Sygn. akt KIO/KD 31/18

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 10 sierpnia 2018 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 11 lipca 2018 roku do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Muzeum Kolejnictwa w Warszawie, ktérego prawa i obowigzki na skutek likwidacji przejeto

Wojewddztwo Mazowieckie w Warszawie

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/DKZP/WKZ3/421/18(3)/18/S0,
w przedmiocie zamowienia wykonanie czwartego poziomu utrzymania parowozu

wgskotorowego serii Px29-1704 w potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg cisnieniowg kotta

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Ewa Sikorska

Bartosz Stankiewicz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

UZASADNIENIE
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Zamawiajagcy — Muzeum Kolejnictwa w Warszawie zlikwidowane uchwatg Sejmiku
Wojewoddztwa Mazowieckiego z dnia 25 stycznia 2016 roku, kidrego prawa i obowigzki
na skutek likwidacji przejeto Wojewddztwo Mazowieckie w Warszawie — przeprowadzit
zaméwienie z wolnej reki na wykonanie czwartego poziomu utrzymania parowozu
wgskotorowego serii Px29-1704 w pofgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg cisnieniowg
kotfa, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych.

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu stwierdzit nastepujace
naruszenia oraz ustalit nastepujacy stan faktyczny (UZP/DKZP/WKZ3/421/18(3)/18/S0):

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego na wykonanie czwartego poziomu utrzymania parowozu wgskotorowego serii
Px29-1704 w potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg ciSnieniowg kotta, na podstawie art.
161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawy
Pzp), Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu”), na podstawie art. 166
ust. 1 ustawy Pzp, zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust.
1 oraz art. 10 ustawy Pzp przez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rwnego

traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

W uzasadnieniu wynikow kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamodwienia
z wolnej reki Prezes Urzedu podat, ze z analizy ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia oraz
dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego - Muzeum Kolejnictwa w
Warszawie, ktérego prawa i obowigzki przejeto Wojewddztwo Mazowieckie na skutek
likwidacji muzeum wynika, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki na wykonanie czwartego poziomu utrzymania parowozu
wagskotorowego serii Px29-1704 w polgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg cisnieniowg
kotta, byt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm., dalej: ,ustawa Pzp") w brzmieniu obowigzujgcym
na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. 19 pazdziernika 2015 .

W okoliczno$ciach stwierdzonego stanu faktycznego ustalono, ze jako Wykonawce

przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy wskazat Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na
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Slgsku z siedzibg w Jaworzynie Slaskiej. Uzasadniajgc wybér trybu z wolnej reki,
Zamawiajgcy wskazat we wspomnianym ogtoszeniu, ze w prowadzonych kolejno dwoch
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
nie wptyneta zadna oferta. Zamawiajgcy wyjasnit, ze przy wyborze wykonawcy zamowienia
w trybie z wolnej reki kierowat sie potrzebg zachowania wartosciowego obiektu muzealnego
oraz faktem, ze podstawowym celem dziatalnosci Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na
Slgsku jest ochrona dziedzictwa kultury technicznej, m in. przez konserwacje oraz
rewitalizacje historycznych obiektéw przemystowych. Ponadto, jak wskazat Zamawiajacy,
wybrany wykonawca posiada doswiadczenie i niezbedne zasoby do realizacji tego typu
dziatan. Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze przedmiotowe zamodwienie nie byto
wspotfinansowane ze srodkéw Unii Europejskie;j.

Z nadestanych przez Zamawiajgcego dokumentdéw i wyjasnien wynika, ze udzielenie
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki poprzedzone byto przeprowadzaniem
dwoch postepowan w trybie przetargu nieograniczonego, na wykonanie pigtego poziomu
utrzymania parowozu waskotorowego serii Px29-1704 w potfaczeniu z rewizjg wewnetrzng i
probg cisnieniowg Kotta:

— pierwsze postepowanie (oznaczenie sprawy: Muz-ZP.263.5.2015.RM) zostato
wszczete w dniu 3 sierpnia 2015 r. (ogtoszenie w Biuletynie Zamowien Publicznych
urzedu Zamowien Publicznych [dalej: ,BZP"] nr 197276 - 2015), w dniu 17 sierpnia
2015 r. zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, iz do uptywu terminu sktadania ofert nie wptyneta zadna oferta,

— drugie postepowanie (oznaczenie sprawy: Muz-ZP.263.6.2015.AG) zostato wszczete
w dniu 7 wrzesnia 2015 r. (ogtoszenie w BZP nr 232250 - 2015), w dniu 21 wrzesnia
2015 r. zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na

fakt, iz do uptywu terminu sktadania ofert nie wptyneta Zadna oferta.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (opis
przedmiotu zamowienia), zakres przedmiotowy ww. zaméwien obejmowat:

1) Przeprowadzenie rewizji, naprawy i wymiany zuzytych zespotdw, czesci i elementow
parowozu i doprowadzenie go do stanu uzytecznosci pozwalajgcej na jego dalszg
bezawaryjng prace.

2) Demontaz, zbadanie i sprawdzenie wszystkich czesci podwozia parowozu oraz
tendra, silnikébw parowych, mechanizméw napedowych i parorozdzielaczy oraz
wszystkich urzgdzen pomocniczych, naprawe lub wymiane czesci zuzytych i

uszkodzonych oraz czeéci niemajgcych na powierzchniach pracujgcych zapasu na
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dalsze zuzycie, tak aby naprawa zapewniata prawidtowg prace parowozu do czasu
nastepnego robwnoznacznego poziomu utrzymania.

3) W obrebie kotta - demontaz kotta z ostoi parowozu, wymiane ptomienie i
ptomieniowek, wymiane skrzyni ogniowej, wienca stopowego, czesci zewnetrznych
Scian stojaka, wymiane kompletnych gniazd wyczystkowych, uszkodzonych
zespoérek, pomiary grubosci walczaka z ewentualng wymiang blach, kompletng
naprawe przegrzewacza pary z wymiang rur parowych, naprawe klap popielnika z
ewentualng modyfikacjg, naprawe belek rusztowych oraz wymiane rusztowin na
nowe z zabezpieczeniem 50% rusztowin w zapasie; podjecie nastepujgcych
czynnosci wobec osprzetu kotta:

a) wodowskaz - naprawa,

b) korki tatwotopliwe - wymiana,

c) zawory bezpieczenstwa - naprawa,

d) manometry kottowe i powietrzne - wymiana,

e) kurki probiercze - naprawa lub wymiana,

f) inzektory - naprawa,

g) zawor przepustnicy i zesp6t sterowania przepustnica - naprawa,

h) zawory odmulajgce - naprawa lub wymiana,

i) gwizdawka parowa - naprawa,

J) zawory zasilajgce kociot - naprawa,

k) kolumna parorozdzielcza naprawa, wymiana zaworow,

[) dymnica - naprawa,

m) siatka odiskierna - naprawa z wymiang siatki,

n) drzwiczki paleniska - naprawa,

0) otulina kotta - naprawa.
Rewizje wewnetrzng, naprawe oraz probe ciSnieniowg kotta nalezy przeprowadzi¢ pod
nadzorem Transportowego Dozoru Technicznego, oraz ze nalezy sporzgadzi¢ wymagang
dokumentacje naprawy kotta.

4) W obrebie podwozia parowozu i uktadu napedowego - wymontowanie zestawéw
kotowych z parowozu i tendra, naprawa zestawéw kotowych z zachowaniem
wymiarow naprawczych i prawidtowego profilu zarysu obreczy; sporzadzenie
protokotu z pomiaréw, zgodnie z dokumentacjg DSU; sprawdzenie stanu prowadnic
tozysk osiowych, regeneracje wszystkich tozysk $lizgowych, resorow nosnych,
wieszakow, wahaczy, rewizje umocowania cylindréw silnikdw parowych, ttokéw,

suwakow, trzondéw, stawidet, korbowodow i wigzaréw, w razie potrzeby naprawe ww.

str. 4



elementéw w zakresie zapewniajgcym bezpieczehstwo i niezawodnos¢ pracy
parowozu; naprawe urzgdzen zderzakowo-sprzegtowych oraz sprzegu pomiedzy

parowozem a tendrem.

5) W obrebie tendra - wykonanie nowej skrzyni weglowej i wodnej z zastosowaniem

nitbw w formie atrapy wizualnej; wymiane zaworow wodnych i wezy gumowych

pomiedzy tendrem a parowozem; naprawe podwozia tendra.

6) W obrebie uktadu hamulcowego - naprawe 2 sztuk sprezarek parowozowych (jednej

7)

8)

9)

zapasowej); rewizje i naprawe catego uktadu hamulca, cylindrow hamulcowych z
wymiang uszczelnien, wymiane elastycznych sprzegéw hamulcowych i zaworéw oraz
wszystkich przewodow gumowych; naprawe przektadni dzwigniowej, wieszakow
hamulcowych, wymiane wszystkich wstawek hamulcowych; rewizje wewnetrzng i
prébe cisnieniowg zbiornikow sprezonego powietrza; zabezpieczenie 1 dodatkowego
kompletu wstawek hamulcowych parowozu i tendra.

W obrebie instalacji elektrycznej - rewizje i naprawe turbogeneratora oraz catej
instalacji elektrycznej, wymiane przewodow elektrycznych oraz elementéw
potaczeniowych na nowe.

W obrebie budki maszynisty - sprawdzenie i ewentualng naprawe podtogi, okien i
dachu drewnianego poszycia wewnetrznego, wykonanie wywietrznika dachowego.
Sukcesywne zabezpieczenie antykorozyjne oraz malowanie zewnetrzne elementéw
parowozu i tendra podczas naprawy; malowanie zewnetrzne po zakonczeniu
naprawy; realizujgc powyzsze czynnosci wykonawca byt zobowigzany do zachowania
dotychczasowej kolorystyki parowozu i tendra, ewentualnie do uzgadniania z
Zamawiajgcym korekt malowania, oraz do zachowania podwyzszonej estetyki
zewnetrznej z zastosowaniem wysokiej jakosci powtok malarskich oraz miedzianych

rur zewnetrznych.

10) Wykonanie niezbednej dokumentacji powykonawczej oraz dokonanie wpiséw w

dokumentacji lokomotywy, po wykonaniu napraw.

11) Roztadunek i zatadunek lokomotywy na terenie zaktadu naprawczego.

Wykonanie regulacji i jazdy probnej pociggiem na trasie Sochaczewskiej Kolei

Muzealnej oraz sporzadzenie stosownych protokotdéw zgodnie z dokumentacjg DSU, po
zakonczeniu naprawy.
Termin realizacji zamdéwienia w obu ww. postepowaniach zostat wskazany w pkt 4

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

1) w sprawie Muz-ZP.263.5.2015.RM wynosit 120 dni liczgc od dnia podpisania
umowy;
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2) w sprawie Muz-ZP.263.6.2015.AG wskazano, iz wykonawca zobowigzany jest do
realizacji przedmiotu zamowienia w terminie od dnia podpisania umowy do dnia
30 kwietnia 2016 r.; jednoczesnie Zamawiajgcy wymagat wykonania 30 - 40 %
zakresu przedmiotu zamowienia w terminie od dnia podpisania umowy do dnia 10
grudnia 2015 .

W dniu 19 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie z wolnej
reki przez przekazanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy Muzeum Przemystu i
Kolejnictwa na Slgsku. W dniu 3 listopada 2015 r. pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg
zostata zawarta umowa na wykonanie czwartego poziomu utrzymania parowozu
wagskotorowego serii Px29-1704 w potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg cisnieniowg kotta
(nr umowy: 136/F/2015). Powyzsza umowa byta dwukrotnie aneksowana:
1) w dniu 17 lutego 2016 r. - doszto do zmiany terminu realizacji umowy, ktory zostat
przesuniety z dnia 31 marca 2016 r. na dzien 15 grudnia 2016 r.;
2) w dniu 18 grudnia 2016 r. - doszto do zmiany terminu realizacji umowy, ktory zostat
przesuniety z dnia 15 grudnia 2016 r. na dzien 30 kwietnia 2017 r.
Zakres przedmiotowy zamowienia w trybie z wolnej reki, okreslony w zaproszeniu
do negocjacji przekazanym wykonawcy, byt taki sam, jak zakres przedmiotowy wskazany
w zatgczniku nr 5 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (opis przedmiotu
zamoéwienia) ww. postepowan, przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego.
Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy wyjasnit, ze w toku negocjacji prowadzonych
z wykonawcg doszto do zmiany przedmiotu zamdwienia przez zmiane zakresu naprawy
parowozu Px29-1704 z poziomu P5 na P4, co potwierdza notatka stuzbowa z dnia
23 pazdziernika 2015 r. Jako uzasadnienie powyzszego wskazano, iz poczatkowo przyjeto,
ze stan techniczny parowozu bedzie wymagat rozszerzonego zakresu naprawy, jednak po
dokonaniu doktadnych ogledzin i pomiaréw zewnetrznych zespotéw oraz uwzglednieniu
kosztow remontu, postanowiono przyjaé zmniejszony zakres naprawy, tj. na poziomie P4.
Wartos¢ zamowienia w ww. postepowaniach w trybie przetargu nieograniczonego wynosita
579.500,00 zt (137.163,01 euro), natomiast wartos¢ zamowienia w trybie z wolnej reki
wynosita 600.000,00 zt (142.015,20 euro).
Wyjasniono réwniez, ze Samorzgd Wojewddztwa Mazowieckiego nie przeprowadzat ww.
postepowan w trybie przetargu nieograniczonego oraz kontrolowanego postepowania w
trybie zamowienia z wolnej reki. Po przeprowadzeniu likwidacji Muzeum Kolejnictwa w
Warszawie, Wojewddztwo Mazowieckie wstgpito w prawa i obowigzki wynikajgce z umowy w

sprawie zamdwienia publicznego z dnia 3 listopada 2015 r., zawartej pomiedzy Muzeum
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Kolejnictwa w Warszawie oraz Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku, dotyczacej
wykonania czwartego poziomu utrzymania parowozu wagskotorowego serii Px29-1704 w
potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg ciSnieniowg kotta, przejmujgc dokumentacje
zwigzang ze sprawg. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dokumentacji przejetej od Muzeum
Kolejnictwa w Warszawie brak bylo szczegotowych informacji na temat wartosci
poszczegdlnych ustug i dostaw, wchodzgcych w sktad ww. zaméwien.

