OPINIA PRAWNA

sporzadzona dla
Miasta Podkowa Lesna, 05-807 Podkowa Lesna, ul. Akacjowa 39/41
W sprawie
zasadnosci postawionych zarzutow przez Centralne Biuro Antykorupcyjne, oceny
dziatan Zamawiajacego i propozycji odpowiedzi na postawione zarzuty w zwiazku z
przeprowadzong w Miescie Podkowa Lesna, przez Centralne Biuro Antykorupcyijne,
kontroli pod nazwa ,Kontrola procedur podejmowania i realizacji decyzji w
przedmiocie udzielania wybranych zamoéwien publicznych w szczegolnosci
zamowienia pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row Rs-11) w

Podkowie Lesnej” przez Urzad Miasta Podkowa Lesna sygnatura Dr/91/19”.



Warszawa, dnia 15 marca 2021 roku

OPINIA PRAWNA

w sprawie zasadnosci zarzutow postawionych przez Centralne Biuro
Antykorupcyjne, oceny dziatan Zamawiajacego i propozycji odpowiedzi na
postawione zarzuty w zwiazku z przeprowadzong w Miescie Podkowa Lesna, przez
Centralne Biuro Antykorupcyjne, kontroli pod nazwa ,Kontrola procedur
podejmowania i realizacji decyzji w przedmiocie udzielania wybranych zamoéwien
publicznych w szczegoélnosci zamowienia pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na
rzece Niwce (Roéw Rs-11) w Podkowie Lesnej” przez Urzad Miasta Podkowa Lesna
sygnatura Dr/91/19”.

Niniejsza opinia prawna, zwana dalej Opinig, sporzadzona zostata w dniach od
23lutego do 15 marca 2021 roku, dla Miasta Podkowa Lesna, 05-807 Podkowa
Lesna, ul. Akacjowa 39/41 (dalej jako Zamawiajacy), w wykonaniu
zapotrzebowania na zlecona ustuge prawna - umowa nr 35.75023.2021 z dnia
23.02.2021r.

I. Przedmiot Opinii

Przedmiotem niniejszej Opinii jest:

1. ocena dziatan Zamawiajqgcego;
2. udzielenie odpowiedzi na pytanie czy zarzuty CBA sq zasadne;

3. przygotowanie propozycji odpowiedzi na postawione zarzuty w zwiqzku z

przeprowadzong w Miescie Podkowa Lesna kontrolq jw.

Il. Podstawa prawna Opinii

Opinia zostata sporzadzona w oparciu o przepisy prawa polskiego, w szczegoélnosci
zas przepisy:
1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity:

Dz. U. 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm. - dalej ,,Pzp”);
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2) ustawa z dnia Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz.U. 2017 r. poz. 1332 z pdzn.

zm.);

3) pisSmiennictwa i orzecznictwa wskazanego w Opinii

Podstawe do sporzadzenia Opinii stanowity rowniez materiaty oraz informacje

przekazane Autorom Opinii przez Zamawiajacego, a w szczegolnosci:

1.
2.
3.

protokot kontroli CBA sygnatura DR/91/19;
opinie biegtego sadowego z dnia 8 listopada 2019r.;
pismo Burmistrza Miasta Podkowa Lesna 08 lipca 2020 r. umotywowane

zastrzezenia do ustalen zawartych w protokole kontroli otrzymanego 1 lipca
2020 r.;

. ustosunkowania sie CBA do zastrzezen Burmistrza Miasta Podkowa LesSna-

pismo szefa CBA z 21 wrzesnia 2020 r.;

. zastrzezenia Burmistrza Miasta Podkowa Lesna do wnioskow kontroli, pismo z

7 pazdziernika 2020 r. o odmowie podpisania protokotu kontroli;

. dokumentacja przetargowa w postepowaniu na ,Przebudowe zbiornika

wodnego na rzece Niwce (Row Rs-11) w Podkowie Lesnej”, znak sprawy

ZP.271.26.2017:

1) specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia zatwierdzona w dniu
19.10.2017 r. przez Burmistrza Artura Tusinskiego;

2) projekt umowy w postepowaniu jw. ;

3) informacje nr 1 z 25 pazdziernika 2017 r. i 2 z 3 listopada 2017 r. do
wykonawcow w przetargu pn. ,,Przebudowa zbiornika Wodnego na rzece
Niwce (Réw RS-11) w Podkowie Lesnej - Etap I.” - nr sprawy: 271.26.2017.;

4) umowa nr 1K.272.394.90006.2017 z dnia 20.11.2017 r. z Michatem Lulisem
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa MKL-BUD Michat Lulis.

Korespondencja z UZP w trakcie postepowania wyjasniajacego dotyczacego

postepowan o udzielenie zamowienia publicznego znak: ZP.271.26.2017,

ZP.271.9.2018, ZP.271.9.2019:

1) Pismo UZP z 04 wrzesnia 2020 r. w sprawie wszczecia postepowania
wyjasniajacego dotyczacego postepowan o udzielenie zamodwienia
publicznego znak: ZP.271.26.2017, ZP.271.9.2018, ZP.271.9.2019,
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2) Pismo UZP z 26 pazdziernika 2019 r. w sprawie prowadzonego
postepowania wyjasniajacego dotyczacego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego znak: ZP.271.9.2018;

3) Pismo Burmistrza Miasta Podkowa Lesna z 18 wrzesnia 2020 r.
dotyczacego prowadzonego postepowania wyjasniajacego dotyczacego
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego znak: ZP.271.26.2017,
ZP.271.9.2018, ZP.271.9.2019,

4) Pismo Burmistrza Miasta Podkowa Lesna z 12 listopada 2020 r. w sprawie
postepowania wyjasniajacego dotyczacego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego znak: ZP.271.9.2018,.

5) Pismo UZP z 12 lutego 2021 r. w sprawie prowadzonego postepowania

wyjasniajacego w sprawie ZP.271.9.2018 r,

6) Projekt pisma Burmistrza Miasta Podkowa Lesna z 1 marca 2021 r. w
sprawie postepowania wyjasniajacego dotyczacego postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego znak: ZP.271.11.2018.

lll. Stan faktyczny ustalony na podstawie protokotu kontroli CBA nr DR/91/19

1. W dniu 20.10.2017 r. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane pn.
,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row Rs-11) w Podkowie
Lesnej w Biuletynie Informacji Publicznej pod nr 605055-N-2017. Ponadto
ww. ogtoszenie zostato opublikowane na stronie internetowej pod adresem
bip.podkowalesna.pl wraz ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
(zwana dalej SIWZ), ktorej integralng czescia sa: opis przedmiotu
zamowienia, formularz ofertowy, oswiadczenie, wzdr umowy oraz zataczniki
dla wykonawcy. Termin sktadania ofert ustalono na 06.11.2017 r., godzina
16:00. Szacunkowa wartos¢ zamowienia okreslono na 686 991,87 zt netto na
podstawie kosztorysu inwestorskiego. Przedmiot zamowienia nalezato
wykonac zgodnie z projektem: ,Przebudowa zbiornika wodnego na rowie
melioracyjnym Rs-11 w Podkowie Lesnej”, z sierpnia 2016 r. opracowanym
przez Pracownie Konstrukcji Budowlanych Tomasz Pawet Gotaszewski.

2. W trakcie postepowania przetargowego wykonawcy ztozyli zapytania. Tresc

pierwszego z nich dotyczyta mozliwosci zastosowania alternatywnego
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rozwigzania wlotu i wylotu rzeki Niwki do i ze stawu. W odpowiedzi z
25.10.2017 r. Burmistrz miasta Podkowa Lesna wskazat, ze dopuszcza
alternatywne rozwiagzanie wlotu i wylotu rzeki Niwki do i ze zbiornika
poprzez zastosowanie rur PEHD lub innych réwnowartosciowych urzadzen.
Dwa kolejne zapytania zostaty ztozone przez MKL-BUD Michat Lulis i
dotyczyty zakresu robét.

Jako najkorzystniejsza w postepowaniu wybrano oferte ztozona przez MKL-
BUD Michat Lulis, ktora zdobyta 92,28 pkt. na co sktada sie cena w wysokosci
592 867,87 zt oraz okres gwarancji w liczbie 5 lat.

W wyniku postepowania przetargowego 20.11.2017 r. Burmistrz Artur
Tusinski w imieniu Miasta Podkowa Lesna zawart z MKL-BUD Sp. z o.o.
umowe o wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,,Przebudowa zbiornika

wodnego na rzece Niwce (Row Rs-11) w Podkowie lesnej - Etap I”.

Zakres robot w ramach ww. umowy obejmowat wykonanie wszystkich robot
zgodnie z dokumentacja, do ktorej zaliczaty sie projekt budowlany oraz
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robdt. W swietle postanowien
umowy zakres robdét obejmowat: 1) rozbidérke budowli zwigzanych
bezposrednio z eksploatacja obiektu ze wzgledu na ich zty stan techniczny,
2) wykop w dnie i skarpach zbiornika w celu uszczelnienia jego czaszy, 3)
wykonanie nowej budowli upustowej na wylocie rowu ze zbiornika oraz
ktadki dla pieszych na wlocie, tacznie z umocnieniem koryta rowu przy

budowlach.

Strony umowy przewidziaty rowniez mozliwos¢ wykonania robét zamiennych.
Ustalono, ze roboty zamienne beda wykonywane w sposob odmienny od
okreslonego w umowie, jednak w wyniku ich realizacji nie dojdzie do zmiany
zakresu Swiadczenia wykonawcy wynikajacego z oferty. Wprowadzenie w
toku realizacji przedmiotu umowy robdét zamiennych nie moze wykraczac
poza pierwotny przedmiotu umowy okreslony w SIWZ.

Strony postanowity, ze realizacja kontraktu nastapi do 15.12.2017 r.

