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Dziatajac na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 roku
o regionalnych izbach obrachunkowych (tekst jednolity Dz.U. z 2012 r.,, poz. 1113
ze zm.) informuje Pana Dyrektora, ze Regionalna Izba Obrachunkowa w todzi
przeprowadzita kontrole gospodarki finansowej i zamédwien publicznych
w Zarzadzie Drog i Transportu w todzi'. Kontrolg objeto wybrane o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U z 2013 r., poz. 907 ze
zm.). Stwierdzone w wyniku czynnosci kontrolnych nieprawidtowosci
i uchybienia wynikaly z nieprzestrzegania obowigzujgcych przepisow,
niedostatecznego nadzoru ze strony kierownictwa jednostki oraz naruszania
procedur kontroli wewnetrznej.

Wykazane uchybienia i nieprawidtowosci — szczegétowo opisane w protokole
kontroli, ktérego egzemplarz pozostawiono w kontrolowanej jednostce - dotyczyty
w szczegodlnosci:

W zakresie zaméwienia publicznego na wykonanie przebudowy ulicy
Sw. Teresy od Dzieciatka Jezus na odcinku od ul. Szczecinskiej do ul.
Traktorowej w todzi

Stwierdzono, ze w dniu publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) na stronie internetowej zamawiajacego, tj. w dniu 12 lipca 2014 roku, nie
zawierata ona wszystkich, wymienionych w spisie tresci elementéw: [1] opisu
technicznego, w tym: podstawy opracowania, zakresu projektu, istniejgcych linii
o$wietlenia, projektowanego os$wietlenia (zasilania i sterowania oswietlenia),

1 Czynnosci kontrolne przeprowadzone zostaty w ramach kompleksowej kontroli gospodarki finansowej
Miasta todzi. W dniu 21 wrzesnia 2015 roku jednostka kontrolowana odmdwita podpisania protokotu
kontroli.



projektowanych rozdzielnic ROU, projektowanych linii o$wietleniowych, uktadania
projektowanych kabli, ochrony od porazen pradem elektrycznym), uwag ogdlinych,
obliczen technicznych oraz zestawienia podstawowych materiatow - pkt 2 - 4 spisu
tresci dla Projektu oswietlenia ul. Swietej Teresy od Dziecigtka Jezus na odcinku od
ul. Szczecinskiej do ul. Traktorowej w todzi; [2] Specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robot budowlanych (STWIORB) dla rozwigzania kolizji teletechnicznych
T.01.03.02. Brakujgce elementy SIWZ zamawiajacy zamiescit na swojej stronie
internetowej w dniu 8 sierpnia 2014 roku,

w konsekwencji pytan sktadanych przez oferentdw. Powyzsze stanowito naruszenie
art. 42 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym to przepisem
- specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia udostepnia sie na stronie
internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do
uptywu terminu skfadania ofert. W przypadku robdt budowlanych opis przedmiotu
zamoéwienia, bedacy integralng czescia specyfikacji istotnych  warunkéw
zamodwienia, stanowi dokumentacja projektowa oraz specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru robdot budowlanych, na co wskazuje art. 31
ww. ustawy. Dlatego tez, zgodnie z trescig art. 42 ww. ustawy - niezbedne jest
umieszczenie w wymaganym terminie kompletnej specyfikacji, wraz z wszystkimi
zatacznikami i dokumentacjg projektowq. Przestrzeganie powyzszej regulacji jest
istotne takze ze wzgledu na fakt, iz w zwigzku z nieopublikowaniem petnej SIWZ
w terminie i przekazaniu brakujacych elementéw w pdzniejszym czasie, skrdceniu
ulega okres przeznaczony dla wykonawcdéw na zadawanie pytan dotyczacych
uzupetnionego zakresu, na podstawie art. 38 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W zakresie zamowienia publicznego na wykonanie przebudowa ukiadu
drogowo - torowego w ul. Kopernika na odcinku od al. Widékniarzy do
ul. Zeromskiego

1. W dniu 7 marca 2013 roku zamawiajgcy wszczat postepowanie dotyczace
przebudowy uktadu drogowo - torowego w ul. Kopernika na odcinku od
al. Widkniarzy do ul. Zeromskiego, poprzez zamieszczenie ogtoszenia
o zamodwieniu na stronie internetowej oraz na tablicy ogtoszen Zarzadu Drog
i Transportu. W dniu 4 marca 2013 roku przekazano ogtoszenie do publikacji
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (dalej DUUE),
ktorego publikacja nastgpita w dniu 7 marca 2013 roku pod nr 2013/S 047-
075821 (warto$¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych).

Analiza strony internetowej zamawiajgcego wykazata, ze zamawiajacy po dniu
ogtoszenia przetargu uzupetniat dokumenty opisujgce przedmiot zamodwienia
(np. projekt wykonawczy branzy drogowej - ukfad drogowo - torowy oraz
projekt budowlany), co nastapito nawet po uptywie miesigca od dnia wszczecia
postepowania. Byto to spowodowane, m.in., uwagami wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu (opis w protokole kontroli).

W ocenie RIO w todzi dokumentacja taka jak projekt budowlany, czy tez
projekt wykonawczy branzy drogowej - uktad drogowo - torowy, winna zostac
opublikowana na stronie internetowej w celu zados$c¢uczynienia koniecznosci
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia, ktére miato
by¢ realizowane w centrum todzi. Tym bardziej, ze w dniu wszczecia
postepowania zamawiajacy nie dysponowat akceptacja zgtoszen robdt
budowlanych/pozwoleniami na budowe, a nawet jeszcze nie ztozyt stosownych
zgtoszen, lub wnioskéw o wydanie decyzji pozwolenia na budowe.



Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy nie mogt przesadzi¢, czy wtasciwy organ
nie zakwestionuje zgtoszen i zazgda wystgpienia o wydanie decyzji pozwolenia
na budowe. Sadzac po cytowanych w protokole kontroli pytaniach, takze
wykonawcy uwazali, ze publikacja w ramach SIWZ dokumentéw takich jak
projekt budowlany, czy tez projekt wykonawczy branzy drogowej - uktad
drogowo - torowy byta konieczna do prawidlowego opisu przedmiotu
zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, ze takiego samego zdania (przynajmniej
na etapie przygotowania postepowania) byt rowniez sam zamawiajacy, ktory
dokumentacje projektowa opracowat (zaktadajac racjonalnosc¢
postepowania, uzasadnione jest domniemanie, ze dokumentacja taka
byla niezbedna) oraz traktowat jg nie jako zatgcznik do SIWZ, lecz jako
jeden z jej tomdéw. Ten sam zamawiajacy nie opublikowat jednak znacznej
czesci tej dokumentacji projektowej w ustawowym terminie, czym naruszyt
art 42 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, zgodnie z ktérym -
specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia udostepnia sie na stronie
internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej do uptywu terminu skitadania ofert. Przywotany przepis
zobowigzuje zamawiajacego do udostepnienia na stronie internetowej
wszystkich dokumentéw i zatacznikow, skiadajacych sie na specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia.

W szczegolnosci dotyczy to dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. Zamawiajacy od dnia 7
marca 2013 roku, tj. dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w DUUE
udostepnit na stronie internetowej jedynie cze$¢ SIWZ pomijajac jej kluczowe
fragmenty dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia uzupetnianie w
pézniejszym okresie. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 lutego
2008 roku, KIO/UZP 104/08, stwierdzita m.in.: ,Dokumentacja projektowa
jest czescig specyfikacji i jako taka powinna zostaé zamieszczona na stronie
internetowej w dniu publikacji ogtoszenia, zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy -
Prawo zamdwienn publicznych.” Wymédg wynikajacy z art. 42 ust. 1
ww. ustawy nierozerwalnie wigze sie z minimalnymi terminami skfadania
ofert, ktére zostaty okreslone w art. 43 ustawy. Brak bowiem udostepnienia
czesci SIWZ od dnia publikacji ogtoszenia o zamdwieniu posrednio wptywa na
termin, w ktorym wykonawcy majq nieskrepowany dostep do informaciji
niezbednych do przygotowania oferty.

W dniu 25 kwietnia 2013 roku opublikowano na stronie BIP zamawiajgcego
ostatnig serie wyjasnien SIWZ w trybie art. 38 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Dodatkowo zamawiajacy w dniu 25 kwietnia 2013 roku przekazat
wykonawcom za posrednictwem faksu (w dwéch przypadkach za
posrednictwem poczty elektronicznej) informacje, ze na stronie internetowej
www.zdit.uml.lodz.pl opublikowano przedmiotowe wyjasnienia, wsréd ktérych
znalazto sie m.in.: Pytanie nr 1 zestaw XXIV wykonawcy KRAL Sp. z o.o.
(wptyw do zamawiajgcego w dniu 4 kwietnia 2013 roku - faks): ,Czy nie jest
nadmiernym wymaganiem Zgadanie, okreslone w tomie I SIWZ pkt 7.2.e, od
podmiotéw  udzielajacych swoich zasobow osobowych dokumentow
finansowych okreslonych w pkcie 7.1.7 i 7.1.8. Podmioty te nie wptywajgq na
sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcy - sktfadajqcego oferte? Prosimy
0 usuniecie pktu 7.2.e.” Odpowiedz: ,Zamawiajgcy nie zada od Wykonawcy
polegajacego na osobach zdolnych do wykonywania zamdwienia, innych
podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zataczenia
do oferty dokumentow, o ktérych mowa w pkt 7.1.7. i 7.1.8. Tomu I SIWZ".
Na zakonczenie czwartej serii wyjasnien, udzielonych w trybie art. 38 ww.



http://www.zdit.uml.lodz.pl/

ustawy, zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie
zobowigzani sg do uwzglednienia w ofercie tresci udzielonych odpowiedzi.

Udzielona odpowiedZ zmieniata zakres dokumentow zgadanych od wykonawcow
polegajacych na potencjale innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym konkretnym
przypadku Scisle w zakresie 0sob zdolnych do wykonania zamodwienia -
potencjat kadrowy?. Nalezy podkreséli¢, ze prawodawca nie okresélit zadnej
szczegdlnej formy dokonywania zmian tresci specyfikacji.

W literaturze przedmiotu przyjeto, iz nie ma znaczenia, czy zamawiajacy
dokonat modyfikacji tre$ci SIWZ w oddzielnym pismie, zamiescit ujednolicony
tekst specyfikacji uwzgledniajagcy zmiany, czy tez dokonat tego poprzez
odpowiedzi na pytania wykonawcow. Informacja taka nie musi by¢ nawet
opatrzona klauzulg, iz udzielone odpowiedzi stanowig zmiane SIWZ, aby sta¢
sie wigzacqg dla wykonawcow. Wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SIWZ ze
swej istoty uzupetniajg/zmieniaja jej tres¢ i wykonawcy powinni bra¢ je pod
uwage przy sporzadzaniu ofert’.

Zgodnie z pkt 7.1. SIWZ - ,w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu Wykonawca obowigzany byt dotaczy¢ do oferty nastepujace
dokumenty” m.in.:

- pkt 7.1.7. - ,informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej potwierdzajgca wysokosé¢ posiadanych sSrodkdw finansowych
lub zdolnos$¢ kredytowa wykonawcy, wystawiong nie wczeSniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert”;

- pkt 7.1.8. - ,optacong polise, a w przypadku jej braku, inny dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia”.

Z kolei w pkt 7.2. 1 7.3. SIWZ zamawiajacy wskazat, ze

7.2. ,W sytuacji, gdy Wykonawca polega na wiedzy i doSwiadczeniu, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia, zdolnoSciach _finansowych, innych
podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust.2b ustawy Pzp,
zobowigzany jest udowodnié, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamdwienia w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamdwienia oraz, Ze stosunek faczacy Wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia oraz dokumenty dotyczace: a) zakresu
dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu; b) sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia;
c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem; d)
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia, e)
dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt. 7.1.7.i 7.1.8.

7.3. Jezeli wykonawca, wykazujqc spetnienie warunkdéw, o ktdérych mowa
w pkt. 6.1.5. SIWZ polega na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw na

2 Wykonawca konsorcjum: KRAL Sp. z o.0. (lider), MPK-Lédz Sp. z 0.0. (partner), Przedsiebiorstwo
Drogowo-Budowlane KEMY Sp. z o0.0. (partner) w ztozonej pdzniej ofercie nr 3 wymienit trzech
kierownikdw robot, ktorzy mieli by¢ udostepnieni przez podwykonawcdw i jednoczesnie korzystajac z
cytowanej odpowiedzi nie zataczyt dokumentdw wymaganych w pkt II1.2.2) ogtoszen o zamoéwieniu oraz
w pkt 7.1.7.i 7.1.8. SIWZ.

3 Zob. np. wyrok KIO z dnia 12 maja 2010 r., KIO/UZP 729/10.



zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, przedkfada dokumenty,
o ktérych mowa w pkt 7.1.7. i 7.1.8. dotyczacych sytuacji ekonomicznej
i finansowej.”

Majac na uwadze tres¢ pkt 7.2.e SIWZ nalezy negatywnie oceni¢ zadanie
przez zamawiajacego opfaconej polisy i informacji banku (lub dokumentow
dotyczacych tych dokumentéw - jak wskazano literalnie w SIWZ) od
podmiotéw udostepniajacych wykonawcy potencjat taki jak: wiedze

i doswiadczenie, lub/i osoby zdolne do wykonania zamoéwienia. Odpowiedz
udzielona przez zamawiajacego w pytaniu nr 1 zestawu nr XXIV zmieniata
wymog wynikajacy z pkt 7.2.e SIWZ, jednak tylko w zakresie potencjatu
kadrowego. Pozostawiono natomiast zapis w _stosunku do wykonawcéw
korzystajacych z wiedzy i do$wiadczenia innych podmiotéw, ktéry zaprzeczat
tresci § 1 ust. 6 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadad
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
sktadane (Dz.U. poz. 231), z ktérego wynikato, ze zamawiajacy moze
wymagac¢ informacji banku i/lub optaconej polisy od podmiotu
udostepniajacego potencjat wykonawcy, jednak wytgcznie jezeli ten potencjat
stuzy wykazaniu spetnienia warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej
(dokumenty takie jak optacona polisa, czy tez informacja z banku nie maja nic
wspodlnego z wiedzg i doswiadczeniem). Zgodnie z ww. § 1 ust. 6 pkt 1 - jezeli
wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajacy, w celu oceny czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamodwienia oraz oceny, czy stosunek ftgczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw,
moze zadacé: w przypadku warunkoéw, o ktédrych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy - dokumentéw, o ktéorych mowa w ust. 1 pkt 9-11%

a takze innych dokumentdéw, dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
okreslonych w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia.

Pozostawienie  przez  zamawiajgcego zadania  optaconej  polisy

i informacji banku (lub nieskonkretyzowanych dokumentéw dotyczacych tych
dokumentdéw) od podmiotow udostepniajacych wykonawcy potencjat taki jak
wiedze i doswiadczenie, nalezy traktowac jako nieuzasadnione i naruszajace
zdanie pierwsze art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie
do ktorego - w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zamawiajacy moze
zadac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania.

Dodatkowo, pomimo udzielenia oméwionej powyzej odpowiedzi na pytanie
wykonawcy (nr 1 zestaw XXIV), zamawiajacy nie dostosowat w analogicznym
zakresie tresci ogtoszen o zamowieniu®. Udzielenie odpowiedzi zmieniajacej

4 Zamawiajacy moze zada¢: wg pkt 9 - sprawozdania finansowego albo jego czeéci, wg pkt 10 -
informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, wg pkt 11 - optaconej polisy.

5 Pkt I11.2.1)2 ogtosze o zamdwieniu do kofca postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
brzmiat: ,W sytuacji, gdy Wykonawca polega na wiedzy i dosSwiadczeniu, osobach zdolnych do
wykonania zamdwienia, zdolnosciach finansowych, innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art.
26 ust.2b ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodnic, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamdwienia w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz, ze stosunek
taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia oraz dokumenty
dotyczace: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu; b) sposobu wykorzystania




zapisy SIWZ w zakresie dokumentéw Zzadanych od wykonawcéw
korzystajacych z potencjatu innych podmiotéw odnos$nie osdéb zdolnych do
wykonania zamodwienia - potencjat kadrowy, na zasadach okreslonych

w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych i brak zmiany
analogicznych zapiséw w ogtoszeniach o zamoéwieniu stanowito naruszenie
art. 38 ust. 4a pkt 2 ww. ustawy.