Z przekazanego przez Zamawiajgcego Protokotu sporzgdzonego w dniu 19 stycznia 2016 r.
w Jaworzynie Slgskiej, w zwigzku z treécig umowy z dnia 3 listopada 2015 r., dotyczace;
remontu lokomotywy parowej wagskotorowej Px29-1704, po zapoznaniu sie ze stanem
lokomotywy na skutek wykonania przez Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku
pierwszego etapu prac, okreslonego w pkt 2 umowy z dnia 3 listopada 2015 r., zakres
przedmiotowy zamoéwienia w trybie z wolnej reki zostat zmodyfikowany lub rozszerzony o
nastepujgce czynnosci:

1) W obrebie kotta - wymiana skrzyni ogniowej, wykonanie nowego wienca stopowego,
wykonanie nowych s$cian sitowych, wymiana kompleksowa rur ptomiennych, tj. 79
ptomienidowek i ptomienie, wymiana zesporek, naprawa armatury kottowej, zainstalowanie
nowych inzektoréw, naprawa przegrzewacza pary (poprzez wymiane elementdéw), wymiana
wraz z modernizacjg konstrukcji popielnika, przeprowadzenie badan grubosci blach
kottowych i ewentualnie ich naprawa (zakres naprawy miat zosta¢ ustalony po badaniach),
wymiana komina, naprawa dyszy wylotowej, wymiana gniazd wyczystek kottowych,
wykonanie nowej rusztowiny + 50% zapasu rusztu.

2) W obrebie podwozia - obtoczenie poreczy, regeneracja panewek, naprawa prowadnic
blokéw oraz zamkdw, ocena stanu technicznego resoréw i ewentualne wykonanie dalszych
prac po ich rozebraniu, naprawa wykrojow mazniczych i $lizgéw, badanie defektoskopowe
osi zestawow kottowych.

3) W obrebie silnika - wymiana wszystkich tulejek z zastosowaniem brgzu oraz regeneracja
klindbw poprzez napawanie i obrobke na witasciwy wymiar w korbowodach i wigzarach,
usuniecie luzéw sworzni przegubowych poprzez napawanie oraz obrobke na wiasciwy
wymiar, przelanie panewek gtownych, korbowych oraz wigzarowych, naprawa prowadnic
krzyzulcow poprzez oszlifowanie powierzchni prowadzgcych, wykonanie 4 sztuk wyktadni
krzyzulcowych, regeneracja jarzma, wykonanie nowych kamieni, ocena stanu silnikow i
suwakow po poézniejszym demontazu, naprawa wyréwnawcza cisnien silnika parowego,
wymiana 2 odmulaczy przy kotle.

4) W obrebie tendra - naprawa skrzyni wodnej i weglowej poprzez wyciecie skorodowanych

blach i wspawanie nowych, przeglad zestawéw kottowych tendra, naprawa sprzegu
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taczacego parowdz z tendrem, wymiana wezy gumowych tgczacych zbiornik wodny z
urzgdzeniami zasilajgcymi.

5) W obrebie hamulca - naprawa sprezarki powietrznej, przeglad zaworow rozrzgdczych
oraz przewodow powietrznych, cylindrow hamulcowych, wymiana zbiornika powietrznego
gtbwnego, badanie pozostatych zbiornikdw, przeglad sieci hamulcowej, regeneracja
przektadni dzwigniowej oraz wieszakow (w miare potrzeby), wykonanie 32 sztuk wstawek
hamulcowych, wymiana 4 sztuk przewodow instalacji powietrznej (zainstalowanie gumowych
z atestem), wymiana kompletu manometréw.

Pozostate prace - catkowita wymiana przewoddw elektrycznych oswietlenia parowozu oraz
tendra wraz z wymiang tablicy rozdzielczej, przeglad i ewentualna naprawa turbozespotu,
wymiana opraw zaréwek oswietlenia gtdwnego parowozu i tendra (budka maszynisty,
podwozie parowozu - 12 sztuk catosc¢), catkowita wymiana podiogi poszycia wewnetrznego
budki maszynisty, wykonanie nowego wywietrznika w budce dachu maszynisty, wymiana

skorodowanych rur parowych komunikacyjnych oraz przewodoéw smarnych w razie potrzeby.

Prezes Urzedu uzasadniajgc naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz
art. 10 ustawy Pzp przez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow przetargowych wskazat, Zze
zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie
bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w
ktérym zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego
powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1
ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. Il RN 16/01),
jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzeénia 2000 r., sygn. akt Il SA
2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajagce na odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane sScisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegolnych trybow ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003
r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym na dzien wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki, tj. 19 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy moze udzielic

zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o
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udzielenie zamowienia, z ktorych co najmniej jedno prowadzone byfo w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$c¢ z opisem
przedmiotu zamoéwienia, a pierwotne warunki zamoéwienia nie zostaly w istotny sposéb
zmienione. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki, gdy
zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) udzielenie zamdéwienia w trybie z wolnej reki poprzedzone zostato przeprowadzeniem
kolejno co najmniej dwoch postepowan,

b) przynajmniej jedno z ww. postepowan prowadzone byto w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego,

c) w ww. postepowaniach nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamowienia,

d) warunki zamdéwienia udzielonego w trybie z wolnej reki nie zostaly w istotny sposéb
zmienione wzgledem pierwotnych warunkéw, okreslonych w ww. uprzednio prowadzonych
postepowaniach.

Za istotng i stojacg w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow nalezy
uznac¢ takg zmiane warunkéw zaméwienia, ktéra gdyby byta znana na etapie prowadzonego
wczesniej postepowania o udzielenie zaméwienia w jednym z trybow podstawowych,
wptynetaby na udziat w nim innych wykonawcéw. Podkreslenia wymaga, ze pod pojeciem
.warunki zamowienia” rozumie¢ nalezy wszelkie warunki, dotyczgce zaréwno przedmiotu
zamoéwienia, jak i warunki podmiotowe. Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa udzielenia
zamoéwienia z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zadne z nich nie mogg by¢ w sposéb istotny
Zmienione.

W ocenie Prezesa Urzedu, powyzsze okoliczno$ci, w przedstawionym stanie faktycznym, nie
uzasadnialy wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.W kontrolowanym postepowaniu w trybie zaméwienia z wolnej reki doszto do
istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia, okreslonych w ww. uprzednio
prowadzonych postepowaniach.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze zmieniony zostat poziom utrzymania parowozu,
bedacy przedmiotem zamowienia, z poziomu PS5, przewidzianego w zamowieniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, na poziom P4, wskazany w zamowieniu

w trybie z wolnej reki. W ramach wskazanych poziomow utrzymania podejmowane sg inne
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czynnosci, majgce rézne cele ich wykonania. W zatgczniku nr 3 do rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 226 z pdzn. zm., dalej:
.rozporzadzenie”), scharakteryzowano je w nastepujgcy sposob:

1) Poziom 5 (naprawa gtéwna) - czynnosci majgce na celu podniesienie standardu pojazdu
kolejowego lub jego odnowienie, wykonywane w wyspecjalizowanych zakfadach lub u
producenta. Ramowy zakres prac na tym poziomie utrzymania okreslono jako:

a) demontaz zespotdéw i podzespotdw z pojazdow kolejowych i ich wymiana na nowe lub
zregenerowane,

b) modyfikacje nadwozi pojazdow kolejowych i uktadéw biegowych.

2) Poziom 4 (naprawa rewizyjna) - czynnosci z zakresu utrzymania naprawczego
wykonywane w zakladach posiadajgcych zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe.
Ramowy zakres prac na tym poziomie utrzymania okreslono jako:

a) szczegotowe sprawdzenie stanu technicznego przewidzianych w dokumentacji
podzespotow i zespotdw potgczone z ich demontazem z pojazdu kolejowego,

b) planowe wymiany podzespotow i zespotow,

C) naprawy zespotow i podzespotdow wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach.
Wskazane poziomy utrzymania wykonywane sg cyklicznie, po uptywie wskazanego w
Dokumentacji Systemu Utrzymania danego pojazdu kolejowego okresu czasu lub
przejechaniu odpowiedniej odlegtosci, liczonej w kilometrach, przy czym pigty poziom
utrzymania wykonuje sie zazwyczaj znacznie rzadziej. Ponadto czynnosci podejmowane w
ramach wskazanych poziomdow utrzymania réznig sie od siebie poziomem skomplikowania i
mogg by¢ sSwiadczone przez rézne podmioty - w przywotanym zatgczniku nr 3 do
rozporzadzenia wskazano, iz utrzymanie na poziomie 4 moze by¢ realizowane przez zaktady
posiadajgce zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe, natomiast na poziomie 5 przez
wyspecjalizowane zaktady lub u producenta, co wskazuje na wyzszy stopien ztozonosci tego
poziomu utrzymania.

Prezes Urzedu wskazat, ze sam fakt rozréznienia przez ustawodawce w rozporzadzeniu
pozioméw utrzymania pojazdow kolejowych oraz ramowego zakresu prac dla
poszczegodlnych poziomow swiadczy o istotnych réznicach w zakresie czynnosci, jakie
nalezy podjg¢ wykonujgc przeglad okresowy danego poziomu.

Ponadto, porownujgc opis przedmiotu zamowienia, wskazany w zatgczniku nr 5 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (opis przedmiotu zamdwienia), dotyczgcych
postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, oraz okreslenie przedmiotu

zamowienia zawarte w zaproszeniu do negocjacji z dnia 19 pazdziernika 2015 r. i Protokole
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sporzadzonym w dniu 19 stycznia 2016 r. w Jaworzynie Slaskiej, w zwigzku z tre$cig umowy
z dnia 3 listopada 2015 r., dotyczacej remontu lokomotywy parowej waskotorowej Px29-
1704, stwierdzono, iz zakres i rodzaj czynnosci koniecznych do realizacji przedmiotu
zamdwienia, przewidziany dla zaméwienia w trybie z wolnej reki, réznit sie od czynnosci
przewidzianych dla zaméwieh w trybie przetargu nieograniczonego. Wskazano m.in. na
nastepujgce réznice:

1 okreslenie przedmiotu zamowienia w trybie z wolnej reki przewidywato szerszy i bardziej
szczegbtowy zakres prac zwigzanych z silnikiem, niz opis przedmiotu zamowienia dla
przetargu nieograniczonego;

2. w opisie przedmiotu zamowienia dla przetargu nieograniczonego wskazano na wykonanie
nowej skrzyni weglowej i wodnej, w ramach zaméwienia w trybie z wolnej reki przewidziano
naprawe skrzyni wodnej i weglowej;

3. w opisie przedmiotu zamdwienia dla przetargu nieograniczonego przewidziano naprawe
dwoch sztuk sprezarek parowozowych, przedmiot zamowienia w trybie z wolnej reki
przewidywat naprawe jednej sprezarki powietrznej.

Prezes Urzedu wskazal, ze z powyzszego wynika jednoznacznie, ze zakres ustugi
zrealizowanej w ramach zamowienia w trybie z wolnej reki zostat w sposob istotny zmieniony
w stosunku do ustugi przewidzianej w postepowaniach w trybie przetargu nieograniczonego.
Poréwnanie opisdow zamoéwieh wskazuje, ze nie mamy do czynienia z zachowaniem
tozsamosci przedmiotowej zamowien. Obnizenie w ramach postepowania w trybie
zamoéwienia z wolnej reki poziomu utrzymania parowozu w stosunku do postepowan
prowadzonych w uprzednio w trybach podstawowych stanowi zatem istotng zmiane
pierwotnych warunkéw zaméwienia i nie jest zgodne z zasadg rownego traktowania
wykonawcow.

W uchwale z dnia 13 grudnia 2013 r. (sygn. KIO/KD 110/13), Krajowa Izba Odwotawcza
uznata za stuszng argumentacje Prezesa Urzedu, zgodnie z ktérg w przypadku
zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, pierwotne
warunki zamdwienia nie mogg zosta¢ zmienione w sposéb istotny, co oznacza, ze zmianie
nie moze ulec m.in. przedmiot zamowienia, czy jego istotne cechy, ktérych zmiana bedzie

miata wptyw na ksztatt zamowienia.

Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp takze przez dokonanie zmian w
zakresie terminu realizacji zamowienia.
Przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, regulujgcy dopuszczalno$¢ zmiany umowy w sprawie

zamowienia publicznego, nie znajduje odpowiedniego zastosowania w odniesieniu do
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zakazu zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie z wolnej reki. Nalezy stwierdzié, iz w odniesieniu do umoéw zawartych w
nastepstwie postepowania prowadzonego trybie z wolnej reki, mozliwos¢ ich zmiany
kazdorazowo nalezy oceniaé z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy chcac zatem dokona¢ zmiany umowy bedzie zobowigzany do powtornej
analizy okolicznosci uzasadniajgcych mozliwos¢ skorzystania z trybu zamowienia z wolnej
reki. Zatem w przypadku, gdy zamowienie udzielone zostato na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, nalezato oceni¢ czy m.in. pierwotne warunki zamowienia nie zostaly w istotny
sposob zmienione przez zawarcie aneksu do umowy. Stwierdzenie braku spetnienia tej
przestanki warunkuje brak mozliwosci zawarcia aneksu do umowy 0 wykonanie zamowienia
Z jego dotychczasowym wykonawca.

W postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego termin realizacji
zamoéwienia wynosit 120 dni liczac od dnia podpisania umowy (w sprawie Muz-
ZP.263.5.2015.RM) oraz maksymalnie 7 miesiecy (w sprawie Muz-ZP.263.6.2015.AG),
biorgc pod uwage termin skiadania ofert (21 wrzesnia 2015 r.) oraz dzien, na ktéry
wyznaczono koniec terminu realizacji zamowienia (30 kwietnia 2016 r.). Natomiast w
postepowaniu w trybie zamdwienia z wolnej reki termin realizacji zamowienia, na skutek
dwukrotnego aneksowania umowy 136/F/2015, zostat ostatecznie przesuniety o ponad rok (z
31 marca 2016 r. na 30 kwietnia 2017 r.) i wynosit fgcznie okoto 18 miesiecy. Prezes Urzedu
stwierdzit, iz termin realizacji zamowienia jest jednym z czynnikdw determinujacych krag
wykonawcow, ktérzy sktadajg oferty w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby je ztozyé.
W konsekwencji wydtuzenie terminu realizacji zamowienia w trybie z wolnej reki odpowiednio
0 14 i 11 miesiecy w stosunku do przetargdw nieograniczonych stanowito istotng zmiane
warunkow zamowienia.

Reasumujgc, Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien
wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. 19 pazdziernika 2015 r., uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki. Zamawiajacy, przez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych, naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z 11 lipca 2018 roku (wptyw do Urzedu Zaméwien Publicznych

16 lipca 2018 roku — prezentata na piSmie) Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku

kontroli doraznej (dalej: ,,zastrzezenia”).
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Zamawiajgcy odnoszac sie do wyniku kontroli prowadzonej pod sygnaturg KND/19/18/ DKZP
(nr pisma UZP/DKZP/WKZ3/421/18(3)/18/SO) wniost nastepujgce zastrzezenia.

Wskazat, ze w dniu 3 listopada 2015 r. zostata zawarta przez Muzeum Kolejnictwa
w Warszawie z Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku umowa w przedmiocie
wykonania czwartego poziomu utrzymania parowozu waskotorowego serii Px29-1704 w
potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i probg cisnieniowg kotfa.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie zasadniczy wpltyw na przyjety tryb
postepowania miaty nastepujace fakty:

1. Brak mozliwosci okreslenia zakresu usterek na dzieh podpisywania umowy oraz

mozliwos$¢ przesuniecia termin wykonania.

Na dzien podpisywania umowy nie mozna bylo doktadnie okresli¢ zakresu usterek.
Zamawiajgca instytucja kultury - Muzeum Kolejnictwa w Warszawie w § 2 ust. 3 umowy nr
136/F2015 z dnia 3 listopada 2015 roku zawarta nastepujgce postanowienie ,Po wykonaniu
przez Wykonawce pierwszego etapu okreSlonego w pkt 2, Strony zobowigzujg sie do
dokonania w terminie do dnia 20.01.2016 r. protokolarnego ustalenia rzeczywistego zakresu
usterek parowozu oraz okreSlenia ich ewentualnego wptywu na realno$¢ terminu wykonania
umowy okreS$lonego w § 2 ust. 1 umowy", okreslonego na dzien 31 marca 2016 r. Nadto w
protokole z negocjacji z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w pkt 6 Strony postanowity, iz
Wykonawca ma prawo przesuniecia terminu wykonania po 20 stycznia 2016 r. po
protokolarnym ustaleniu rzeczywistego zakresu prac". Negocjacje byto poprzedzone
przeprowadzeniem dwoch postepowan w trybie przetargu ograniczonego, gdyz nie wptyneta
zadna oferta.

2. Ograniczony krag wykonawcow i koszty zwigzane ze zleceniem zadania za granice.
Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze Muzeum Kolejnictwa w Warszawie w pismie z dnia 27
pazdziernika 2015 r. zaznacza, ze ,podjeto probe negocjacji z jedynym wykonawcg ustugi
naprawy ww. parowozu". Naprawe kotta parowozu zlecono podwykonawcy w zaktadach SEA
Cz. a.ss. w Kolinie w Czechach, ktére posiadato uprawnienia do naprawy kottdw
parowozowych, nadane przez Dyrektora TDT. Natomiast zlecenie catego remontu za granice
powodowatoby znacznie wieksze koszty po stronie Zamawiajgcego.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, Zze wykonawca przeprowadzit dla Muzeum szereg
projektéw konserwatorskich zmierzajgcych do uruchomienia i eksploatowania jednostek
zabytkowego taboru kolejowego.

3. Wplyw innych organdw na dtugos¢ realizacji zadania, zdarzenia losowe i

rozszerzenie zakresu prac oraz przyczyny niezalezne.
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Pismem znak Muz-ZP. 262.1.2016.Ag z dnia 27.01.2016 r. p.o. Dyrektora Muzeum
poinformowat Departament, ze zgodnie z trescig umowy z podwykonawcg tj. Muzeum
Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku w Jaworzynie SL odbyta sie kontrola podczas ktorej
stwierdzono, ze stan zuzycia wielu elementdéw jest znaczny i w opinii ekspertow wymaga
wydtuzenia terminu prac remontowych. Niepodpisanie aneksu z podwykonawcg powodowato
koniecznos¢ zabezpieczenia mienia, ktore znajdowato sie w Muzeum Przemystu i
Kolejnictwa na Slasku w Jaworzynie, rozpisanie nowego przetargu oraz transport do nowego
podwykonawcy. Wszystkie te czynnosci generowaty dodatkowe duze, jednakze trudne do
oszacowania koszty realizacji oraz ryzyko niezrealizowania catosci projektu.

Pismem z dnia 21 lipca 2016 r. Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku zwrécito sie o
wystgpienie do Oddziatu Terenowego Transportowego Dozoru Technicznego w Warszawie,
w ktorym zarejestrowany jest kociot, o oddelegowanie Inspektora do przeprowadzenia
ogledzin kotta lokomotywy Px po przeprowadzonym demontazu. Na podstawie protokotu
inspektora realizowana byta dalsza naprawa urzgdzenia, gdyz bez opinii i protokotu
Inspektora TDT - Zaktad w Kolinie nie mégt prowadzi¢ wiasciwych prac przy kotle.
Zamawiajgcy jak i Wykonawca nie mieli wptywu na terminy dziatania innych organéw, gdyz
naprawa parowozu zostata wstrzymana do czasu dokonania ogledzin i zalecen przez
inspektora TDT. Dodatkowo w kwietniu 2016 r. Wykonawca wystat pismo do Stacji Muzeum
Zz prosbg o wskazanie dalszego toku postepowania. Dotyczyto ono pekniecia zestawu
kotowego, ktére wykazat, uprawniony rzemiesinik, ktéry prowadzit, badanie defektoskopowe
ujawniajgce pekniecie kota bosego w zestawie o numerze 1832/84. Pekniecie wykluczato
dalszg eksploatacje zestawu, wykluczone byto takze jego spawanie. Przedmiotowa umowa
zostata aneksowana przez Muzeum Kolejnictwa w Warszawie i Muzeum Przemystu i
Kolejnictwa na Slgsku w dniu 17 lutego 2016 r. i termin realizacji przedmiotu umowy zostat
zmieniony z 31 marca 2016 r. na 15 grudnia 2016 r.

Pismem z dnia 20 wrzesnia 2016 r. Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku
poinformowano, ze z przyczyn niezaleznych OT TDT w Warszawie oddelegowato inspektora
na ogledziny urzadzenia dopiero w dn. 6 wrzesnia 2016 r. (W zwigzku z okresem
urlopowym). Okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannos$ciag, nie mogt
przewidzie¢, to réwniez sytuacje niewynikajgce z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego.

Zakres podczas ktorych zostat okreslony jedyny mozliwy zakres prac przy kotle parowozu
wykraczat od zakresu sporzgdzonego protokotem z dnia 19.01.2015 r. (w ktérym okreslono
szeroki zakres prac przy parowozie obejmujgce kociot, podwozie, silnik tender, hamulec i

pozostate prace) o:
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— wykonanie nowej skrzyni ogniowej, wieniec stopowy,

— wymianie wszystkich rur kottowych na nowe (15 szt. ptomieniowek, 72 szt. ptomienie),
wykonanie nowych wyczystek i nowego wienca otworu drzwiczkowego,

— zregenerowanie zbieralnika pary i przegrzewacza (w tym regeneracja gtowicy),
wymianie elementow przegrzewacza,

— zamontowanie wodowskazéw typu Klinger (szt. 2),

— wykonanie nowego popielnika, komina i trzpieni dwustronnych,

— zregenerowanie przepustnicy,

— pobranie prébek pierscieniowych z dolnej i gérnej czesci walczaka do badan
laboratoryjnych. Dokumentacje naprawy urzgdzenia opracowang przez zaktad
uprawniony nalezato uzgodni¢ w TDT. Rozszerzenie zakresu naprawy kotta przez
Inspektora Terenowego Dozoru Technicznego nalezy zaliczy¢ do przyczyn
niezaleznych.

W pi$mie z dnia 21 listopada 2016 r. Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku wskazato,
ze umowa z podwykonawcyg zostata zawarta w dniu 13.04.2016 r. zgodnie z ofertg z
15.02.2016 r. Umowa miata by¢ realizowana do 15.09.2016 r. warunkiem jej terminowego
zrealizowania jednak byto uzgodnienie przez Stacje Muzeum prac z Terenowym Dozorem
Technicznym, co dodatkowo w zwigzku z urlopem inspektora przedtuzyto prace. Kociot do
Czech zostat przetransportowany 4 marca 2016 roku. Dodatkowe prace przeprowadzone
przez podwykonawce byly konsekwencjg zalecen TDT i nie byty wprost ujete w dokumencie
a wynikaty z procesu technologicznego. SEA Kolin wskazata koniecznos¢ wykonania nowych
$cian bocznych stojaka, wymiane czesci Sciany podgardinej oraz drzwiczkowej stojaka oraz
fragmentéw stropu. Skrzynia ogniowa byta zabudowana w stojaku i musi by¢ z nim w trwaty i
bezpieczny sposdb potgczona - m.in. przy pomocy 254 zesporek oraz 46 $ciggow
stropowych. Wykonanie nowej skrzyni ogniowej i pozostawienie starego stojaka w praktyce
oznaczato by koniecznos¢ rozwiercenia 300 otworéw oraz ich obrobke tak aby spasowac
nowe zesporki i Sciggi. Jest to przedsiewziecie czasochtonne, pracochtonne i obarczone
wysokimi kosztami. Zaréwno z ekonomicznego punktu widzenia jak i technologii naprawy
wskazane bylo wykonanie nowych elementow, ktére dzieki precyzyjnemu dopasowaniu -
umozliwity bezpieczne eksploatowanie kotta. W wyniku nakazania pobrania probek
laboratoryjnych w walczaku powstaty otwory, kiore nalezato zatata¢ - konsekwencjg byto
rozszerzenie prac. Wymiana skrzyni ogniowej oraz fragmentéw stojaka wymusita wykonanie
nowych wyczystek, sg one zabudowane na state w kotle i nie sg to elementy wymienialne.
Proces technologiczny naprawy kotta  parowozowego jest przedsiewzieciem

