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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 marca 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 lutego 2014r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Generalna Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie, ul.Minska 25, 03-808 Warszawa,dotyczacych informacji o wyniku kontroli
doraznej, doreczonej Zamawiajgcemu w dniu 4 lutego 2014 r. (znak:KNZ/4/13)w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na,zamkniecie ustug doradczych o
charakterze ekonomiczno-finansowym w zakresie Krajowego Systemu Poboru Opfat oraz

autostrady A2 na odcinkach Swiecko-Nowy Tomysl, Nowy TomysI-Konin”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Daniel Konicz
Piotr Kozlowski

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajacego



Uzasadnienie

W dniu 16 sierpnia 2011 r. Zamawiajgcy przestat Prezesowi Urzedu Zaméwien
Publicznych, dalej ,Prezes Urzedu”, zawiadomienie o wszczeciu postgepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nazamkniecie ustug
doradczych o charakterze ekonomiczno — finansowym w Zzakresie Krajowego Systemu
Poboru Optat oraz autostrady A2 na odcinkach Swiecko — Nowy Tomys$l oraz Nowy Tomys$/ —
Konin.

Zamawiajgcy udzielit zamoOwienia podstawowego zawierajgc umowe w dniu
9 kwietnia 2009 r. z PwC Polska Sp. z 0.0. (nr 2406/09), po przeprowadzeniu postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego. Przedmiotowa umowa obejmowata czes¢ 1
zamOwienia i dotyczyta $wiadczenia ustug doradczych o charakterze ekonomiczno —
finansowym:

a) w zakresie podstawowym: Swiadczenie ustug doradczych dla projektéw drogowych,
w tym projektéw drogowych realizowanych w systemie PPP, w nastepujgcych korytarzach
albo na nastepujgcych drogach lub odcinkach drog:

- przebiegajgcym przez Polske korytarzu obecnej i planowanej autostrady A2,
w szczegblnosci autostrady A2 na odcinku Swiecko — Nowy Tomysl — Konin oraz A2
na odcinku Strykéw — Konotopa:

- pozostatych drég krajowych wskazanych przez Zamawiajgcego w toku realizacji umowy
z wykonawca, z wytgczeniem drég wskazanych na podstawie zakresu warunkowego.

b) w zakresie warunkowym: Swiadczenie ustug doradczych dla projektéw drogowych,
w tym projektéw drogowych realizowanych w systemie PPP, w nastepujacych korytarzach
albo na nastepujacych drogach lub odcinkach drég:

- przebiegajacym przez Polske korytarzu obecnej i planowanej autostrady A1, na odcinku
Strykéw — Pyrzowice oraz Gdansk — Torun;

- przebiegajgcym przez Polske korytarzu obecnej i planowanej autostrady A4,
w szczegolnosci na odcinku Katowice — Krakéw;

- przebiegajgcym przez Polske korytarzu obecnej i planowanej autostrady A6, A8 oraz A18;

- pozostatych drog krajowych wskazanych przez Zamawiajgcego w toku realizacji umowy
z wykonawca, z wytgczeniem drég wskazanych na podstawie zakresu podstawowego.

Zgodnie z § 3 ust. 1 umowy z dnia 9 kwietnia 2009 r., wykonawca zobowigzany byt
do $wiadczenia ustug na podstawie kazdorazowych zlecen sktadanych przez
Zamawiajgcego. W § 5 okreslone zostato catkowite wynagrodzenie za swiadczone ustugi,
ktére nie mogto przekroczy¢ kwoty 4.508.196,72 zt netto. Wynagrodzenie byto rozliczane
w cyklach miesiecznych, a podstawe do wystawienia faktur stanowity miesieczne raporty

wykonawcy zawierajgce zestawienie wykonanych ustug.