Analiza zmian SIWZ oraz ogloszen o zaméwieniu dokonywanych w trakcie
postepowania wykazata, ze wykonawcy korzystali z trybu przewidzianego
w art. 38 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wnosili liczne pytania
dotyczace tresci specyfikacji. Majac na uwadze, ze postepowanie zostato
wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, a warto$¢ zamowienia byta
wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy, zamawiajacy byt zobligowany do udzielenia odpowiedzi nie
pézniej niz na 6 dni przed uptywem terminu skfadania ofert, pod warunkiem
ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia
wptynat do zamawiajgcego nie pézniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa
potowa wyznaczonego terminu skfadania ofert. Z uwagi na pierwotne
wyznaczenie terminu skfadania ofert na dzien 16 kwietnia 2013 roku oraz
brzmienie art. 38 ust. 1b, stosownie do ktérego przedtuzenie terminu
skfadania ofert nie wptywa na bieg terminu ztozenia wniosku, zamawiajacy byt
zobowigzany do udzielenia odpowiedzi na pytania, ktére wptynety do dnia
26 marca 2013 roku (w dniu 4 marca 2013 roku zamawiajacy przekazat
ogtoszenie do publikacji w DUUE, ktéra nastgpita w dniu 7 marca 2013 roku
pod nr 2013/S 047-075821). W przypadku wnioskdw wptywajacych po tym
terminie udzielanie wyjasnien miato charakter fakultatywny. W dniu
25 marca 2013 roku (godz. 15:23) wptynat za posrednictwem faksu zestaw
pytan od wykonawcy BUDIMEX S.A. (wg pieczeci ZDiT wptyw odnotowano
w dniu 26 marca). Stwierdzono, ze zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na
czes¢ pytan ziozonych w ww. zestawie (na niektére z pytan zamawiajacy
udzielat odpowiedzi w innych zestawach). W tym zakresie zamawiajqcy nie
wypetnit dyspozycji wynikajacych z art. 38 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

W przewidzianym terminie sktadania ofert, tj. do dnia 6 maja 2013 roku do
godziny 10:00 wptynety 3 oferty, w tym oferta najtansza, ztozona przez
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: KRAL Sp.
z o0.0. (lider), MPK-tédz Sp. z o.0. (partner), Przedsiebiorstwo Drogowo-
Budowlane KEMY Sp. z o.0. (partner), cena brutto oferty 28.844.975,85 zt.
W pkt 9 SIWZ zamawiajacy okreslit wymagania dotyczace wadium
(600.000,00 zt), wskazujac m.in.: ,W przypadku sktadania przez wykonawce
wadium w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej winna ona zawierac
nastepujgce elementy:

wskazanie Wpykonawcy, wskazanie Zamawiajgcego, czyli beneficjenta
gwarancji/ubezpieczenia, wskazanie Gwaranta (banku Iub towarzystwa
ubezpieczeniowego udzielajgcego gwarancji) oraz wskazanie ich siedzib,

[...]

zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia; c) charakteru stosunku,
jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,; d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamdwienia, e) dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. I11.2.2)".

Dodatkowo pkt II1.2.2) ogtoszen pn. Zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa, wskazywat: ,[...JInformacje i
formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow: W celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu Wykonawca obowigzany jest dotaczyé do oferty nastepujace
dokumenty: 1. informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej [...], 2. optacong

polise [...]".



e) z tresci gwarancji Ilub poreczenia powinno wynikal bezwarunkowe
i__nieodwotalne zobowigzanie gwaranta Ilub poreczyciela do zaptacenia
Zamawiajgcemu na pierwsze pisemne Zzgdanie petnej sumy wadium
w przypadku, gdy zajda ku temu przewidziane w ustawie okolicznosci,
okreslone w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych

[.7"

W celu wypetnienia wymagan SIWZ do oferty nr 3 zataczono m.in. gwarancje
bankowg wadium nr DIFSP/152/2013 z dnia 22 kwietnia 2013 roku.
W tresci gwarancji okreslono beneficjenta: Miasto to6dz - Zarzad Drog

i Transportu oraz wskazano: ,/[...] ZostaliSmy poinformowani, ze w zwigzku
z publicznym ogtoszeniem przez Was w trybie przetargu nieograniczonego na:
~Przebudowe uktadu drogowo-torowego w ul. Kopernika na odcinku od
al. Wtdkniarzy do ul Zeromskiego” - Nr sprawy ZDiT-DZ.331.27.2013 [...],
Miejskie Przedsiebiorstwo Komunalne — £6dz Sp. z 0.0. ul. Tramwajowa 6, 90-
132 t6dz, zwane dalej Wykonawca, ztozy oferte, zwang dalej Ofertg. My Bank
Polska Kasa Opieki Spoétka Akcyjna [..] dziatajac na zlecenie Miejskiego
Przedsiebiorstwa Komunalnego - £ddz Sp. z o.o. ul. Tramwajowa 6, 90-132
tddz, zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia Wam
kazdej kwoty do wysokosci 600.000,00 zt [...] na pierwsze Wasze pisemne
zgdanie zaptaty, wfasciwie podpisane oraz Wasze pisemne osSwiadczenie, ze
Wykonawca: [...] Niniejsza gwarancja jest wazna tylko w stosunku do
pierwotnej Oferty. Zobowigzanie z tytutu niniejszej gwarancji wygasa
z uptywem terminu jej waznosci mimo niezwrécenia jej nam. Gwarancja
niniejsza jest nieprzenosna.”

W ofercie nr 3 znajdowato sie réwniez petnomocnictwo wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, w tresci ktérego umocowani
przedstawiciele wykonawcdéw wchodzacych w sktad tzw. konsorcjum w
postepowaniu sygn. ZDiT-DZ.331.27.2013 ustanowili petnomocnikiem
Andrzeja Woijcickiego - Prezesa Zarzadu KRAL Sp. z o0.0. (zarzad
jednoosobowy). Istotny z punktu widzenia daty wystawienia gwarancji
wadialnej (z dnia 22 kwietnia 2013 roku) jest fakt, ze przedmiotowe
petnomocnictwo zostalo udzielone dopiero w dniu
24 kwietnia 2013 roku przez przedstawicieli MPK - t6dz Sp. z o.o.
oraz jeszcze poézniej, bo w dniu 30 kwietnia 2013 roku przez
przedstawiciela KRAL Sp. z o0.0. i P.D.B. KEMY Sp. z o.0. (daty przy
podpisach o0s6b umocowanych do reprezentacji). Powyzsze
wskazywato, ze w dniu wystawiania gwarancji wadialnej nr
DIFSP/152/2013 na zlecenie wykonawcy MPK - kédz Sp. z o.0.,
wykonawca moégt planowa¢ zlozy¢ indywidualng oferte
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i ttlumaczy
dlaczego w rzeczonej gwarancji bankowej nie bylo wzmianki
o jakimkolwiek konsorcjum, o wyartykulowaniu firm pozostatych
wykonawcow nie wspominajac. Petnomocnictwo upowazniato Prezesa
KRAL Sp. z o.o. (lider konsorcjum) - Andrzeja Wojcickiego do szeroko
rozumianej reprezentacji konsorcjum w postepowaniu, a takze do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. We wstepie wzmiankowanego
petnomocnictwa wykonawcy przesadzili, ze nie taczy ich umowa
regulujaca wzajemne relacje w tym konkretnym postepowaniu i nie
wystapi taka umowa do czasu uzyskania zamoéwienia publicznego.
Zamawiajacy rowniez nie udostepnit takiej umowy w trakcie kontroli®.

6 Inspektorzy RIO w todzi ustalili w rozmowie telefonicznej przeprowadzonej w dniu 20 marca 2015
roku o godzinie 12:31 z Naczelnikiem Wydziatu Inwestycji i Remontéw Joanng Adamczyk, ze
zamawiajacy nie dysponuje umowg konsorcjum, poniewaz nie zadano jej od wykonawcy.



Majac na wzgledzie powyzsze RIO w todzi doszio do przekonania, ze
gwarancja bankowa wadium nr DIFSP/152/2013 wystawiona na
rzecz MPK - Lodz Sp. z 0.0. - jednego z wykonawcow skladajacych
oferte wspdlng, nie zabezpieczata w sposob nalezyty i niebudzacy
watpliwosci oferty nr 3 ztozonej przez trzech wykonawcow. Wobec
powyzszego wykonawca podlegal wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym -
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo
nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Gwarancja bankowa wadium nr DIFSP/152/2013 nie obejmowata
okolicznosci okreslonych w art. 46 ust 4a i 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych wobec wszystkich wykonawcow skladajacych oferte
wspolng, a jedynie wobec MPK - tédz Sp. z o.0. Inaczej méwiac
przypisanie, co najmniej jednego ze zdarzen okreslonych
w art. 46 ust 4a i 5 ww. ustawy do ktéregokolwiek z wykonawcow
niewymienionych w gwarancji wadium nr DIFSP/152/2013 moglo
prowadzi¢ do nieuzyskania kwoty wadium przez zamawiajacego,. Tym
samym wadium zataczone do oferty nr 3 nie stanowilo substytutu
pieniadza.

Uzasadnione watpliwosci zwigzane z wadium wniesionym w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego winny by¢ rozpatrywane
W sposOb rygorystyczny. Takie stanowisko wynika, m.in., z bogatego
orzecznictwa, m.in. z wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca
2013 roku (sygn. X Ga 189/13, szerzej w protokole kontroli).

Na kanwie omawianego stanu faktycznego dotyczacego gwarancji
bankowej nr DIFSP/152/2013, RIO w trodzi zauwaza, iz oprécz
przestanek zatrzymania wadium wymienionych w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych nie bez znaczenia pozostaje podmiotowa
strona ich wypetlnienia. Okolicznosci przewidziane w art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy nie wystepuja bowiem w prézni, lecz sq nieroztagcznie
zwigzane i przypisane do konkretnych podmiotéw (wykonawcow),
ktérzy je wypetniaja wystepujac w drugim stosunku prawnym

zwanym stosunkiem podstawowym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Z punktu widzenia gwaranta zakres

podmiotow, ktére potencjalnie moga wypeini¢ okolicznosci, o ktoérych
mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jest
niezwykle istotny, poniewaz to ich sytuacje finansowa/ekonomiczng
bada gwarant przed wystawieniem gwarancji, to ta sytuacja
finansowa/ekonomiczna oraz liczba podmiotow/wykonawcéw,
ktérych gwarancja ma dotyczy¢ wplywa na okreslone decyzje
gwaranta, np. cene, a takze sama decyzje, czy w ogoéle udzieli¢ takiej
gwarancji. Ponad wszelka watpliwos¢ gwarant wystawiajac okreslony
dokument wadium nie reczy za ogo6t podmiotow wystepujacych na
danym rynku, lecz za $cisle okreslony ich krag. Gwarant nie reczy za
podmioty, o ktérych istnieniu nie wie lub, ktorych sytuacji
finansowej/ekonomicznej nie badat i nie uwzglednit ryzyka zwigzanego z
udzieleniem gwarancji na rzecz kilku, a nie jednego podmiotu. Nie ulega
watpliwosci, ze np. potencjalna mozliwo$¢ odmowy uzupetnienia dokumentéw
lub oéwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw w
przypadku trzech wykonawcow jest wieksza niz w przypadku jednego
wykonawcy (analogicznie w pozostatych okolicznosciach zatrzymania




wadium). Wobec powyzszego gwarant moze uchyli¢ sie od spetnienia
roszczenia  beneficjenta/zamawiajgcego w  sytuacji, gdy przestanki
zatrzymania wadium wystgpig po stronie wykonawcy jakiegokolwiek, a nie
tego konkretnie wskazanego w gwarancji’. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
27 marca 2013 roku (sygn. I CSK 630/12) zwazyt m.in.: ,[...] ocena zakresu
obowigzkéw i _mozliwego sposobu obrony gwaranta w_ramach stosunku
gwarancji wymaga uwzglednienia tresci umowy gwarancji, ktérg strony mogg
uksztattowaé w ramach swobodnego uznanial...]”.

Uzasadniajac powyzsze stanowisko nalezy podkreslié ponadto, ze:

1. W ustawie Prawo zaméwien publicznych brak jest definicji legalnej tzw.
konsorcjum, czy tez nawet uzycia stowa. Od dnia 25 maja 2006 roku, art. 23
ww. ustawy pozostaje niezmieniony i koreluje z definicja wykonawcy
wynikajacg z art. 2 pkt 11 ustawy, zgodnie z ktorg - ilekro¢ w ustawie jest
mowa o wykonawcy - nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng
albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamodwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamodwienia publicznego. W omawianym postepowaniu
oferte nr 3 zlozylo wiec wspoélnie trzech oddzielnych wykonawcéw.
Fakt, ze do wykonawcow skladajacych oferte wspodlna stosuje sie
odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy nie wplywa na status
prawny tych wykonawcéw (zobacz wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z
dnia 17 grudnia 2014 roku I ACa 1308/14), w ktérym Sad stwierdzit, m.in.,
«Zatem uczestnikiem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego lub
strong w postepowaniu sgadowym zwigzanym z zagrozeniem interesu
prawnego wykonawcy nie jest Konsorcjum ani lider Konsorcjum, lecz
podmioty tworzgace konsorcjum (m.in. postanowienie Sadu Najwyzszego z
dnia 27 maja 2010 r., III CZP 25/10 - Lex nr 602808, postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej Urzedu Zamowien Publicznych
z dnia 7 maja 2008 r. KIO/ UZP 380/08, LexPolonica nr 2308170; wyrok Sgqdu
Najwyzszego z 11 maja 2012 r., II CSK 491/11, lex nr 1350061)".

2. W pkt 9.4. SIWZ zamawiajacy wymagat, aby w przypadku sktadania przez
wykonawce wadium w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej zawierata
ona m.in. wskazanie wykonawcy oraz jego siedziby. Owszem, zamawiajacy
nie wskazat wprost, ze w przypadku oferty wspoélnej majg by¢ wskazani
wszyscy wykonawcy wchodzacy w skiad tzw. konsorcjum, jednak
w ocenie kontrolujgcych obowigzek wskazania wykonawcy nie mogt by¢
w Swietle brzmienia powotanych przepiséw oraz orzecznictwa rozumiany jako
obowigzek wskazania jednego z trzech wykonawcéw skiadajacych oferte
wspdlng. W przypadku gwarancji zabezpieczajacej oferte wspolng obowigzek
wskazania wykonawcy i jego siedziby, to nic innego jak obowigzek wskazania
w niej kazdego z cztonkdédw konsorcjum, wzglednie zamieszczenie zapisu, iz
gwarancja dotyczy oferty skfadanej przez konsorcjum. Tymczasem gwarancja
bankowa wadium nr DIFSP/152/2013 z dnia 22 kwietnia
2013 roku zawierata ww. informacje jednak dotyczace jednego z trzech
wykonawcow sktadajgcych potem wspdlng oferte, pomijajac pozostatych
dwoch wykonawcow, jak rowniez nie sygnalizujac istnienia konsorcjum. Nadto
zalaczone do  oferty  pelnomocnictwo  wskazywato, iz _umowa

0 wspdipracy zostanie zawarta pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi oferte
wspolng_dopiero w przypadku uzyskania zamoéwienia publicznego.

7 Niektére z bankéw publikuja na wrasnych stronach internetowych regulaminy udzielania gwarancji, lub
udzielajg odpowiedzi na pytania z nimi zwigzane. Co do zasady w takich regulaminach mozna znalez¢
zapisy, umozliwiajace gwarantowi uchylenie sie od wypfaty na rzecz beneficjenta gwarantowanej kwoty,
jezeli nie zostang spetnione warunki wynikajace z treéci gwarancji (przyktady powotano w protokole
kontroli).




3. Majac na wzgledzie, ze oferta nr 3 zostata ztozona przez ,sume pojedynczych
wykonawcow" warto odnies¢ sie do spotykanych pogladow, wg ktérych
wykonawcy ci ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za oferte, ktoérej to zrodta
nalezy upatrywac¢ w tresci art. 141 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lub
art. 370 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (tekst jednolity
Dz. U. z 2014 r., poz. 121 ze zm.), wskazujqc, ze:

- art. 141 ustawy Prawo zamdwien publicznych dotyczy okresu po zakonczeniu

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a to wtasnie na etapie
postepowania tzw. konsorcjum skfada oferte;

- art. 370 ustawy Kodeks cywilny znajduje zastosowanie wytgcznie w sytuacii,
gdy zobowiazanie dotyczy ,wspdlnego mienia" podmiotdéw zaciggajacych

zobowigzanie. W omawianym stanie faktycznym zamawiajacy nie dysponowat
umowg konsorcjum, a tym samym nie mégt mie¢ wiedzy

o jakimkolwiek wspdlnym mieniu wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte nr 3.
Wskazane pojecie wspolnego mienia jest cechg charakterystyczng dla spétek
cywilnych, ktdérej to cechy - co do zasady - nie da sie przypisa¢ wykonawcom
tworzacym tzw. konsorcjum. Ponadto, w omawianym stanie faktycznym,
poniewaz na dzien ztozenia oferty nr 3 trudno méwi¢ w ogdle o uregulowaniu
jakichkolwiek wzajemnych relacji wykonawcéw (vide os$wiadczenie ztozone

w pethomocnictwie), to tym bardziej nieuprawnione jest domniemanie
wystgpienia ich tzw. wspdlnego mienia®.