W zakresie wynagrodzenia strony postanowity, ze obowigzujaca forma
wynagrodzenia jest ryczatt. Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za
kompletne i nalezyte wykonanie przedmiotu umowy w wysokosci 592 867,87
zt. Powyzsze wynagrodzenie obejmuje catos¢ kosztow robdt, sprzetu,

materiatow i innych wydatkow niezbednych do nalezytego i kompleksowego
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10.

11.

12.

13.

zrealizowania przedmiotu umowy. Warunkiem zaptaty wynagrodzenia bedzie

przedstawienie przez wykonawce prawidtowo wystawionej faktury VAT.

Wedtug zawartej umowy rozliczenie za wykonane roboty miato zostac
dokonane w oparciu o nastepujace zasady: 1) zamawiajacy zaptaci
wykonawcy za nalezyte i kompleksowe wykonanie przedmiotu umowy po
przedstawieniu przez niego prawidtowo wystawionej faktury VAT z
dotaczonym do niej i podpisanym przez strony, protokotem koncowego
odbioru robot bez zastrzezen, 2) zamawiajacy nie przewidziat rozliczenia
czesciowego, 3) wyklucza sie mozliwos¢ wyptaty zaliczek, 4) zaptata nastapi
w terminie 30 dni od daty doreczenia zamawiajacemu poprawnie

wystawionej faktury VAT wraz z dokumentami wskazanymi powyzej.

Strony kontraktu za dzien zakonczenia robdt uznaty date podpisania
protokotu koncowego robot bez zastrzezen i przekazanie przedmiotu umowy
z dokumentacja powykonawcza, atestami i certyfikatami oraz swiadectwami
zgodnosci, oswiadczeniami kierownika budowy o wykonaniu robot zgodnie z
obowiazujacymi przepisami i sztuka budowlana.

W zakresie gwarancji i rekojmi strony postanowity, ze odpowiedzialnos¢
wykonawcy z tytutu gwarancji wynosi 5 lat, natomiast okres rekojmi za wady
wynosi 36 miesiecy. Bieg powyzszych terminéw rozpoczyna sie od dnia
podpisania przez strony koncowego protokotu odbioru robot bez zastrzezen.
Gwarancja obejmuje przeglady gwarancyjne, usuwanie wszelkich wad i

usterek oraz koszty przegladow gwarancyjnych.

Ponadto strony umowy z 20.11.2017 r. ustality, ze Zamawiajacy zgodnie z
art. 144 ust. 1 Pzp przewiduje mozliwos¢ istotnych zmian jej postanowien, w
stosunku do tresci oferty, w przypadku wystapienia nastepujacej
okolicznosci: (..) zmiana terminu realizacji umowy spowodowana
zaistnieniem sity wyzszej, przez ktoéra rozumiec nalezy zdarzenie zewnetrzne
wobec taczacej strony wiezi prawnej o charakterze niezaleznym od stron,
nieprzewidywalne i nieuniknione, ktoremu nie da sie zapobiec. Za site
wyzsza strony uznaty w szczego6lnosci powoddz, pozar i nagte zatamanie

warunkow atmosferycznych.

W ramach postepowania przetargowego wykonawcy zadawali pytania do
SIWZ. MKL-BUD Sp. z o.0. zadat pytanie o nastepujacej tresci: ,,Zataczona do

przetargu ,Informacja dla Wykonawcow nr 1” z dnia 25.10.2017 dopuszcza
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14.

15.

16.

alternatywne wykonanie wlotu i wylotu ze zbiornika z rur PEHD.
Jednoczesnie w przedmiarze opisano umocnienia, przyczoétki i barierki (poz.
35-95) zgodnie z projektem, ktore nie beda pasowaty do przepustu z rur fi
1000 mm. Rozumiemy, Zze umocnienia dna i skarp rzeki Niwki nalezy dobrac
i wyceni¢ adekwatnie i zgodnie z wiedza inzynierska. W tym zakresie Urzad
Miasta Podkowy Lesnej udzielit odpowiedzi w Informacji nr 2 dla
Wykonawcéw z 03.11.2017 r. o tresci: ,, TAK”. Zadane pytanie oraz

udzielona na nie odpowiedz sg czescig SIWZ.

W toku kontroli ustalono, ze Kontrolowany podpisat dwa protokoty odbioru
robot wykonanych na podstawie umowy z 20.11.2017 r., tj. protokét z
15.12.2017 r. i 27.11.2018 r.; W dniu 15.12.2017 r. komisja w sktadzie
Joanna Kacprowicz (Kierownik Referatu Infrastruktury Komunalnej) i Andrzej
Kowalski  (podinspektor ~w  Referacie Infrastruktury = Komunalnej)
reprezentujacy Urzad Miasta Podkowa Lesna oraz Michat Lulis reprezentujacy
MKL-BUD Sp. z o.0. dokonata protokolarnego odbioru robét wykonanych w
ramach postepowania przetargowego. Cztonkowie komisji stwierdzili, ze
wykonawca przebudowat zbiornik wodny na rzece Niwce (réw Rs-11) w
Podkowie Lesnej zgodnie z projektem budowlanym (Decyzja Nr 1513/16 z
15.11.2016 r.). Natomiast w rubryce pn. ,,Niniejsza komisja dokonata odbioru
robot i przekazata do uzytku: ” ww. protokotu pozostawiono niewypetnione
pole.

Ponadto odbiér robdét, o ktérym mowa powyzej zostat poprzedzony
zawarciem porozumienia z dnia 14.12.2017 r. pomiedzy Miastem Podkowa
Lesna a MKL-BUD Sp. z o.0. Zgodnie z ww. porozumieniem ustalono, ze
realizacja umocnien rowu przy budowlach oraz ktadki dla pieszych na wlocie
rowu Rs-11 do stawu zostanie wykonana przez wykonawce w
nieprzekraczalnym terminie do 30.11.2018 r. Jako uzasadnienie przedtuzenia
terminu realizacji prac strony wskazaty koniecznos¢ pozostawienia ciagow
komunikacyjnych w zwiazku z planowana inwestycja elektryfikacji
Miejskiego Parku Lesnego. Nadto podano, ze wykonawca realizuje budowe
sciezek rowerowych. Warunkiem odbioru ww. prac jest wykonanie umocnien
rowu przy budowlach oraz ktadki dla pieszych na wlocie rowu Rs-11 do

stawu.

Konsekwencja porozumienia z 14.12.2017 r. byto podpisanie protokotu z
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27.11.2018 r., w ktorym komisja w sktadzie Joanna Kacprowicz - przedstawiciel
Urzedu Miasta Podkowa Lesna, Katarzyna Lubecka-Figiel - przedstawiciel
Urzedu Miasta Podkowa Lesna oraz Marek Opala - kierownik budowy MKL-BUD
Sp. z 0.0. dokonata odbioru umocnien rowu oraz ktadki dla pieszych na wlocie

rowu Rs-11 do stawu.

17. W terminie od 16.10.2019 r. do 01.07.2020 r. funkcjonariusze Departamentu
Postepowan Kontrolnych Centralnego Biura Antykorupcyjnego dokonali
kontroli procedur podejmowania i realizacji decyzji w przedmiocie
udzielania wybranych zamowien publicznych w szczegolnosci zamoéwienia pn.
,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Réw Rs-11) w Podkowie

Lesnej” przez Urzad Miasta Podkowa Lesna, nr kontroli DR/91/19.

18. W trakcie przeprowadzonych czynnosci przez kontroleréw CBA stwierdzono
nieprawidtowosci, za ktore przewidziano jako osobe odpowiedzialng Pana

Artura Tusinskiego - Burmistrza Miasta Podkowa Lesna:

1) Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji
w postepowaniu pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce
(Row Rs-11) w Podkowie Lesnej” w ten sposdb, ze Burmistrz Artur
Tusinski zezwolit wykonawcom na umocnienie dna i skarp rzeki Niwki w
dowolnej, niezidentyfikowanej technologii zgodnie z tzw. wiedza
inzynierska, a ztozone przez nich oferty staty sie tym samym

nieporownywalne.

2) Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp poprzez skonstruowanie opisu przedmiotu
zamowienia pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row
Rsll) w Podkowie Lesnej” w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny. To
dziatanie doprowadzito do przerzucenia na wykonawcow ciezaru
dookreslenia przedmiotu zamowienia mimo tego, ze to Kontrolowany byt
zobligowany do jego przygotowania na podstawie wtasciwych przepisow
Pzp.

3) Naruszenie art. 93 wust. 1 pkt 7 Pzp poprzez nieuniewaznienie
postepowania pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row
Rs-11) w Podkowie Lesnej”, mimo wystapienia przestanek wskazanych w
tym przepisie. Wspomniang przestanka jest nieporownywalnos¢ ztozonych
ofert, ktéra nie pozwalata na zawarcie waznej umowy o zamodwienie

publiczne.
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4)

Naruszenie art. 139 ust. 2 Pzp poprzez niezachowanie formy pisemnej dla
zmiany umowy o zamodwienie publiczne z 20.11.2017 r. w zakresie
warunkéw ptatnosci, co stanowi dorozumiang jej zmiane. Nalezy
podkresli¢, ze wspomniana umowa przewidywata wyptate wynagrodzenia
jedynie po zakonczeniu wszystkich prac. Mimo to Kontrolowany na
podstawie faktury VAT z 15.12.2017 r. wyptacit wykonawcy
wynagrodzenie za realizacje ww. umowy nie baczac na to, ze zawart z
nim porozumienie o przedtuzeniu terminu jej wykonania o blisko
dwanascie miesiecy. To dziatanie Kontrolowanego nalezy klasyfikowac
jako zmiane umowy w sprawie zamodwienia publicznego bez zachowania
wtasciwej formy pisemnej.

Naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp poprzez zawarcie z MKL-BUD Sp. z o.o.
porozumienia z 14.12.2017 r. przedtuzajacego termin realizacji umowy o
roboty budowlane z 20.11.2017 r. do 30.12.2018 r., co stanowito jej
istotng zmiane. Miasto Podkowa Lesna, jako podstawe zawarcia
porozumienia wskazato § 12 lit. a ww. umowy, tj. wystapienie sity
wyzszej w postaci planowanej elektryfikacji w Lesnym Parku Miejskim.
Jednakze sita wyzsza, jako zdarzenie nadzwyczajne i przemozne
wyklucza mozliwos¢ zaplanowania jej przypadkdéw na przysztos¢. Wobec
powyzszego Miasto Podkowa Lesna dokonato zmiany ww. umowy
bezpodstawnie i wbrew przepisom prawa zamoéwien publicznych oraz

warunkom kontraktu.

lll. Ocena dziatan Zamawiajacego wraz z udzieleniem odpowiedzi na pytanie czy

zarzuty CBA sa zasadne.

. Stwierdzone nieprawidtowosci sa wynikiem dokonanej przez powotanych do
przeprowadzenia kontroli funkcjonariuszy Departamentu Postepowan Kontrolnych

Centralnego Biura Antykorupcyjnego, zwanych dalej ,,Zespotem kontrolujacym”,

dziatan Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

publicznego pn. ,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce(Row Rs-11) w
Podkowie lesnej - Etap |” oraz w trakcie jego realizacji w ramach umowy o
wykonanie ww. zamdwienia publicznego z dnia 20.11.2017 r. zawartej pomiedzy

Zamawiajacym a wykonawca MKL-BUD Sp. z o.o.

Strona 9 z 31



2. Aby ustali¢ zasadnosc stwierdzonych nieprawidtowosci nalezy dokonac
analizy czy Zamawiajacy miat podstawy prawne i faktyczne do podjecia
dziatan, ktore staty sie podstawa stwierdzonych przez Zespot kontrolujacy

zarzutow.

3. Zarzut nr 1, 2 i 3 poprzez ich powiazanie prawne i funkcjonalne zostaty
przeanalizowane tacznie.

Tres¢ zarzutow

1) Naruszenie art. 7 wust. 1 Pzp poprzez niezachowanie uczciwej
konkurencji w postepowaniu pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na
rzece Niwce (Row Rs-11) w Podkowie Lesnej” w ten sposob, ze
Burmistrz Artur Tusinski zezwolit wykonawcom na umocnienie dna i
skarp rzeki Niwki w dowolnej, niezidentyfikowanej technologii zgodnie
Z tzw. wiedzq inzynierskq, a ztozone przez nich oferty staty sie tym
samym nieporownywalne.

2) Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp poprzez skonstruowanie opisu przedmiotu
zamowienia pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row
Rs-11) w Podkowie Lesnej” w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny.
To dziatanie doprowadzito do przerzucenia na wykonawcow ciezaru
dookreslenia przedmiotu zamodwienia mimo tego, ze to Kontrolowany
byt zobligowany do jego przygotowania na podstawie wtasciwych
przepisow Pzp.

3) Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez nieuniewaznienie
postepowania pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row
Rs-11) w Podkowie Lesnej”, mimo wystgpienia przestanek wskazanych w
tym przepisie. Wspomnianq przestankq jest nieporownywalnosc
ztozonych ofert, ktora nie pozwalata na zawarcie waznej umowy o
zamowienie publiczne.

Podstawa powyzszych zarzutow jest dziatanie Zamawiajacego polegajace na
udzieleniu odpowiedzi w toku objetego kontrola postepowania o udzielenie

zamoOwienia na ponizsze pytania dotyczace mozliwosci zastosowania przez
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wykonawcow zamiennego od przewidzianego w dokumentacji projektowej
rozwiazania projektowego:

1) w dniu 20.07.2017 r. na pytanie oznaczone jako Informacja nr 1 dla
wykonawcow o tresci ,,W zwiqzku z checig ztozenia oferty w przetargu pt.
,»Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce w Podkowie Lesnej - ETAP
I" prosze o informacje, czy dopuszczajq Panstwo alternatywne rozwiqzania
wlotu i wylotu rzeki Niwki do i ze zbiornika? Jezeli TAK, to w jakim
zakresie mozna dokonac¢ zmian?”

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi:

»1ak, dopuszczamy alternatywne rozwiqzanie wlotu i wylotu rzeki Niwki do

zbiornika poprzez zastosowanie rur PEHD lub rdéwnowartosciowy pod

wzgledem jakosci i uzytkowosci urzqdzen, przy czym nalezy zastosowac co
najmniej dwa odcinki przewodow o srednicy min. 100 cm - srednica
wewnetrzna rury. Pozgdane jest zastosowanie rozwiqzania rur z kielichami do
celow pozniejszego szczelnego potqgczenia wlotu i wylotu w stawie. Dopuszcza
sie zatem na tym etapie rezygnacje z budowy barierek na ktadkach jak te

wymienione w projekcie i wykorzystanie obecnie zamontowanych.”

2) w dniu 3.11.2017 r. na pytanie nr 2 oznaczone jako Informacja nr 2 dla
wykonawcow o tresci ,,Zatqczona do przetargu ,Informacja dla Wykonawcow
nr 1” z dnia 25.10.2017 dopuszcza alternatywne wykonanie wlotu i wylotu
ze zbiornika z rur PEHD. Jednoczesnie w przedmiarze opisano umocnienia,
przyczotki i barierki (poz. 35-95) zgodnie z projektem, ktdre nie bedq
pasowaty do przepustu z rur fi 1000 mm. Rozumiemy, ze umocnienia dna i

skarp rzeki Niwki nalezy dobrac i wyceni¢ adekwatnie i zgodnie z wiedzq

inzynierskg w tym zakresie”.

Zamawiajacy udzielit na pytanie nr 2 odpowiedzi - ,,TAK”

Na wstepie trzeba wskazac, ze ustawa Pzp w art. 38 zezwala zamawiajacemu
na udzielanie wyjasnien do tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
(SIWZ) przed terminem sktadania ofert. Wykonawca moze zwroéci¢ sie do
zamawiajacego o wyjasnienie tresci tej specyfikacji. Zamawiajacy jest
obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie z uwzglednieniem terminow

przewidzianych w ustawie, tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajacy
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przekazuje wykonawcom, ktorym przekazat specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia, bez ujawniania zrodta zapytania, a jezeli specyfikacja jest
udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza na tej stronie. W
uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze takze przed uptywem terminu
sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajacy udostepnia na stronie
internetowej, chyba ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie
internetowej. Jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nieprowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu jest
niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy
przedtuza termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktorym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, oraz zamieszcza
informacje na stronie internetowej, jezeli specyfikacja jest udostepniana na
tej stronie. Z art. 12 a Pzp wynika, ze w przypadku dokonywania zmiany tresci
ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert o czas
niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach, jezeli jest to konieczne. Jezeli
zmiana jest istotna, w szczegélnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci
lub zakresu zamédwienia, kryteribw oceny ofert, warunkow udziatu w
postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajacy przedtuza termin
sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach.
Powyzsze przepisy Ww sposdéb niebudzacy watpliwosci  zezwalaja
Zamawiajacemu na dokonywanie zmian w dokumentach zamowienia, nawet
istotnych, przy zachowaniu powyzszych uwarunkowan. Przekazanie wszystkim
wykonawcom wyjasnien o tozsamej tresci wraz z ich zamieszczeniem na
stronie internetowej na ktorej byta zamieszczona SIWZ, dostepna w tym
samym czasie dla wszystkich wykonawcow o mozliwej zmianie opisu
przedmiotu zamowienia nalezy uzna¢ za dochowanie przewidzianej w art. 7
zasady obligujacej zamawiajacego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Informacja nr 1 i 2 z udzielonymi
wyjasnieniami byta znana wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie o

udzielenie zamoéwienia na rownych, takich samych zasadach przed terminem
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sktadania ofert i kazdy z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia mogt sie z nig zapoznac i uwzgledni¢ w przygotowanej ofercie.
Dziataniem tym zamawiajacy nie naruszyt objetych art. 7 ust. 1 Pzp zasad.
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp zostat zdefiniowany w Protokole kontroli nr
DR/91/19 , (..) w ten sposob, ze Burmistrz Artur Tusinski zezwolit
wykonawcom na umocnienie dna i skarp rzeki Niwki w dowolnej,
niezidentyfikowanej technologii zgodnie z tzw. wiedzq inzynierskq, a ztozone
przez nich oferty staty sie tym samym nieporownywalne”.

Przywotany art. 7 ust. 1 Pzp nakazuje zamawiajacemu przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jego
naruszeniem jest kazde dziatanie, ktore te zasady narusza. Obowigzek
zapewnienia uczciwej konkurencji w praktyce dotyczy miedzy innymi
czynnosci sporzadzania opisu przedmiotu zamodwienia oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W wyroku
KIO 698/14 z 23 kwietnia 2014 r. wskazano, ze ,,opis przedmiotu zamoéwienia
powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia i nie
moze powodowacC nieuzasadnionych przeszkdbd w otwarciu zamodwien
publicznych na konkurencje. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji z uwagi
na niewtasciwe opisanie przedmiotu zamowienia zachodzi, miedzy innymi, w
sytuacji gdy zamawiajacy opisze przedmiot zamodwienia przez zbytnie
dookreslenie przedmiotu, powodujace, bez uzasadnienia, wskazanie na
konkretny produkt”. Natomiast, jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, nakaz
rownego traktowania wykonawcow mozna z kolei odnosi¢c do pojecia
niedyskryminacji. Istota naruszenia tego nakazu jest ,rozne traktowanie
podobnych sytuacji wykonawcow” oraz ,,podobne traktowanie réznych sytuacji
wykonawcow”!. Przyktadowo w wyroku z 11 czerwca 2012 r., KIO 1073/13,
podkreslono, ze ,zasada rownego traktowania wykonawcoéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez

stosowania przywilejow, ale takze srodkow dyskryminujacych wykonawcow ze

1Zob. A. Sottysifiska, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Krakéw 2006, s. 110; Wyrok
ETS C-13/63 Wtochy vs. Komisja Wspdlnot Europejskich, EC 1963, s. 165.
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wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej lub podobnej
sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcéw”. Przywotana w art. 7
ust. 1 Pzp kolejna zasada - proporcjonalnosci polega na niewykraczaniu poza
to, co jest konieczne dla osiagniecia danego celu co powinno by¢ odczytane
jako obowigzek ustalania proporcjonalnych wymagan, niewykraczajacych poza
cel postepowania, jakim jest wybor wykonawcy zdolnego do wykonania

zamowienia.