Wykonawca przygotowywat rdznorodne analizy, uczestniczyt w spotkaniach
roboczych i plenarnych oraz wspierat Zamawiajgcego w procesach realizacji projektéw,
w tym Krajowego Systemu Poboru Optat (dalej: KSPO) oraz odcinkéw autostrady ptatnej A2
Swiecko — Nowy Tomysl, Konin — Nowy Tomysl oraz Strykéw — Konotopa. Szczeg6towy
zakres Zlecen wynikajgcych z umowy podstawowe;j zostat ujety
w sporzgdzonych przez wykonawce i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego raportach
miesiecznych od nr 1 do nr 34. Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze realizacja zlecen z
umowy podstawowej zakonczyta sie w lutym 2012 r.

Zamawiajgcy wskazat, iz peten zakres ustug doradczych niezbednych do wykonania
w celu zakonczenia projektéw nie byt znany w momencie zawierania umowy podstawowej
i nie zostat w niej ujety. Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz w tym czasie nie dysponowat
zakresem i harmonogramem wdrozenia projektu systemu KSPO, gdyz nie przystapit jeszcze
do wykonania studium wykonalno$ci i materiatéw przetargowych. Zamawiajacy podkreslit,
iz wieksze zaangazowanie wykonawcy wigzato sie z pdzniejszym dziataniem stron trzecich
(w tym Autostrady Wielkopolskiej S.A.). Powyzsze miato wptyw na wykorzystanie wiekszej,
niz spodziewana czesci budzetu. W konsekwenciji, zlecanie ustug nie byto juz mozliwe
W oparciu 0 umowe podstawowg, a nie zostaty ukonczone wszystkie projekty objete
doradztwem PwC Polska Sp. z 0.0. Z informacji przekazanych przez Zamawiajgcego wynika,
ze na dzien wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia dodatkowego kwota, jaka
pozostata do wykorzystania na ustugi doradcze w ramach umowy podstawowej wynosita
913.024,62 zt.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajagcy w dniu 16 sierpnia 2011 r. wszczat
postepowanie w trybie z wolnej reki, wysytajac wykonawcy zaméwienia podstawowego
zaproszenie do negocjacji. Umowa w sprawie zamoOwienia dodatkowego zostata zawarta
w dniu 17 pazdziernika 2011 r. (nr 3708/11), a jej przedmiot obejmowat doradztwo
ekonomiczno — finansowe w zakresie Krajowego Systemu Poboru Optat oraz autostrady A2
na odcinkach Swiecko — Nowy Tomysl oraz Nowy Tomys$l — Konin. Zasady wykonywania
ustug byly takie same jak w umowie podstawowej. Przedmiot poszczegdlnych zlecen
zawarty zostat w raportach miesiecznych nr 35 — 47. Realizacja zakonczyta sie w marcu
2013 r.

Prezes Urzedu przeprowadzit kontrole postepowania o udzielenie ww. zaméwienia
publicznego, kitdéra wykazata, ze Zamawiajgcy przy udzielaniu zaméwienia dopuscit sie
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b ustawy Pzp, a w konsekwenciji przepisu art. 10 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Kontrolujgcego, w przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka
wskazujgca, ze wykonanie zaméwienia dodatkowego bylo niezbedne do wykonania
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zamOwienia podstawowego. W istocie, zdaniem Prezesa Urzedu, realizacja zamdwienia
dodatkowego miata na celu kontynuacje ustug doradztwa w projektach drogowych
realizowanych przez Zamawiajgcego. Udzielenie zamowienia dodatkowego $cisle zwigzane
byto z wyczerpaniem przewidzianych w zamoéwieniu podstawowym s$rodkéw finansowych.
Tym samym, realizacja zlecen dodatkowych nie byta warunkiem odbioru prac wynikajgcych z
umowy podstawowe;.

Istotne jest réwniez, ze kazde zlecenie sktadajgce sie na zamowienie podstawowe
zostato zrealizowane, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, bez
wykonania zamoéwienia dodatkowego. Zamowienie podstawowe zostato wykonane, zgodnie
ze wskazaniem Zamawiajgcego, w lutym 2012 r. Odebranie ostatniego zlecenia
wynikajgcego z zamoOwienia dodatkowego, Zamawiajgcy potwierdzit protokotem z dnia 7
marca 2013 r. Brak wykonania zadania dodatkowego, nie mogt wiec spowodowaé, ze
zamoéwienie podstawowe nie zostatoby zrealizowane, gdyz zostato ono juz zrealizowane
wczesniej. W konsekwencji stwierdzono, iz zlecenia wykonane w ramach zamdéwienia

dodatkowego, stanowig oddzielne opracowania, nieuzaleznione od zadania podstawowego.