4, W Swietle art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku Prawo bankowe (tekst
jednolity Dz.U. 2015 r., poz. 128 ze zm.) - gwarancjg bankowa jest
jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére
moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie

8 Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2012 roku (sygn. | ACa 460/12)
stwierdzit m.in.: ,Na wstepnie nalezy podkreslic, ze polskie prawo nie wyodrebnia w kodeksie cywilnym
odrebnego typu umowy konsorcjum, jednak dopuszczalnos¢ zawierania tego typu kontraktéw wynika z
obowiqzujqcej zasady swobody uméw. (art. 353" § 1 k.c.). Istota umowy konsorcjum sprowadza sie do
zobowigzania sie przez jego uczestnikow do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego przez
podejmowanie oznaczonych w umowie czynnosci. Powyzsze cechy tego stosunku prawnego czyniq go
podobnym do przewidzianej w kodeksie cywilnym spotki cywilnej, w przypadku ktdrej wspdlnicy takze
zobowiqzujq sie dqgzyc do osiggniecia wspdlnego celu gospodarczego przez dziatanie w sposob oznaczony
(art. 860 § 1k.c.). W orzecznictwie i przez wiekszosc przedstawicieli doktryny umowa konsorcjum jest
zaliczana do kategorii umdw nienazwanych i traktowana jest jako umowa spétki prawa cywilnego, do
ktorej stosuje sie odpowiednio przepisy art. 860-875 k.c. (zob. J. Konsorcjum budowlane - wybrane
zagadnienia prawne. Mo.P. Nr i powotana tam literatura). W tym kontekscie, w pismiennictwie zauwaza
sie, Zze nie kazda umowa konsorcjum jest umowq spdtki cywilnej, poniewaz zasada swobody umdow
pozwala nadawac umowom zrdznicowane tresci. Dlatego tez, sposrod umdw klasyfikowanych lub
nazywanych umowgq konsorcjum, tylko te sq umowami spotki cywilnej, ktdre w konkretnym przypadku
wykazujg cechy okreslone w art. 860 in. k.c. (tak - Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum. Radca
Prawny Nr (...), a zatem strony mogq tak uksztattowac, okreslany mianem konsorcjum, stosunek prawny,
Ze nie bedzie on spetniat przestanek z art. 860 § 1 k.c. (J. A - tamze). Jako jedng z cech, ktéra moze
odrdzniac umowe konsorqalng od tmowel umowy SQOH(I cywilnej, Qodale sie, ze me musi powstac, w

roboty budowlane. Lex nr 129440). [...] Odnoszqc te konstatacje do reahow rozpoznawanej sprawy,

nalezy zauwazyc, ze przedmiotowa umowa konsorcjum nie zawiera Zadnych postanowien, ktére mogtyby
wskazywac, ze intencjq stron byto wyposazenie konsorcjum w majqtek, wyodrebniony z majqgtku jego
uczestnikéw, bqgd? tez powstanie, w trakcie wykonywania umowy, wspdlnego majgtku konsorcjantéw [...]
Najistotniejszym zatem skutkiem braku majqgtku wspdlnego uczestnikdw umowy konsorcjum bedzie takze
brak podstaw do odpowiedniego stosowania, do tego stosunku prawnego, konstrukcji majgtku
wspdlnego wspdlnikow spdtki cywilnej (art. 863 i art. 785 & 1k.c.) [...]".

10



beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty,
bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku; Udzielenie

i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na piSmie pod rygorem
niewaznosci. Tres¢ powotanej normy wskazuje, iz z punktu widzenia
gwaranta decydujace znacznie ma tre$¢ gwarancji. Jak wskazano we
wczesniejszej czesci wystgpienia, w ocenie RIO w kodzi niezwykle
istotna jest réwniez tre$¢ gwarancji w jej sferze podmiotowej, tzn.
podmiotow, za ktoére reczy gwarant, albowiem wylacznie

postepowania tych podmiotéw gwarancja dotyczy®.

Sformulowany zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stat sie jedna
z zasadniczych przestanek odmowy podpisania protokotu

z przeprowadzonej kontroli. Niemniej jednak zastrzezenia skltadane
przez jednostke kontrolowana nalezy uznac za nietrafione.

W pierwszej kolejnosci Dyrektor Zarzgadu Drég i Transportu w zaden sposdb
nie zakwestionowat faktu, ze gwarancja bankowa wadium nr DIFSP/152/2013
zostata wystawiona wczesniej niz wykonawcy udzielili petnomocnictwa na
rzecz lidera (nie przedtozono nowych, innych dowodoéw). Nadto zatgczone do
oferty petnomocnictwo stwierdzato, iz umowa

0 wspotpracy miedzy wykonawcami zostanie zawarta dopiero po uzyskaniu
zamoéwienia publicznego. Ustalenia te potwierdzaja, ze gwarancja bankowa
wadium mogta zabezpieczy¢ tylko oferte jednego z wykonawcéw, ktory

wykorzystat jg_jednak do ztozenia oferty wspolnej. Podniesione naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych znajduje uzasadnienie w

dominujacej w ostatnich latach linii orzeczniczej. W pierwszej kolejnosci - ze
wzgledu na rozstrzygniecie w dwoch instancjach - nalezy wymieni¢ wyrok KIO
z dnia 22 maja 2015 roku sygn. akt: KIO 974/15, dotyczacy postepowania
zamawiajacego, ktorym byt Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad. w wyroku Izba wskazata,

w szczegolnosci, ze ,W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, z uwagi na
nieprawidfowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwos¢ ztozonej gwarancji
bankowej polegata na objeciu jej zakresem wytacznie dziatann lub zaniechan
spotki Euroconsult S.A., z pominieciem podmiotu, z ktérym ww. spétka ztozyta
oferte wspdlng czyli spotki Trakt sp. z o.0. sp. k. (..). Ze wzgledu na
abstrakcyjnos¢ gwarancji, tres¢ gwarancji musi by¢ precyzyjna i jasna.
Wytacznie bowiem gwarancja jest podstawg do ustalenia obowigzkdw i praw
gwaranta oraz uprawnienn beneficjanta. W tym duchu wypowiedziat sie Sad
Najwyzszy w wyroku z 7.1.1997 r., I CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5, poz. 97,
podnoszac, iz "istota gwarancji przejawiajaca sie w odrebnosci przedmiotu

9 Zobacz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2013 roku (sygn. | CSK 630/12). W wyroku Sad
stwierdzit, m.in.: ,Wobec sygnalizowanych wyzej wqtpliwosci nalezy opowiedziec sie za oceng, ze
stosunek gwarancji powstaje na podstawie umowy miedzy gwarantem a beneficjentem gwarancji
(wierzycielem) o charakterze jednostronnie zobowigzujgcym i na jej podstawie powstaje odrebny
stosunek prawny, nieakcesoryjny wobec stosunku podstawowego, co rézni umowe gwarancji bankowej
od poreczenia. W literaturze i judykaturze zgodnie prezentowane jest stanowisko, ze wobec charakteru
regulacji ustawowej odnoszqcej sie do gwarancji bankowej ocena zakresu obowigzkdw i mozliwego
sposobu obrony gwaranta w ramach stosunku gwarancji wymaga uwzglednienia tresci umowy
gwarancji, ktérg strony mogg uksztattowad w ramach swobodnego uznania (zob. uzasadnienie uchwaty
Sqdu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1995 r., Il CZP 166/94)"
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zobowigzania gwaranta od dftugu gtdwnego, przesadza, ze wytgczenie
rozstrzygajacymi o odpowiedzialnoSci gwaranta sq postanowienia zawarte
tresci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta
gwarancji". (...) Na tle analizowanej sprawy spor dotyczyt prawidfowosci
okreslenia tresci gwarancji w przypadku ubiegania sie o zamoéwienie przez
konsorcjum wykonawcow i ustalenia czy do skutecznego wniesienia wadium
konieczne jest wymienienie w liscie gwarancyjnym wszystkich wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie.

Nie ulega zadnej watpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wnoszg jedno
wadium zabezpieczajgce ich oferte wspdlna. Nie ma tez zadnych przeszkdd,
aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej zostata zawarta przez jednego z tych
wykonawcow, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony nastapi na
rzecz wszystkich wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum. Status
prawny wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz
charakter zobowigzania z gwarancji bankowej przesadzajg bowiem o tym, ze
gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantéw moze pozwoli¢
bankowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjnej. Przede
wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia nie staja sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym
podmiotem praw i obowigzkdw. (...). Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze
wynikajaca z ustawy Pzp odpowiedzialnos¢ wykonawcéw  wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dotyczy relacji miedzy tymi
wykonawcami a zamawiajacym. Nie ksztaftuje ona relacji prawnych
z podmiotami trzecimi, takimi jak bank (gwarant). Niezaleznie jednak od
powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze zaden z przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie ustanawia solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantow na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (wyrok KIO z dnia
15 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 421/12). Solidarna odpowiedzialnos¢
podmiotéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
uksztaftowana zostata art. 141 ustawy Pzp i dotyczy jedynie wykonania
umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
A contrario, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcdéw na podstawie ustawy
nie obejmuje czynnosci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, w
tym mogacych stanowi¢ podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie
dokumentow lub osSwiadczenn na wezwanie skierowane na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia nie mozna rowniez wywies¢ z art. 370
Kodeksu cywilnego...(...).

W ocenie Izby wniesienie wadium nalezy uznac za prawidfowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w
przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajacych zatrzymanie wadium,
wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajaca role. W swietle
przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancja bankowg tylko jednego z wykonawcédw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, gwarant bedzie miat mozliwosé
uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny
uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistnieja po stronie drugiego

z wykonawcéw (wyroki KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10
oraz z dnia 15 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec
uznadé, ze oferta wspdlna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium [...]”.

Wyrokiem z dnia 10 wrzesnia 2015 roku Sygn. akt XXIII Ga 1041/15
Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
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podzielit w catosci poczynione przez Krajowa Izbe Odwotawcza (sygn.
akt: KIO 974/15) ustalenia faktyczne, ich prawng ocene
i w konsekwencji uznat je za wilasne'®.

5. W dniu 12 czerwca 2013 roku Miasto tédz - Zarzad Drdg i Transportu,
reprezentowane przez Dyrektora Grzegorza Nite, zawarlo umowe
nr 3331.42/DZ/2013 z wybranym wykonawcg - konsorcjum: KRAL Sp. z
o.0. (lider), MPK-Lédz Sp. z o0.0. (partner), Przedsiebiorstwo Drogowo-
Budowlane KEMY Sp. z o0.0. (partner). Strony uzgodnity m.in.:

- .[...] termin zakonczenia realizacji przedmiotu zamdwienia nastapi do
30 wrzesnia 2014 roku, z podziatem na nizej wymienione etapy realizacji:

Etap I - 15 stycznia 2014 r.,
Etap II - 30 wrzesnia 2014 r.” (§ 2 ust. 1);

- ~wykonawca przystapi do realizacji robéot etapu II po dokonaniu odbioru
robot etapu I” (§ 2 ust. 2)*;

- ~W ramach realizacji etapu I wykonawca, po dokonaniu odbioru czesciowego
robdt, zobowigzany jest do zapewnienia organizacji ruchu umozliwiajgcej od
dnia 1 pazdziernika 2013 roku przejazd tramwajow w ramach zbiorowej
komunikacji  miejskiej w  obu  kierunkach na  odcinku  od
ul. Wiékniarzy do ul. Zeromskiego oraz przejazd przez skrzyzowanie Gdariska
- Zielona” (§ 2 ust. 3);

- ptatnos¢ za realizacje przedmiotu zamdwienia miata nastgpi¢ na podstawie
3 faktur czesciowych. W 2013 roku strony przewidzialy wystawienie
pierwszej faktury czesciowej do wysokosci 10.900.000,00 zt, zgodnie
z faktycznie wykonanymi robotami okreslonymi w harmonogramie rzeczowo-
finansowym, ktéry stanowit integralny skifadnik umowy. Druga faktura
czesciowa miata by¢ wystawiona po wykonaniu i odbiorze robdt dla etapu I,
natomiast wystawienie trzeciej faktury czesciowej winno nastgpi¢ po
odbiorze robét etapu II.

W dniu 12 czerwca 2013 roku wykonawca przelat na rachunek zmawiajgcego
kwote 2.884.497,59 zt tytutem gwarancji nalezytego wykonania umowy

i usuniecia wad i usterek (10% ceny ofertowej).

W dnia 2 stycznia 2014 roku strony spisaly protokot odbioru koncowego,
ktory dotyczyt etapu nr 1 inwestycji. Odbior koncowy jednego

z dwoch etapow zamowienia stal w sprzecznosci z zapisami § 14 ust.
6 pkt ¢) umowy nr 3331.42/DZ/2013 z dnia 12 czerwca 2013 roku.
Stosownie do tresci § 14 ust. 6 pkt c) umowy: ,strony ustalaja nastepujace
postanowienia szczegotowe w sprawie procedury odbioru: odbidr koricowy
dokonany bedzie po catkowitym zakonczeniu wszystkich robot sktadajacych
sie na przedmiot umowy’?, na podstawie os$wiadczenia kierownika budowy

10 W protokole kontroli przywotano bogatsze orzecznictwo potwierdzajace stanowisko zajete przez RIO
w todzi m.in. wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2014 roku (sygn. akt: KIO 1785/14) oraz wyrok KIO z dnia
7 stycznia 2015 roku (sygn. akt KIO 2694/14).

11 W § 17 przewidziano katalog sytuacji, w jakich zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany
terminéw wykonania zamoéwienia w szczegélnosci poszczegdlnych etapdw oraz terminu z § 2 ust. 3,
zastrzegajac jednoczesnie, iz za przedtuzenie terminu realizacji zaméwienia wykonawcy nie przystuguje
dodatkowe wynagrodzenie.

12 Nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem umowy byta przebudowa ulicy Kopernika w todzi w zakresie
opisanym w dokumentacji projektowej wraz z niezbedna przebudowg infrastruktury i remontem
torowiska tramwajowego w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej. W ramach przedmiotu umowy
wyrozniono dwa zadania i dwa etapy, co nie zmienia faktu, iz dopiero tacznie stanowity one przedmiot
jednego zamdwienia/umowy. Zamoéwienie nie byto podzielone na czesci i wykonawcy nie sktadali ofert na
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oraz innych czynnosci przewidzianych przepisami ustawy Prawo budowlane,
potwierdzonych przez zamawiajgcego [...]”. Wczesniej natomiast w § 14
ust. 6 pkt b) stwierdzono, ze odbior czesciowy nastepowaé bedzie na
podstawie sporzadzonego przez wykonawce harmonogramu rzeczowo-
finansowego i dotyczy¢ bedzie zakonczonych elementéw robdt, jednorazowo
po ich wykonaniu.

W dniu 25 marca 2014 roku strony tj. zamawiajacy i wykonawca-konsorcjum,
spisaty Aneks nr 1 do umowy nr 3331.42/DZ/2013 oswiadczajac: , W oparciu
0 § 12 ust. 3 w zwigzku z art. 151 ustawy prawo zamdwien publicznych
zmianie ulega zapis § 12 ust. 1, ktéry otrzymuje brzmienie: Wykonawca
wnosi na rzecz Zamawiajgcego zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w postaci gwarancji ubezpieczeniowych, ktorych oryginat zostat ztozony w
siedzibie Zamawiajgcego:

a) dla ETAPU I w wysokosci 818.135,45 zt
b) dla ETAPU II w wysokosci 157.379,41 zt.”

Pozostate zapisy umowy pozostaty niezmienione. Wykonawca przedtozyt
gwarancje ubezpieczeniowg nr 280000085684 z dnia 21 marca 2014 roku
usuniecia wad lub usterek, wystawiong w zwigzku z umowa 3331.42/DZ/2013
na realizacje zamdwienia ,Przebudowa uktadu drogowo-torowego w ul.
Kopernika na odcinku od al. Witdkniarzy do ul Zeromskiego Etap I”. Gwarant
zapewnit nieodwotalnie i bezwarunkowo, na zasadach przewidzianych w
niniejszej gwarancji zaptate za powstate w okresie waznosci gwarancji
zobowigzania wykonawcy - konsorcjum wynikajace

Z ww. umowy z wylgczeniem kar umownych i odsetek do wysokosci
818.135,45 zt w przypadku nieusuniecia lub nienalezytego usuniecia wad lub
usterek powstatych w przedmiocie umowy®?. Wazno$¢ gwarancji od dnia

1 lutego 2014 do dnia 17 stycznia 2019 roku (~ 60 m-cy od odbioru etapu

I zamowienia).

