka nieprzewidywalnosci wykonania zaméwienia.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze formutujac powyzszy zarzut Prezes
Urzedu pominat okoliczno$¢, ze do zadah wykonawcy nalezato wykonanie pochylni dla oséb
niepetnosprawnych. Jak podnioést Zamawiajgcy w zastrzezeniach, zrezygnowat on z dostawy
i montazu podnosnika na rzecz wykonania pochylni. Dopiero w trakcie prac ziemnych
wykonanych w miejscu wyznaczonym na pochylnie zostaty ujawnione kolizje z podziemnymi
konstrukcjami zelbetowymi. Jak wskazat Zamawiajgcy, ze wzgledu na zmiany rzednych
terenu w miejscu bezposrednio przylegajgcym do podnosnika prace zwigzane z wykonaniem
fundamentu pod urzadzenie, jak réwniez sam montaz dzwigu, musiat wykonaé¢ ten sam
wykonawca, gdyz pozostawaty one w scistym zwigzku z podstawowym zakresem prac
(fundament pod urzadzenie, zasilanie energig elektryczng, przymocowanie dzwigu w taki
sposob, aby jego wyjscia stanowity wspolng ptaszczyzne z nawierzchniami wykonanymi
w ramach zagospodarowania terenu). Wystgpieniu powyzszych okolicznosci Kontrolujgcy nie

zaprzeczyt.
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W ocenie Izby, wobec ujawnionej dopiero na etapie wykonywania robot niemozliwosci
zbudowania pochylni nalezy uznaé, ze koniecznos¢ zamontowania podnosnika dla oséb
niepetnosprawnych spetnia przestanke nieprzewidywalnosci. Bezposrednim zrodiem tej
koniecznosci nie byta decyzja Zamawiajgcego (ktory nie zrezygnowat z wykonania robot
dostosowujgcych budynek do potrzeb o0séb niepetnosprawnych, a jedynie zastgpit
poczatkowo zakfadany do realizacji podnosnik pochylnig), ale okolicznosci ujawnione
w trakcie robdt. Gdyby nie wykryto kolizji z uzbrojeniem terenu, nie bytoby konieczne
Zlecenie dostawy i montazu podnosnika, gdyz w takiej sytuacji przystosowanie budynku do
potrzeb osdéb niepetnosprawnych nastgpitoby — zgodnie z planami Zamawiajgcego — poprzez
budowe pochylni. Jednoczesnie wykonanie tych robdét bylo niezbedne do wykonania
zamowienia podstawowego, gdyz bez ich wykonania zamowienie podstawowe w uprzednio

okreslonym zakresie nie zostatoby zrealizowane.

W ocenie lzby nie zastuguja na uwzglednienie zastrzezenia dotyczace
dopuszczalnosci udzielenia w trybie z wolnej reki zamowienia na realizacje nasadzen
zastepczych. W tym zakresie Prezes Urzedu uznat, ze wykonanie tych robét nie miato
wptywu na zakohczenie zaméwienia podstawowego oraz ze koniecznos¢ wykonania tych
prac byta mozliwa do przewidzenia na etapie tworzenia SIWZ zaméwienia podstawowego,
zwtaszcza ze decyzja w przedmiocie zastepczego nasadzenia drzew zostata podjeta w 2012
r., W zwigzku z czym Zamawiajgcy miat czas i mozliwosci, aby przeprowadzi¢ inwentaryzacje

terenu i zidentyfikowac¢ potencjalne problemy z tym zwigzane.

W ocenie Izby nie ma podstaw do =zanegowania przedstawionej przez
Zamawiajgcego okolicznosci, ze potrzeba wykonania nasadzen w donicach zostata
ujawniona dopiero w trakcie realizacji zamdwienia podstawowego i wynikata z uzbrojenia
terenu w liczne sieci. Niemniej jednak wykonania tych nasadzen nie mozna uznaé za
warunkujgce mozliwos¢ wykonania zamodwienia podstawowego. Jak sam Zamawiajgcy
przyznat, nasadzenia drzew wkopanych w ziemie na terenie PWSK planowat wykonaé
w ramach odrebnego postepowania przetargowego. Tym samym wykonanie nasadzen
zastepczych nie bylo elementem przedmiotu zamowienia, w zwigzku z czym zmiana
sposobu wykonania tych nasadzen (nasadzenia w donicach zamiast drzew wkopanych
w ziemig) nie wptywa na mozliwos¢ wykonania zamdwienia podstawowego w ustalonym

wczesniej zakresie.

Nie bylo w ocenie Izby przeszkod, aby zamowienie dotyczgce nasadzen zastepczych
zostato udzielone w trybie konkurencyjnym, niezaleznie od realizacji zamowienia

podstawowego. Oceny tej nie zmienia powotana przez Zamawiajgcego koniecznosc
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dostosowania nawierzchni do osadzenia obiektdéw o duzym nacisku punktowym. Powyzsze

nie jest bowiem tozsame z koniecznoscig zlecenia wykonania samych nasadzen.