Co wazne, zdaniem Prezesa Urzedu, w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z
zamoOwieniem dodatkowym, ktdrego realizacji nie mozna byto wczesniej przewidziec,
uwzgledniajgc, ze nieprzewidywalnos¢ sytuacji, z ktérej zaistnieniem zwigzana jest
koniecznos¢ wykonania zamowienia dodatkowego powinna mie¢ charakter obiektywny i
bezwzgledny. Kontrolujacy podkreslit, ze przedmiot zamoéwienia zostat okreslony szeroko,
aby objg¢é ewentualnym doradztwem jak najwiecej projektéw drogowych. Jedyne
ograniczenia stanowity suma wynagrodzen za wykonanie poszczegolnych zlecen oraz okres
obowigzywania umowy. Tym samym stwierdzono, ze zasady realizacji zaméwienia byty
Zamawiajgcemu znane W momencie jego udzielania, a nieprzewidywalno$¢ zakresu
poszczegdblnych zlecen stanowita istotny element umowy, ktéry pozwalat na wykorzystanie
ustug wykonawcy w wielu projektach. Jednoczesnie, Zamawiajgcy miat Swiadomos¢
realizacji umowy podstawowej, a w zwigzku z tym i tego, ze wyczerpaniu ulega kwota
wynagrodzenia wykonawcy.

Nadto zwrécono uwage, iz Zamawiajacy, szczegOlnie w przypadku tak szerokiego
okreslenia przedmiotu zamdwienia podstawowego, miat mozliwosé juz na etapie przetargu
nieograniczonego przewidzie¢ odpowiednie klauzule, ktére pozwolityby na kontynuacje
doradztwa wykonawcy (np. poprzez wtasciwe przewidzenie mozliwosci udzielenia zamowien
uzupetniajgcych). Potrzeba dalszego doradzitwa przy projektach drogowych oraz brak
odpowiednich klauzul w przetargu i umowie podstawowej, nie moze stanowi¢ obiektywnych

przyczyn uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki.



Ponadto, jak podkreslono, w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z
przyczynami technicznymi, czy gospodarczymi, z powodu ktérych oddzielenie zamowienia
dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie
wysokich kosztow, w stosunku do mozliwosci powierzenia wykonania zamowienia
dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy. Zamawiajgcy, uzasadniajgc powyzsze
wskazat, iz dotychczasowy wykonawca dysponowat dogtebng znajomoscig projektow oraz
doswiadczonymi ekspertami, miat wypracowane know—how. Stwierdzit takze, iz za
udzieleniem przedmiotowego zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym przemawiata kwestia
czasu, jaki bytyby potrzebny innym wykonawcom na zapoznanie sie z realizowanymi
projektami. Zamawiajgcy przedstawit rowniez przypuszczalng kalkulacje kosztow zwigzanych
z transferem wiedzy i know-how na nowego wykonawce. Jednoczesnie postanowienia
zawarte w umowie podstawowej pozwalaty na zapoznanie sie z dotychczasowymi
opracowaniami przez innego wykonawce. Powotana za$ przez Zamawiajgcego kwestia
czasu, zdaniem Prezesa UZP, ma jedynie charakter organizacyjny, ktéry to sam w sobie nie
stanowi o wypetnieniu przestanki wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a ustawy Pzp.
Podkreslono, ze nalezy wyraznie odrézni¢ koszty zwigzane z przygotowaniem nowego
zamoéwienia od niewspotmiernie wysokich kosztéw zwigzanych z oddzieleniem zamowienia
dodatkowego od zaméwienia podstawowego. Wyliczenia Zamawiajgcego wskazujgce na to,
iz udzielenie zamoéwienia z wolnej reki dotychczasowemu wykonawcy pozwoli ograniczyé
koszty, w ocenie Kontrolujacego, sg jedynie jego przypuszczeniem, albowiem procedura
otwarta mogtaby doprowadzi¢ do wyboru wykonawcy realizujgcego dotychczasowe ustugi
badz innego wykonawcy, ktéry ztozytby oferte korzystniejszg.