Wykonawca przedtozyt takze gwarancje ubezpieczeniowg nr 280000085689
z dnia 24 marca 2014 roku nalezytego wykonania umowy i usuniecia wad lub
usterek, wystawiong w zwigzku z umowqg 3331.42/DZ/2013 na realizacje
zamoéwienia ,Przebudowa ukfadu drogowo-torowego w ul. Kopernika na
odcinku od al. Wtbkniarzy do ul Zeromskiego Etap II” (przedmiot umowy).
Gwarant zapewnit nieodwotalnie i bezwarunkowo, na zasadach przewidzianych
W niniejszej gwarancji zapfate za powstate w okresie waznosci gwarancji
zobowigzania wykonawcy - konsorcjum wynikajace

Z Ww. umowy: a) do wysokosci 157.379,41 zt w przypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania przedmiotu umowy na okres od dnia 24 marca 2014
roku do dnia dokonania odbioru przedmiotu umowy (czyli etapu II), nie dtuzej

jednak niz do dnia 27 listopada 2014 roku; b) do wysokosci 47.213,82 zt w
przypadku nieusuniecia lub nienalezytego usuniecia przez wykonawce wad lub

usterek w okresie od dnia dokonania odbioru przedmiotu umowy
potwierdzonego protokotem odbioru stwierdzajacym nalezyte wykonanie

przedmiotu umowy do dnia 14 listopada 2019 roku (~ 60 m-cy od odbioru
etapu II zamowienia).

W dniu 31 marca 2014 roku zamawiajacy zwrocit na rachunek wykonawcy
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy uiszczone w dniu podpisania
umowy w formie pienieznej w kwocie tacznej 2.912.643,97 zt (dwa przelewy
powiekszone o odsetki).

kazdg z czesci.

13 Gwarancja traktowata jako przedmiot umowy nazwe zadania inwestycyjnego eksponujac Etap I.
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Analiza gwarancji ubezpieczeniowych wykazata, Zze zamawiajacy pozwolit

zmieni¢ forme zabezpieczenia, ale przede wszystkim zmienit warunki

zabezpieczenia de facto w znacznej czesci z niego rezygnujac.
Zamawiajacy podzielit jeden przedmiot zamdwienia (ztozony z dwdch etapow i

dwéch zadan) na dwa odrebne zamoéwienia publiczne przypisane do etapow.
W rezultacie, poniewaz cena etapu 1 wg harmonogramu rzeczowo-
finansowego wynosita 27.271.181,78 zt i zostat on odebrany przed spisaniem
Aneksu nr 1, zamawiajacy zrezygnowat z zabezpieczenia nalezytego
wykonania etapu 1 umowy do konca jej trwania otrzymujac w zamian
zabezpieczenie z tytutu wad i usterek na znacznie mniejsza kwote (mniej
o 70%). Czynnosci zamawiajacego zaprzeczaty zapisom dokumentacji

z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérych kompleksowa
analiza skfaniata do wniosku, iz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
miato zosta¢ wniesione przez wybranego wykonawce przed podpisaniem
umowy w wysokosci 10% ceny ofertowej na okres przekraczajacy o 30 dni
termin realizacji zamowienia rozumianego jako etap 1 i etap 2. Dopiero po
zrealizowaniu catego zamodwienia, zamawiajagcy miat zatrzyma¢ 30%
zabezpieczenia na okres przekraczajacy o 15 dni okres rekojmi za wady.

Wyraznego wyeksponowania wymaga fakt, ze wykonawcy na etapie
postepowania (sktadania ofert) nie mieli wiedzy, Ze zamawiajacy moze

zrezygnowac z czesci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed

3

zakonczeniem realizacji catej inwestycji (etap 1 i etap 2, zadanie 1 i zadanie

2). Tymczasem to wiasnie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, jako,
Ze niesie ze sobg najwieksze ryzyko dla gwaranta przekfada sie na znaczne
koszty po stronie wykonawcy, co niewatpliwie znajduje wyraz

w_cenie ofertowej. Jednoczes$nie w § 12 ust. 4 wzoru umowy zamawiajacy

wyraznie zastrzegt, ze w_przypadku przedtuzenia czasu trwania umowy
wykonawcy bedg  zobligowani przedtuzy¢é zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy (aneks nr 1 nie zmienit tej regulacji). Dokonany przez
zamawiajgcego w dniu 31 marca 2014 roku zwrot zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy stanowit naruszenie art. 151 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym - zamawiajacy zwraca
zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdéwienia i uznania
przez zamawiajacego za nalezycie wykonane. Przedmiotowy przepis wyraznie
wskazuje na ,wykonanie zamoéwienia”, nie za$ czesci jego przedmiotu (etapu).
Termin waznosci gwarancji ubezpieczeniowej nr 280000085684

z dnia 21 marca 2014 roku usuniecia wad lub usterek wskazuje réwniez, ze w
zakresie etapu nr 1 przesunieciu ulegt termin gwarancji i rekojmi za wady w
zakresie etapu 1. Na zakonczenie protokotu odbioru koncowego etapu I
wskazano, ze: ,na podstawie § 15 wykonawca ztozy pisemngq gwarancje
jakosci na przedmiot umowy”.

Zapisy SIWZ (ze zm.) przesadzaty o tym, iz: przewidziano tylko jeden odbidr
koncowy po zakonczeniu catego przedmiotu zamodwienia, tj. etap 1 i 2,
zadanie 1 i 2, za$ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy byto zwigzane

Z realizacjg catego zamoéwienia (etap 1 i 2, zadanie 1 i 2):

W odpowiedzi na pytanie nr 2 zestaw X (wykonawca MPK t6dz Sp. z
0.0.) ,Zamawiajgcy okreslit termin zakonczenia robdét Etapu I na 15 stycznia
2014 roku, koniecznos¢ zapewnienia przejezdnosci tramwajow na 1
pazdziernika 2013 roku, a cafosci zadania na 30 wrzesnia 2014 roku, co
oznacza, ze torowisko tramwajowe do czasu odbioru korncowego bedzie
eksploatowane przez okres 1 roku. Czy okres gwarancyjny dla robot Etapu I
biegnie od momentu odbioru tego etapu przez Zamawiajgcego?”

zamawiajacy wskazal, ze ,,Roboty wykonane w ramach Etapu I beda
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odebrane tylko na podstawie protokotéow odbioru czesciowego. Do
momentu odbioru koncowego catosci przedmiotu zamdwienia teren
ten pozostaje Terenem Budowy, za ktéry wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢.” W odpowiedzi na pytanie nr 3 zestaw X
(wykonawca MPK Lodz Sp. z o.0.): ,Jezeli okres gwarancyjny rozpoczyna
sie od chwili odbioru catosci zadania, to kto ponosi¢ bedzie ewentualne koszty
wynikajgce z przywrdcenia ruchu tramwajowego i eksploatacji torowiska po
zakonczeniu robdt i ich odbiorze w ramach Etapu I ? zamawiajacy
odpowiedziat ,Koszty wynikajgce z przywrdécenia ruchu tramwajowego i
eksploatacji torowiska, w okresie od odbioru czeSciowego w ramach Etapu I
do dnia podpisania protokotu odbioru koricowego ponosit bedzie
Zamawiajgcy.”

Sumujac, postepowanie zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu odbioru
koncowego po zakonczeniu etapu 1 zamodwienia oraz podpisanie aneksu nr 1,
doprowadzito w istocie do czesciowej rezygnacji z nalezytego zabezpieczenia
wykonania zamowienia oraz bylo wyrazem nierdwnego traktowania
wykonawcéw, ktoérzy analizujgc powotane fragmenty dokumentacji

z postepowania winni wnioskowaé¢, ze w przypadku uznania ich oferty za
najkorzystniejsza bedg zobligowani wnies¢ zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy w wysokosci 10% ceny ofertowej na okres przekraczajacy
o 30 dni termin realizacji zamédwienia, a nastepnie pozostawi¢ 30% z tej
kwoty na okres o 15 dni dtuzszy od obowigzywania rekojmi za wady (60 m-
cy). Oméwione zobowiazania umowne dotyczace zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy maja na etapie postepowania charakter
cenotworczy dla wykonawcow i wywieraja wpltyw na krag podmiotow
zainteresowanych zlozeniem oferty. Dlatego ich zmiana w trakcie
realizacji inwestycji ma istothe znaczenie, a poniewaz nie zostata
przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ oraz nie
okreslono warunkow takiej zmiany, uzasadniony jest wniosek, ze
zamawiajacy naruszyl art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktérym - zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Jako chybione nalezy uznaé zastrzezenia Dyrektora ZDiT przedstawione
w piSmie uzasadniajagcym odmowe podpisania protokotu kontroli: ,[...] Na
etapie postepowania przetargowego zaktadano, ze realizacja Etapu II
ww. inwestycji nastapi bezpoSrednio po Etapie I (§ 2 ust. 2 umowy
3331.42/DZ/2013 z dnia 12.06.2013 r.**). Z tej racji, ze przekazanie placu
budowy dla realizacji Etapu II, nie byto mozliwe bezposrednio po zakornczeniu
Etapu I z przyczyn opisanych ponizej, zaistniato ryzyko odstapienia przez
Wykonawce od umowy i obcigzenia Zamawiajgcego z tego tytutu karg
umowng.”> Opdznienie w realizacji Etapu II byto wynikiem okolicznosSci

14 Whbrew treéci zastrzezen, § 2 ust. 2 w rzeczywistosci brzmiat: ,wykonawca przystapi do realizacji
robét etapu II po dokonaniu odbioru robdt etapu I”.

15 Przedmiotowe twierdzenie nie znajduje jednoznacznego potwierdzenia w zapisach umowy. Zgodnie z
§ 16 ust. 1 pkt 2 wykonawcy przystugiwato prawo odstapienia od umowy w szczegdlnosci jezeli: a)
zamawiajacy odmawia bez uzasadnionej przyczyny odbioru robdt lub odmawia podpisania protokotu
odbioru, b) zamawiajacy zawiadomi wykonawce, iz wobec zaistnienia uprzednio nie przewidzianych
okolicznosci nie bedzie mogt spemni¢ swoich zobowigzan umownych wobec wykonawcy. Zgodnie z § 5
ust. 4 umowy - w przypadku nie przekazania przez zamawiajacego terenu budowy w okreslonym
terminie wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za opdznienie w wykonaniu robdt w takim
zakresie w jakim opdznit sie zamawiajacy (art. 471 k.c. in fine).
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nielezacych po stronie Wykonawcy, (opdznienie w wydaniu placu budowy
Etapu 1I1I). Wptynety na nie, przedtuzajgce sie procedury zwigzane
z wykwaterowaniem mieszkancow nieruchomosci przy ul. tgkowej 20 i 22,
kolidujacych z budowg drogi i podlegajacych rozbidrce w ramach realizacji
ul. tgkowej (wfaczenie do ul. Kopernika), co spowodowato opdznienie
w przekazaniu przez Administracje Zasobow Komunalnych ww. budynkdéw do
prac rozbidrkowych. W konsekwencji spowodowato to przesuniecie terminu
przekazania terenu robot dla Etapu II tj. rozbudowy ul. tgkowej na odcinku
od ul. Karolewskiej do ul. Kopernika na dziern 22.09.2014 r. oraz 29.09.2014r.
Wykonawca zazadat odbioru koricowego Etapu I na podstawie art. 654 k.c.
Zamawiajacy dokonat odbioru koricowego Etapu I dnia 02.01.2014 r. |
dokonat zwrotu 70% zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy liczonego
od wartosci Etapu L w konsekwencji zwrot

ww. zabezpieczenia uwzgledniat uzasadniony interes  Wykonawcy.
Jednoczesnie pozostate zabezpieczenie dostatecznie chronito interes
Zamawiajgcego. Przy czym wydaje sie niecelowe zatrzymywanie
zabezpieczenia, w sytuacji gdy dane roboty zostaty odebrane - nie
koresponduje to z ideg zabezpieczenia. W zwigzku z powyzszym za
niezasadny uwazam zarzut dotyczacy czesciowej rezygnacji z nalezytego
zabezpieczenia wykonania zamdwienia oraz zarzut nierdwnego traktowania
Wykonawcdw, bowiem kazdy inny potencjalny Wykonawca mdgtby skorzystaé
z mozliwosci okreslonej w art. 654 k.c.”

Odnoszac sie do powofanych zastrzezen nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy nie
przedtozyt dokumentacji potwierdzajacej zadanie przez wykonawce odbioru
koncowego etapu na podstawie art. 654 ustawy Kodeks cywilny. Ponadto, art.
654 ww. ustawy, zgodnie z ktorym - w braku odmiennego postanowienia
umowy inwestor obowigzany jest na Zadanie wykonawcy przyjmowac
wykonane roboty czesciowo, w miare ich ukonczenia, za zapfatg odpowiedniej
czesci wynagrodzenia, nie znajduje zastosowania do stanu faktycznego
zaistniatego w omawianym postepowaniu, w ktérym umowa precyzowata
odbiory czesciowe i zwigzane z nimi pfatnosci. W czasie postepowania
potencjalni wykonawcy byli zobligowani zaakceptowaé¢ m.in. zakres
Etapu I, ktory obejmowal znakomita wiekszos¢ przedmiotu catego
zamoéwienia, tj. przebudowe ukladu drogowo torowego w ul.
Kopernika na odcinku od al. Widkniarzy do ul. Zeromskiego wraz z
remontem torowiska tramwajowego

w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej oraz termin jego odbioru - do
15 stycznia 2014 roku. Jednoczesnie roboty wykonane w ramach tego
etapu mialy by¢ odebrane tylko na podstawie protokotéw odbioru
czesciowego, zas do momentu odbioru koncowego catoéci przedmiotu
zamoéwienia teren ten miat by¢ terenem budowy, za ktory wykonawca
ponosi __odpowiedzialnosé¢ (wyjasnienie 2, zestaw pytan X).
Odpowiedzialnos¢ za teren budowy nierozerwalnie wigze sie z
kosztami po stronie wykonawcy. Sytuacja, w ktorej odbidr czesciowy
Etapu I zastapiono odbiorem koncowym rodzi uzasadnione
domniemanie, iz strony przestaly traktowac teren zwiazany z Etapem
I zamowienia, jako teren budowy.

Podstawa ostatecznego rozliczenia etapu I inwestycji (obejmowat caty
przedmiot zamdwienia z wytaczeniem robdt budowlanych w ul. kakowej na
odcinku od ul. Kopernika do ul. Karolewskiej) byt protokét odbioru koncowego
spisany w dacie 2 stycznia 2014 roku. Dodatkowo do rozliczanych faktur
zataczano ,protokoty odbioru wykonanych robot”, w ktérych w pkt 3
kazdorazowo czytamy: ,Roboty ujete wyzej w kolumnach 1-5 zostaty

wykonane zgodnie z umowg (projektem i kosztorysem)."”
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Na podstawie materiatu zrodtowego dotyczacego zamdwienia uzupetniajgcego
nr 2 udzielonego w dniu 25 marca 2014 roku nr 333.35/DZ/2014 oraz
wyjasnien® Dyrektora ZDiT - Grzegorza Nity z  dnia

19 lutego 2015 roku (ZDiT-II.0802-17.2015) poruszajacych problematyke
m.in. zamoéwienia uzupetniajgcego nr 2, ustalono, ze zamawiajgcy dokonat
zmiany elementéw przedmiotu zamoéwienia podstawowego w zakresie
przebudowy ciggéw pieszych, nawierzchni chodnikéw, podbudowy oraz
kraweznikow na tawie betonowej, za$ cena zmienionych materiatéw stanowita
doptate do ujetych w zamodwieniu podstawowym ptyt chodnikowych
betonowych i kraweznikow kamiennych, ktére bylyby zastosowane w tych
samych miejscach.

Majac na wzgledzie postanowienia SIWZ (ze zm.)'” uzasadniony jest wniosek,
ze roboty budowlane dotyczace zamoéwienia uzupetniajacego nr 2
(omowione w dalszej czesci wystapienia) zostaly faktycznie
wykonane przed przeprowadzeniem postepowania w trybie z wolnej
reki i udzieleniem zaméwienia uzupetniajacego nr 2. Inaczej mowiac,
zamawiajacy najpierw wykonat roboty, natomiast w okresie po6zniejszym
sporzadzit dokumentacje z nimi zwigzang. tacznie za etap I zamdwienia
podstawowego zamawiajqcy zaptacit kwote 27.271.181,78 zt brutto. Ostatniej
pfatnosci  dotyczacej etapu I inwestycji dokonano w  dniu

31 stycznia 2014 roku, natomiast zamdwienie uzupetniajgce nr 2 udzielone
w dniu 25 marca 2014 roku dotyczylo wtasnie zmian elementéw przedmiotu
zamoéwienia podstawowego — etapu I. W dniu 28 marca 2014 roku dokonano
protokolarnego  odbioru robot  bedacych przedmiotem umowy

nr 333.35/DZ/2014, tj. zamoéwienia uzupetniajacego nr 2 (trzeciego dnia po

zawarciu umowy !).