skomplikowanym, w ktérym nadrzednym celem i priorytetem jest zapewnienie maksimum
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bezpieczenstwa pracy tego urzadzenia. Sposob budowy kotta powoduje réwniez mozliwosc
ujawnienia dodatkowych prac, nie ujetych w umowach i harmonogramach a mozliwych do
wychwycenia dopiero po rozebraniu urzgdzenia. Po dostarczeniu kotta do Jaworzyny
Slgskiej Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku potrzebowato ok. 12-14 tygodni aby
osadzi¢ kociot na ramie, potgczy¢ armature oraz zamontowa¢ budke maszynisty i wykonaé
prace lakiernicze.
Zakres prac kotta ulegt zmianie, a w konsekwencji niemozliwe stato sie, z przyczyn
obiektywnych wynikajgcych z postanowieh TDT, dotrzymanie terminu realizacji naprawy.
Prosba o zmiane terminu wynikata z decyzji niezaleznych zaréwno od Wykonawcy jak i
czeskiego partnera. W zwigzku z powyzszym zawarto aneks nr 2 do umowy nr 136/F/2015 z
dnia 3 listopada 2015 r. na wykonanie czwartego poziomu utrzymania parowozu
waskotorowego serii Px29-1704 w potgczeniu z rewizjg wewnetrzng i prébg cisnieniowg kotta
wprowadzajgcego zmiane terminu realizacji przedmiotu umowy do dnia 30 kwietnia 2017 r.
W pismie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z kontroli doraznej z dnia 28 czerwca
2018 r. blednie wskazano (str. 13 pisma), ze wydtuzono termin realizacji zamoéwienia w trybie
z wolnej reki odpowiednio o 14 i 11 miesiecy, zamiast o 8 miesiecy i 15 dni (aneksem nr 1
zawartym w dniu 17 lutego 2016 r. pomiedzy Muzeum Kolejnictwa w Warszawie a Muzeum
Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku zmieniono termin realizacji zadania z 31 marca 2016 r. na
15 grudnia 2016 r. w zwigzku z m.in. okolicznosciami, ktérych nie dato sie przewidzieé, a nie
sg one zalezne od Wykonawcy) i 0 4 miesigce i 16 dni (aneksem nr 2 zawartym w dniu 18
grudnia 2016 r. pomiedzy Wojewodztwem Mazowieckim a Muzeum Przemystu i Kolejnictwa
na Slgsku zmieniono termin realizacji zadania z 15 grudnia 2016 r. na 30 kwietnia 2017 r. w
zwigzku z m.in. okolicznosciami, ktérych nie dato sie przewidzie¢, a nie sg one zalezne od
Wykonawcy). W pismie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych z kontroli doraznej z dnia 28
czerwca 2018 r. bfednie wskazano, Zze termin realizacji zadania zostat ostatecznie
przesuniety o okoto 18 miesiecy zamiast 13 miesiecy (str. 12 pisma).
Jednoczesnie nie wyrazano zgody na zmiane sposobu wynagrodzenia i podziatu drugiej raty
ptatnej zgodnie z zapisami umowy po ostatecznej realizacji catosci przedmiotu zamowienia
na dwie transze, z ktérych pierwsza bytaby ptatna jeszcze w roku biezgcym a kolejna
po ostateczne realizacji zadania ani na zwiekszenie wynagrodzenia za przedmiot umowy
w zwigzku z rozszerzeniem zakresu naprawy kotta przez Inspektora Terenowego Dozoru
Technicznego.

4. Orzecznictwo i doktryna oraz wzajemna relacja prawa zamodwien publicznych

do kodeksu cywilnego.
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Zamawiajgcy podat, ze powyzsze dziatania w przedmiotowej sprawie znajdujg poparcie
w orzecznictwie i doktrynie. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 czerwca 2009 r., KIO/UZP 767/09, Lex nr 509675, Zamawiajgcy jest uprawniony
do decydowania o postanowieniach umowy tak, aby uwzgledniata ona jego potrzeby i
wymagania oraz w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie zamowienia. Mimo iz
sytuacja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza, powinien on brac
pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy Wykonawcy i stara¢ sie utozyc
stosunek prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej zrownowazone.

Zamawiajgcy w postanowieniu § 8 umowy nr 136/F/2015 z dnia 3 listopada 2015 r. okreslit
warunki dokonania zmiany umowy. Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt b) zmiana umowy moze nastgpic
w razie zaistnienia nastepujgcych okolicznosci: zmiana terminu realizacji zamdowienia w
przypadku gdy po podpisaniu umowy wystgpig okolicznosci, ktdrych nie dato sie przewidzied,
a nie sg one zalezne od Wykonawcy.

W postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego uregulowanego w ustawie Pzp
wystepuje zasadniczo oferta oraz ogtoszenie lub specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia. W takich postepowaniach dopuszczalnos¢ zmiany umowy na podstawie
przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci. Pewne watpliwosci moze
budzi¢ tryb zamdwienia z wolnej reki, w ktérym nie wystepuje ogtoszenie oraz specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz stosowanie do art. 68 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie w tym trybie wszczynane jest zaproszeniem do nhegocjacji, a przepisy
odnoszace sie do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie majg w nim
zastosowania. Ponadto z brzmienia art. 66 ustawy Pzp mozna wysung¢ wniosek, iz w tym
trybie wykonawca nie sktada zamawiajgcemu oferty, poniewaz zamdwienia jest udzielane
wytgcznie po przeprowadzeniu negocjacji z jednym wykonawcg. Nalezy odrzuci¢ poglad, iz
w zwigzku z powyzej wskazanymi odmiennosciami zmiana umowy o zamowienie publiczne
zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jest niedopuszczalna. Taki
wniosek nie wynika bowiem z brzmienia omawianego przepisu.

Jednoczesnie nie sposéb wskazac¢ racjonalnego uzasadnienia dla stanowiska, iz wytgcznie
umowy zawarte po przeprowadzeniu tego trybu nie mogg podlega¢ zmianie. Stanowig one
bowiem umowy w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego, ktore sg zawierane po
przeprowadzeniu postepowania o jego udzielenie w trybie przewidzianym w ustawie Pzp.
Tryb zamowienia z wolnej reki charakteryzuje sie koniecznoscig przeprowadzenia przez
zamawiajgcego negocjacji z jednym wykonawcg (art. 66 ustawy Pzp), ktérego zaprasza sie
przekazujgc informacje niezbedne do przeprowadzenia postgpowania, w tym istotne dla

stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
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zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzér umowy (art. 68 ust. 1 ustawy
Pzp). Nie jest wykluczone ztozenie przez wykonawce oferty w odpowiedzi na zaproszenie do
negocjacji. Nalezy jednak podkresli¢, iz w trybie z wolnej reki umowa o zamowienie
publiczne jest zawierana nie w nastepstwie wyboru (przyjecia) oferty przez zamawiajgcego,
lecz w nastepstwie negocjacji zakonczonych kompromisem, tj. porozumieniem odnosnie
tresci planowanej do zawarcia umowy. Z uwagi na brak jednoznacznej regulacji w
przepisach Pzp, dotyczgcej mozliwosci zmiany umowy o wykonanie zamowienia publicznego
zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, zastosowanie bedzie miat
stosownie do brzmienia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. Ustawa Pzp nie zawiera réwniez innych zapiséw regulujgcych stosunek
zobowigzaniowy pomiedzy stronami umowy o0 wykonanie remontu parowozu, a wiec
konieczne jest odwotanie sie do innego aktu prawnego zawierajgcego takie regulacje. Jest to
mozliwe dzieki odestaniu zawartemu w art. 14 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze do czynnosSci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Jak wynika z powyzszego zatem przepisy prawa zamoéwien publicznych stanowig lex
specialis w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego. Przytoczony wyzej przepis bowiem
nie wskazuje na odpowiednie stosowanie przepiséw Kodeksu cywilnego. Zapis ten nalezy
zatem interpretowaé w taki sposob, ze w zakresie nieuregulowanym w przepisach prawa
zamoéwien publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
przepisy Kodeksu cywilnego nalezy stosowaé wprost (a nie jedynie odpowiednio).
Stanowisko to popiera takze przewazajgca czes¢ doktryny prawa zaméwien publicznych. ,Z
definicji zamdwienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 13 wynika, ze postepowanie o
udzielenie zamowienia jest postepowaniem zmierzajgcym do zawarcia umowy
cywilnoprawnej. Relacje stron postepowania (zamawiajgcego i wykonawcéw), tak jak
kazdego stosunku cywilnoprawnego, nie sg oparte na nadrzednosci ktérejkolwiek ze stron
postepowania, lecz na zasadzie rownosci. Ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie sg wiec w
stanie wpltywa¢ wtadczo na dziatania drugiej strony. Przepisy prawa zamowien publicznych
stanowig lex specialis w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego. W zakresie odrebnie
nieuregulowanym w przepisach prawa zamoéwien publicznych do czynnos$ci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcéw nalezy stosowac¢ wprost (a nie jedynie odpowiednio)
przepisy Kodeksu cywilnego. Tak wypowiedziat sie rowniez Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 20 stycznia 2004 r. (sygn. akt V CA 2344/03): Nie budzi zatem Zadnych

watpliwosci, ze ustawa o zamowieniach publicznych, bedgca w przewazajacej czesci aktem
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funkcjonalnym (proceduralnym) nie tylko nie wylgcza stosowania przepiséw Kodeksu
cywilnego, ale wrecz nakazuje je stosowac¢" (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, M.
Stachowiak, J. Jerzykowskl, W. Dzierzanowski, Lex, 2007, wyd. Ill, stan prawny:
2007.10.12). Podobny poglad wyrazit takze P. Granecki: ,Regulacja zawarta w art. 14
PrZzamPubl stanowi wyraz tego, ze system zamowien publicznych jest czescig prawa
cywilnego. Zaréwno czynnosci dokonywane w toku postepowania, jak i umowy bedace
rezultatem postepowania majg charakter cywilnoprawny. Dlatego tez w petni uzasadnione
jest odniesienie do Kodeksu cywilnego w sprawach nieuregulowanych w ustawie (wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z 15.6.2005 r., sygn. akt Il Ca 512/05, niepubl.; wyrok
Sadu Okregowego w Gorzowie WIlkp. z 9.11.2005 r., VIl Ga 44/05, niepubl.; wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 18.3.2004 r., V Ca 264/04, niepubl.)." (Prawo zamoéwien
publicznych - Komentarz pod red. P. Graneckiego, Legalis, art. 14). Oprécz powotanego
wyzej przepisu art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych réwniez wskazany art. 139 tej
ustawy wskazuje jednoznacznie, ze do umoéw w sprawach zamowien publicznych, stosuje
sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Stanowisko
to znajduje poparcie takze w orzecznictwie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie, ktéry w wyroku z dnia 3 lipca 2007 r. (sygn. akt. SA/Wa 172/07) stwierdzit,
iz ,Jakkolwiek stronami przy udzielaniu zamdwien publicznych sg zamawiajgcy i wykonawcy,
jednak do ich czynnosci o charakterze cywilnoprawnym stosuje sie przepisy ustawy z 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.) tylko woéwczas, gdy
stosownie do art. 14 i art. 139 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej".
Przepisy art. 14 i art. 139 ustawy Prawo zamodwien publicznych z kolei przesadzajg
jednoznacznie, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, w tym do umoéw w sprawach zaméwien
publicznych, stosuje sie wprost przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
Prawo zamdéwien publicznych nie stanowig inaczej.

Podstawowg zasadg prawa cywilnego jest zasada swobody umoéw. Zostata ona wyrazona
w art. 353! Kodeksu cywilnego, zgodnie z nim strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedtug swego uznania byleby tres¢ lub cel nie sprzeciwiata sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Norma prawna
wynikajgca z niniejszego przepisu przyznaje podmiotom prawa cywilnego generalng
kompetencje do ksztattowania stosunkow zobowigzaniowych poprzez zawieranie pomiedzy
tymi podmiotami umowy. Przepisy art. 14 i art. 139 ustawy Prawo zamowien publicznych z
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wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym do uméw w sprawach
zamowien publicznych, stosuje sie wprost przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy Prawo zamdwien publicznych nie stanowig inaczej.

5. Likwidacji samorzgdowej instytucji kultury pn.: Muzeum Kolejnictwa w Warszawie i
uwarunkowania faktyczne i prawne.

Uchwatg Nr 16/16 z dnia 25 stycznia 2016 r. Sejmik Wojewddztwa Mazowieckiego
zdecydowat o likwidacji samorzadowej instytucji kultury pn.: Muzeum Kolejnictwa w
Warszawie". Na podstawie art. 24 i 25a ust. 2 ustawy 0 organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnosci kulturalnej Wojewodztwo wstgpito w umowe remontu przedmiotowego parowozu
z mocy prawa w zwigzku z likwidacjg Muzeum Kolejnictwa w Warszawie z dniem 31 marca
2016 r. W dniu 16 maja 2016 r. Sejmik Wojewddztwa Mazowieckiego podjgt uchwate 72/16
w przedmiocie wyposazenia instytucji kultury pod nazwag ,Stacja Muzeum" w muzealia po
Zlikwidowanym Muzeum Kolejnictwa w Warszawie, w tym parowoz waskotorowy serii Px29-
1704. Przedmiotowa uchwata sejmiku miata stanowi¢ wykonanie zobowigzania z § 8 ust. 3
warunkowej umowy o utworzeniu i prowadzeniu samorzgdowej instytucji kultury pod nazwag
.otacja Muzeum" zawartej przez Wojewddztwo Mazowieckie z PKP S.A. Zgodnie z trescig §
8 ust. 3 warunkowej umowy Wojewodztwo zobowigzato sie, ze niezwtocznie, ale nie pdzniej
niz w jeden miesigc po wykresleniu Muzeum Kolejnictwa z rejestru instytucji kultury,
przekaze nieodptatnie na rzecz Stacji Muzeum w trybie art. 26 ust. 1 ustawy o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej i art. 26 ust. 3 ustawy o muzeach sktadniki mienia
zlikwidowanego Muzeum Kolejnictwa, w tym muzealia wpisane do inwentarza muzealiow.
Przy czym zobowigzanie Wojewddztwa, o ktérym mowa w § 2 ust. 11, w przypadku
opoOznienia w przekazaniu w przekazaniu ww. skfadnikow mienia PKP S. A. moze wstrzymacé
realizacje procesu inwestycyjnego wskazanego w § 2 ust. 5, czyli wybudowania nowe;j
siedziby Stacji Muzeum, a jezeli opdznienie to przekroczy 6 miesiecy wowczas PKP S. A. nie
bedzie juz zobowigzane do kontynuowania tego procesu i wybudowania siedziby Stacji
Muzeum.