Pismem z dnia 11 lutego 2014 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od wyniku
przeprowadzonej kontroli. Zamawiajacy podniost, ze jedng z najwazniejszych kwestii,
ktérych Prezes Urzedu nie uwzglednit w toku kontroli - co miato wptyw na niewtasciwe
ustalenia stanu faktycznego sprawy - byto niedokonanie analizy tresci zlecen sktadanych
przez Zamawiajgcego w toku umowy podstawowej, a takze rezultatow wykonywania tych
zlecen przez Wykonawce. Prezes UZP ograniczajgc sie do badania jedynie raportow
miesiecznych Wykonawcy z wykonania poszczegdlnych zlecen w danym miesigcu, w
ocenie Zamawiajgcego, nie mogt dokonac¢ petnej analizy sposobu wykonywania umowy
podstawowej, a tym bardziej prac niezbednych do jej prawidtowego wykonania. Stad tez
niewtasciwie przyjat, iz udzielone zaméwienie dodatkowe nie byto niezbedne do wykonania
zaméwienia podstawowego.

Istotny, zdaniem Zamawiajgcego, jest charakter prawny umowybedacej podstawg

wykonania zamowienia podstawowego. Umowa miata charakter umowy ramowej o

Swiadczenie ustug w rozumieniu art. 750 kodeksu cywilnego, ktdéra zobowigzywata
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Wykonawce do wykonywania zlecen skonkretyzowanych w trybie § 3 ust. 1 umowy. Umowa
nie przewidywata z istoty rzeczy przedmiotu zlecen, a wiec $wiadczen Wykonawcy, ale
wytgcznie rodzaj Swiadczen, jakie bedzie zobowigzany wykonaé Wykonawca.

W ocenie Zamawiajgcego, analiza petnej tresci zlecen wskazuje na to, ze umowa
faktycznie miata charakter umowy, na podstawie ktérej Wykonawca byt zobowigzany do
osiggniecia okreslonych w zleceniach celéw swiadczonych przez niego ustug doradczych.

Zamawiajgcy wskazat, ze w toku wykonywania umowy podstawowej powstaty
okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy nie moégt antycypowaé, a ktére spowodowaty,
izZWykonawca - z przyczyn obiektywnych - nie byt w stanie osiggna¢ rezultatéw
wyznaczonych w zleceniach w ramach umowy podstawowej, bez wykonania dodatkowych
prac objetych umowg dodatkowa. Okolicznoscig tg w szczegdlnosci byt powstaty spér
pomiedzy Zamawiajgcym a Autostradg Wielkopolskga S.A. w zakresie zwrotu przez
Autostrade Wielkopolskg S.A. nienaleznie otrzymanej czesci rekompensaty z tytutu utraty
przez Skarb Panstwa przychodow na skutek funkcjonowania systemu winietowego.

Odnosnie umowy dodatkowej, Zamawiajgcy podat, ze s$wiadczenia Wykonawcy
zostaty skonkretyzowane juz w § 1 ust. 1 i 2 umowy dodatkowej i w zatgczniku nr 2 do
umowy dodatkowej. Zgodnie z nim, zakres swiadczenia Wykonawcy polegat na wykonaniu
prac niezbednych do osiggniecia rezultatéw, kiére Wykonawca winien byt osiaggng¢ na
podstawie zlecen wydanych mu przez Zamawiajgcego na podstawie umowy podstawowe;.