Nie zastugujg rowniez na uwzglednienia zastrzezenia dotyczgce stwierdzonego przez

Prezesa Urzedu naruszenia przepiséw poprzez udzielenie zaméwien dodatkowych na:

—  zakupie i montazu opraw oswietleniowych Z1b, Z5a, Z6a, Z12, Z13, Z22,
—  zakupie i montazu szafek oswietleniowych SO-1, SO-2, SO-3, SO-4, SO-5,
—  zakupie i montazu szafki oswietleniowej SO-6,

— zakupie i montazu opasek LED,

—  zakupie i montazu opraw oswietleniowych Z5b,

— wykonaniu prac ogrodniczych,

— wykonaniu sterowania oswietleniem zewnetrznym.

Nie sposdb podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze o dopuszczalnosci udzielenia
zamowien w tym zakresie w trybie z wolnej reki swiadczy fakt, ze po zakonczeniu prac
zwigzanych z oswietleniem okazato sie, ze poszczegdlne strefy Parku znajdujg sie
w obszarach zbyt stabego doswietlenia z punktu widzenia zabezpieczenia obiektéw oraz
muzealidow przed kradziezami, jak rowniez z punktu widzenia zaprezentowania eksponatow
czy tez elementow architektury obiektéw dawnej KWK Julia. Odnoszac sie do powyzszej
argumentacji podkres$li¢ nalezy, ze niezadowalajgcy efekt osiggniety w wyniku realizacji
zasadniczych  elementéw  zamowienia  podstawowego nie  jest  okolicznoscig
usprawiedliwiajgcg udzielenie zamowien dodatkowych z wolnej reki. Zamawiajgcy nie
przedstawit Zzadnych obiektywnych okolicznosci, ktére sprawiatyby, ze na etapie
opracowywania SIWZ nie bytlo mozliwe wiasciwe zaprojektowanie oswietlenia wraz
z osprzetem. Twierdzenie o takiej niemozliwosci nie zostato poparte wskazaniem Zzadnych
konkretnych przyczyn tej niemozliwosci. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie wykazat,
ze wykonanie zaméwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwe;j

wczesniej do przewidzenia.

Niezasadne sg =zastrzezenia dotyczgce stwierdzonego przez Prezesa Urzedu

naruszenia art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen
0 zaméwieniach na dostawy lub ustugi, zamawiajgcy w terminie 3 dni od wszczecia
postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu, podajgc uzasadnienie

faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia zamowienia.
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Faktem bezspornym jest, ze Zamawiajgcy nie zawiadomit Prezesa Urzedu
0 udzieleniu zamdéwien dodatkowych o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki.
Natomiast twierdzenie Zamawiajgcego o braku takiego obowigzku nie ma oparcia
w przepisie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przedstawit w zgtoszonych zastrzezeniach wywod majacy potwierdzac,
ze zamowienie objete trybem z wolnej reki zostato prawidtowo okreslone jako roboty
budowlane. Tymczasem okolicznosc¢ ta nie stanowi ani przyczyny, ani istoty naruszenia art.
67 ust. 2 ustawy Pzp i jest obojetna przy ocenie zgodnoéci zaniechania Zamawiajgcego
zww. przepisem. Prezes Urzedu nie kwestionowat prawidtowosci takiej kwalifikacji,
stwierdzajgc jedynie, ze wartoscig, ktéra w dacie wszczecia postepowania decydowata

0 obowigzku zawiadomienia, jest wartos¢ 207.000 euro. Stanowisko to Izba w petni podziela.

Przepis art. 67 ust. 2 ustawy Pzp nie uzaleznia obowigzku zawiadomienia
0 wszczeciu postepowania na roboty budowlane od przekroczenia progu kwotowego
okreslonego w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy dla roboét
budowlanych. Przepis ten w ogoéle nie odwotuje sie do progu kwotowego dla robét
budowlanych. Obowigzek zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania
w trybie z wolnej reki aktualizuje sie w przypadku kazdego rodzaju zamoéwienia (réwniez
w przypadku robot budowlanych) w sytuacji, gdy wartos¢ takiego zamowienia jest rowna lub
przekracza prog okreslony dla dostaw i ustug (tylko do takiego progu kwotowego odwotuje

sie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy).

Zatem nie kwestionujgc prawidtowosci zakwalifikowania przedmiotu zamdwienia jako
robét budowlanych, Izba wskazuje, ze warto$¢ tego zamowienia byta wyzsza niz kwota, do
ktérej odwotuje sie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp, tj. kwota od ktorej jest uzalezniony obowigzek
przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszen o zamowieniach na dostawy
lub ustugi. Zamawiajgcy miat wiec obowigzek zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu
postepowania w trybie z wolnej reki, czego w zaden sposéb nie zmienia fakt, ze
przedmiotem zamoéwienia byty roboty budowlane. Wobec powyzszego zaniechanie takiego

zawiadomienia stanowito naruszenie art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ...coviiivriinnens
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