Parow6z waskotorowy, po zakonczeniu prac remontowych przeprowadzonych w Muzeum
Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku w Jaworzynie Slaskiej zostat przekazany na wlasno$é
Stacji Muzeum.

6. Dalsze rozszerzenie zakresu prac w ramach udzielonego zadania spowodowane
przyczynami niezaleznymi i prace dodatkowe oraz wptyw dziatan innych organéw na
termin realizacji zadania.

W sprawie bezsporne jest, ze faktyczny zakres prac niezbednych do wykonania w ramach

w/w umowy znacznie przekraczat wskazany w opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym
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integralng czes¢ umowy. Strony zdajgc sobie sprawe, ze bez uprzedniego demontazu
parowozu objetego remontem, nie jest mozliwe ustalenie rzeczywistego zakresu prac,
ustality ze w terminie do 20.01.2016 r. dokonajg protokolarnego ustalenia rzeczywistego
zakresu usterek parowozu (§1 ust. 3 umowy). Ponadto w § 8 ust. 2 pkt c i e strony wyraznie
okreslity, iz przestankg zmiany umowy jest ,wykrycie w czasie badania i demontazu usterek
wczesniej nie wykrytych" oraz, iz ,w razie stwierdzenia powaznych usterek wymagajgcych
znacznych naktadéw, wykonawca zgtasza potwierdzone badaniem lub protokotem fakty
zamawiajgcemu, ktéry moze podjaé decyzje o kontynuowaniu lub zaprzestaniu dalszej
naprawy".

Z przytoczonych powyzej uregulowan umownych w sposéb oczywisty wynika, iz strony
umowy przyjety, ze zakres Swiadczenia, ktérego wykonanie jest objete umowg moze ulec
Zmianie oraz ze ustalona w umowie wysokos¢ wynagrodzenia umownego, moze byé
zmieniona, w przypadku, gdy faktyczny przedmiot zaméwienia bedzie wymagat wykonania
robot nieobjetych pierwotnymi zatozeniami.

Ponadto w pi$émie z dnia 19 grudnia 2016 r. Muzeum Przemystu i Kolejnictwa na Slgsku
zaznaczyto, ze przystuguje jemu roszczenie o ustalenie nowego wynagrodzenia umownego
w wysokosci proporcjonalnej do zmienionego zakresu robot. Przy czym zgodnie z trescig § 7
ust. 6 umowy, w przypadku gdy pomiedzy stronami nie dojdzie do porozumienia w tym
zakresie umowa moze zosta¢ rozwigzana, a wykonawca otrzyma wynagrodzenie za prace
wykonane do dnia jej rozwigzania.

W zwigzku z powyzszym powstat problem mozliwo$ci rozwigzania umowy przez wykonawce
oraz problem powierzenia pozostatych prac przy remoncie parowozu innemu podmiotowi, jak
rébwniez ewentualne przetransportowanie parowozu w nowe miejsce na koszt
zamawiajgcego oraz przeprowadzenia nowego przetargu w tym zakresie. Powyzsze
powodowatoby wygenerowanie dodatkowych kosztéow i wydtuzenie realizacji catosci zadania.
Stacja Muzeum - petnigca nadzor techniczny nad przebiegiem remontu, w piSmie z dnia 28
grudnia 2016 r. potwierdzita konieczno$¢ wykonania prac dodatkowych, poszerzajgcych
zakres robdt zwigzanych z wykonaniem rozszerzonego poziomu P4 utrzymania parowozu
waskotorowego serii Px29-1704. W opinii Stacji Muzeum ,Prace wyszczegodlnione w wyzej
powotanych dokumentach tj. przy naprawie kotta zgodnie z nakazem inspektora
Transportowego Dozoru Technicznego, nalezato wykona¢ nowe przyrzgdy wodowskazowe
z zastosowaniem rozwigzania technicznego typu Klingera, catkowicie nowy popielnik skosnej
konstrukcji, co utatwi jego oczyszczanie, oraz nowy zawor odmulacza. Zaznacza sie,
ze kociot parowozowy jak i inne urzgdzenia cisnieniowe podlegajg statemu nadzorowi przez

Urzad Transportowy Dozoru Technicznego i nakazy inspektora sg obligatoryjne.
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Jednoczesnie po catkowitym demontazu tendra, stwierdzono, ze zachodzi koniecznos$é
wykonania catej nowej skrzyni weglowej wraz ze zbiornikiem wodnym, a nie jak pierwotnie
zaktadano naprawa ograniczy sie do zastosowania miejscowych tat w miejscach
uszkodzonych".

Ponadto nalezato przeprowadzi¢ czynnosci zawigzane z dziatalnoscig innych organdw, jak
wyrazenie zgody na rejestracje i wydanie decyzji i dopuszczeniu 5 zbiornikdw cisnieniowych
oraz parowozu waskotorowego oraz dorazne badanie eksploatacyjne przez inspektora
Transportowego Dozoru Technicznego.

7. Wojewddztwo Mazowieckie nie przejeto odpowiedzialnosci za dziatania Muzeum
Kolejnictwa w Warszawie w zakresie ewentualnych naruszen ustawy Pzp. Szczegdtowe
zasady organizowania dziatalnosci kulturalnej m.in. przez wojewddztwa okresla ustawa z
dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (Dz. U. z
2017 r. poz. 862 z pézn. zm.- dalej u.o.p.d.k.).

Mozna przywota¢ nastepujace zasady ustawowe:

— organizator wydaje akt o utworzeniu instytucji kultury, ktéry okresla jej nazwe, rodzaj,
siedzibe i przedmiot dziatania (art. 11 u.o.p.d.k.);

— organizator zapewnia instytucji kultury $rodki niezbedne do rozpoczecia
i prowadzenia dziatalnosci kulturalnej oraz do utrzymania obiektu, w ktérym
ta dziatalno$¢ jest prowadzona (art. 12 u.o.p.d.k.);

— instytucje kultury dziatajg na podstawie aktu o ich utworzeniu oraz statutu nadanego
przez organizatora (art. 13 ust. 1 u.o.p.d.k.);

— organizacje wewnetrzng instytucji kultury okresla regulamin organizacyjny nadawany
przez dyrektora tej instytucji, po zasiegnieciu opinii organizatora oraz opinii
dziatajgcych w niej organizacji zwigzkowych i stowarzyszen tworcéw (art. 13 ust. 3
u.o.p.d.k);

— instytucje kultury uzyskujg osobowos¢ prawng i mogg rozpocza¢ dziatalnos¢ z chwilg
wpisu do rejestru prowadzonego przez organizatora (art. 14 ust. 1 u.o.p.d.k.);

— instytucja kultury gospodaruje samodzielnie przydzielong i nabytg czescig mienia
oraz prowadzi samodzielng gospodarke w ramach posiadanych $rodkow, kierujac sie
zasadami efektywno$ci ich wykorzystania (art. 27 ust. 1 u.o.p.d.k.).

Z przytoczonych powyzej przepisow wynika wiec wyodrebnienie prawne i organizacyjne
instytucji kultury oraz ich petna autonomia i samodzielno$¢ finansowa i organizacyjna.

8. Whnioski koncowe.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 marca 2015

r. sygn. akt. Il GSK 2143/1, Lex nr 1666188, ocena zmiany terminu wykonania inwestycji
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musi by¢ zawsze odnoszona do dokumentacji bedgcej przedmiotem prowadzonego
postepowania. Inaczej rzecz ujmujac, bez odniesienia sie do zawartych tam postanowien nie
mozna z gory okresli¢, jaki charakter ma zmiana, bo nie daje sie ustali¢ wptywu tej zmiany na
tre§¢ umowy, a posrednio na wybér oferenta. Ochrona srodkéw publicznych, z ktérych
finansuje sie zamowienie nie jest wartoscig, ktéra usuwataby z pola widzenia inne zasady
prawem chronione. Swoboda kontraktowania jest fundamentem chronionego prawem
porzadku prawnego, a ze wzgledu na ochrone srodkéw publicznych moze by¢ ograniczana,
co czyni art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, przy czym tresc tego przepisu musi tak by¢é wyktadana,
by przepis przeciwdziatat naduzyciom, ale nie wykluczat mozliwosci wydatkowania srodkéw
publicznych, a wiec w konsekwencji realizacji interesu publicznego.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy musiat kierowa¢ sie gospodarnoscia, gdyz zlecenie
nowego przetargu, transport itd. generowatyby kolejne koszty i wydluzenie czasu realizacji
catosci zadania. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie mogt sobie pozwoli¢ na nierozszerzenie
zakresu robét, gdyz nie zostatby zrealizowany projekt (remont parowozu). W tym przypadku
Zamawiajgcy naruszytby zasady gospodarnosci, gdyz poniostby niewspdtmiernie wysokie
koszty.

W lipcu 2017 r. na sochaczewski waski tor powrdécit legendarny parowdz Px29-1704, stajgc
sie aktualnie jedyng na Mazowszu waskotorowg lokomotywg "pod parg". Parowozy z serii
Px29 (przed Il wojng Swiatowg - Wp29) byly produkowane w latach 1929-1931 przez
Warszawskg Spodtke Akcyjng Budowy Parowozéw jako typ Dh2-WILNO. Zbudowano
wowczas 21 jednostek, ktére przy masie z tendrem 28,5 t, nadcisnieniu pary w kotle rzedu
13 atm i mocy 180 KM osiggaty maksymalng predkos¢ 35 km/h. Do dzi§ w Polsce zachowaty
sie zaledwie dwa egzemplarze takich lokomotyw - obydwa znajdujg sie¢ w Sochaczewie.
Oproécz czynnego Px29-1704, na terenie muzealnego skansenu jako obiekt niesprawny od
dawna stoi rowniez Px29-1708.

W motywie 109 dyrektywy 2014/24/UE, do ktérego réwniez nawigzuje art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, ustawodawca unijny uznat, ze: instytucje zamawiajgce mogg napotkaé
okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie mogty przewidzie¢ w momencie udzielania zamowienia,
w szczegolnosci gdy zamowienie jest wykonywane przez dtuzszy czas. W takim przypadku
niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych
okolicznosci bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamowienia. Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci,
ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ mimo odpowiednio starannego przygotowania
pierwotnego postepowania o udzielenie zamodwienia przez instytucje zamawiajgca, z

uwzglednieniem dostepnych jej Srodkow, charakteru i cech tego konkretnego projektu,
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dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relaciji
pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postepowania a jego przewidywalng
wartoscig.

Wskazane powody zastugujg na uwzglednienie a w szczegolnosci inne dziatanie
Zamawiajgcego wigzatoby sie z dtugotrwatym i kosztownym procesem, dowodzeniem
zasadnosci ustalenia kar, rozpisaniem kolejnego przetargu, transportem, kolejnymi
wydatkami, co narazitoby jednostke na szkode. Koniecznos¢ zmiany umowy z opisanych
powodow spowodowana jest okolicznosciami, ktérych Zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg
starannoscig, nie mégt przewidzie¢ w chwili podpisywania umowy, co zresztg zostato
zapisane w umowie i na co wskazuje charakter i specyfika specjalistycznego zadania.
Problem powierzenia pozostatych prac przy remoncie parowozu innemu podmiotowi, jak
rowniez ewentualne przetransportowanie parowozu w nowe miejsce na koszt
Zamawiajgcego oraz przeprowadzenia nowego przetargu w tym zakresie powodowatoby
wygenerowanie dodatkowych kosztow i wydluzenie realizacji catosci zadania oraz
niegospodarnos¢ Zamawiajgcego.

W zastrzezeniach wskazano, ze w tym stanie faktycznym i prawnym Zamawiajgcy
prawidtowo zastosowat tryb postepowania. W zwigzku z powyzszym wnidst o uwzglednienie

umotywowanych zastrzezen.

1.
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismem z 31 lipca roku (znak:
UZP/DKZP/WKZ3/421/18(6)/18/SO) wskazat w odpowiedzi na pismo z dnia 11 lipca 2018

roku w zakresie zastrzezen do wynikoéw kontroli doraznej dotyczacej postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie czwartego poziomu utrzymania

parowozu waskotorowego serii Px29-1704 w polgczeniu z rewizjg wewnetrzng i préba

cisnieniowa kotfa, ze w calosci nie uwzglednit wniesionych zastrzezen.

Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy - Muzeum Kolejnictwa w Warszawie, ktérego
prawa i obowigzki przejeto Wojewddztwo Mazowieckie na skutek likwidacji muzeum - nie
wykazat w przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) w
brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. 19

pazdziernika 2015.
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Prezes Urzedu w pierwszej czesci pisma wskazat informacje - stan faktyczny - jakie rowniez
zawarte zostaty w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 28 czerwca 2018 roku.

Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej
podtrzymat swoje stanowisko, iz zaistniata sytuacja umozliwiata wszczecie postepowania w
trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie
Zamawiajgcy nie kwestionowat, iz zmiana poziomu utrzymania parowozu, bedacego
przedmiotem zamowienia, z poziomu P5, przewidzianego w zamowieniach prowadzonych w
trybie przetargu nieograniczonego, na poziom P4, wskazany w zamowieniu w trybie z wolnej
reki, jak rowniez pozostate zmiany odnoszgce sie do przedmiotu zamodwienia, bedace
modyfikacjg lub rozszerzeniem zakresu przedmiotu zamowienia w trybie z wolnej reki w
stosunku do uprzednio prowadzonych postepowan w trybie przetargu nieograniczonego,
stanowig istothg zmiane pierwotnych warunkéw zamdwienia, niedozwolong w $wietle
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy wskaza¢, iz do czesci uzasadnienia
naruszenia ww. przepisu, odnoszgcego sie do zakresu ustugi zrealizowanej w ramach
zamowienia w trybie z wolnej reki, ktory zostat w sposob istotny zmieniony w stosunku do
ustugi przewidzianej w postepowaniach w trybie przetargu nieograniczonego, na skutek
takich dziatan Zamawiajgcego jak:

— szersze i bardziej szczegotowe okreslenie prac zwigzanych z silnikiem w opisie
przedmiotu zamowienia w trybie z wolnej reki, niz w przetargu nieograniczonym,

— wskazania na naprawe skrzyni weglowej i wodnej w opisie przedmiotu zamowienia
w trybie z wolnej reki, podczas gdy w przetargach nieograniczonych wymagano
wykonania nowych skrzyn,

— wskazania na naprawe jednej sprezarki wodnej w opisie przedmiotu zamoéwienia w
trybie z wolnej reki, podczas gdy w przetargach nieograniczonych wymagano
naprawy dwdéch sprezarek,

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen. A zatem, wobec braku zakwestionowania powyzszego
zarzutu, nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy zgodzit sie z Prezesem Urzedu, ze zakres zmian
przedmiotowych nie pozwalat na skorzystanie z trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W zastrzezeniach Zamawiajgcy odniost sie jedynie do drugiej czesci uzasadnienia
naruszenia, w ktorej Prezes Urzedu zarzucit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
réwniez przez dokonanie zmian w zakresie terminu realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy
wskazal, ze na dzien zawarcia umowy po przeprowadzeniu postepowania w trybie

zamoOwienia z wolnej reki nie mogt doktadnie okre$li¢ zakresu usterek parowozu,

str. 25



stanowigcego przedmiot umowy. W zwigzku z powyzszym zawart w jej tresci (§ 2 ust. 3), iz
po wykonaniu przez wykonawce pierwszego etapu remontu okreslonego w pkt 2, strony
zobowigzujg sie do dokonania w terminie do dnia 20 stycznia 2016 r. protokolarnego
ustalenia rzeczywistego zakresu usterek parowozu oraz okre$lenia ich ewentualnego wplywu
na realnos¢ terminu wykonania umowy okredlonego w § 2 ust. 1 umowy. Ponadto w
protokole z negocjacji z wykonawcg z dnia 22 pazdziernika 2015 r. strony postanowity, iz
wykonawca ma prawo przesuniecia terminu wykonania remontu po 20 stycznia 2016 r. po
protokolarnym ustaleniu rzeczywistego zakresu prac. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze
podjagt probe negocjacji z jedynym wykonawcg ustugi naprawy ww. parowozu, a haprawe
kotta parowozu zlecono podwykonawcy SEA Cz. a.s. w Kolinie w Czechach, posiadajgcemu
uprawnienia do naprawy kottédw parowozowych, nadane przez Dyrektora Transportowego
Dozoru Technicznego, przy czym zlecenie catego remontu za granice powodowatoby
znacznie wieksze koszty po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zwigzku z
kontrolg realizacji zamowienia stwierdzono, iz stan zuzycia wielu elementéw parowozu byt
znaczny i w opinii ekspertéw wymagat wydluzenia terminu wykonania prac remontowych.
Zdaniem Zamawiajgcego, niepodpisanie aneksu w tym przedmiocie powodowatoby
koniecznos¢ zabezpieczenia mienia, znajdujgcego sie w posiadaniu wykonawcy, rozpisanie
nowego przetargu oraz transport do nowego wykonawcy, co generowatoby dodatkowe duze
koszty oraz ryzyko niezrealizowania catosci projektu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zaréwno on jak i wykonawca nie mieli wptywu na terminy dziatania
innych organdw, takich jak inspektor TDT, dokonujacy ogledzin parowozu, co wstrzymato
jego naprawe. Ponadto Oddziat Terenowy Transportowego Dozoru Technicznego w
Warszawie, do ktérego pismem z dnia 21 lipca 2016 r. wykonawca wystgpit 0 oddelegowanie
inspektora do przeprowadzenia ogledzin kotta, uwzglednit prosbe wykonawcy dopiero 6
wrzesnia 2016 r. Na skutek ogledzin doszto do rozszerzenia przedmiotu zamowienia o ww.
prace remontowe dotyczgce kotta. Zamawiajgcy poinformowat, ze po dostarczeniu kotta do
Jaworzyny Slgskiej Wykonawca potrzebowat ok. 12-14 tygodni na obsadzenie kotta na
ramie, potgczenie armatury oraz montaz budki maszynisty i wykonanie prac lakierniczych.
PowyZzsze oraz oczekiwanie na oddelegowanie inspektora TDT i rozszerzenie zakresu prac
dotyczgcych kotta sprawito, ze dotrzymanie pierwotnego terminu realizacji zaméwienia stato
sie niemozliwe.

Zamawiajgcy wskazat, ze w informacji o wyniku kontroli z dnia 28 czerwca 2018 r. Prezes
Urzedu btednie wskazat, iz termin realizacji zamdwienia w trybie z wolnej reki zostat
wydtuzony odpowiednio o 14 i 11 miesiecy, gdyz faktycznie zostat on wydtuzony o 8

miesiecy i 15 dni, oraz ze termin realizacji zamowienia zostat ostatecznie przesuniety o 18
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miesiecy zamiast 13 miesiecy. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, iz - w jego opinii - byt on
uprawniony do zmiany umowy z dnia 3 listopada 2015 r. stosownie do tresci art. 144 ust. 1 w
brzmieniu obowigzujgcym na dzieh wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. 19
pazdziernika 2015 r, gdyz w § 8 ust. 2 lit. b) tej umowy przewidziat mozliwos¢ ich
dokonywania w razie zaistnienia okolicznosci, ktorych nie dato sie przewidzie¢ i niezaleznych
od wykonawcy.

Zdaniem Zamawiajgcego nalezy odrzuci¢ poglad, zgodnie z ktérym umowy zawarte po
przeprowadzeniu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki nie mogg podlegac
zmianie, przy czym do umow zawieranych na skutek zastosowania ww. trybu zastosowanie
bedzie miat art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych (...) stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j.
Dz.U. z 2018 r., poz. 1025 z pozn. zm., dalej: ,kc"), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Ponadto - w opinii Zamawiajgcego - kodeks cywilny nalezy stosowaé¢ réwniez do
stosunku zobowigzaniowego, istniejgcego pomiedzy stronami umowy w sprawie ww.
zamowienia publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze w zakresie
odrebnie nieuregulowanym przepisami ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcych i wykonawcéw nalezy stosowaé wprost przepisy kodeksu cywilnego. Tym
samym, jak wskazat Zamawiajgcy, zgodnie z art. 353* kc, zawarcie umowy po postepowaniu
w trybie z wolnej reki oraz jej aneksowanie, zostato przeprowadzone prawidtowo.
Zamawiajgcy wskazat, iz w sprawie bezsporne jest, ze faktyczny zakres prac niezbednych
do wykonania w ramach ww. umowy znacznie przekraczat wskazany w opisie przedmiotu
zamoéwienia, stanowigcym integralng cze$¢ umowy. Strony, zdajgc sobie sprawe, ze bez
uprzedniego demontazu parowozu objetego remontem nie jest mozliwe ustalenie
rzeczywistego zakresu prac ustality, ze w terminie do 20 stycznia 2016 r. dokonajg
protokolarnego ustalenia rzeczywistego zakresu usterek parowozu. W przedmiotowej
umowie wskazano ponadto (§ 8 ust. 2 lit. ¢) i e)), iz przestankg zmiany umowy jest wykrycie
w czasie badania i demontazu usterek wczesniej niewykrytych, oraz ze w razie stwierdzenia
powaznych usterek wymagajgcych znacznych naktadoéw, wykonawca zgtasza potwierdzone
badaniem lub protokotem fakty zamawiajgcemu, ktéry moze podjgé decyzje o kontynuowaniu
lub zaprzestaniu dalszej naprawy. Powyzsze sSwiadczy o tym, iz strony umowy przyjety, ze
zakres Swiadczenia, ktorego realizacja jest objeta umowg, moze ulec zmianie.

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze na skutek zaistniatych okolicznosci oraz zwigzanym z nimi
roszczeniem wykonawcy o ustalenie nowego wynagrodzenia, powstat problem mozliwosci
rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz powierzenia pozostatych prac

remontowych innemu podmiotowi. Rodzitoby to potrzebe przeprowadzenia nowego
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postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i w konsekwencji wymagatoby
przetransportowania parowozu w nowe miejsce na koszt Zamawiajgcego. Powyzsze
prowadzitoby do wygenerowania dodatkowych kosztéw i wydtuzenia czasu realizacji
zadania.

Zamawiajgcy przywotat takze opinie Stacji Muzeum, petnigcej nadzor techniczny nad
przebiegiem remontu parowozu, ktéra wskazata, iz kociot parowozowy i inne urzgadzenia
ci$nieniowe podlegajg statemu nadzorowi przez Transportowy Dozér Techniczny, a nakazy
inspektora TDT sg wigzgce. Ponadto Zamawiajgcy byt zalezny od czynnosci zwigzanych
z dziatalnoscig innych organow, np. wyrazeniem zgody na rejestracje i wydanie decyzji
o dopuszczeniu 5 zbiornikow cisnieniowych oraz parowozu waskotorowego, czy dorazne
badanie eksploatacyjne przeprowadzane przez inspektora TDT. Zamawiajgcy wskazat, ze w
przedmiotowej sprawie musiat kierowa¢ sie gospodarnoscig - przeprowadzenie nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego i
zwigzane z nim czynnosci, takie jak transport, generowalyby koszty i prowadzity do
wydtuzenia czasu realizacji zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie mogt pozwoli¢ sobie
na nierozszerzenie zakresu robot, gdyz nie zostatby w petni zrealizowany remont parowozu.
Zamawiajgcy odwotat sie takze do motywu 109 dyrektywy klasycznej (Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE), zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce mogg
napotkac okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie mogty przewidzie¢ w momencie udzielania
zamowienia, w szczegolnosci gdy zamowienie jest wykonywane przez dtuzszy czas. W takim
przypadku niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych
okoliczno$ci bez koniecznoSci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Pojecie niemoZliwych do przewidzenia okoliczno$ci odnosi sie do okolicznoSci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo odpowiednio starannego przygotowania
pierwotnego postepowania o udzielenie zamowienia przez instytucje zamawiajgcg, z
uwzglednieniem dostepnych jej Srodkow, charakteru i cech tego konkretnego projektu,
dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji
pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postepowania a jego przewidywalng
wartoScig. W zwigzku z powyzszym wskazat, iz podjecie przez Zamawiajgcego dziatan
innych niz udzielenie przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki wigzatoby sie z
dtugotrwatym i kosztownym procesem, dowodzeniem zasadnosci braku kar, przygotowaniem
kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia, transportem parowozu oraz wydatkami,
co narazitoby Zamawiajgcego na szkode. Zaistniatych okolicznosci, zdaniem

Zamawiajgcego, nie mogt on dziatajac z nalezytg starannoscig przewidziec.
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Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat
ustalen Prezesa Urzedu oraz kwalifikacji prawnej naruszenia polegajgcego na tym, ze
zmiana poziomu utrzymania parowozu, bedgcego przedmiotem zaméwienia, z poziomu P5,
przewidzianego w zamowieniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, na
poziom P4, wskazany w zamowieniu w trybie z wolnej reki, jak rowniez pozostate zmiany
odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, bedgce modyfikacjg lub rozszerzeniem zakresu
przedmiotu zamowienia w trybie z wolnej reki w stosunku do uprzednio prowadzonych
postepowan w trybie przetargu nieograniczonego, stanowig istotng zmiane pierwotnych
warunkéw zamowienia, niedozwolong w Swietle przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W
zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen w ww. zakresie, Prezes Urzedu
podtrzymuje stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli z dnia 28 czerwca 2018 r.

Nie odnoszgc sie juz szczegdtowo do kwestii zwigzanej ze zmiang zakresu przedmiotu
zamowienia objetego zamédwieniem z wolnej reki w stosunku do przedmiotu zamowienia
okreslonego w ramach uprzednio prowadzonych postepowan przetargowych, warto jednak
zauwazyC, ze powyzsza zmiana sama w sobie nie warunkowata udzielenia zamowienia z
wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zmiana poziomu utrzymania parowozu
waskotorowego serii Px29-1704 poziomu P5 na poziom P4 byfa istotng zmiang pierwotnych
warunkéw realizacji zamdwienia, dyskwalifikujgcg mozliwos¢ skorzystania przez
Zamawiajgcego z mozliwosci udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki. Udzielenie
zaméwienia w oparciu o wskazang podstawe jest wyjatkiem od zasady prowadzenia
postepowania w trybach konkurencyjnych - procedury (art. 10 ustawy Pzp), ktory to wyjatek
w zadnej mierze nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia postepowania w trybie z wolnej
reki, tj. 19 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w trybie z wolnej
reki, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamowienia, z ktorych co
najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie
zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia, a pierwotne
warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione. Przepis ten umozliwia zatem
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki poprzedzone zostato przeprowadzeniem
kolejno co najmniej dwoch postepowan; przynajmniej jedno z ww. postepowan prowadzone
bylo w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, w ww.

postepowaniach nie wptynat Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie
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zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamowienia; warunki
zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki nie zostaty w istotny sposéb zmienione
wzgledem pierwotnych warunkow, okreSlonych w ww. uprzednio prowadzonych
postepowaniach.