7. W dniu 15 lipca 2013 roku Miasto +6dz — Zarzad Drdg i Transportu, zawarto
umowe nr 3331.76/DZ/2013 z wykonawcg - konsorcjum: KRAL Sp. z o.0.
(lider), MPK tédz Sp. z o.0., PD-B KEMY Sp. z 0.0. - na wykonanie robot
uzupetniajacych polegajacych na remoncie ulicy Zielonej na odcinku od
ul. 28 Putku Strzelcow Kaniowskich do ul. Zachodniej (w tym skrzyzowania:
ul. 28 Putku Strzelcow Kaniowskich, ul. Pogonowskiego, ul. Lipowej,
ul. Zeromskiego, ul. Matej, ul. Wodlczahskiej) wraz z remontem instalacji
wodociggowej w ulicy Zielonej na odc. wyznaczonym przez granice remontu
torowiska tramwajowego w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej w todzi.
Termin wykonania - do dnia 30 stycznia 2014 roku (wybor wykonawcy
wskazanego przez komisje przetargowg zatwierdzit Dyrektor ZDiT).
W ramach realizacji zadania po dokonaniu odbioru czesciowego robdt
wykonawca miat zapewni¢ nieograniczong mozliwo$¢ przejazdu od dnia
1 pazdziernika 2013 roku komunikacji tramwajowej i samochodowej w obu
kierunkach na odcinku ul. Zielonej od ul. 28 Putku Strzelcéw Kaniowskich do
ul. Zachodniej oraz przejazd przez wszystkie skrzyzowania na tym odcinku ul.
Zielonej. Strony ustality, ze wynagrodzenie bedzie ptatne na podstawie cen
jednostkowych wyszczegdlnionych w kosztorysie ofertowym oraz ilosci
rzeczywiscie wykonanych i odebranych robdét. Szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy brutto miato wynies¢ 2.687.498,22 zt.

16 Zamawiajacy nie udostepnit dziennikéw budowy w zakresie robdt budowlanych niewymagajacych
decyzji pozwolenia na budowe.

17 W szczegélnoéci: pkt 4.3. SIWZ: ,Etap I obejmuje przebudowe uktadu drogowo-torowego w ul.
Kopernika na odcinku od al. Wtdkniarzy do ul Zeromskiego wraz z remontem torowiska tramwajowego w
skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej. Etap II - obejmuje wykonanie robot budowlanych w ul. takowej
na odc. od ul. Kopernika do ul. Karolewskiej”; pkt 5.1. SIWZ: ,Wykonawca zobowigzany jest wykonac
przedmiot zamoéwienia w terminie do: Etap I: 15 stycznia 2014 r., Etap II: 30 wrzesnia 2014 r.”; pkt 5.2.
SIWZ: ,Wykonawca przystapi do realizacji robdt etapu 11, po dokonaniu odbioru robdt etapu 1.”.
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W dniu 24 stycznia 2014 roku strony spisaty ANEKS nr I do umowy nr
3331.76/DZ/2013 w ramach, ktérego wprowadzono nowe brzmienie: § 2
ust. 1: Strony zgodnie os$wiadczajg, iz termin zakonczenia realizacji
przedmiotu zamodwienia nastapi do 30 czerwca 2014 roku; § 11 ust. 2:
Szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamédwienia
wynosi brutto 3.355.734,51 zt w tym nalezny podatek VAT = 627.495,07 zt; §
11 ust. 5: Strony ustalaja, ze ptatnos¢ za realizacje przedmiotu zamdwienia
nastgpi na podstawie 4 faktur czesciowych [...]

taczna kwota wydatkow rzeczywiscie poniesionych w ramach zamoéwienia
uzupetniajgcego wyniosta 3.355.107,12 zi.

W ocenie RIO w todzi przedmiotowe zamowienie w rzeczywistosci nie
spetniato wszystkich przestanek przewidzianych w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamdéwien publicznych (uzasadnienie zamieszczono w
dalszej czesci wystapienia pokontrolnego).

W znacznej czesci przedmiotu ww. zamodwienie zostato udzielone
Zz naruszeniem art. 10 ust. 1 ustawy, stosownie do ktdorego -
podstawowymi trybami udzielania zamoéwienia sa przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony, w zwiagzku z art. 7 ust. 1
i 3, ktory stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow; Zamowienia udziela sie wylacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Wyjatek stanowit zakres robét
polegajacy na remoncie instalacji wodociggowej w ulicy Zielonej na odc.
wyznaczonym  przez granice remontu torowiska tramwajowego

w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej w todzi, ktére nalezy uznaé za
zamoéwienie uzupetniajace, ktérego cena wynosita 132.236,64 zt brutto wg
kosztorysu ofertowego stanowigcego zatacznik do umowy nr
3331.76/DZ/2013. Na podstawie faktur ustalono jednak, ze za remont
wodociggu faktycznie zaptacono jedynie 106.253,85 2zt brutto

(w ramach faktury FRA 31/13/B). Sumujac zamawiajacy wydatkowat
z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 6 i art. 10 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych kwote 3.248.853,27 zt brutto.

Majac na wzgledzie dokumentacje dotyczacg zamédwienia podstawowego oraz
uzupetniajgcego nr 1, a takze ztozone wyjasnienia, stwierdzi¢ nalezy:

w tresci ogtoszen o zamowieniu (podstawowym) oraz SIWZ, zamawiajacy
ograniczyt sie do krotkiej informacji: ,[...]Jprzewiduje skorzystanie z prawa do
udzielenia zamowienia uzupetniajacego w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych do 30 % wartosci
zamowienia podstawowego”. Zamawiajacy w zaden sposob nie podjat préby
uszczegotowienia ilosci, zakresu, lokalizacji, branz itp. dla jakich ewentualnie

udzieli zamowien uzupetniajgcych. Wyjatek stanowito jedno z wyjasnien
udzielonych w trybie art. 38 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ktére

dookreslato przedmiot i umiejscowienie potencjalnych robdét uzupetniajacych w

zakresie zadania 2 oraz jego lokalizacje w obszarze skrzyzowania Zielona -

Gdanska, czyli w zakresie zamoéwienia podstawowego: pytanie nr 3 zestaw
XVI: ,Czy w ramach zadania 2, w zwigzku z przebudowgq torowiska nalezy

dokona¢ przebudowy kolidujgcych sieci uzbrojenia podziemnego. Jezeli tak, to
prosimy o udostepnienie dokumentacji technicznej przebudowy tych kolizji
wraz z przedmiarem robdt i STWIORB”. QOdpowiedz - ,Zamawiajacy
przewiduje mozliwos¢ wystapienia kolizji z sieciami uzbrojenia podziemnego
na etapie realizacji Zadania 2. W __przypadku zaistnienia ww. Kolizji
Zamawiajgcy udzieli zamdwienia uzupetniajgcego w tym zakresie.”;
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zamawiajacy przesadzit, ze ewentualne zamodwienia uzupetniajagce bedq
musiaty by¢ zgodne z przedmiotem zamoéwienia podstawowego, zakresem
robot przewidzianych w zamdwieniu podstawowym oraz lokalizacjg_inwestycji
okredlonej w_tym zamowieniu podstawowym. Opis przedmiotu zamowienia
podstawowego w zakresie zadania 2 - Remont torowiska tramwajowego

w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej zostat w rzeczywistosci ograniczony
do publikacji na stronie BIP zaledwie 5 plikdow: a) opis techniczny - 3 strony,
b) przedmiar Pdf - 5 stron, c) przekroj torowiska - 1 rys., d) strefy
okotoszynowe - 1 rys., e) zakres remontu - 1 zdjecie satelitarne. W_trakcie

postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, wykonawcy
wystepowali do zamawiajgcego zwracajgc uwage na mato wyczerpujgcy opis
przedmiotu Zadania 2 - ,Remont torowiska tramwajowego w skrzyzowaniu

ulic Gdanskiej i Zielonej” (szczegdtowy opis w protokole kontroli).

Sumujac, dokumentacja projektowa zamodwienia podstawowego dotyczaca
zadania 2 oraz wyjasnienia udzielane wykonawcom w trybie art. 38 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wskazujg, ze opis przedmiotu zamodwienia

w zakresie zadania 2, cho¢ byt minimalistyczny, to jednak wyraznie okreslat

obszar objety zamdwieniem (wytgcznie skrzyzowanie ulic Gdanska i Zielona -
linie naniesione na zdjecie satelitarne). Majac na wzgledzie zdjecie satelitarne

ww. skrzyzowania znajdujace sie w pliku pn. ,zakres remontu pdf”, na ktory
naniesiono obszar wymienianego torowiska oraz frezowania nawierzchni
bitumicznej, warto zauwazyé, ze wieksza cze$¢ remontu miata dotyczyé
fragmentu ulicy Gdanskiej (roboty na ul. Zielonej ograniczaty sie do
skrzyzowania i zjazdéw w te ulice). Tym samym opublikowana dokumentacja
nie przewidywata remontu ulicy Zielonej na znacznie wiekszym odcinku, tj. od
ul. 28 Putku Strzelcow Kaniowskich do ul. Zachodniej, ktdéry stat sie
przedmiotem pierwszego zamowienia uzupetniajgcego. Zamawiajacy na etapie
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego nie
wskazat, ze roboty uzupetniajagce mogg wykroczy¢ poza obszar wyznaczony

przez dokumentacje projektowg zawierajgcg szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia.

Oprécz wyraznego okreslenia obszaru, na ktérym miato zostaé zrealizowane
zadanie 2 (w zamdwieniu podstawowym), zamawiajacy przesadzit
jednoznacznie o celu jaki przeswiecat remontowi torowiska
tramwajowego w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej, ktore jest
poniekad oderwane miejscowo od ulicy Kopernika (nawet dokumentacja -
opis przedmiotu zamdwienia nie byl wykonany przez wykonawce, ktory
projektowat przebudowe ulicy Kopernika). Remont przedmiotowego
skrzyzowania/torowiska miat na celu umozliwi¢ od dnia 1 pazdziernika
2013 roku skuteczne uruchomienie komunikacji tramwajowej w ul. Kopernika,
ktora prowadzi w ul. Gdanska, a nastepnie w ul. Zielong przechodzgcg w ul.
Narutowicza'® (problematyka omdwiona w protokole kontroli).

Sumujac, dokumentacja dotyczaca przetargu nieograniczonego w zakresie
zadania 2 okreslata w sposdb jednoznaczny obszar objety zamodwieniem
podstawowym - skrzyzowanie ulic Gdanska-Zielona (niejako oderwane od ul.
Kopernika), a takze cel, w ktérym realizowano te roboty (warto pamietac, ze
zamoéwienie uzupetniajgce nr 1 udzielono zaledwie miesigc po podpisaniu

18 Warto nadmienié, ze w opisie sposobu wykonywania robét budowlanych zataczonym do zgtoszenia

robdt budowlanych ZDiT-UE.406.36.2013 datowanego na dzien 12 marca 2013 roku dotyczacego

zadania nr 2 w ramach zamowienia podstawowego - remont torowiska tramwajowego w skrzyzowaniu

ulic Gdanskiej i Zielonej, wskazano m.in., ze ,[...] Wykonanie remontu jest niezbedne z uwagi na obecny

zty stan techniczny infrastruktury torowej na wskazanym fragmencie trasy tramwajowej (stan
techniczny szyn oraz nawierzchni jezdni w torowisku wspdlnym wykazuje bardzo duze zuzycie
eksploatacyjne)/...]"
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umowy na zamowienie podstawowe). O ile nie sposob nie zauwazy¢, ze
zamoéwienie uzupetniajgce nr 1 dotyczyto robot tego samego rodzaju, co
zamoéwienie podstawowe, o tyle nalezy ponad wszelkgq watpliwos¢ stwierdzic,
ze roboty te zostaty zrealizowane w innej lokalizacji anizeli obszar
przewidziany w przedmiocie zaméwienia podstawowego (wyjatek to
remont instalacji wodociagowej w ulicy Zielonej na odcinku
wyznaczonym przez granice remontu torowiska w skrzyzowaniu
Gdanska Zielona objetego zaméwieniem podstawowym), a wiec nie
byty zgodne z przedmiotem i celem zamoéwienia podstawowego.

Przedmiotowa okoliczno$¢ (zgodnosc¢) wynikata wprost z art. 31 ust. 4 lit. b)
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), ktory
stanowit, iz ,(..) pod warunkiem Zze takie roboty Iub ustugi pozostajg

w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego
zamowienia, zgodnie z procedurg otwartg Ilub ograniczong”. Powyzsze
prowadzi do wniosku, Ze nie wystapitly wszystkie przestanki okreslone

w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i zamédwienia
udzielono z naruszeniem tego przepisu — brak zgodnosci z przedmiotem
zamoéwienia podstawowego. Idac dalej, wykonanie robot poza obszarem
wynikajacym z dokumentacji zaméwienia podstawowego, tj. remont
ulicy Zielonej na odc. od ul. 28 Pulku Strzelcow Kaniowskich do

ul. Zachodniej, $wiadczy, iz udzielono nowego zamdéwienia nie, zas
uzupetniajacego. Tym samym zamawiajacy naruszyt art. 10 ust. 2 ustawy,
ktory wskazuje, ze podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony, w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3,
stosownie do ktdérego - =zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zamodwienia
udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez Dyrektora ZDiT (powotane
w protokole kontroli), nalezy w pierwszej kolejnosci wyeksponowac, ze

zamawiajacy stosuje nieprawidiowa wykladnie pojecia ,.zgodnosé

Zz przedmiotem zamowienia podstawowego” identyfikujac je
z tozsamoscia rodzaju wykonywanych robét'®. Wyktladnia

prezentowana w ztozonych wyjasnieniach moglaby w skrajnych
przypadkach prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej zamawiajacy realizujac
inwestycje o znacznej wartosci mogiby jednoczesnie przeprowadzi¢
tozsame roboty budowlane na znacznie wiekszym, lub innym
obszarze (przy jednoczesnym braku wyszczegodlnienia tych robot
w dokumentacji projektowej postepowania podstawowego), np.: ZDiT
realizujac przebudowe trasy W-Z (przy zatozeniu, ze dokumentacja
projektowa ograniczata sie do tej drogi i przeprowadzono jeden przetarg
nieograniczony), moégiby w ramach zaméwien uzupetniajacych przebudowac
znaczng czes¢ ulic todzi (do 50% wartosci zamowienia podstawowego).
Niewatpliwie trudno sobie wyobrazi¢ rodzaje robot drogowych/mostowych,
ktére nie sg realizowane na trasie W-Z, a tym samym analogiczne roboty
mogtyby zosta¢ wykonane na jakiejkolwiek innej tédzkiej drodze

np. wszystkich drogach prostopadtych, a nawet réwnolegtych. Idac dalej
zamawiajacy, ktéry dziata w catej Polsce np. GDDKIA w ramach zamowien

19 W art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych ustawodawca odréznia: ,powtdrzenie
tego samego rodzaju zamdwien” od ,zgodnosci z przedmiotem zamdwienia podstawowego”.
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uzupetniajacych do autostrady budowanej na pofudniu kraju, mogtby
przebudowywac drogi krajowe w okolicach Stupska itd.