Wykonanie umowy podstawowej byto uwarunkowane osiggnieciem przez
Wykonawce rezultatow skonkretyzowanych w zleceniach, w tym w szczegolnosci w zleceniu
nr 6, nr 10, nr 13, nr 21 i nr 22. Rezultaty wymagane od Wykonawcy w tych zleceniach - po
wykonaniu prac objetych umowg dodatkowsg - zostaty osiggniete dopiero w marcu 2013 r. W
konsekwencji, dopiero w wyniku wykonania przez Wykonawce na podstawie umowy
dodatkowej prac nig objetych, osiggniety zostat rezultat zlecenia nr 6, nr 10, nr 13, nr 21 i nr
22, a wiec i dopiero wtedy umowa podstawowa zostata nalezycie wykonana.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze Prezes Urzedu mylnie utozsamia odbior
przez Zamawiajgcego analiz i prac wykonywanych w ramach zlecen, z wykonaniem umowy
podstawowej polegajgcej na osiggnieciu rezultatédw wskazanych w zleceniach.

Zamawiajgcy podkreslit, iz teza Prezesa UZP, iz jedynym mozliwym weryfikatorem
niewspotmiernosci kosztéw oddzielenia zamoéwienia dodatkowego od podstawowego jest
przeprowadzenie zamowienia w procedurze otwartej, jest zupetnie niezgodna z logikg i
celem art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego, przedstawit on w zawiadomieniu, a takze w ramach
udzielanych Prezesowi UZP wyjasnien w toku kontroli, wiarygodne i uzasadnione wyliczenia,

ktére wysoce uprawdopodabniajg, iz oddzielajgc zamoéwienie dodatkowe od zamodwienia



podstawowego, poniéstby on niewspotmiernie wysokie koszty w stosunku do udzielenia
zamdwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a ustawy Pzp.

W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes Urzedu stwierdzit, iz umowa podstawowa,
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie okreslata scisle okreslonego rezultatu, lecz jej
istotg bylo staranne dziatanie polegajagce na doradzaniu = Zamawiajgcemu
w wymienionych przez niego projektach. Wykonawca sSwiadczyt typowe ustugi doradcze
zwigzane z zagadnieniami pojawiajgcymi sie w dziatalnosci Zamawiajacego, biorgc pod
uwage stan faktyczny i prawny obowigzujgcy w dacie zlecenia.

Ustosunkowujgc sie do kolejnych argumentéw Zamawiajgcego zawartych
w zastrzezeniach podkreslono, iz Prezes Urzedu, odnosit sie do kwestii nieprzewidywalnosci
w kontekscie zasad wykonywania umowy podstawowej. Jedynymi ograniczeniami dla
zlecania nieprzewidywalnych ustug zwigzanych z realizacjg projektow drogowych, na
podstawie zawartej przez Zamawiajgcego umowy, byty termin obowigzywania umowy oraz
kwota catkowitego wynagrodzenia.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie mozna uznaé, ze wraz z wyczerpaniem sie kwoty
wynikajacej z zaméwienia podstawowego, wystepuje koniecznosé wykonania innych,
nieprzewidzianych ustug. Celem udzielenia zamowienia z wolnej reki nie moze by¢
umozliwienie swiadczenia ustug przez ten sam podmiot w wydtuzonym okresie. Zamawiajgcy
miat mozliwo$¢ juz na etapie procedury przetargowej przewidzie¢ odpowiednie klauzule
w kontrakcie, ktére pozwolityby na rozszerzenie czasowe wykonywanej ustugi. Zas w
ogfoszeniu o zamodwieniu dotyczacym zamowienia podstawowego, Zamawiajgcy nie
przewidziat mozliwosci udzielenia zaméwien uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt

6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastuguja na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwr6ci¢ uwage, ze ustawa Pzp ustanawia prymat
trypbdw konkurencyjnych w procesie udzielania zamdwien publicznych (art. 10 ust. 1 ustawy
Pzp). Zasada wiec winno byé¢ udzielanie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego albo nieograniczonego. Skoro tak, to jako wyjatek od reguty nalezy traktowaé
sytuacje, w ktérej zamowienie publiczne udzielane jest w innym trybie. Zresztg wyjgtkowosé
wykorzystania trybow niekonkurencyjnych w toku udzielania zamowienia publicznego
wyartykutowat sam ustawodawca stanowigc, iz Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w
trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp).