Za istotng i stojgcg w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow nalezy
uznac¢ takg zmiane warunkow zaméwienia, ktora gdyby byta znana na etapie prowadzonego
wczesniej postepowania o udzielenie zamowienia w jednym z trybéw podstawowych,
wptynetaby na udziat w nim innych wykonawcow. Podkreslenia wymaga, ze pod pojeciem
.warunki zamowienia” rozumie¢ nalezy wszelkie warunki, dotyczagce zaréwno przedmiotu
zamowienia, jak i warunki podmiotowe. Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa udzielenia
zamowienia z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zadne z nich nie mogg by¢ w sposob istotny
zmienione.

Podsumowujgc, zmiana merytoryczna charakteru przedmiotu zaméwienia, ktorej
Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli nie zaprzeczyt, wyeliminowata po stronie
Zamawiajgcego prawo do skorzystania z przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki
okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W konsekwencji tez nie mozna ttumaczyc¢
dalszych okolicznosci zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia w ramach umowy
zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, w tym
réwniez dalszych zmian tej umowy, jako usprawiedliwienia dla udzielenia zamdwienia w tym
trybie. Argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w zastrzezeniach od wyniku kontroli de
facto do tego zmierza.

Niezaleznie od powyzszego, w $lad za informacjg o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu
powtdrzyt, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp takze przez dokonanie
zmian w zakresie terminu realizacji zamowienia.

W analizowanym stanie faktycznym, w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego, termin realizacji zamowienia wynosit 120 dni liczgc od dnia podpisania
umowy (w sprawie Muz-ZP.263.5.2015.RM) oraz maksymalnie 7 miesiecy (w sprawie Muz-
ZP.263.6.2015.AG), biorgc pod uwage termin sktadania ofert (21 wrzes$nia 2015 r.) oraz
dzien, na ktéry wyznaczono koniec terminu realizacji zaméwienia (30 kwietnia 2016 r.).
Natomiast w postepowaniu w trybie zamowienia z wolnej reki termin realizacji zamowienia,
na skutek dwukrotnego aneksowania umowy 136/F/2015, zostat ostatecznie przesuniety o
ponad rok (z 31 marca 2016 r. na 30 kwietnia 2017 r.) i wynosit tgcznie okoto 18 miesiecy.
Nalezy zauwazyc, iz termin realizacji zamdwienia jest jednym z czynnikow determinujgcych

krag wykonawcéw, ktorzy sktadajg oferty w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby je
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ztozy¢. W konsekwencji wydtuzenie terminu realizacji zamowienia w trybie z wolnej reki
odpowiednio o 14 i 11 miesiecy w stosunku do przetargébw nieograniczonych stanowito
istothg zmiane pierwotnych warunkéw zamodwienia, niedozwolong w Swietle art. 67 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp. Tymczasem w Swietle wskazanego przepisu nalezato dokonaé oceny
mozliwo$ci wprowadzenia zmian w umowie zawartej w trybie zamowienia z wolnej reki.
Zgodnie z wielokrotnie prezentowanym przez Urzad Zamoéwien Publicznych stanowiskiem,
przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu majgcym zastosowanie do postepowania
podlegajgcego niniejszej kontroli (sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.), regulujgcy
dopuszczalno$¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie znajduje
odpowiedniego zastosowania do umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki. Nalezy stwierdzi¢, iz w odniesieniu
do uméw zawartych w nastepstwie postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki,
mozliwosc¢ ich zmiany kazdorazowo nalezato ocenia¢ z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust.
1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, chcgc zatem dokonac¢ zmiany umowy, byt w takich sytuacjach
zobowigzany do powtdrnej analizy okolicznosci uzasadniajgcych mozliwo$¢ skorzystania z
trybu zamowienia z wolnej reki. Zatem w przypadku, gdy zamdwienie udzielone zostato na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezalo oceni¢ czy m.in. pierwotne warunki
zamoéwienia nie zostaly w istotny sposéb zmienione przez zawarcie aneksu do umowy.
Stwierdzenie braku spetnienia tej przestanki warunkuje brak mozliwosci zawarcia aneksu do
umowy o wykonanie zamowienia z jego dotychczasowym wykonawca.

Odnoszgc sie z kolei do argumentéw podnoszonych przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach
od wyniku kontroli Prezes Urzedu wskzal, iz fakt zawarcia w umowie z dnia 3 listopada 2015
r. postanowienia, zgodnie z ktérym po wykonaniu przez wykonawce pierwszego etapu (...),
strony zobowigzujg sie do dokonania w terminie do dnia 20 stycznia 2016 r. protokolarnego
ustalenia rzeczywistego zakresu usterek parowozu oraz okreslenia ich ewentualnego wpfywu
na realnos¢ terminu wykonania umowy, oraz umozliwienie wykonawcy przesunigcie terminu
realizacji zamowienia po 20 stycznia 2016 r., stanowig istotng zmiane pierwotnych warunkéw
zamoéwienia, w zwigzku z czym uniemozliwiajg zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
W projektach umow stanowigcych zatgczniki do siwz w postepowaniach prowadzonych w
trybie przetargu nieograniczonego, poprzedzajgcych kontrolowane postepowanie, brak jest
tego typu postanowien, co potwierdza dokonanie istotnej zmiany pierwotnych warunkow
zamowienia przez Zamawiajgcego.

Powyzsze oznacza jedynie, ze Zamawiajgcy w postanowieniach umowy zawartej w trybie
zamowienia z wolnej reki wprowadzit dodatkowe postanowienie umozliwiajgce

wprowadzenie przedmiotowych zmian umowy, ktérego to postanowienia pierwotne,

str. 31



przetargowe warunki umowne nie przewidywaty. To oznacza, ze Zamawiajgcy na etapie
wykonania zamdwienia z wolnej reki przewidywat inny sposob jego realizacji niz pierwotnie
zaktadany w ramach postepowan przetargowych (jednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia
specyfikujgcy konkretne dziatania po stronie wykonawcy, bez oceny przez wykonawce, czy
zewnetrznych ekspertéw rzeczywistego zakresu wykonywanych prac). Nie mozna
wykluczy¢, ze przyjety w ramach umowy z wolnej reki, fgcznie z jej zmianami, takze co do
terminébw realizacji zamowienia, sposob wykonania zamowienia kwalifikowatby sie
wytonieniem wykonawcy do realizacji przedsiewziecia w trybie konkurencyjnym. Z cata
pewnoscig zas zmiana warunkow realizacji zamowienia nie miedcita sie w przestance art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutow Zamawiajgcego, dotyczacych btednego wskazania w informacji o
wyniku kontroli doraznej okresow, o jakie zostat przesuniety termin realizacji zamowienia,
nalezy wyjasni¢, iz istotng zmiane pierwotnych warunkéow zaméwienia stanowity modyfikacje
dokonane wzgledem terminéw wskazanych w dokumentacji przetargdw nieograniczonych
Muz-ZP.263.5.2015.RM i Muz-ZP.263.6.2015.AG. Wskazane okresy (14 i 11 miesiecy)
odnoszg sie do terminéw pierwotnie wskazanych w projektach umow stanowigcych zatgcznik
do siwz w ww. przetargach. Ponadto w informacji o wyniku kontroli nie stwierdzono, iz termin
realizacji umowy zostat przedtuzony o 18 miesiecy, lecz ze na skutek zmian wynosit fgcznie
okoto 18 miesiecy (na powyzsze skiada sie pierwotny termin, liczony od dnia zawraca
umowy po przeprowadzeniu postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki w dniu 3
listopada 2015 r. do wskazanego w § 2 ust. 1 tej umowy dnia 31 marca 2016, oraz
przesuniecie tego terminu ostatecznie na dzieh 30 kwietnia 2017 r.).

Prezes Urzedu odnoszac sie do wskazywanych przez Zamawiajgcego okolicznosci, takich
jak: préba podjecia negocjacji z jedynym wykonawcg ustugi naprawy ww. parowozu, zlecenie
naprawy kotta podwykonawcy SEA Cz. a.s.; konieczno$¢ zabezpieczenia mienia
znajdujacego sie w posiadaniu wykonawcy, rozpisania nowego przetargu oraz transportu do
nowego wykonawcy, co generowatoby dodatkowe duze koszty oraz ryzyko niezrealizowania
catoéci projektu, w przypadku nie zawarcia aneksu do umowy z dnia 3 listopada 2015 r.; brak
wplywu na terminy dziatania innych organow, takich jak inspektor TDT; czas oczekiwania na
inspektora oraz czas potrzebny na obsadzenie kotta na ramie, potagczenie armatury oraz
montaz budki maszynisty i wykonanie prac lakierniczych; opinia Stacji Muzeum, petnigcej
nadzér techniczny nad przebiegiem remontu parowozu - wskzat, iz pozostajg one bez
wplywu na mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp. Przytoczone okolicznosci majg charakter jedynie organizacyjny lub

gospodarczy i nie sg zwigzane z przestankami okreslonymi w ww. przepisie. Poza tym
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wskazane okolicznosci zwigzane sg ze zmiang podejscia do realizacji przedmiotu
zaméwienia przez Zamawiajgcego na etapie postepowania prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki. Okolicznosé, iz Zamawiajgcy na etapie prowadzenia postepowania
w trybie przetargowym nie uwzglednit pewnych kwestii zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zaméwienia nie moze stanowi¢ podstawy do usprawiedliwienia udzielenia zamowienia z
wolnej reki w oparciu o wskazany przepis ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do kwestii prawnych zwigzanych z mozliwoscig zmiany umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie zaméwienia z
wolnej reki, nalezy wskaza¢, ze mimo, iz art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania uprawniat do
dokonywania zmian umowy, w sytuacji gdy zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania
takiej zmiany w ogfoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
oraz okreslit warunki takiej zmiany, to w zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy nie byt uprawniony
do jego zastosowania. Jak wskazano w informacji o wyniku kontroli z dnia 28 czerwca 2018
r., przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, regulujgcy dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, nie znajduje odpowiedniego zastosowania w odniesieniu do
zakazu zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki.

W ocenie Prezesa Urzedu stusznie Zamawiajgcy wskazat, iz z uwagi na brak stosownej
regulacji w przepisach ustawy Pzp, dotyczgcej mozliwosci zmiany umowy o wykonanie
zamowienia publicznego zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki,
zastosowanie bedzie miat art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy jednak zauwazy¢, iz na skutek
odestania do przepisow kodeksu cywilnego, umowy w sprawie zamdwienia publicznego
zawarte po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki muszg by¢ oceniane m.in.
w $wietle art. 353! kc, zgodnie z ktorym strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedfug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Wyrazona w ww. przepisie zasada swobody umoéw doznaje jednak ograniczenia w stosunku
do zaméwien publicznych. Po pierwsze zamawiajgcy nie ma swobody w wyborze
kontrahenta, z ktérym podpisze umowe. Po drugie zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyboru
formy, w jakiej zostanie zawarta umowa. Po trzecie treS¢ umowy o wykonanie zamdwienia
publicznego musi uwzglednia¢ przepisy ustawy Pzp. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, iz w
odniesieniu do umoéw zawartych w nastepstwie postepowania prowadzonego w trybie z
wolnej reki, mozliwosc¢ ich zmiany kazdorazowo nalezy oceniac - jak juz wczesniej wskazano

- z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze ograniczenie wynika z
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faktu, iz przedmiotowe umowy zawarte zostaly w rezimie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, przewidujgcego szczegodlne zasady, na jakich powinien opiera¢ sie
proces ich zawierania. Nalezy podkresli¢, iz na gruncie ustawy Pzp zmiana umodw
dopuszczalna jest tylko w wyjagtkowych okolicznosciach, wobec powyZzszego nalezy
stwierdzi¢, iz rowniez umowy zawarte z wolnej reki nie mogg by¢ swobodnie zmieniane.
Zatem zasadne jest stwierdzenie, iz w przypadku zmian przedmiotowych w umowie o
wykonanie zamdwienia publicznego, strony sg zobowigzane do oceny czy w stosunku do
zawieranych anekséw do uméw w dalszym ciggu zachodzg przestanki uzasadniajgce
zawarcie umowy w trybie z wolnej reki.