Jak juz wywiedziono na wstepie pytania nr 1 i 2 oraz odpowiedzi na nie,
dokonujace zmiany w opisie przedmiotu zamowienia zostaty opublikowane na
stronie internetowej prowadzonego postepowania i kazdy z wykonawcow mogt
zapoznac sie z ich trescia - nie moze wiec by¢ mowy o nierownym traktowaniu
wykonawcow. Kazdy z wykonawcow uzyskat wiedze nt. mozliwosci
zaprojektowania wlotu i wylotu rzeki Niwki przy zachowaniu wymagan
granicznych zawartych w tresci odpowiedzi nr 1 i 2. Nie doszto tez do
wskazania na nazwy wtasne, konkretny produkt lub technologie, tym samym
udzielone odpowiedzi nie faworyzowaty zadnego wykonawcy i zadnemu z
zainteresowanych wykonawcéw nie utrudniaty dostepu do zamdwienia. A
wprost przeciwnie dopuszczajac rozwigzanie alternatywne udzielone

odpowiedzi raczej otwieraty opis przedmiotu zamoéwienia na konkurencje.

Odnoszac sie do istoty udzielonej odpowiedzi i uznania jej przez Zespot
kontrolujacy jako majacej charakter niejednoznaczny i nieprecyzyjny i
naruszajacy przepisy art. 29 ust. 1 Pzp i prowadzacej do przerzucenia na
wykonawcow ciezaru dookreslenia przedmiotu zamoéwienia mimo tego, ze to
Zamawiajacy byt zobligowany do jego przygotowania na podstawie wtasciwych
przepisow Pzp nalezy ustali¢, czy Zamawiajacy dozwalajac na rozwigzanie
alternatywne dokonat zmiany opisu przedmiotu zamowienia w sposob
niedopuszczony przepisami Pzp.

Z zasad ogoélnych dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, co ma
istotne znaczenie dla niniejszej sprawy, ze przedmiot zamowienia moze zostac
okreslony na jeden ze sposobow przewidzianych w art. 30 ust. 1 Pzp. Z tresci

tego przepisu i nastepnych wynika, ze: ,,zamawiajgcy moze opisa¢ przedmiot
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zamowienia przy wykorzystaniu roéznych sposobow, z uwzglednieniem
odrebnych przepisow technicznych z nimi powigzanych, a mianowicie w: 1)
sposob funkcjonalny - ktory polega na okresleniu wymagari wydajnosciowych
lub funkcjonalnych (art. 30 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), co utatwia wybor rozwiqzarn
niekonwencjonalnych  nastawionych na  zaspokojenie  konkretnych i
zindywidualizowanych potrzeb zamawiajqcego, ktore niemozliwe sq do
realizacji przy wykorzystaniu standardowego sposobu opisu przedmiotu
zamowienia;

2)sposob konwencjonalny - ktory polega na wskazaniu minimalnych cech
technicznych i jakosciowych poprzez odniesienie sige do istniejqcych norm i
innych systemow (art. 30 ust. 1 pkt 2 p.z.p.);

3)sposdb mieszany - stanowiqcy kompilacje sposobow funkcjonalnego i
konwencjonalnego (art. 30 ust. 1 pkt 3i 4 p.z.p.).”?

Wszystkie trzy sposoby opisywania przedmiotu zamoéwienia sa od lat stosowane
w praktyce przez zamawiajacych z sektora rzadowego, czy samorzadowego.
Dodatkowo trzeba wskazac, ze w przypadku zamoéwien na roboty budowlane
zamawiajacy zgodnie z art. 31 Pzp opisuje przedmiot zamoéwienia za pomoca
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot budowlanych. Jezeli natomiast przedmiotem zamdwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje przedmiot zamodwienia
za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

Przyrownujac obie te dopuszczone prawem mozliwosci opisu przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane do przepisow ogolnych Pzp, pierwszy z tych
opisow jest opisem technicznym, technologicznym lub projektowym.
Zamawiajacy definiuje przedmiot zamoéwienia poprzez opis cech technicznych
i jakosciowych w odestaniu do norm lub innych systemow referencji
technicznych, i w takim przypadku zamawiajacy sporzadza szczego6towq
dokumentacje projektowa oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru
robot budowlanych. Drugi opis funkcjonalny, okresla efekty jakie majg zostac

osiagniete, funkcje, jakie ma spetnia¢ przedmiot zamdwienia, potrzeby, jakie

2 Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Irena Skubiszak — Kalinowska, Ewa Wiktorowska. Str. 485
Wydawnictwo Wolters Kluwer sp. z 0.0. 2017 r.
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majg zosta¢ zaspokojone. W tym drugim sposobie wazne sg rezultaty, sposob
ich osiagniecia pozostawiany jest do wyboru wykonawcy. W tym tez przypadku
zamawiajacy sporzadza program funkcjonalno-uzytkowy, ktéry obejmuje opis
zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robot
budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne,
architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

Nie jest sporne, ze Zamawiajacy wszczynajac postepowanie o udzielenie
zamowienia sporzadzit opis przedmiotu zamoéwienia, ktory mozna okresli¢ jako
opis techniczny. Wykonawcom zostata przekazana dokumentacja projektowa i
specyfikacje techniczne oparte o projekt budowlany z sierpnia 2016 r.
opracowany przez Pracownie Konstrukcji Budowlanych Tomasz Pawet
Gotaszewski. Jednak w toku prowadzonego postepowania na skutek
dopuszczonych prawem wnioskow o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia Zamawiajacy dokonat zmiany tego opisu w sposob
istotnie roézny od dotychczasowego. Zezwolit bowiem wykonawcom na
zastosowanie rozwiagzania, dla ktorego nie byto opracowanego ani
skonkretyzowanego projektu, ani specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru robot. Nowy opis przewidywat bowiem, zgodnie z udzielonymi
odpowiedziami nr 1 i 2 alternatywne rozwiazanie wlotu i wylotu rzeki Niwki do
zbiornika poprzez zastosowanie rur PEHD lub rownowartosciowy [w domysle
materiat] pod wzgledem jakosci i uzytkowosci urzadzen. Opis ten zawierat
takze wymaganie, aby zastosowac co najmniej dwa odcinki przewoddéw o
Srednicy min. 100 cm, byta to srednica wewnetrzna rury oraz jako pozadane
zastosowanie rozwigzania rur z kielichami do celéow pozniejszego szczelnego
potaczenia wlotu i wylotu w stawie. Dodatkowo z tego nowego opisu wynika,
ze umocnienia dna i skarp rzeki Niwki nalezy dobrac¢ i wyceni¢ adekwatnie i
zgodnie z wiedza inzynierska w tym zakresie. W zakresie budowy barierek
zmieniony opis dopuszczat rezygnacje z budowy barierek na ktadkach jak te
wymienione w projekcie i wykorzystanie obecnie zamontowanych.

W ocenie autora Opinii dokonane zmiany w opisie przedmiotu zaméwienia na
gruncie Pzp nalezy przypisa¢c do wskazanego wyzej opisu okreslonego jako
funkcjonalny. Zamawiajacy bowiem szczegétowe rozwigzania projektowe

pozostawit wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamodwienia
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zastrzegajac jednak w zakresie wlotu i wylotu rzeki Niwki do zbiornika
wymagania co do ilosci odcinkoéw przewododw, ich srednicy i rodzaju rur jakie
powinny zostac¢ zastosowane nakazujac jednoczesnie dobranie umocnienia dna
i skarp rzeki zwiazane z ta zmiang adekwatnie i zgodnie z wiedza inzynierska
w tym zakresie. W analizowanym przypadku Zamawiajacy nie byt zobligowany
do opracowania programu funkcjonalno-uzytkowego, gdyz gtownym
przedmiotem zamowienia byto wykonanie robét budowlanych bez
projektowania i ten przedmiot generowat bezwzgledny obowigzek opracowania
dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznych, natomiast zmiana
dotyczyta tylko jednego elementu tej dokumentacji czynigc ten opis na tle
catego zamoéwienia opisem mieszanym. Pzp dla zamowien mieszanych - czesc
w modelu ,,wybuduj”, czes¢ w modelu ,,zaprojektuj i wybuduj” nie zawiera
dedykowanego przepisu jak tego dokonywac, pozostawiajac decyzje samym
zamawiajacym. Znajduje wiec tu zastosowanie generalna zasada odnoszaca sie
do zamowien mieszanych wyrazona w art. 5f Pzp ktora stanowi, w przypadku
jezeli przedmiot zamowienia nie moze zosta¢ podzielony, w szczegolnosci ze
wzgledow technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych lub celowosciowych,
do udzielenia zamoéwienia stosuje sie przepisy dotyczace tego rodzaju
zamowienia, ktéry odpowiada jego gtownemu przedmiotowi. Stosujac zasade
argumentum a maiori ad minus oparta o wnioskowanie polegajace na
zatozeniu, ze jezeli norma prawna dozwala czyni¢ wiecej, to dozwala takze i
mniej trzeba stwierdzi¢, ze skoro Pzp zezwala na wybor wykonawcy w
postepowaniu w oparciu o program funkcjonalno-uzytkowy nie zawierajacy
zadnych skonkretyzowanych rozwiazan projektowych i catos¢ projektowania
przektada na wykonawcow to tym bardziej dozwala na to tylko do czesci opisu
przedmiotu zaméwienia. Co do zgody w przepisach i doktrynie na taki rodzaj
opisu mozna wskaza¢ na niezmienne na przestrzeni lat orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej: ,,Trafnie zostato przywotane orzecznictwo Izby, podzielone
przez sktad orzekajqcy w rozpoznawanej sprawie, dotyczqce: formuty
»,Zaprojektuj i wybuduj”, ktdora obliguje zainteresowanych wykonawcow do
odpowiedniego kalkulowania okreslonych kosztow w oparciu o wiedze i
doswiadczenie profesjonalisty. Przyjmuje sie zatozenie, ze wykonawcy