Przechodzgc do analizy przestanek zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp odnotowac¢ nalezy, iz zgodnie z trescig powotanego przepisu zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub rob6t budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem
podstawowym i nieprzekraczajgcych tacznie 50 % wartosci realizowanego zaméwienia,
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 zaméwienia dodatkowego od
zamdwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich
kosztow lub

b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia

dodatkowego.

Warunkiem udzielenia zaméwienia dodatkowego jest zatem udzielenie tegoz
zamoéwienia dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych, w zakresie
nieobjetym przedmiotem udzielonego zaméwienia, ktérego realizacja okazata sie konieczna
dla wiasciwego wykonania zamowienia podstawowego z zastrzezeniem, ze potrzeby
udzielenia zaméwienia dodatkowego, przy zachowaniu nalezytej starannosci, zamawiajgcy
nie mégt przewidzie¢. Jednoczesnie, zamawiajgcy jest obowigzany wykazag, iz z przyczyn
technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zamdwienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw lub wykonanie

zamdwienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze twierdzenia Zamawiajgcego o rzekomym pominieciu kluczowych kwestii, a mianowicie
niedokonanie analizy tresci zleceh sktadanych przez Zamawiajgcego w toku realizaciji
zamoOwienia podstawowego, a takze rezultatbw wykonywania tych zlecen, co zadecydowato
o niewtasciwym ustaleniu stanu faktycznego nie znajdujg uzasadnienia. Rozstrzygajgce
znaczenie w niniejszej sprawie ma charakter i przedmiot umowy zawartej w ramach
zamoéwienia  podstawowego. Uchwycenie istoty zamodwienia podstawowego i
skonfrontowanie go z zaméwieniem dodatkowym przesadza o trafnosci dokonanej oceny, co
miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym. Sugerowanie zas przez Zamawiajgcego, ze
tres¢ raportdw miesiecznych nie odpowiada tresci zlecen, co wskazuje, jak zdaje sie
twierdzi¢ Zamawiajacy, na nieosiagniecie celéw tych zlecen, stanowi element argumentaciji
Zamawiajgcego stuzacej wykazaniu prawidtowosci jego postepowania, w oderwaniu
jednakze od istoty zamoéwienia podstawowego.



W ocenie Izby, jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, Ze istotne znaczenie
dla oceny prawidtowosci udzielenia zaméwienia dodatkowego ma charakter umowy, na
podstawie ktorej realizowano zamoéwienie podstawowe, to juz absolutnie nie mozna podzieli¢
twierdzen Zamawiajgcego odnosnie umowy na zamowienie dodatkowe, a mianowicie ze
.,umowa faktycznie miata charakter umowy, na podstawie ktorej Wykonawca byt
zobowigzany do osiggniecia okreslonych w Zleceniach celéow Swiadczonych przez niego
ustug doradczych.”

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze umowa o doradztwo jest przyktadem umoéw
nienazwanych, do ktérych stosuje sie przepis art. 750 k.c. Zaliczenie za$ przedmiotowej
umowy do umdw regulowanych powotanym przepisem ma daleko idgce skutki. Oznacza
bowiem, Zze mamy do czynienia z umowg o $wiadczenie ustug polegajgcych na dokonywaniu
czynnosci faktycznych, ktére nie sg uregulowane innymi przepisami. Rzeczona umowa o
Swiadczenie ustug nie jest umowa, ktdrej celem bytoby osiggniecie rezultatu, pozwalajgcego
na jej zakwalifikowanie jako umowy o dzieto. Innymi stowy umowy o osiggniecie rezultatu
stanowigcego dzieto w rozumieniu przepiséw art. 627 i n. k.c. dotyczgcych umowy o dzieto
nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako umowy o $wiadczenie ustug. Oznacza to, ze z
zakresu art. 750 k.c. wytaczone sg nie tylko umowy o dzieto, ale takze inne umowy nazwane,
ktorych celem jest osiggniecie okreslonego rezultatu, zarbwno takie, do ktérych przepisy o
umowie o dzieto znajdujg odpowiednie zastosowanie, jak i takie, ktére majg regulacje
ustawowg niezawierajgcg takiego odestania. Ponadto wytgczone sg spod dyspozycji art. 750
k.c. umowy nienazwane, ktérych istota wykazuje zbieznos¢ z umowa o dzieto, uzasadniajgca