Dalece watpliwe jest rowniez uzasadnienie realizacji zamodwienia
uzupetniajacego podnoszone w ztozonych wyjasnieniach, poniewaz argument
poprawy uktadu komunikacyjnego mozna co do zasady przypisac jakiejkolwiek
remontowanej/przebudowywanej drodze/ulicy. Powazne zuzycie torowiska w
ul Zielonej na obszarze przekraczajacym skrzyzowanie

z ul. Gdanskg (przy zatozeniu, iz remont faktycznie dotyczyt torowiska -
w zatgczniku do zgtoszenia robot budowlanych z dnla 22 maJa 2013 roku

torowiska tramwaloweao) nie zostato nawet zasygnalizowane w SIWZ

zamoéwienia podstawowego, a wiec wykonawcy nie mieli $wiadomosci na
etapie postepowania podstawowego o mozliwosci remontu ul. Zielonej na
wiekszym odcinku. Dopiero wykonawca, ktérego oferte wuznano za
najkorzystniejszq zrealizowat roboty uzupetniajgce na znacznie szerszym
obszarze. Takie postepowanie pozostaje w sprzecznosci z zasada uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Niniejszym zasadom
zaprzecza rowniez wskazywane uzasadnienie checi wykorzystania okresu
remontu torowiska tramwajowego w skrzyzowaniu ulic Gdanskiej i Zielonej (w
analogiczny sposob zamawiajacy modgt uznaé, ze mozna przebudowaé, co
najmniej czesciowo pozostate ulice prostopadte do ul. Zielonej, czy
Kopernika). Na marginesie nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy wiedziat lub
powinien wiedzie¢ o koniecznosci remontu ul. Zielonej. W dokumentacji
projektowej: ,Przebudowa (modernizacja) wodociggu DN 300 mm w ul.
Zielonej na skrzyzowaniu z ul. Gdanskg w todzi wraz z modernizacjg przytacza
wodociggowego do posesji nr 23 przy ul. Zielonej”; zataczonej do wniosku o
wszczecie  postepowania o udzielenie zamowienia  publicznego -
uzupetniajgcego nr 1 z dnia 2 lipca 2013 roku znajdowato sie pismo Zaktadu
Wodociqgoéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z dnia 17 pazdziernika 2012 roku (TT.T-
411-307/12) skierowane do toddzkiej Spotki Infrastrukturalnej dotyczace
wymagan technicznych w zakresie modernizacji sieci wodociggowej
w ul. Zielonej, na odcinku od al. Koéciuszki do ul. Zeligowskiego. Na wstepie
ww. pisma wskazano: ,W zwigzku z planowang modernizacjg ul. Zielonej oraz
z uwagi na wiek i stan techniczny przewodow konieczna jest [...]”.

Analogiczne stany faktyczne do objetego kontrola byly niejednokrotnie
przedmiotem kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (UZP)

i orzeczen KIO. W dokumencie pn. ,Wyniki przeprowadzonych w 2014 r. przez
Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontroli zamdwien wspoétfinansowanych
ze $rodkow Unii Europejskiej” (www.uzp.gov.pl) na stronach 43-44, czytamy:
~Zamawiajqcy wszczgt postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pn.: ,Zamowienie uzupetniajgce:
Potaczenie al. Rejtana z ul. Szopena wraz

z przebudowg mostu”. W uzasadnieniu zastosowania trybu zamdwienia
z wolnej reki zamawiajacy wskazat, ze ,(...) W trakcie realizacji zamdwienia
podstawowego  zaobserwowano  liczne  zniszczenia  nawierzchni  ul.
Naruszewicza na odcinku nieobjetym  przebudowq. Dla poprawy
bezpieczenistwa wszystkich uczestnikéw ruchu oraz aby okolica nowo
wybudowanego mostu byta estetyczna niezbedny jest remont ww. ulicy.
W zwigzku z tym, iz wykonawca - firma S. realizuje wszystkie roboty
zamowienia podstawowego oraz teren budowy zostat przekazany
dotychczasowemu wykonawcy do czasu zakornczenia inwestycji, stad

wskazane jest, aby roboty uzupetniajgce wykonywat ten sam wykonawca
[...]"
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~W przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka zgodnosci
zamowienia udzielonego w_trybie wolnej reki z zamdwieniem podstawowym.
Nieuprawnione jest bowiem dziatanie zamawiajgcego polegajgce na zleceniu
w trybie wolnej reki w ramach zamodwien uzupetniajacych realizacji innych
robét budowlanych niz objete i zgodne z zamdwieniem podstawowym.
Zamawiajacy moze wiec udzieli¢ zamdwien uzupetniajacych na ustugi lub
roboty budowlane tylko w zakresie zamoéwienia podstawowego. Tymczasem
zamawiajgcy wskazujgc w ogloszeniu o udzieleniu zamdwienia przyczyny
wyboru trybu z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt. 6 informuje, iz w trakcie
realizacji zamdwienia podstawowego zaobserwowat liczne zniszczenia
nawierzchni ul. Naruszewicza na odcinku nieobjetym zamdwieniem
podstawowym. Takze z analizy dokumentacji oraz wyszczegdlnionego zakresu
przedmiotu zamdwienia uzupetniajacego wynika jednoznacznie, iz odcinek
ulicy objety tym zamoéwieniem nie znajdowat sie w zakresie przedmiotu
zamowienia podstawowego. Zamdwienie podstawowe obejmowato _m.in.
przebudowe ul. Naruszewicza od ulicy Szopena do mostu przez rzeke Wistok.
Natomiast zamdwienie uzupetniajgce obejmowato wykonanie nowych warstw
nawierzchni z betonu asfaltowego w ciggu ul. Naruszewicza na odcinku od
skrzyzowania z ul. Targowg (ulica ta przechodzi w ulice Szopena na
skrzyzowaniu z ul. Naruszewicza) do ul. Zamenhoffa. Byty to inne, nie
pokrywajgce sie odcinki ul. Naruszewicza. Tym samym zamowienie
uzupetniajace w zakresie, w jakim dotyczyto nowego odcinka ulicy
Naruszewicza, nie byto zgodne z przedmiotem zamoéwienia podstawowego,
gdyz wykraczato poza zakres zamowienia podstawowego.

W istocie zamdwienie uzupetniajgce stanowito nowe zamdwienie, niezwigzane
z zamodwieniem podstawowym i powinno by¢ udzielone w  trybie
konkurencyjnym.

Reasumujac, z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, iz Zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy,
uprawniajacych do zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki.
Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajgcy wniést zastrzezenia, ktdre nie
zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (uchwata KIO/KD 3/15)",

Zarzgdzeniem z dnia 7 marca 2014 roku nr ZDiT-DZ.3321.24.2014 Dyrektor
Zarzadu Drdg i Transportu powotat komisje przetargowa do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie drugiego zamoéwienia
uzupetniajgcego na ,Przebudowe uktadu drogowo-torowego w ul. Kopernika
na odcinku od al. Widkniarzy do ul. Zeromskiego - zamdwienie
uzupetniajace”.

Inspektorzy RIO w todzi otrzymali zestaw dokumentéw (,oferta”) ziozony
przez wykonawce - konsorcjum w ramach negocjacji dotyczacych drugiego
zamoéwienia uzupetniajacego sygn. ZDiT-DZ.3321.24.2014, ktoéry zawierat
m.in.:

Petnomocnictwo wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia, w tresci ktorego umocowani przedstawiciele wykonawcow
wchodzacych w skfad konsorcjum w postepowaniu sygn. ZDiT-
DZ.3321.24.2014 ustanowili petnomocnikiem Andrzeja Wdjcickiego - Prezesa
Zarzagdu KRAL Sp. z o0.0. (Zarzad jednoosobowy). Przedmiotowe
petnomocnictwo udzielone zostato w dniu 18 marca 2014 roku (daty przy

20 Zob. réwniez orzecznictwo wyszczegdlnione w protokole kontroli: uchwata z dnia 29 lipca 2014 roku,
sygn. akt KIO/KD 68/14; uchwata z dnia 29 lipca 2014 roku, sygn. akt: KIO/KD 46/12; uchwata z dnia 6
czerwca 2013 roku sygn. akt KIO/KD 53/13.
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podpisach) i upowazniato do szeroko rozumianej reprezentacji konsorcjum
w postepowaniu (m.in. do sktadania w toku postepowania wszelkich
o$wiadczen i dokonywania czynnosci przewidzianych przepisami prawa, w tym
poswiadczania kopii dokumentéw za zgodnos$¢ z oryginatem), a takze do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. We wstepie rzeczonego
petnomocnictwa wykonawcy dali do zrozumienia, ze nie tgczy ich umowa
regulujgca wzajemne relacje w tym konkretnym postepowaniu: ,[...] wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, oS$wiadczamy, ze

w przypadku uzyskania zamodwienia publicznego bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania zamierzamy zawrze¢ umowe o wspotpracy w celu
realizacji niniejszego zamodwienia [...]". Zamawiajacy nie udostepnit takiej
umowy w trakcie kontroli. Nadto nalezy wskaza¢, ze ww. petnomocnictwo nie
umozliwiato udzielania petnomocnictw dalszych, czyli wykonawcy nie

przewidzieli mozliwosci, aby petnomocnik przeniést przyznane mu przez

wykonawcéw uprawnienia na inng_osobe. Stosownie do tresci art. 106 ustawy
Kodeks cywilny - petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych

petnomocnikéw tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tresci
petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawg
pethomocnictwa. Tymczasem akta sprawy zawieraty petnomocnictwo dalsze
wystawione przez Andrzeja Wdjcickiego, ktéry w imieniu cztonkéw konsorcjum
ustanowit Konrada Makowskiego petnomocnikiem do dokonywania wszelkich
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a w szczegdlnosci do:
podpisania i ztozenia w imieniu wykonawcy wniosku wraz z zatagcznikami oraz
oferty, sktadania w toku postepowania wszelkich o$wiadczen i dokonywania
czynnosci przewidzianych przepisami prawa oraz sktadania innych oswiadczen
w zwigzku z tym postepowaniem, w tym poswiadczenia kopii dokumentéw za
ich zgodno$¢ z oryginatem, sktadania wyjasnien dotyczacych oswiadczen i

dokumentéw sktadanych
w postepowaniu, prowadzenia korespondencji w toczacym sie postepowaniu,
zadawania pytan, prowadzenia dialogu/negocjacji zwigzanych

z przedmiotowym  postepowaniem. Na zakonczenie jednoznacznie
stwierdzono, ze petnomocnictwo dotyczy postepowania o zamdwienie
publiczne pn. ,Przebudowa uktadu drogowo-torowego w ul. Kopernika na
odcinku od al. Wtdkniarzy do ul. Zeromskiego - zamdwienie uzupetniajace nr
sprawy ZDiT-DZ.3321.24.2014". Petnomocnictwo miato dodatkowo
upowaznia¢ petnomocnika do samodzielnego dziatania i co istotne do
udzielania dalszych petnomocnictw do samodzielnego dziatania w przyjetym
zakresie. Udzielone pethomocnictwo dalsze byto nieprawidtowe, co najmniej
z dwdéch powodow:

- petnomocnictwo dla Andrzeja Wdéjcickiego - Prezesa Zarzadu KRAL Sp.
Z 0.0. zostato podpisane/udzielone w dniu 18 marca 2014 roku, a wiec nie

mogt on przenies¢ przyznanych mu uprawnien dzien wczesniej niz sam je
uzyskat od wykonawcow. Niezasadne jest rowniez domniemywanie, iz byt

on _umocowany na podstawie petnomocnictwa ztozonego w zamdwieniu
podstawowym wraz z ofertg nr 3, ktére w szczegdlnosci wskazywato: ,[...]
zawarcia umowy z zamawiajgcym (kontraktu) w imieniu i na rzecz stron
wraz ze wszelkimi aneksami do niej oraz innych umdéw zwigzanych

z realizacjg kontraktu, w szczegdlnosci umow na roboty dodatkowe, nawet
gdyby ich pozyskanie przeprowadzone byto w innych postepowaniach

w ramach regulacji zamdwien publicznych (np. zamdwienia z wolnej reki),
Z zastrzezeniem jednak uprzedniego uzgodnienia i akceptacji partnera w
tym przypadku”., W takiej sytuacji rowniez obligatoryjna byta wiec zgoda
partnera, a ponadto poczatkowe upowaznienie wynikajgce z zamoéwienia
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2)

3)

4)

5)

podstawowego, takze nie umozliwiato przeniesienia uprawnien na
petnomocnika dalszego;

- przyjmujac nawet, ze nastgpita jedynie omytka w datach udzielonych
petnomocnictw dla Andrzeja Wojcickiego i Konrada Makowskiego, warto
podkresli¢, ze petnomocnik Andrzej Wojcicki nie posiadat umocowania do
przekazywania przyznanych mu uprawnien. W S$wietle brzmienia art. 104

Kodeksu cywilnego - jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym

imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.
Jednak gdy ten, komu =zostato ztozone os$wiadczenie woli

w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie
odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania.

Formularz cenowy podpisany przez Konrada Makowskiego - Dyrektor ds.
Przygotowania Produkcji KRAL Sp. z 0.0.

Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, podpisane

w _dacie 17 marca 2014 roku jedynie przez Konrada Makowskiego — Dyrektor
ds. Przygotowania Produkcji KRAL Sp. z 0.0.

Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ww. ustawy, zlozone
w imieniu wykonawcy KRAL Sp. z 0.0. i podpisane przez Konrada Makowskiego
— Dyrektora ds. Przygotowania Produkcji (w przypadku pozostatych
wykonawcéw oswiadczenia ztozyli umocowani przedstawiciele).

Aktualne odpisy z wtasciwego rejestru (w omawianym stanie faktycznym KRS)
kazdego z trzech wykonawcéw. Wszystkie odpisy byty podpisane
i opieczetowane wytacznie przez Konrada Makowskiego - Dyrektora ds.
Przygotowania Produkcji KRAL Sp. z o.0.

Majac na wzgledzie, iz petnomocnikiem konsorcjum byt Andrzej Wdjcicki
nalezy wskazadé, iz w zakresie oéwiadczenia o spetnianiu warunkdéw udziatu
w_postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wykonawca-konsorcjum nie wypetnit dyspozycji wynikajgcej
z art. 68 ust. 2 ww. ustawy, stosownie do ktérej - najpdzniej wraz

Z zawarciem umowy w sprawie zamodwienia publicznego wykonawca sktada

o$wiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, a jezeli wartosc
zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, rowniez dokumenty potwierdzajace
spetnianie tych warunkoéw. Przepis art. 25 stosuje sie odpowiednio.

Tym samym zamawiajacy byt zobligowany wypetni¢ kompetencje wynikajace z
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, ze
zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy
ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy Iub ktoérzy ziozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie
pézniej niz w dniu, w ktéorym uptyngt termin sktadania wnioskow
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0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Zamawiajacy zaniechat ww. obowigzku naruszajac art. 26 ust. 3 ww. ustawy.

W dniu 25 marca 2014 roku Miasto +6dz - Zarzad Drég i Transportu, zawarto
umowe nr 333.35/DZ/2014 z wykonawcg - konsorcjum: KRAL Sp. z o.0.
(lider), MPK tédz Sp. z 0.0., PD-B KEMY Sp. z 0.0. — na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia (robdt uzupetniajacych wyszczegolnionych

w formularzu cenowym). Termin wykonania - do dnia 28 marca 2014 roku.
Strony ustality, ze wynagrodzenie bedzie ptatne za wykonanie przedmiotu
umowy na podstawie cen jednostkowych wyszczegdlnionych w formularzu
cenowym oraz ilo$¢ rzeczywiscie wykonanych i odebranych roboét. Szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy brutto = 987.108,46 zi. W dniu
28 marca 2014 roku dokonano protokolarnego odbioru robdt bedacych
przedmiotem umowy nr 333.35/DZ/2014 z dnia 25 marca 2014 roku.
Wykonawca wystawit fakture nr FRA 12/14/B na kwote 987.108,46 zt, ktora
zostata zaptacona w dniu 29 kwietnia 2014 roku (wptyw do zamawiajacego
w dniu 4 kwietnia 2014 roku).

Udostepniona dokumentacja zrédtowa dotyczaca drugiego zamdéwienia
uzupetniajacego nie precyzowata w sposob wystarczajacy jego przedmiotu,

w szczegolnosci doktadnej lokalizacji (np. gdzie miaty by¢ wykonane znaczne
powierzchnie chodnikéw o nawierzchni granitowej, podczas gdy zamdwienie
podstawowe przewidywato wykonanie chodnikow z ptyt betonowych). W dniu
17 lutego 2015 roku inspektorzy RIO w todzi wystapili o doprecyzowanie

i uzasadnienie okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe udzielenia

w dniu 25 marca 2014 roku zamodwienia uzupetniajgcego nr 333.35/DZ/2014,
ktorego przedmiotem byla przebudowa ciggow pieszych, nawierzchni
chodnikéw, podbudowy oraz kraweznikébw na tawie betonowej,

w szczegdlnosci: a) rozebranie podbudowy z betonu grubosci 10 cm,

b) nawierzchnia z kostki granitowej fupanej na podsypce cementowo
piaskowej grubosci 5 cm - zabruk przy elewacji, c) nawierzchnia z kostki
granitowej cieto - tupanej na podsypce cementowo piaskowej grubosci 5 cm,
d) tawy fundamentowe betonowe C12/15 pod krawezniki, e) montaz
kraweznikow polimerobetonowych. Nadmienione roboty dotyczace
przebudowy elementéw ulicy np. nawierzchni, obrzezy (jakkolwiek z innych
materiatdw) byly rowniez przewidziane, jako elementy przedmiotu zamdwienia

podstawowego. Powyzsze wskazywato, ze potencjalnie mogta wystgpi¢ co
najmniej jedna z sytuaciji:

zamawiajgacy udzielit nowego/odrebnego zamoéwienia, ktére nie byto zgodne
z przedmiotem (zakresem przedmiotowym) zamodwienia podstawowego, tj.
wykonano przebudowe elementéw np. ulicy Kilinskiego (przypuszczenie
uzasadnione postepowaniem zamawiajagcego w ramach zamdwienia
uzupetniajgcego nr 1),

zamawiajacy wykonat roboty wynikajace z zamowienia podstawowego,
a nastepnie ponidst dodatkowe koszty na rozebranie/wymiane potozonych
nawierzchni i dostawe oraz wykonanie nowych nawierzchni o wyzszych
parametrach technicznych,

wreszcie zamawiajacy nie wykonat w ogodle nawierzchni z materiatéw
przewidzianych w zamodwieniu podstawowym, poniewaz zastgpit je
materiatami o wyzszych parametrach technicznych (granit), zmieniajac
jednoczes$nie elementy zamodwienia podstawowego przy jednoczesnym
zwiekszeniu ceny.