potrafiq ,z 90ry” przewidzie¢, jakie koszty bedq zwigzane z realizacjq
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poszczegolnych elementéw ogolnie opisanego przedmiotu zamowienia z
odpowiedniq kalkulacjq ryzyk wtqcznie. Z formutq ,zaprojektuj i wybuduj”
zwigzana jest pewna swoboda co do sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia. Zamawiajqcy na etapie udzielania zamoéwienia nie ma zatem
petnej wiedzy, jakie rozwiqzania techniczne przyjmie dany wykonawca.”
Wykonawca przy realizacji catosci lub czesci kontraktu w formule
»Zaprojektuj i wybuduj” jest zobowiqzany do okreslenia zakresu prac
projektowych i budowlanych przy wybranym wariancie i uzyskania wszystkich
niezbednych dokumentow i pozwolen na realizacje zadania. Sam wiec
wykonawca musi wzig¢ odpowiedzialnos¢ za ten zakres, a zidentyfikowane
przez siebie ryzyka uwzgledni¢ w cenie oferty.”?

W oparciu o powyzsze nalezy stwierdzic, iz stanowisko Zespotu kontrolujacego
w Protokole kontroli nr DR/91/19 cyt. ,,Majqc na uwadze powyzej przytoczone
zapytanie do SIWZ i udzielong na nie odpowiedz Kontrolowanego nalezy
stwierdzic¢, ze Miasto Podkowa Lesna zezwolito na dobranie umocnienia dna i
skarp rzeki Niwki w sposob dowolny oraz przerzucito ciezar dookreslenia
przedmiotu zamowienia na wykonawcow, co jest niedopuszczalne. Tym samym
oferty ztozone przez wykonawcow w badanym postepowaniu staty sie
nieporownywalne. Kazdy z wykonawcow dobierat rozwiqzania umocnienia dna
i skarp rzeki Niwki wedtug wtasnego uznania i odmiennie niz pozostali
oferenci. Natomiast wykonawcy przy konstruowaniu oferty powinni bazowac
przede wszystkim na zatqczonej do SIWZ dokumentacji projektowej.(dowod:
akta kontroli k. 164,165)” - nie bierze pod uwage dopuszczonych przepisami
prawa zamowien, w ktorych zamawiajacy w ogole nie posiada i tym samym nie
przekazuje  wykonawcom dokumentacji  projektowej nakazujac jej
opracowanie tym wykonawcom oraz mozliwosci, wobec braku w przepisach
takiego zakazu, prowadzenia postepowan na roboty budowlane mieszanych, w
ktorych opis przedmiotu zamoéwienia w catosci lub w czesci ryzyko doboru
rozwigzan projektowych, okreslonych przez zamawiajacego na minimalnym
poziomie szczegotowosci, dzieli pomiedzy strony zawartej umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

3 Wyrok KIO sygn. akt 797/19 z 16.05.2019 r, podobnie wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 16.11.2018 r.
KIO 2225/18, KIO 2241/18, inne
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Nie jest zgodne ze stanem faktycznym stwierdzenie Zespotu kontrolujacego, ze
Zamawiajacy pozostawit wykonawcom petng swobode w doborze rozwigzan,
albowiem Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi okreslit parametry
techniczne, ktorymi wykonawcy byli zwigzani i ktorych podczas realizacji
wymagat. Niezaleznie zatem od okolicznosci, ze szczeg6towe rozwigzania
projektowe Zamawiajacy poznat dopiero po zawarciu umowy W sprawie
zamowienia publicznego, okreslenie tych wymagan pozwala mu sprawdzi¢
zgodnos¢ zamierzen wykonawcy z oczekiwaniami odnosnie przedmiotu
zamowienia.* Nie mozna tez uzna¢ za wade opisanie wymogu dobrania dla
zatozonych parametrow rur umocnienia dna i skarp rzeki Niwki jako
adekwatnego i zgodnego z wiedza inzynierska w tym zakresie. Jest to
standardowo stosowany zwrot majacy swoje umocowanie w przepisach Prawa
budowlanego okreslajacy wymogi na poziomie minimalnym wynikajacym z
przepisow prawa i znajdujacych zastosowanie odpowiednich norm
technicznych i  jakosciowych znanych  wykwalifikowanym zawodom
inzynierskim. Przyjmuje sie w praktyce, ze termin ten oznacza zesp6t poza
systemowych zasad wiedzy dotyczacej procesu budowlanego, wyksztatconych
w drodze gromadzonego doswiadczenia, wieloletniej praktyki, ktore moga
poméc w rozwigzaniu napotkanych w procesie budowlanym problemow.
Pojecie ,,zasad wiedzy technicznej” zastapito okreslenie ,,sztuki budowlanej”.
Obecnie te dwa terminy sa stosowane przez branzystow i prawnikow
zamiennie. Osoby wykonujace samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie zobowigzane sa do stosowania wiedzy technicznej w zakresie
koniecznym do zaprojektowania, wykonania i eksploatacji danego obiektu
budowlanego. Warunkiem uzyskania uprawnien budowlanych jest zdanie
egzaminu ze znajomosci procesu budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego
zastosowania wiedzy technicznej.>

Wobec nie zaistnienia sytuacji naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 i nast.
Pzp przy opisie przedmiotu zamoéwienia w kontrolowanym zamowieniu, nie

moze sie ostaC takze zarzut nr 3), tj. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp

4 Zob. wyrok KIO 5.02.2016 r., sygn. akt. KIO 2872/15,
5 Zob. Zasady wiedzy technicznej w budownictwie a sztuka budowlana, Karkoszka, Piotr , Wojtkiewicz, Tomasz,
Budownictwo i Prawo 2019 | R. 22, nr 1 | 3--7
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poprzez nieuniewaznienie postepowania pn. ,,Przebudowa zbiornika wodnego
na rzece

Niwce (Réw Rs-11) w Podkowie Lesnej”, mimo wystapienia przestanek
wskazanych w tym przepisie. Wspomniang przestanka stanowita wedtug
kontrolujacego nieporownywalnos¢ ztozonych ofert, ktora nie pozwalata na
zawarcie waznej umowy o zamowienie publiczne.
Przywotany w Protokole kontroli nr DR/91/19 przepis nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli:
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajacej
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy kryje sie kazde uchybienie
przepisom Prawa zamowien publicznych, ktorego skutkow nie mozna usunaé
przy zastosowaniu procedur z nich wynikajacych. Musi to by¢ przy tym
uchybienie na tyle powazne, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta w nastepstwie procedury dotknietej tym uchybieniem podlegataby
uniewaznieniu. Przepis ten nalezy rozpatrywa¢ w powiazaniu z art. 146 Pzp
okreslajacym sytuacje, w ktorych umowa podlega uniewaznieniu. Za taka
wade moze byc¢ uznane sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob
naruszajacy przepisy art. 29 ust. 2 i 3 Pzp - jest to takie naruszenie przepisow
Prawa zamowien publicznych, ktére co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, a tym samym mogtoby stanowi¢ przyczyne wystapienia przez
Prezesa UZP, zgodnie z art. 146 ust. 6 Pap, do sadu o uniewaznienie umowy
zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania obarczonego taka wada®.
Ale jak wywiedziono wyzej z taka sytuacja w niniejszym stanie faktycznym nie
mamy do czynienia.
W podsumowaniu nie mozna nie wskaza¢ na powody, ktorymi sie kierowat
Zamawiajacy dokonujac zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia zawarte w
Protokole kontrolinr DR/91/19:
,Rozwiazania zamienne, ktore przewidziat kontrolowany to wykonanie wlotu i
wylotu ze zbiornika z rur PEHD 2 x fi 1000 oraz umocnienia dna i skarp rowu

dobrane zgodnie z wiedza inzynierska w tym zakresie. Jako uzasadnienie

6 Wyr. KIO z 27.05.2014 r., KIO 914/14, LEX nr 1474891
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zastosowania rozwiazan zamiennych Burmistrz Artur Tusinski wskazat w
pisemnych wyjasnieniach z 14.11.2019 r., ze ,,Rozwiqzania zamienne przy
budowli wpustowej i upustowej zostaly dopuszczone miedzy innymi z uwagi
na: duze przeszacowanie rozmiardow zaprojektowanej budowli - projekt
zaktadat w sumie 2 konstrukcje o wadze betonu ponad 220 ton; potrzebe
zmniejszenia kosztow pOzniejszej eksploatacji budowli - szandory i kraty
wymagajqce ciqgtej recznej obstugi przy duzej wadze elementow; koniecznosc

wbicia scianek szczelnych przy czotach budowli.”