stosowanie przepisow o tej umowie w drodze analogii (np. nieodptatne wykonanie dzieta).

Niewatpliwie w zakresie zastosowania art. 750 k.c. mieszczg sie umowy, w ktdrych
powinnym zachowaniem dtuznika jest wykonywanie czynnosci faktycznych zmierzajgcych w
jakims$ kierunku, ale dtuznik nie zobowigzuje sie do osiggniecia celu tych czynnosci.
Charakter ustug doradczych w istocie nie pozwala na skonkretyzowanie celu ustug
doradczych, ale juz mozliwe jest okreslenie ich zakresu, elementdw, przedmiotu.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy okreslit ramyzamdwienia podstawowego w
umowie, a poszczegdlne czynnosci wykonywane byly na podstawie zlecen udzielanych
przez Zamawiajgcego. Jednakze analiza zakresu tych zlecen, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, nie prowadzi do wniosku, iz efektem wykonania zlecenia miato byc¢
osiggniecie jakiegos$ celu. Zamawiajacy bowiem w sposdb nieuprawniony doszukuje sie w
zlecaniu konkretnych czynnosci faktycznych okreslenia celu. Oczywistym jest, ze doradztwo
w zakresie wdrozenia, dla przyktadu Elektronicznego Systemu Poboru Optat wymagato

przeprowadzenia wielu analiz w réznych aspektach, ale nie oznacza to, ze analiza opc;ji



finansowania i modeli operacyjnych stanowi ten cel. Nie ma bowiem powodu i podstaw, aby

czynnosciom faktycznym realizowanym w ramach doradztwa przypisywac charakter celu.

Istotg zamdwienia podstawowego byto Swiadczenie ustug doradczych przy projektach
realizowanych przez Zamawiajgcego, a konkretyzowanie przedmiotu zlecen uzaleznione
byto od potrzeb Zamawiajgcego, ktore byty determinowane rodzajem inwestycji, etapem jej
realizacji i uwarunkowaniami zewnetrznymi (np. zachowania wykonawcéw inwestycji).
Jednoczesnie zakres $wiadczonych ustug byt ograniczony w czasie (okres obowigzywania
umowy) i wielkoscig finansowania. Ustalenie powyzszego powoduje, ze koncepcja
wytyczenia rzekomych celébw w ramach realizacji zamowienia podstawowego odpada i tym

samym dokonywanie analizy raportow w swietle zlecen nie ma zadnego znaczenia.

Co wiecej, uchwycenie istoty zamowienia podstawowego powoduje, ze zamowienie
dodatkowe, ktére polegato na zamknieciu ustug doradczych o charakterze ekonomiczno-
finansowym w zakresie Krajowego Systemu Poboru Optat oraz autostrady A2 na odcinakach
Swiecko-Nowy Tomysl, Nowy Tomysl-Konin nie moze by¢ zakwalifikowane jako niezbedne
do prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego. Jednoczesnie brak aktualizacii
wskazanej przestanki w niniejszym stanie faktycznym powoduje, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp nie mogt stanowi¢ podstawy do udzielenia zamdéwienia dodatkowego.

Jakkolwiek zawréci¢ nalezy uwage, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia
dodatkowego (zamkniecie wustug doradczych) mogtoby sugerowaé, Zze wykonanie
zaméwienia podstawowego jest niemozliwe bez realizacji zamdwienia dodatkowego, to

wniosek ten upada po przeprowadzeniu analizy charakteru zamowienia podstawowego.