Pismem z dnia 19 lutego 2015 roku (ZDiT-11.0802-17.2015) Dyrektor ZDiT -
Grzegorz Nita ztozyt wyjasnienia w zakresie zamodwienia udzielonego w dniu
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1)

2)

25 marca 2014 roku nr 333.35/DZ/2014 (zob. protokdt kontroli). Majac na
wzgledzie wyjasnienia dotyczace zamoéwienia uzupetniajacego nr 2 ustalono,
co nastepuje:

Wyeksponowane przez zamawiajgcego przestanki, ktéorymi kierowat sie
w zakresie rozebrania podbudowy z betonu grubosci 10 cm, tj.: koniecznos¢
wykonania wiekszego zakresu robot rozbiorkowych dla kontynuacji
zamoéwienia podstawowego, sktaniajg do stwierdzenia, ze zamawiajacy udzielit
zamoéwienia dodatkowego, nie zas uzupetniajgcego. Zamawiajacy powotat,
bowiem w uzasadnieniu przestanki wynikajace z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

W zakresie robdt wskazanych w pkt b), cena ofertowa = 359.189,52 zt brutto
(292.024,00 zt netto), pkt c¢) cena ofertowa = 245.212,80 zt brutto
(199.360,00 zt netto), pkt d) cena ofertowa = 10.173,58 2z brutto
(8.271,20 zt netto) i pkt e) cena ofertowa = 213.016,32 zt brutto
(173.184,00 zt netto), zamawiajacy jednoznacznie rozstrzygnal, iz

faktycznie dokonano zmiany elementéw przedmiotu zamdéwienia
podstawowego, ktére w 2aden sposéb nie powinny zostaé

zakwalifikowane jako zamdwienie uzupetniajace. Roboty budowlane
nie moga bowiem by¢ uznawane za uzupelniajace, jezeli zastepuja
inne roboty bedace elementami przedmiotu zamowienia
podstawowego, czyli sa realizowane zamiast czesci przedmiotu, nie

zas$ jako ich uzupelnienie. O fakcie zmiany przedmiotu zamoéwienia
podstawowego przesadzaja w szczegdlnosci fragmenty wyjasnien,
w ktérych zamawiajacy odwotuje sie do:

a) wytycznych BAM w zakresie wykonania nawierzchni chodnikéw z granitu
zamiast betonu stwierdzajac m.in.: ,[..] Otrzymane wytyczne
spowodowaty koniecznos¢ dokonania Zmian materiatowych
i__poszczegdlnych rozwigzan projektowych w stosunku do projektu
pierwotnego (tj. dokumentacja z zamdwienia podstawowego). Z uwagi na
termin otrzymania pisma od BAM na kilka dni przed otwarciem ofert nie
byto mozliwosci dokonania tych zmian na etapie prowadzonej procedury
przetargowej. Decyzja o zmianie materiatow dla ul. Kopernika na
materiaty okreslone przez BAM mogty zapasc¢ dopiero po podpisaniu umowy
z wykonawcg. Projekt pierwotny zaktadat dla catej czesci chodnikéw
utozenie ptyt betonowych o wymiarach 25x25x8 cm. Dla opaski
przyelewacyjnej oraz dla pasa technicznego ptyty betonowe zostaty
zmienione na kostke drobnowymiarowg. [..] Cena okreslona
w  kosztorysie  ofertowym dla zamodwienia  uzupetniajacego
w pozycji ,Nawierzchnia z kostki granitowej [..] stanowi roéznice
pomiedzy rzeczywistg ceng materiatow zastosowanych tj. kostki granitowej
cieto tupanej na podsypce cementowo - piaskowej grubosci 5 cm i
robocizny w tym zakresie a ceng okreslong w zamdwieniu podstawowym
dla ptyt chodnikowych betonowych 25x25x8 cm i robocizny (o powierzchni
rownej nowopowstajacej opaski przyelewacyjnej i pasa technicznego) na
podsypce z grysu kamiennego stabilizowanego mechanicznie o grubosci 5
cm. Réznica w cenach wynika z faktu, iz kostka kamienna jest materiatem
drozszym od materiatdw betonowych. Analogicznie koszty robocizny sg
wyzsze dla uktadania kostki o matych wymiarach 7x9 cm w_stosunku do
kosztu uktadania ptyt o wymiarach 25x25x8 cm. Powyzszy zakres

wykonanych robdt zamiennych w _zakresie opaski przyelewacyjnej dotyczyt
catej ul. Kopernika na odc. Widkniarzy - Zeromskiego i czeSci pasa

technicznego dla tego odcinka drogi. Powyzsze zmiany znajdujg
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odzwierciedlenie w dokumentacji projektowej zamiennej (dokumentacja w
zatgczeniu, rysunki 1.1, 1.2, 3.1).”

Do wyjasnien zatgczono pismo Dyrektora Biura Architekta Miasta z dnia
5 kwietnia 2013 roku (wptyw do ZDiT w dniu 11 kwietnia 2013 roku),
w ktérym wskazano m.in. ,W zalgczeniu przekazuje wytyczne odnoszace
sie w gfdwnej mierze do materiatow dla remontowanych

i przebudowywanych drég w Strefie Wielkomiejskiej todzi. Wytyczne
odnoszga sie rowniez do sposobu traktowania historycznego materiatu
zastanego. Wyznaczono obszary Strefy Wielkomiejskiej, dla ktdrych
opracowano zrdznicowanie materiatowe, przy wprowadzeniu spojnego
podziatu chodnikéw na pasy: a) przy elewacji budynkdw, b) czes¢ piesza
i c) czes¢ techniczng (opis i rysunki graficzne w zatacznikach 1-3). [...]
Ustalenia dotyczgace materiatdw nawierzchni ulic w Strefie Wielkomiejskiej,
na podstawie notatki ze spotkania w dniu 29 marca 2013 r. oraz po
korekcie Architekta Miasta [...] ”;

b) przyczyn zastosowania nowego typu kraweznikéw, w rezultacie czego
konieczna miata by¢ zmiana konstrukcji taw  fundamentowych
[...]JKrawezniki poilimerobetonowe zamontowano na przejsciach dla
pieszych przy skrzyzowaniach [...] oraz na 5 przystankach komunikacji
zbiorowej w nastepujgcych lokalizacjach [...] Krawezniki tego typu nie byty
ujete w zamowieniu podstawowym. Ich wykonanie podyktowane byto
rozpoczetym wprowadzaniem kompleksowych rozwigzan dla o0séb
niepetnosprawnych i niedowidzgcych na terenie miasta todzi. Na chwile
obecngq dla wszystkich inwestycji Strefy Wielkomiejskiej a takze dla
gtéwnych czesto uczeszczanych szklakach komunikacyjnych przez pieszych
stosowane sq rozwigzania w oparciu o niemieckq norme DIN 32984.
Stosowane sg jedne i spdjne rozwigzania w tym zakresie. Norma nie jest
obowigzujgca, jako obligatoryjna na terenie Polski, ale jej wprowadzenie
miato _na celu poprawe Zycia jakoSci osob _niepetnosprawnych, starszych i
niedowidzgcych.

Sumujac, strony umowy nr 333.35/DZ/2014 w rzeczywistosci
dokonaty zmiany przedmiotu zaméwienia podstawowego, ktéra
doprowadzila do zwiekszenia ceny tego zamoéwienia o kwote
827.592,22 zt brutto. Sama umowa nr 333.35/DZ/2014 winna by¢
postrzegana w kategoriach aneksu do umowy podstawowej.
Wprowadzone zmiany przedmiotu skutkujace istothym zwiekszeniem
wynagrodzenia nalezy uznac¢ za istotne zmiany umowy podstawowej z
dnia 12 czerwca 2013 roku nr 3331.42/DZ/2013

w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
wykonawcy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W pierwszej kolejnosci o istotnosci zmienionych elementéw umowy

nr 3331.42/DZ/2013 s$wiadczy okoliczno$¢, ze zmiany dotyczyty elementéw
wymienionych w tresci art. 647 ustawy Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym -
przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem

i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez wiasciwe przepisy Czynnosci zwigzanych

z przygotowaniem robodt, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy

i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umodwionego
wynagrodzenia. Analogiczny sposéb rozumowania zaprezentowata KIO

w wyroku z dnia 5 marca 2013 roku (KIO 376/13): ,[..]JDo istotnych
postanowienn umowy dostawy naleza oznaczenie przedmiotu umowy, terminy
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wykonania oraz ustalenie ceny (art. 605 k.c. w zw, z art. 14 ustawy P.z.p.
zgodnie z ktérym przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do
wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczenia
czesciami albo periodycznie a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy i do zaptacenia  ceny). Tak wiec istotng zmiang

w umowach zamdwien publicznych, ktora jest zakazana to zmiana terminu
poza termin okreslony w ofercie to jest poza 13 grudnia 2013 r [...]"

Dodatkowo nalezy zalozy¢, ze istotna zmiana ceny wywotlana zmiang
przedmiotu zamdéwienia podstawowego, a nawet samo dopuszczenie
mozliwosci zmian przedmiotu oraz ceny, na etapie postepowania

o udzielenie zamdwienia podstawowego mogio mieé¢ potencjalny
wplyw na krag podmiotéw zainteresowanych zlozeniem oferty?:. Na

istotnos¢ zmiany wskazujg rowniez pytania wykonawcéw - skiadane w trybie
art. 38 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - przywotane w dalszej czesci
wystgpienia pokontrolnego. Powyzsze rozwazania przesadzaja, ze
umowa nr 333.35/DZ/2014 z dnia 25 marca 2014 roku zmieniata
zapisy umowy podstawowej z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy nie dopuscit bowiem
(mimo présb wykonawcoéw??) mozliwosci dokonania istotnej zmiany
umowy (przedmiotu lub ceny) w ogloszeniu o zamoéwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak rowniez nie
okreslit warunkéw takiej zmiany.

W wyjasnieniach z dnia 19 lutego 2015 roku (ZDiT-11.0802-17.2015) Dyrektor

ZDiT wskazat na presje czasu towarzyszaca realizacji procesu inwestycyjnego,
w szczegolnosci:

~[...] Wszczecie procedury przetargowej dla zadania (chodzito o zadanie
podstawowe) nastgpito w dniu 7 marca 2013 r., otwarcie ofert natomiast
w dniu 16 kwietnia 2013 roku. [...];

[...] Na otrzymanym piSmie z BAM, obecny Zastepca Dyrektora ds. Inwestycji
Witold Nykiel w dekretacji pisma na wydziaty inwestycyjne wskazat cyt:
.prosze o realizacje”. [...] Z uwagi na termin otrzymania pisma od BAM
na kilka dni przed otwarciem ofert nie byto mozliwosci dokonania
tych zmian na etapie prowadzonej procedury przetargowej. Decyzja o
zmianie materiatow dla ul. Kopernika na materialy okreslone przez

BAM mogly zapas¢ dopiero po podpisaniu umowy z wykonawca.”

W pierwszej kolejnosci warto odnotowaé, ze prezentowane uzasadnienia
opierajg sie na btednym zatozeniu, iz otwarcie ofert miato nastgpi¢ w dniu
16 kwietnia 2013 roku. W dniu 10 kwietnia 2013 roku Dyrektora ZDiT
opublikowat na stronie BIP wyjasnienia udzielone w trybie art. 38 ustawy
Prawo zamodwien publicznych, zmieniajac termin sktadania ofert na dzien
6 maja 2013 roku. Dokonana zmiana terminu znalazfa swoje odzwierciedlenie

w ogtoszeniu opublikowanym w DUUE. Tym samym wbrew twierdzeniom

zamawiajacego pismo BAM nie wplyneto na kilka, a na kilkadziesiat
dni_przed otwarciem ofert. Warto réwniez przypomnie¢, ze w nastepnych

dniach zamawiajacy udzielat dalszych wyjasnien w trybie art. 38 ww. ustawy,
tj. w dniu 23 kwietnia 2013 roku oraz w dniu 25 kwietnia 2013 roku. W

21 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 13 marca 2014 roku, IT GSK 12/13.

22 Jeden z wykonawcdw prosit, w trybie art. 38 ustawy Prawo zamowien publicznych, o rozszerzenie
mozliwosci zmiany umowy (pytanie 11, zestaw XIII), jednak w odpowiedzi zamawiajacy stwierdzit:
~Zamawiajacy nie wprowadza zmian tresci Tomu II SIWZ - Formularz aktu umowy”. Przedmiotowe
pytanie wptyneto od wykonawcy SKANSKA S.A., ktéry ostatecznie nie ztozyt oferty w postepowaniu
podstawowym.
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wyjasnieniach wprowadzano réwniez zmiany w SIWZ, dlatego bezpodstawne
jest twierdzenie, ze ~decyzja

0 zmianie materiatow dla ul. Kopernika na materiaty okreslone przez BAM
mogta zapas¢ dopiero po podpisaniu umowy z wykonawca”.

Ponadto kwestia Strefy Wielkomiejskiej nie stanowita nowego zagadnienia
w dniu wszczecia postepowania podstawowego, tj. 7 marca 2013 roku.
Podstawowe zalozenia zwigzane ze Strefg Wielkomiejska zostaty okreslone
m.in. na kilkudziesieciu stronach uchwaty NR LV/1146/13 Rady Miejskiej
w todzi z dnia 16 stycznia 2013 roku w sprawie Strategii przestrzennego
rozwoju todzi 2020+, ktéra weszta w zycie z dniem podjecia. Uchwata (jak
w niej wskazano) stanowita polityke sektorowa, ,/[...] wynikajgcg z uchwaty Nr
XLIII/824/12 Rady Miejskiej w todzi z dnia 25 czerwca 2012 r. w sprawie
przyjecia ,Strategii Zintegrowanego Rozwoju todzi 2020+”. Dodatkowo
kwestia Strefy Wielkomiejskiej pojawiata sie w pytaniach wykonawcéw
sktadanych w trybie art. 38 ustawy Prawo zaméwien publicznych, m.in.:

- Pytanie nr 6 pkt e w zestawie nr II (KRAL Sp. z 0.0.): Odpowiedz: ,[...] Dla
strefy wielkomiejskiej przyjmujemy kolor wiaty (secesyjnej) - zielony
RAL6005 [...]7;

- Pytanie nr 1 w zestawie nr VI (TOR-KRAK Sp. z 0.0.): Odpowiedz: ,Stupek
Separator dla Strefy Wielkomiejskie] w typie Komserwis Agora 005252,
005245 lub réwnowazny.”;

- Pytanie nr 2 w zestawie nr X (MPK Sp. z 0.0.): Odpowiedz: ,Elementy
matej architektury muszg by¢ zgodne z Wytycznymi dla obiektéw matej
architektury ulic i innych przestrzeni publicznych Miasta todzi - Strefa

Wielkomiejskal...]”;

Sumujac, nawet gdyby uzna¢, iz zamawiajacy nie mdgt dostosowac zapiséw
SIWZ w czasie trwania postepowania wszczetego w dniu 7 marca 2013 roku,
prawidiowe planowanie procesu inwestycyjnego obligowato zamawiajgcego do
uwzglednienia co najmniej wytycznych uchwaty NR LV/1146/13 poprzez
prognozowanie, iz w trakcie realizacji zadania mogq ulec zmianie pewne
zatozenia projektowe. Naturalnym wyrazem takiego planowania winno by¢
dopuszczenie w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia mozliwosci dokonania zmiany umowy w stosunku do oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy oraz okreslenie warunkéw takiej
zmiany. Wprowadzenie takich zapiséw w ogtoszeniach lub SIWZ umozliwitoby
zamawiajacemu elastyczno$¢ na etapie realizacji inwestycji, a przede
wszystkim stanowitoby zados¢éuczynienie zasadom uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, ktérzy w sposdéb niedyskryminujacy
otrzymaliby dostep do tych istotnych informacji na etapie postepowania
(tymczasem w trakcie postepowania zamawiajacy odméwit rozszerzenia
przestanek zmiany umowy).