Burmistrz Artur Tusinski wskazat takze, ze wszystkie zmiany zostaty
wprowadzone w trosce o srodowisko. Warto rowniez podkresli¢, ze rozwigzania
zamienne pozwalaty na zastosowanie ich w ramach nowej koncepcji zbiornika,
bedacej w posiadaniu Urzedu Miasta.

Dzieki dokonanej zmianie opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy otworzyt
sie na korzystne dla srodowiska propozycje rynku: ,,Najwazniejszy z punktu
widzenia nowego podejscia jest jednak wymiar innowacji. W przypadku opisu
technicznego, co do zasady, nie ma miejsca na innowacje. Nowatorskie
rozwigzania mogq powstac (i by¢ zaoferowane) przy funkcjonalnym opisie
przedmiotu zamowienia. Opis taki nie ogranicza inwencji wykonawcow, ktorzy
- dzieki zastosowaniu nowatorskich rozwiqzan - mogq zdoby¢ przewage

konkurencyjnq i uzyska¢ zamowienie.”’

4, Zarzut nr 4 i 5 poprzez ich powiazanie prawne i funkcjonalne zostaty

poddane analizie tacznie.

Tres¢ zarzutow:

4)Naruszenie art. 139 ust. 2 Pzp poprzez niezachowanie formy pisemnej dla
zmiany umowy o zamowienie publiczne z 20.11.2017 r. w zakresie warunkow
ptatnosci, co stanowi dorozumiang jej zmiane. Nalezy podkreslic, ze
wspomniana umowa przewidywata wyptate wynagrodzenia jedynie po
zakoriczeniu wszystkich prac. Mimo to Kontrolowany na podstawie faktury VAT
z 15.12.2017 r. wyptacit wykonawcy wynagrodzenie za realizacje ww. umowy

nie baczqc na to, ze zawart z nim porozumienie o przedtuzeniu terminu jej

7 Nowe podejscie do zaméwien publicznych — wyzwanie dla zamawiajacych — szansa dla matych i $rednich
przedsiebiorstw, Warszawa 2010, Publikacja zostata opracowana w ramach projektu systemowego, Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci: ,,Nowe podejscie do zamdwien publicznych — szkolenia i doradztwo”. Autor
tekstu: Dariusz Koba, Wspodtpraca i konsultacje: Magdalena Olejarz. Str. 13

Strona 21 z 31



wykonania o blisko dwanascie miesiecy. To dziatanie Kontrolowanego nalezy
klasyfikowac¢ jako zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego bez
zachowania wtasciwej formy pisemnej.
5)Naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp poprzez zawarcie z MKL-BUD Sp. z o.o.
porozumienia z 14.12.2017 r. przedtuzajqgcego termin realizacji umowy o
roboty budowlane z 20.11.2017 r. do 30.12.2018 r., co stanowito jej istotng
zmiane. Miasto Podkowa Lesna, jako podstawe zawarcia porozumienia
wskazato § 12 lit. a ww. umowy, tj. wystagpienie sity wyzszej w postaci
planowanej elektryfikacji w Lesnym Parku Miejskim. Jednakze sita wyzZsza,
jako zdarzenie nadzwyczajne i przemozne wyklucza mozliwos¢ zaplanowania
jej przypadkow na przysztosc. Wobec powyzszego Miasto Podkowa Lesna
dokonato zmiany ww. umowy bezpodstawnie i wbrew przepisom prawa
zamowien publicznych oraz warunkom kontraktu.
Powyzsze zarzuty zostaty poprzedzone ustaleniami Zespotu kontrolujacego
zawartymi w Protokole kontroli nr DR/91/1: ,,W toku kontroli ustalono, ze zaptata
wynagrodzenia na rzecz MKL-BUD Sp. z o.o0. z jednoczesnym zawarciem
porozumienia o przedtuzeniu terminu realizacji czesci robot budowlanych bez
zmiany warunkow ptatnosci okreslonych w umowie z 20.11.2017 r. stanowi
dorozumiang jej zmiane. Wobec powyzszego Urzqd Miasta Podkowa Lesna dokonat
zaptaty wynagrodzenia na rzecz MKL-BUD Sp. z o.0. wbrew postanowieniom ww.
kontraktu. Powyzsze stanowi dorozumiang zmiane umowy w sprawie zamowienia
publicznego, dokonanqg bez zachowania formy pisemnej. Zauwazy¢ nalezy, ze
umowa z 20.11.2017 r. w Zzadnym miejscu nie przewidywata zaptaty ,,z gory”.
Ponadto wykluczono mozliwos¢ wyptaty zaliczek. Mimo to Miasto Podkowa Lesna
zaptacito catq umowiong kwote na rzecz wykonawcy przed zakonczeniem
wszystkich prac objetych umowq. Takie dziatanie nalezy sklasyfikowac jako
dokonanie zaptaty ,,z gory” pomimo braku uregulowania tej kwestii w umowie o
zamowienie publiczne z 20.11.2017 r.”
Wobec tak okreslonych zarzutow wymaga odpowiedzi, czy Zamawiajacy zawierajac
Porozumienie z dnia 14.12.2017 r. zwane dalej ,,Porozumieniem” dziatat w sposéb
dopuszczony przepisami Pzp lub powiazanymi z ww. regulacjami przepisami

kodeksu cywilnego.
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Nalezy zgodzi¢ z Zespotem kontrolujagcym, ze nazwa dokumentu nie ma znaczenia
co do ustalenia jego skutkow. Nie jest spornym miedzy stronami, ze tresc
Porozumienia ingerowata w tres¢ zawartej pomiedzy stronami umowy.

Zgodnie z Porozumieniem z dnia 14.12.2017 r.:

»,Strony wspodlnie ustalajg, ze wykonanie umocnien rowu przy budowlach oraz
ktadki dla pieszych na wlocie rowu Rs-11 do stawu zostanie wykonane przez
Wykonawce firme MKL-BUD Sp. z o.0. w nieprzekraczalnym terminie 30.11.2018r.
Powyzsze spowodowane jest koniecznosciq pozostawienia ciqggow komunikacyjnych
w zwiqzku z planowang realizacjq inwestycji elektryfikacji Miejskiego Parku
Lesnego. Obecnie Wykonawca na terenie Miasta prowadzi zakontraktowane prace
w przedmiocie realizacji sciezek rowerowych. Warunkiem dokonania odbioru
powyzszych prac jest wykonanie umocnien rowu przy budowlach oraz ktadki dla
pieszych na wlocie rowu Rs-11 do stawu, co bedzie mozliwe po skablowaniu terenu
Miejskiego Parku Lesnego.”

Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z Zespotem kontrolujacym, ze zawarta umowa z
20.11.2017 r. nie zawierata jednoznacznie okreslonej przestanki zmiany terminu
zakonczenia wykonania robét w celu skoordynowania go z harmonogramem prac
realizowanych w oparciu o inne umowy zwiazane z planowang realizacja inwestycji
elektryfikacji Miejskiego Parku Lesnego. Realizacja elektryfikacji parku wpisana
byta w planie zadan inwestycyjnych miasta na 2018 rok (uchwalonym na sesji w
dniu 28 grudnia 2017 r.).

Tym samym podstawg zmiany terminu nie mogty by¢ warunki zawartej umowy.
Ustawa Pzp zawiera jednak szereg przepisow, ktore zezwalajg z mocy prawa
dokonac zmiany umowy, nie wymagajac ich powtdrzenia w samej umowie. Przepisy
te zostaty okreslone w art. 144 ust. 1 pkt 2-6 oraz w art. 144 ust. 1e Pzp.

W informacji przekazanej przez Burmistrza Podkowy Lesnej do Departamentu
Kontroli Urzedu Zamoéwien Publicznych w ramach postepowania wyjasniajacego
dotyczacego postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego  znak:
ZP.271.26.2017, ZP.271.9.2018, ZP.271.9.2019,- pismo z dnia 18.09.2020 r.
odnoszac sie do zadania pn. Przebudowa zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row
Rs11) w Podkowie Lesnej - Etap | (znak postepowania: ZP 271.26.2017) wynika
nastepujacy stan faktyczny:
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(..)Wykonawca wykonat catos¢ robot zgodnie z zapisami zawartej umowy i
projektem oraz w terminie przewidzianym w umowie tj. do dnia 15.12.2017 r.
Zakoriczenie inwestycji zostato potwierdzone protokotem odbioru robot z dnia
15.12.2017 w tym wykonanie ,,barier ochronnych”.

Na wyrazng prosbe Zamawiajgcego, Wykonawca, nie zamontowat jedynie samej
barierki ochronnej, ktéra gotowa do montazu znajdowata sie na placu budowy z
uwagi na fakt, iz w zwiqzku z prowadzonymi pracami elektryfikacyjnymi i tak
trzeba by jg byto zdemontowac. Podpisany przez strony, w dniu 14.12.2017 r.,
dokument, zatytutowany ,,Porozumienie” miat przede wszystkim za przedmiot
wykonanie, przez Wykonawce, prac polegajqgcych na ewentualnym, dodatkowym
umocnieniu skarp i dna stawu lub naprawy tych wykonanych w przypadku ich
zniszczenia na skutek zdarzen niezaleznych od Zamawiajgcego lub Wykonawcy
(ktorych zniszczenie bytoby poza obszarem rekojmi czy gwarancji np. aktow
wandalizmu czy czynnikdw atmosferycznych ktdrych nie sposob przewidziec¢), co
nie byto objete zakresem umowy. Wykonawca zgodzit sie wykona¢ je bez
dodatkowego wynagrodzenia. W porozumieniu ujeto takze, kwestie pozniejszego
montazu barierki ochronnej, ktorej montaz zostat wstrzymany przez
Zamawiajqcego.(..) Zawarte porozumienie zawiera ustalenia nie dotyczqce i nie
zawarte w ramach przedmiotu powyzej wskazanej umowy (poza terminem na
montaz barierki przy ktadce dla pieszych).