W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢, ze w analizowanym stanie faktycznym réwniez
dokonywanie zmian ww. umowy w oparciu o przywotany przez Zamawiajgcego § 8 ust. 2 lit.
c) i e) nalezy rozpatrywac w swietle spetniania przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Zmiany wprowadzone przez Zamawiajgcego do opisu przedmiotu zamodwienia -
jak juz wskazano - majg istotny charakter, w poréwnaniu do opisu przedmiotu zamdwienia
okreslonego dla uprzednio prowadzonych przetargéw. Powyzsze przyznat sam Zamawiajgcy
w piSmie z dnia 11 lipca 2018 r. (strona 9), wskazujac: w sprawie bezsporne jest, ze
faktyczny zakres prac niezbednych do wykonania w ramach ww. umowy znacznie
przekraczat wskazany w opisie przedmiotu zamodwienia, stanowigcym integralng czes$c
umowy.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym byt on zobowigzany do
kierowania sie gospodarnoscig przy udzielaniu przedmiotowego zamdwienia, nalezy
wyjasnic¢, iz w informacji o wyniku kontroli nie byta podwazana celowo$¢, czy gospodarnosc
udzielenia przedmiotowego zamowienia, lecz brak zasadnosci zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy,
udzielajgc zamowien publicznych, powinien réwniez kierowaé sie zasadg legalizmu.
Racjonalne gospodarowanie bedgcym w dyspozycji Zamawiajgcego mieniem powinno
uwzglednia¢ tez zasady udzielania zaméwien publicznych, w tym reguly zwigzane z
konkurencyjnoscia.

Uzasadniajgc udzielenie przedmiotowego zamodwienia w trybie z wolnej reki Zamawiajgcy
przywotat réwniez tres¢ motywu 109 do dyrektywy klasycznej, wskazujgcego na potrzebe
umozliwienia zamawiajgcym i wykonawcom dostosowania umowy do nieprzewidzianych
okolicznosci zewnetrznych. Nalezy jednak zauwazyC, ze wyrazem tego postulatu jest tres¢
art. 144, regulujgcego przestanki dopuszczalnosci zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a w przypadku uméw zawartych po przeprowadzeniu postepowania w trybie z

wolnej reki, rowniez wskazane powyzej regulacje wynikajgce z kodeksu cywilnego.
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Zachowanie Zamawiajgcego musiato zatem miesci¢ sie w ww. regulacjach prawa krajowego,
co nie miato swojego wypetnienia w przypadku analizowanego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Powotanie sie na tre§¢ motywu 109 dyrektywy klasycznej nie ma
zadnego, formalnego znaczenia.

Prezes Urzedu stwierdzit, Zze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja, w ktorej
dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw
podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp. Prezes Urzedu poinformowat
rowniez, ze zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp przekazuje ww. zastrzezenia
do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie
zastrzezen wyraza, w formie uchwaty, opinie w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Jak
wynika z art. 167 ust. 4 ustawy Pzp, opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla

Prezesa Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, Protokotu kontroli i Informacji o wyniku
kontroli doraznej, lzba stwierdzita, iz w trakcie kontroli ustalono i przedstawiono stan

faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcych w tym zakresie Izba przyjmuje za wtasne.

Izba podziela réwniez i przyjmuje za wiasne ustalenia Prezesa UZP uzasadniajgce
stwierdzone, w Informacji o wyniku kontroli doraznej, naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art.67 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Prawo zaméwienh

publicznych.

Zgodnie z postanowieniem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnos$ci (tak
samo Wojewddzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W ocenie Izby, zastrzezenia do protokotu kontroli

nie sg zasadne w odniesieniu do zastosowanego trybu przeprowadzonego postepowania
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poddanego kontroli. W zgtoszonych zastrzezeniach do protokotu kontroli Zamawiajgcy w
zasadzie nie odniost sie do wskazanych przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej uchybien w zastosowaniu trybu zamdéwienia z wolne;j
reki na postawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie istotnej zmiany pierwotnych
warunkéw zamowienia determinujgcych mozliwos¢ wykorzystania przy udzieleniu
zamowienia przestanek ww. przepisu. Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze nastgpita zmiana
poziomu utrzymania parowozu, bedgcego przedmiotem zaméwienia, z poziomu PS5,
przewidzianego w zamowieniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, na
poziom P4, wskazany w zamowieniu w trybie z wolnej reki, jak rowniez Zamawiajgcy nie
kwestionowat pozostatych wskazanych zmian odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia,
bedace modyfikacjg lub rozszerzeniem zakresu przedmiotu zamoéwienia w trybie zamowienia
z wolnej reki w stosunku do uprzednio prowadzonych postepowan w trybie przetargu
nieograniczonego, i ze stanowig te zmiany istotng zmiane pierwotnych warunkow
zamowienia, niedozwolong w $wietle ww. przepisu ustawy Pzp. Prezes Urzedu stusznie
réwniez zauwaza w pismie z 31 lipca 2018 roku, ze udzielenie zamdwienia publicznego w
oparciu o ww. podstawe prawng stanowi wyjatek od zasady prowadzenia postepowania na
podstawie trybu konkurencyjnego, a przestanki stosowania trybu niekonkurencyjnego w
jakim przeprowadzone zostato postepowanie poddane kontroli winny by¢ interpretowane
scisle. W uksztattowanych w ustawie zasadach (rozdziat 2 ustawy) oraz poszczegoélnych
przepisach ustawy regulujgcych poszczegélne tryby udzielania zamowien publicznych
znajdujg odzwierciedlenie cele i zasady zawarte w przepisach prawa europejskiego.
Podstawowa regulacja w zakresie wyboru trybu w jakim zostaje udzielone zamoéwienie
zawarta jest w art. 10 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym podstawowymi trybami udzielania
zamoéwien publicznych sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Zgodnie z ust.
2 tego przepisu Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia publicznego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki,
zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W
obowigzku Zamawiajgcego, ktéry korzysta z innego trybu udzielenia zamowienia (art. 10 ust.
2 ustawy) niz tryb podstawowy (art. 10 ust. 1 ustawy) jest wykazanie Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych, Zze Zamawiajgcy prawidlowo zastosowat przepisy i wypetnia
przestanki wynikajgce z przepiséw szczegodlnych dla wybranego trybu, w ktorym udzielit
zamowienia (przyktadowo: Uchwata Krajowej Izy Odwotawczej z dnia 23 lutego 2012 roku
sygn. akt KIO/KD 21/12). Ciezar udowodnienia spoczywa na Zamawiajgcym zgodnie z art. 6
Kodeksu cywilnego - ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego

wywodzi skutki prawne. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty,
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a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkdéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (na tym cigzy dowod, kto
twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). lzba wskazuje réwniez, ze tryb zamowienia z wolnej
reki stanowi odstepstwo od podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, dlatego
przestanki jego stosowania muszg byc¢ interpretowane Scisle oraz wykazane w taki sposob
aby uzasadniaty zastosowanie tego trybu. Wskazac¢ nalezy, ze Sad Najwyzszy jak i Naczelny
Sad Administracyjny (wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r. Sygn. akt Il S.A. 2074/00, wyrok z
dnia 1 pazdziernik 2001, Sygn. akt Il SA 2802/00, wyrok SN z dnia 6 lipca 2001, Syg. akt III
RN 16/01) podkreslaty, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu
podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegolnych trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 roku, C-
20/01, C-28/01 lub wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku, C-126/03). Zamawiajgcy powinien
byt w zastrzezeniach wykazywac¢ spetnienie ustawowych przestanek, jednakze tego nie

uczynit.

Izba wskazuje, ze w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(obecnie TSUE) nalezy uzna¢, ze zmiany w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu
stanowig istotng zmiane pierwotnych warunkéw zaméwienia, ktéra uniemozliwia
zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Za stojgcg w
sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcéw nalezy uzna¢ takg modyfikacje
warunkow udziatu w postepowaniu, ktéra gdyby byta znana na etapie prowadzonego
wczesniej postepowania o udzielenie zaméwienia w jednym z trybdw podstawowych,
umozliwitaby udziat w nim innych wykonawcéw (por. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w
sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji; analogiczne stanowisko wyrazone zostato w
wyroku w sprawie C-496/99 Komisja Wspodlnot Europejskich przeciwko CAS Succhi di Frutta
SpA, ECR 2004, s. 1-3801, w wyroku z 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Presse-text
Nachrichtenagentur oraz w wyroku z 5 pazdziernika 2000 roku w sprawie C-337/98 Komisja
Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej.). Pod pojeciem "warunki
zamowienia" rozumie¢ nalezy wszelkie warunki, dotyczgce zaréwno przedmiotu zaméwienia,
jak i warunki podmiotowe. Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa udzielenia zamowienia z
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zadne z nich nie mogg by¢ w sposob istotny zmienione. W
tym kontekscie znaczne wydtuzenie terminu realizacji przedmiotu zamowienia, stanowi

istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamowienia. lzba podkresla, ze istotna zmiana

str. 37



pierwotnych warunkéw zaméwienia uniemozliwia zatem udzielenie zaméwienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy. W ocenie |zby, pod pojeciem "warunki zamowienia" rozumiec
nalezy wszelkie warunki, dotyczgce zaréwno przedmiotu zamowienia, jak i warunki
podmiotowe (poglad takie wyrazono m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8
pazdziernika 2010 roku sygn. akt KIO/KD 66/10 oraz uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 7 lipca 2016 roku sygn. akt KIO/KD 45/16).

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznaje, co rowniez prezentowane jest w innych
orzeczeniach lzby, ze termin wykonania zaméwienia to jeden z najistotniejszych elementow
kazdej umowy o zamowienie publiczne. Zaraz obok opisu przedmiotu zamowienia jest on
jednym z najistotniejszych czynnikéw ksztattujgcych krgg potencjalnych wykonawcéw
mogacych skutecznie ziozy¢ oferte oraz wptywajacych na poziom oferowanych przez
wykonawcow cen.

Zmiana terminu realizacji zamowienia jak rowniez wprowadzenie postanowien umowy
dopuszczajgce takie zmiany termindw realizacji zamowienia muszg by¢ badane w kontekscie
mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy bowiem wzigé pod uwage
okoliczno$¢ ewentualnego wptywu tej zmiany na krgg wykonawcow zainteresowanych
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat w
przedstawionych zastrzezeniach, ze zmiana terminu realizacji zamdwienia w wyniku
realizacji umowy w zamodwieniu z wolnej reki, jak rowniez postanowienia zawartej w tym
trybie umowy nie stanowity istotnej zmiany warunkéw zamowienia w stosunku do pierwotnie
wskazywanych w postepowaniach przetargowych. Zamawiajgcy skupiajac swojg uwage na
wykazywaniu przyczyn jakie stanowity podstawy zmiany, czy to zakresu przedmiotowego
realizacji przedmiotu zaméwienia w zamowieniu z wolnej reki, czy tez zmiany terminu
realizacji przedmiotowego zamoéwienia w zasadzie — jak rowniez zauwazyt to Prezes Urzedu
— potwierdzit, Zze dokonaly sie istotne zmiany w zakresie warunkow realizacji zamowienia,
ktére stanowity determinante niemozliwosci zastosowania prawidiowo trybu zamowienia
z wolnej reki w oparciu o podang przez zamawiajgcego podstawe prawna.

Nie moze rowniez zosta¢ uznane za prawidtowe dla uzasadnienia zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotywanie sie
do postanowieh zawartej w dniu 3 listopada 2015 roku umowy, a wskazujgcych czy to na
mozliwos¢ zmiany zakresu przedmiotowego, czy tez terminu realizacji zamdwienia. lzba
zaznacza, ze sposob realizacji umowy okreslony w umowie nie powoduje automatycznie, ze
realizacja zamowienia na podstawie tychze postanowien bedzie stanowita o prawidtowosci

udzielenia zamowienia na podstawie ustawy. Zmiany istotne w zakresie warunkow realizaciji
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zamowienia odnoszgce sie do zmiany przedmiotu na etapie zawierania umowy — czyli
faktyczne i istotne zmiany przedmiotowe w zamowieniu z wolnej reki — jak rowniez zmiany
zakresu przedmiotu zamowienia jakie nastgpity dodatkowo w trakcie realizacji w stosunku do
udzielonego zamowienia uzasadniajg niezasadnos¢ i nieprawidtowosé w dziataniu
zamawiajgcego, a co nalezy podkreslic wykazywat sam zamawiajacy w ztozonych
zastrzezeniach. lzba podziela argumentacje Prezesa Urzedu, Zze do przedmiotowego
zamdwienia, z uwagi na brzmienie przepisow, nie miat zastosowania art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp. Jednoczesnie w ocenie lzby zasadnym jest twierdzenie, ze kazda zmiana warunkow
umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego winna by¢ oceniania w pryzmacie przestanek art. 67 ust. 1 pkt 4 warunkujgcych
mozliwos¢ zawarcia takiej wkasnie umowy.

Izba wskazuje, ze udzielnie zamowienia publicznego prowadzone musi by¢ zgodnie z
okreslonymi w ustawie zasadami w tym z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a ha Zamawiajgcym cigzy
ustawowy obowigzek udzielania zaméwien w sposob konkurencyjny, niewgtpliwie obowigzek
ten zostaje naruszony w sytuacji, gdy Zamawiajgcy udziela zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym dokonujgc istotnych zmian warunkéw prowadzonego postepowania w
trybie niekonkurencyjnym zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w stosunku do wczes$niej przeprowadzonych przetargow. Wprowadzona przez
Zamawiajgcego zmiana zakresu przedmiotowego zamowienia, ktérej w zasadzie
Zamawiajgcy nie kwestionowat w przedstawionych zastrzezeniach, jak réwniez zmiana
termindéw realizacji zaméwienia w stosunku do przewidzianych w postepowaniach
przetargowych stanowity istotne zmiany warunkow realizacji zamowienia nieuprawniajgcego
zamawiajgcego do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1

pkt 4 ustawy.

Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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