Konkretyzowanie przedmiotu zaméwienia podstawowego w ramach sukcesywnie
wydawanych zlecen przesgdza, ze Zamawiajacemu chodzito o $wiadczenie ustug na
biezgco i wedtug aktualnych potrzeb Zamawiajacego, co oznacza, ze warunkowanie
realizacji zamdwienia podstawowego mozliwoscig wykonania zamowienia dodatkowego nie
znajduje podstaw.

Nadto rozbieznos¢ czasowa w realizacji zamoéwienia podstawowego i dodatkowego
wyklucza potrzebe wykonania zamoéwienia dodatkowego w celu ukonczenia zaméwienia

podstawowego.

Okolicznos¢, ze przedmiotem zamoOwienia dodatkowego zostaty objete ustugi
dotyczace Krajowego Systemu Poboru Opfat oraz korytarza obecnego i planowanej
Autostrady A2, a wiec stanowigce pewng kontynuacje ustug doradczych swiadczonych w

odniesieniu do wskazanych inwestycji w ramach zamowienia podstawowego nie oznacza, ze
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dopdki bedzie potrzeba $wiadczenia ustug dotyczacych tych projektow dopéty bedzie
podstawa do udzielania zamowien dodatkowych, jesli w ramach zamoéwienia podstawowego
z powodu uptywu czasu i wyczerpania zrodet finansowania nie bedzie mozliwosci

$wiadczenia rzeczonych ustug.

Prowadzenie dalszej analizy przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w aspekcie
ich aktualizacji w niniejszym stanie faktycznym staje sie bezprzedmiotowe z uwagi na brak
zaleznosci pomiedzy realizacjag zamdwienia podstawowego i dodatkowego, ujetych w
powotanym przepisie.

Podsumowujgc nalezy podkreslic, ze zastosowanie trybu z wolnej reki w celu
udzielenia zamoéwienia ma charakter wyjatkowy i musi by¢ wykorzystywane z wielkg
ostroznoscig, a ziszczenie sie przestanek uprawniajgcych do zastosowania przedmiotowej
instytucji winno by¢ wykazane w sposéb niebudzgcy watpliwosci. W niniejszym stanie
faktycznym Zamawiajgcy tego obowigzku nie udzwignat, wskazujac na przyczyny
irrelewantne z punktu widzenia prawa, nieuzasadnione lub tez niepotwierdzajgce stanowiska

Zamawiajgcego.

W pismie z dnia 4 marca 2014 r., skierowanym do lzby, Zamawiajgcy przedstawit
argumentacje majgcg na celu wykazanie podstaw do udzielenia zamdéwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki réwniez na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Jednakze przedmiotowa kwestia pozostaje poza rozwazeniami lzby. Z mocy przepisu art.
167 ust. 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza rozpatruje zastrzezenia zgtoszone przez
zamawiajgcego. Rolg Izby jest wiec analiza zgtoszonych zastrzezen w kontekscie wyniku
kontroli. Oznacza to, ze skuteczne podwazenie rzeczonego wyniku moze mie¢ miejsce
jedynie w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy wykaze, iz Prezes Urzedu btednie ustalit stan
faktyczny lub dokonat wadliwej oceny prawnej prawidtowo ustalonych okolicznosci
faktycznych sprawy. Zadaniem Izby nie jest zas ocena postepowania Zamawiajgcego w
innym aspekcie niz ten, ktéry byt objety kontrolg. Prezes Urzedu poddat analizie poprawnos¢
udzielenia przez Zamawiajagcego zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem taka zostata podana przy wszczeciu postepowania, a
skoro Izba opiniuje zastrzezenia Zamawiajacego, ktére dotyczg przeprowadzonej kontroli w
konkretnym stanie faktycznym i prawnym to przedmiotem opinii nie moze by¢ ocena, ktéra

wykracza poza te ramy.
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Wobec powyzszego, sktad orzekajgcy lzby, wyrazit opinie jak w sentencji uchwaty.
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