Podmiot kontrolowany jeszcze raz podnosi, iz Porozumienie dotyczyto przede
wszystkim wykonania, przez Wykonawce, prac polegajgcych na ewentualnym,
dodatkowym umocnieniu skarp i dna stawu lub naprawy tych wykonanych (ktorych
zniszczenie bytoby poza obszarem rekojmi czy gwarancji, na skutek zdarzen
niezaleznych do wykonawcy i inwestora np. aktow wandalizmu czy czynnikow
atmosferycznych ktorych nie sposob przewidziec¢), ktore to prace nie byty objete
zakresem zawartej uprzednio umowy. Wykonawca realizujqc zakres rzeczowy prac
zgodnie z umowq 1K.272.394.90006.2017, zrealizowat catos¢ prac tgcznie z
umocnieniem koryta rowu na wlocie i wylocie zbiornika. Prace objete
przedmiotem umowy zostaty kompletnie i nalezycie w catosci wykonane (jedynie
montaz barierki zostat wstrzymany przez Zamawiajgcego).”

Z wyzej przywotanych wyjasnien wynika takze, ze wartos¢ robot wykonawcy
zgodnie z zawarta umowa opiewata na wartos¢ 592.867,87 zt., na taka wartosc

wykonawca w dniu 15.12.2017 r wystawit fakture nr 04/12/2017 i zostata ona
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zaptacona. Wartos¢ montazu przedmiotowej barierki wynosi ok. 200 zt, co przy
kontrakcie o wartosci 592.867,87 zt. stanowi 0,03 % kontraktu. Pozostaty zakres
Porozumienia, wedtug informacji Burmistrza nie dotyczyt przedmiotu realizowanej
umowy 1K.272.394.90006.2017.

Na wstepie wskazuje sie, ze Zespol kontrolujacy nie podwaza powyzszego stanu
faktycznego, albowiem zarzut oparty jest o tres¢ Porozumienia, ktore o 12
miesiecy przetozyto termin montazu wczesniej zdemontowanej barierki. Pozostaty
zakres umowy Wykonawca wykonat w terminie. Nie ma dowodu przeciwnego, ze
tak nie byto.

Przepisy Pzp obok okreslenia zakresu dopuszczalnych zmian umowy w sprawie
zamowienia publicznego wskazuja takze sytuacje, ktére sa kwalifikowane przez
ustawodawce jako istotne zmiany umowy, a tym samym sa uwazane za prawnie
niedopuszczalne. Jak wynika z opinii Urzedu Zaméwien Publicznych (UZP),
odwotujacej sie m.in. do orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-454/06
Pressetext Nachrichtenagentur, istotna zmiana postanowien umowy to zmiana
powodujaca naruszenie rownowagi ekonomicznej miedzy wybranym wykonawca a
zamawiajacym, ktore prowadzitoby do zachwiania pozycji konkurencyjnej takiego
wykonawcy w stosunku do innych wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu.
Natomiast jako zmiane o charakterze nieistotnym dopuszczong przepisami ustawy
w oparciu o art. 144 ust. 1a Pzp, nalezy definiowac¢ jako modyfikacje postanowien
umowy, ktéra — wprowadzona na etapie postepowania — nie wptywataby na krag
wykonawcow zdolnych do realizacji zamoéwienia, ani nie decydowataby o
dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu innych wykonawcow zainteresowanych
realizacja zamowienia. Tym samym, aby mowi¢ o zmianie nieistotnej, przestanki
zmiany umowy muszg odnosic sie do wykonawcy realizujagcego zaméwienie w takim
samym stopniu, w jakim odnosityby sie do kazdego innego wykonawcy, ktory ztozyt
oferte wprowadzonym postepowaniu i miatby realng szanse na wybor swojej oferty
jako najkorzystniejszej. Konieczne jest zatem ustalenie, ze zmiana umowy w
okreslonym zakresie i na okreslonych zasadach, wprowadzona bytaby niezaleznie od
tego, kto bytby wykonawca danego zamowienia. UZP podkreslit ponadto, ze ocena
dopuszczalnosci zmiany stuzacej przywroceniu rownowagi ekonomicznej stron pod
katem jej istotnosci, moze zostac dokonana wytacznie w oparciu o ustalony

indywidualnie stan faktyczny sprawy, co powoduje, iz kwestie te powinny byc
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kazdorazowo rozpatrywane indywidualnie (zob. opinia UZP pt. Dopuszczalnosc

zmiany umowy o udzielenie zamowienia publicznego na podst. art. 144 ust. 1 pkt
1,3, 6 Pzp).
W analizowanym stanie faktycznym dokonana zmiana umowy IK.272.394.90006.2017

ma charakter zmiany nieistotnej dopuszczalnej przepisami Pzp.

Zgodnie z art. 144 ust. 1e Pzp zmiane postanowien zawartych w umowie lub

umowie ramowej uznaje sie za istotna, jezeli:

1)

2)

zmienia ogolny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru

umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;

nie zmienia ogoélnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co

najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byty postawione w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wziac
udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,

b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na
korzys¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub

umowie ramowej,

c) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres Swiadczen i zobowigzan
wynikajacy z umowy lub umowy ramowej,

d) polega na =zastgpieniu wykonawcy, ktoremu zamawiajacy udzielit
zamowienia, nowym wykonawca, w przypadkach innych niz wymienione w
ust. 1 pkt 4.

Wprowadzona zmiana bezsprzecznie nie zmienia charakteru umowy. ,Nie
wdajqgc sie w szczegotowe rozwazania teoretyczne, mozna stwierdzi¢, ze
zmiana ogolnego charakteru umowy nastepuje wowczas, gdy jej gospodarczy
sens zmieni sie wskutek modyfikacji tak znaczqco, ze de facto dojdzie do
zawarcia zupetnie nowego kontraktu . Jest to modyfikacja idgca dalej niz
istotna zmiana umowy i jej akceptacja stanowitaby obejscie przepisow o

zamowieniach publicznych.”®

8 Klauzule przegladowe. Wzorce i dobre praktyki. Opracowanie przygotowane przez: Jan Rolifski (red.),
Agnieszka Chwiatkowska, Jarostaw Kola, Michat Mielnik we wspoétpracy z Urzedem Zamoéwien Publicznych Jan
Rolinski (red.), Agnieszka Chwiatkowska, Jarostaw Kola, Michat Mielnik we wspotpracy z Urzedem Zamowien
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Taka sytuacja w niniejszym przypadku nie zachodzi, nie doszto takze do zmiany
zakresu i przedmiotu umowy, jej cel gospodarczy nie ulegt zmianie. Co wazne -
nie zrezygnowano z zakresu, a jedynie przesunieto w czasie kierujac sie
zasadami gospodarnosci - by nie dokonywac tych czynnosci powtornie - z uwagi
na prowadzong rownolegle inwestycje.

Odnoszac sie do okolicznosci, o ktorych stanowi ust. 2 art. 144 ust. 1e Pzp
specyfikujac przyktadowe zmiany umowy o charakterze istotnym nalezy wskazac
co nastepuje. Ze wzgledu na znikoma wartos¢ roboét i de facto sladowy zakres -
montaz zdemontowanej pochodzacej z odzysku barierki, nie da sie obroni¢ tezy,
Ze przesuniecie czynnosci montazu mogtoby mie¢ wptyw na krag wykonawcow,
ktorzy ubiegali sie o przedmiotowe zamdwienia albo zatozyc, ze fakt ten mogtby
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.
Wykonawca w terminie umownym wykonat przedmiot umowy i zakonczona
budowla hydrotechniczna mogta petni¢ zatozong dla niej funkcje - niezaleznie
od zamontowania lub braku zamontowania ww. barierki.

Podpisanie Porozumienia nie moze byc takze uznane za zmiane naruszajaca
rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ Wykonawcy w  sposéb
nieprzewidziany pierwotnie w umowie. W szczegélnosci dlatego, ze zmiana ta
zostata dokonana na wniosek Zamawiajacego i nie miata zwiazku z dziataniami

Wykonawcy.

»Podkresli¢ nalezy, ze Wykonawca byt gotowy na wykonanie tych prac w
terminie jednak na wyraznq prosbe Zamawiajgcego odstgpit od ich wykonania.
Dodac nalezy, iz wykonanie montazu barierki, w terminie umownym, w zwiqzku
Z pracami opisanymi powyzej bytoby nieracjonalne i narazitoby Zamawiajgcego
na poniesienie dodatkowych, pdzniejszych kosztow. Porozumienie zatem nie
wydtuzyto okresu realizacji umowy nr IK.272.394.90006.2017, gdyz wszelkie
prace zostaty wykonane terminowo tj. do dnia 15.12.2017 r. Wobec tych faktow
dziatanie Podmiotu kontrolowanego byto racjonalne i gospodarne, zgodne z

zasadq racjonalnosci wydawania srodkow publicznych.”?

Publicznych. Jan Rolinski (red.), Agnieszka Chwiatkowska, Jarostaw Kola, Michat Mielnik we wspotpracy z
Urzedem Zamowien Publicznych

9 Zob. informacja przekazana przez Burmistrza Podkowy Le$nej do Departamentu Kontroli Urzedu zamdwien
Publicznych w ramach postepowania wyjasniajgcego dotyczacego postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego znak: ZP.271.26.2017, ZP.271.9.2018, ZP.271.9.2019,— pismo z dnia 18.09.2020 r.
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Nalezy takze wskazac na regulacje przepisow prawa cywilnego, ktore znajduja
zastosowanie poprzez odestanie z art. 139 ust. 1 Pzp. Zgodnie z regulacja art.
6494 § 3 kodeksu cywilnego inwestor nie moze odmoéwi¢ zaptaty wynagrodzenia
mimo niewykonania robot budowlanych, jezeli wykonawca (generalny
wykonawca) byt gotow je wykonac, lecz doznat przeszkody z przyczyn
dotyczacych inwestora. Jesli Zamawiajacy nie moze odméwic zaptaty nawet za
niewykonane roboty, to tym bardziej za przesunigte w czasie z przyczyn
dotyczacych Zamawiajacego. W przeciwnym razie - Zamawiajacy zobowiazany
bytby powetowac Wykonawcy szkode liczong jako koszt pieniadza w czasie i
utrzymywania kontraktu w stanie przedodbiorowym do daty wyznaczonej jako

montaz barierki.

W zaistniatym stanie faktycznym nalezy raczej postawic teze, ze dokonana
zmiana naruszata rownowage na niekorzys¢ Wykonawcy. Moca zawartego
Porozumienia zostat bowiem zobligowany do ponoszenia przez 12-miesiecy
kosztdbw magazynowania i ochrony zdemontowanej barierki, a w przypadku
mozliwej w tym czasie jej degradacji (barierka byta z odzysku) musiatby ja
ponownie restaurowac przed montazem. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz dla
Wykonawcy korzystniejszym bytoby jej zamontowanie w pierwotnie planowanym

czasie.

Dokonana zmiana nie spetnia takze kolejnych dwoch przestanek art. 144e ust. 2
pkt 3 i 4 Pzp - bowiem ani znacznie nie rozszerzyta ani nie zmniejszyta zakresu
Swiadczen i zobowigzan wykonawcy wynikajacych z umowy. Nie doszto takze do
zastapienia Wykonawcy, ktoremu Zamawiajacy udzielit zamowienia nowym

wykonawca.

Ze wzgledu na nieistotnos¢ zmiany Zamawiajacy mogt jej dokona¢ w oparciu o
przepisy obowiazujacego prawa, tj. art. 144 ust. 1e Pzp. Nie doszto tym samym
do naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp poprzez zawarcie z MKL-BUD Sp. z o.o0.
Porozumienia przedtuzajacego termin realizacji umowy o roboty budowlane z
20.11.2017 r. do 30.12.2018 r.

Aczkolwiek wskazanie przez Miasto Podkowa Lesna, jako podstawy prawnej
zawarcia Porozumienia § 12 lit.a umowy nr 1K.272.394.90006.2017, tj.
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wystapienia sity wyzszej w postaci planowanej elektryfikacji w Lesnym Parku
Miejskim - byto nieprawidtowe - to w istocie do naruszenia prawa nie doszto,
bowiem jak wykazano wyzej mozna znalez¢ inny przepis prawa dajacy podstawe

do dokonania przedmiotowej zmiany.

W kontrolowanej sytuacji mamy do czynienia z postepowaniem Zamawiajacego,
ktory dokonat zmiany umowy powotujac sie na niewtasciwa przestanke
przewidziang w umowie, ale sama zmiana nie naruszata przepisow, gdyz
Zamawiajacy byt uprawniony dokona¢ zmiany umowy powotujac sie na art. 144

ust. 1a ustawy Pzp.

Reasumujac, w ocenie autora niniejszej Opinii, stanowisko Zespotu
kontrolujacego jest nieadekwatne do dziatania Zamawiajgcego, ktore mozna
byto w tym przypadku skorygowac. Zasada proporcjonalnosci powinna takze
mie¢ zastosowanie w wyktadni poprawnosci stosowania prawa zamowien
publicznych. Brak naruszenia przepiséw, czy drobne naruszenie w postaci

niewtasciwego wskazania normy prawnej nie moze podlegac penalizacji.

Ze wzgledu na znikoma wartos¢ montazu barierki brak jest takze znamion

dziatania na niekorzys¢ finansow publicznych.

IV. Odnoszac sie w kontekscie postawionych zarzutéw do Opinii biegtego Pana

Wojciecha Starczynskiego'?, nalezy stwierdzi¢ co nastepuje.

Na wstepie trzeba wskazac, ze biegty nie zostat powotany do oceny zgodnosci
dziatan Zamawiajacego z przepisami prawa zamowien publicznych. Zgodnie z

trescia ztozonej Opinii jej celem i zakresem byta:

»Realizacja postanowienia Centralnego Biura Antykorupcyjnego Departament

Postepowarn Kontrolnych z dnia 8 listopada 2019 roku w brzmieniu, in extenso:

Na podstawie art. 43 ust. 1i 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 roku o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U z 2019 roku poz. 1921) powotuje biegtego
sqdowego Sqdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie Nr ADM-0141-
67/08-331/09-477/ 14 z dziedziny budownictwa ogolnego w osobie Wojciecha

0 MGR INZ. WOICIECH STARCZYNSKI BIEGtY SADOWY SADU OKREGOWEGO WARSZAWA - PRAGA Nr ADM -
0141-67/08 - 331/09 - 477/14 Nr UAN -VIII - 7342/WJ4 Nr MAZ/BO/t1540/05
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Starczynskiego dla wyceny wartosci prac budowlanych oraz ustalenia ich

zakresu, ktore zostaty zrealizowane w ramach przetargu pn. Przebudowa

zbiornika wodnego na rzece Niwce (Row Rs-11) w Podkowie Lesnej oraz
sporzqdzenia szczegotowego sprawozdania z przedmiotowych badan i wydania

na ich podstawie opinii w terminie do 20 grudnia 2019 roku.”

Ze ztozonej 23.12.2019 r. Opinii biegtego wynika, na podstawie opracowanego
przez biegtego kosztorysu powykonawczego, ze wartos¢ robot wykonanych w
ramach kontraktu z MKL-BUD Sp. z 0.0. osiggneta poziom 445 864,07 zt netto zas

po uwzglednieniu podatku od towarow i ustug wyniosta 548 412,81 zt.

Wedtug zawartej przez Strony umowy nr 1K.272.394.90006.2017 Wykonawca
MKLBUD Sp. z o.0. otrzymat wynagrodzenie zgodnie ze ztozong i wybrang oferta
za kompletne i nalezyte wykonanie przedmiotu umowy w wysokosci 592 867,87
zt. Wynagrodzenie miato charakter ryczattowy i byto wyptacone jednorazowo po
zakonczeniu robot i prac projektowych w zakresie dokonanej zmiany. Jego
wysokos¢ zostata okreslona na podstawie ztozonej oferty i nie ulegta zmianie.
Nie byto wiec potrzeby sporzadzania na te okolicznos¢ kosztorysu ofertowego
ani powykonawczego. Wybor Wykonawcy odbyt sie w oparciu o przepisy prawa
zamowien publicznych i wycena Wykonawcy obejmujaca zaprojektowanie i

wykonanie zmiany wlotu rzeki Niwki byta dla obu Stron umowy wiazaca.

Rdéznica w obu wycenach byta w ocenie biegtego dopuszczalna, na co wskazuje

sam biegty:

»Zastrzezenie niezmienne - oszacowanie zrealizowanych prac budowlanych
odwotuje sie do srednich cen rynkowych, obowiqzujqcych w dniu 20 listopada
2017 roku, w czwartym kwartale 2017 roku, publikowanych w
reprezentatywnym wydawnictwie Sekocenbud, nie zas do rzeczywistych
parametrow cenowych i kosztotworczych, generujgcych zagregowanq wartosc
finalng umowy, znajdujqcych sie w nieudostepnionym kosztorysie ofertowym

wykonawcy.

Jednak konsekwentnie akcentowac nalezy, iz nie jest wykluczone, Zze parametry
finansowe oferty firmy MKL-BUD Michat Lulis z dnia 6 listopada 2017 roku,

mogq sie rozni¢ in plus, ale rowniez in minus (determinanta szerokiego
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spektrum okolicznosci i uwarunkowan lokalnych), od usrednionych cen
Sekocenbud.” Stanowisko biegtego nie moze takze mie¢ wptywu na
argumentacje podniesiona w niniejszej opinii prawnej ze wzgledu na brak
wtasciwosci biegtego do wydawania stanowiska wobec przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ze wzgledu na fakt, iz Opinia biegtego zostata
sporzadzona w grudniu 2019 r. tj. po dwdch latach od zakonczenia umowy nr
IK.272.394.90006.2017 - nie moze takze podwazac stanu faktycznego w oparciu,
o ktéry podejmowat dziatania Zamawiajacy i kwestionowac stanowiska komisji
odbioru dziatajacej z petnomocnictwa Zamawiajacego, ktéra potwierdzita w
2017 r. z uwzglednieniem tresci Porozumienia z 14 grudnia 2017 r. fakt
zakonczenia prac. Biegty nie ma tez uprawnien do podwazania zakresu i tresci
tego Porozumienia, nie byt bowiem jego uczestnikiem. Ponadto nie mozna nie
wskazac, ze w latach 2018 i 2019 byty realizowane kolejne zadania wokét stawu
ze wzgledu na elektryfikacje Parku zmieniajac otoczenie wokot rzeki Niwki.
Ocena stanu faktycznego biegtego na koniec 2017 r. nie mogta by¢ wiec

dokonana w trakcie ogledzin w roku 2019.

W niniejszej Opinii nie odniesiono sie do innych aspektow kontroli zawartych w
Protokole kontroli nr DR/91/1- nie zachodzita bowiem taka potrzeba. Wszystkie
pozostate watki badane przez Zespot kontrolujacy nie zaskutkowaty
postawieniem zarzutéw, co nalezy odczytac za uznanie przez ten Zespot dziatan
Zamawiajacego, po uwzglednieniu zawartych w Protokole kontroli dodatkowych

wyjasnien Zamawiajacego, za zgodne z przepisami.

Opracowanie:

Ewa Wiktorowska mgr

inz. budownictwa

Biegty sadowy przy Sadzie Okregowym w Warszawie z zakresu
zamowien publicznych Adm-0132-204/12.

Byty trener i arbiter z list prezesa UZP
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