Do analogicznych  wnioskow mozna doj$¢ analizujac  uzasadnienie
zamawiajacego dotyczace montazu kraweznikdw polimerowych. Zgodnie

z tresciq zarzadzenia Nr 660/VI/11 Prezydenta Miasta todzi z dnia 17 maja
2011 roku w sprawie opiniowania projektéw inwestycyjnych Miasta todzi przez
Miejskg Spoteczng Rade ds. 0Osdéb Niepetnosprawnych, ktora dziata we
wspoétuczestnictwie z Rzecznikiem Osdéb Niepetnosprawnych: ,Na podstawie

art. 33 ust. 3 i ust. 5 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(...) zarzadzam, co nastepuje: § 1. Zobowigzuje kierownikdw komdrek
organizacyjnych Urzedu Miasta todzi oraz kierownikdw miejskich jednostek
organizacyjnych, do zasiegania na etapie projektow opinii Miejskiej Spotecznej
Rady ds. 0Oséb Niepetnosprawnych w przypadku realizacji: 1) inwestycji

30



budowlanych dotyczacych budynkdow uzytecznosci publicznej; 2) inwestycji
drogowych; 3) innych inwestycji o podobnym charakterze, w tym
komunikacyjnych, mogacych mieé¢ wptyw na ufatwienie uczestnictwa w Zyciu
spotecznym Srodowiska 0sOb niepetnosprawnych. Zarzadzenie weszio w zycie
z dniem wydania. Jezeli nie wypetniono dyspozycji wynikajacej

Z WW. zarzgdzenia (z réznych przyczyn), na co wskazuje fakt zmian przedmiotu
zamoéwienia dopiero na _etapie realizacji inwestycji, zamawiajgcy mogt w
przedmiotowym zakresie przewidzie¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub

w_specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia mozliwos$¢ dokonania zmiany
umowy w stosunku do oferty na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy
oraz okresli¢ warunki takiej zmiany. Kwestia kraweznikdéw pojawiata sie takze w
pytaniach wykonawcoéw sktadanych w trybie art. 38 ustawy Prawo zamowien

publicznych:

- _Pytanie nr 6 pkt h w zestawie nr II (KRAL Sp. z 0.0.): ,Czy w zwigzku
z obowigzujgcymi w chwili obecnej przepisami i ustaleniami
przystosowujgcymi  perony i przejscia dla 0s6b niewidomych
i niepetnosprawnych nie nalezy zastosowaé w projekcie uktadu
kraweznikow specjalnych i ptytek wskaznikowych.” Odpowiedz: ,Nalezy
przyjac do wyceny rozwigzania zgodne z Dokumentacjq Projektowg.”;

- Pytanie nr 9 w zestawie nr VII (KRAL Sp. z 0.0.): ,Uwagi do przedmiaru dla
zadania I: Prosimy o podanie sposobu wykonczenia kraweznikow
kamiennych (ciete, pftomieniowane, groszkowane), brak szczegdtu
z kraweznikiem ,na ptask” przy zatoce postojowej”. QOdpowiedz:
~Wykonczenie kraweznikdw kamiennych nalezy wykonaé w technologii
pfomieniowania antyposlizgowego. Kraweznik na ptask nalezy wykonaé
z tych samych asortymentéw materiatowych, co w szczegdtach
przedstawionych na rysunku D 04.02 z uwzglednieniem wydtuzenia stopy
tawy fundamentowej o szerokos¢ kraweznika w utozeniu na ptask.”;

- Pytanie nr 35 w zestawie nr X (MPK Sp. z 0.0.): ,Ul. Kopernika na odcinku
od al. Wtdkniarzy do ul. Zeromskiego: Czy Zamawiajacy przewiduje na
przystankach komunikacji miejskiej nawierzchni utatwiajgcej poruszanie sie
osobom ociemniatym i niewidomym (np. ,system bez barier”), skoro
w projekcie zabrakto szczegétow takiego rozwigzania. Jednoczesnie
zaznaczamy, iz obecnie na wielu inwestycjach miejskich takiego typu
przystanki komunikacji sa budowane” QOdpowiedz: ,W Dokumentacji
Projektowej przewidziano kostke ryflowang. Lokalizacja zgodna z planem
sytuacyjnym branzy drogowej. Szczegdt okresSlony w przedstawionej
dokumentacji.”.

Omoéwiona powyzej problematyka obrazuje nienalezyty nadzér nad

planowaniem i prowadzeniem procesu inwestycyjnego ze strony
zamawiajacego (w tym konkretnym przypadku).

W ocenie RIO w todzi Dyrektor ZDiT Grzegorz Nita w dodatkowych
wyjasnieniach (powofane w protokole kontroli) z dnia 30 marca 2015 roku
(ZDiT-D0.0802.19.2015) potwierdzit w catosci konstrukcje zarzutow
postawionych we wczesniejszej czesci wystgpienia. Warto jednak wskaza¢, ze
analiza zaistnienia ewentualnych przestanek zamédwienia uzupetniajacego,

o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ma
sens jedynie wodwczas, gdy mamy do czynienia z robotami, ustugami,
dostawami niejako przekraczajgcymi przedmiot zamowienia podstawowego.
Jezeli zamawiajacy realizuje roboty, z ktdorymi nierozerwalnie winna wigzac sie
dostawa Scisle okreslonych w SIWZ zamdwienia podstawowego materiatéw,
natomiast dochodzi do wykonania tych robét jednak z innych materiatéw, ktére
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10.

oprocz parametréw uzytkowych zmieniajg rowniez cene - mozemy wytacznie
mowic¢ o zmianie elementow przedmiotu zamdwienia (w omawianym przypadku
dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1 ww. ustawy). Istotgq zamodwienia z
wolnej reki - uzupetniajgcego jest bowiem to, ze rozszerza ono zakres
przedmiotowy zamodwienia podstawowego, a nie zastepuje jego elementy.
Inaczej méwigc moze ono wystepowac niejako obok, lub ponad przedmiot
zamodwienia podstawowego, nigdy zas$ zamiast tego zamédwienie. Tymczasem ze
ztozonych wyjasnied mozna wywies¢, ze zamawiajacy prezentuje stanowisko,
wg ktorego w skrajnych sytuacjach prawidlowym postepowaniem i
wypetniajacym dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bedzie np.

a) przeprowadzenie przetargu nieograniczonego na budowe nadmorskiej
promenady z drewna o standardowych parametrach technicznych, ktore
spetni np. sosna, natomiast po rozstrzygnieciu przetargu zamawiajacy
doptaci wykonawcy za wykonanie tej promenady z drewna egzotycznego
np. Ipe (Lapacho);

b) przeprowadzenie przetargu nieograniczconego na wymiane pokrycia
dachowego hali sportowej o parametrach technicznych, ktére spetni
najtansza blachodachdéwka, natomiast po rozstrzygnieciu przetargu
zamawiajacy doptaci wykonawcy za wykonanie dachu z pokrycia
miedzianego.

Otéz w takich sytuacjach, ponad wszelkg watpliwos¢ wystgpi zmiana
przedmiotu zamodwienia mimo, ze nie zmieni sie technologia wykonania,
miejsce realizacji robdt itp. Uznanie zrealizowanej przez zamawiajgcego
zmiany przedmiotu zamodwienia za zamodwienie uzupetniajgce bytoby mozliwe
wyfacznie w sytuacji, w ktorej zrealizowano by catkowicie przedmiot
zamoéwienia podstawowego, w tym m.in. chodniki betonowe, a dopiero
nastepnie na wykonane chodniki potozono by dodatkowa nawierzchnie
granitowa (w przypadku pozostatych robdt analogia). Z kolei uznanie tezy
wynikajacej z wyjasnien, iz nie nastgpita zmiana zamodwienia, a doszio do
zamodwienia uzupetniajgcego, ktore stanowi odrebne zamdwienie i tak powinno
by¢ oceniane prowadzi do przekonania, ze nie wykonano w ogdle omawianych
elementow zamdwienia podstawowego (w ich miejsce wykonano inne, jednak
bedace przedmiotem odrebnego nowego zamdwienia). Mimo to zamawiajacy
nie naliczyt i nie pobrat kar umownych za niewykonanie przedmiotu
zamoéwienia, a dodatkowo odebrat niekompletny przedmiot i zaptacit petne
wynagrodzenie.

W dniu 10 czerwca 2014 roku Zarzad Drog i Transportu zawart umowe nr
333.84/DZ/2014 dotyczacq zamowienia uzupetniajgcego nr 3. W ocenie
kontrolujacych, nie wszystkie prace budowlane wykonane w ramach
przedmiotowej umowy stanowity zamowienia uzupetniajgce, o ktéorych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie stanowity
bowiem powtdrzenia tego samego rodzaju zamoéwien co zamowienie
podstawowe. Czes¢ z tych robdét wypetniata przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 5
ww. ustawy, w szczegodlnosci w zakresie koniecznosci wykonania prac wskutek
niemozliwej do przewidzenia sytuacji, gdy wykonanie zamowienia
podstawowego uzaleznione byto od wykonania zamoéwienia dodatkowego, co
pozwala stwierdzi¢é, ze byly to zaméwienia dodatkowe.

W ocenie kontrolujgcych, w kontekscie wyjasnienia cytowanego w protokole
kontroli, zamdwienia dodatkowe stanowity prace polegajace na:
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- wykonaniu dodatkowego zasilania pomiedzy czescig o$wietlenia PGE i ZDIT,
koniecznego do zapewnienia pewnosci oswietlenia w przypadku awarii
zasilania podstawowego (poz. 3 - 6 formularza ofertowego);

— ufozeniu dodatkowych kabli i rur ostonowych w celu odtworzenia kabli
sterowniczych dla potaczenia obwodéw PGE, zgodnie z umowg kolizyjng
z PGE (poz. 11 - 13 formularza ofertowego);

— robotach energetycznych wykonywanych na posesjach nr 74, 70, 38 oraz
na skrzyzowaniu ulic Kopernika i Zeromskiego (poz. 14 - 31 kosztorysu
ofertowego);

— przebudowie sieci teletechnicznych (poz. 33 - 38 kosztorysu ofertowego);

— robotach kanalizacyjnych (poz. 42 - 47 kosztorysu ofertowego)
polegajacych na wykuciu warstwy betonu w istniejacych rozgatezieniach od
kanatu ogdlnosptawnego, wykonanych przy jego budowie na przyszie
potrzeby, w celu prawidtowego wykonania odwodnienia ul. Kopernika;

— powtérnym rozebraniu i ufozeniu podbudowy chodnika i zjazdow
wynikajagcym ze zmian projektowych kabli zasilajacych sieci trakcyjnej
(poz. 50 - 54 kosztorysu ofertowego), z powodu instalacji

niezinwentaryzowanych wczesniej na mapie do celéw projektowych,
nieujetych w zamowieniu podstawowym.

W zakresie zaméwienia publicznego na zaprojektowanie i wybudowanie
stadionu miejskiego przy alei Pitsudskiego 138 w todzi wraz z przebudowa
ukiadu drogowego

1.

Zarzgdzeniem nr 5779/VI1/14 Prezydenta Miasta todzi z dnia 21 lutego
2014 roku wyznaczono Zarzad Drog i Transportu do: [1] przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamodwienia zwigzanego =z realizacjg zadan
inwestycyjnych obejmujgcych zakres zadan Urzedu Miasta todzi - Biura
ds. Inwestycji w Departamencie Architektury i Rozwoju Urzedu Miasta todzi
oraz Zarzadu Drdg i Transportu pod nazwami: a) ,Budowa stadionu przy
al. Pitsudskiego 138", b) ,,Przebudowa uktadu drogowego wokét stadionu tédz
Widzew”; [2] udzielenia zamoéwienia na rzecz jednostek, o ktérych mowa
powyzej; [3] przeprowadzenia ewentualnych postepowan i udzielania
zamowien uzupetniajacych lub dodatkowych.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 17 marca 2014 roku
poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym oraz na stronie internetowej Zarzadu Drég i Transportu. W tym
samym dniu zamawiajacy przekazat ogtoszenie do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (opublikowane w dniu 20 marca 2014 roku;
2014/S 056-093054).

Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej w dniu 20 marca 2014 roku (zatwierdzona w dniu 17 marca 2014
roku przez Dyrektora ZDiT Grzegorza Nite). Zamawiajacy zdecydowat sie na
opis przedmiotu zamoéwienia z wykorzystaniem prawa opcji. W

przedmiotowym  postepowaniu  (formuta zaprojektuj i  wybuduj)
w powyzszym zakresie wskazano, ze przedmiot zamodwienia obejmuje m.in.:
[1] wykonanie projektéw budowlanych i wykonawczych dla stadionu

czterotrybunowego na min. 18 tys. miejsc siedzacych z zadaszonymi
trybunami wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe (przedmiot zamoéwienia
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nalezato zaprojektowa¢ w taki sposdb, aby mozliwe byto wybudowanie
trybuny potnocnej w poézniejszym czasie); [2] wybudowanie i uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie stadionu pitkarskiego o pojemnosci min. 15 tys.
miejsc siedzacych z zastrzezeniem, iz w przypadku skorzystania przez
zamawiajgcego z prawa opcji docelowa pojemnos¢ ma wynies¢ min. 18 tys.
miejsc siedzacych; [3] przebudowe uktadu drogowego wokot stadionu.
W dalszej czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia zamawiajacy
zawart opis zamdwienia (zakres) realizowanego na podstawie prawa opcji
wraz z okresleniem okolicznosci, w ktérych nastgpi realizacja prawa opcji.
Zakres prac - wybudowanie trybuny poétnocnej o pojemnosci min. 3 tys.
miejsc siedzacych wraz z instalacjami i wyposazeniem niezbednym do
funkcjonowania trybuny podtnocnej. Wykonawcy mieli wyceni¢ zakres prac
przewidzianych jako opcja (budowa trybuny poétnocnej) i przedstawié
w ofercie, przy czym zamawiajacy wyraznie wskazat, ze cena podana za
wykonanie zakresu objetego prawem opcji nie bedzie podlegata ocenie przy
wyborze najkorzystniejszej oferty. Wartos¢ robdt objeta prawem opcji nie
mogta przekroczy¢ 15% ceny ofertowej za cato$¢ zamoéwienia. Warunkiem
skorzystania z prawa opcji bylo ztozenie os$wiadczenia woli przez
zamawiajgcego o skorzystaniu z tego prawa w terminie 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Wskazaé¢ nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych stanowi o prawie
opcji jedynie w zakresie szacowania wartosci przedmiotu zamodwienia. Zgodnie
z art. 34 ust. 5 ustawy, jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje
prawo opcji, przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy
mozliwy zakres tego zamodwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Powotany
przepis nie odnosi sie w ogdle do zamdéwien na roboty budowlane, stad w
doktrynie pojawiajq sie rozbiezne stanowiska, co do mozliwosci korzystania z
prawa opcji przy udzielaniu zamdwien na roboty budowlane. Abstrahujac od
powyzszego sporu, nalezy zwrocic uwage na ponizsze kwestie zwigzane ze
stosowaniem prawa opcji w zamodwieniach publicznych.

RIO w todzi podziela stanowisko wyrazone m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 listopada 2011 roku®, w ktéorym Izba wskazata, ze , (...)
zamowienie stanowigce opcje jest realizowane w ramach tego samego
postepowania co zamodwienie podstawowe i w oparciu o te samgq umowe. Nie
wymaga ono ani wszczecia nowego postepowania, jak rowniez zawarcia
odrebnego kontraktu. Ustawa Pzp w zakresie opcji zawiera tylko jeden przepis
odnoszacy sie do ustalenia wartosci zamowienia. Jak wynika z art. 34 ust. 5
ustawy Pzp jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji,
przy ustaleniu wartosci zamdwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres
tego zamodwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Tym samym powyzszy
przepis jednoznacznie  wskazuje, iz prawo opcji zawiera @ Sie

w zakresie zamdwienia i zamawiajqcy ustalajac warto$¢ zamdwienia winien
uwzgledni¢ rowniez wartos$¢ prawa opcji. Na powyZzsze wskazujg rowniez
posrednio art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, Zze zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Tym samym pomiedzy zakresem swiadczenia zawartym
w ofercie a zakresem Swiadczenia wynikajacym z umowy winna zachodzic
tozsamos¢. Powyzszy zapis, przy uwzglednieniu tresci art. 140 ust. 3 ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej
poza okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte w SIWZ, nalezy odnies¢ do
przedmiotu zamdwienia okreslonego w SIWZ i tym samym do catego zakresu
Swiadczenia objetego postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego”.

23 Sygn. akt: KIO 2287/11 i KIO 2339/11; www.uzp.gov.pl
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Majac na uwadze powyzsze, uznac¢ nalezy, iz w postepowaniu, w ktérym
zamawiajacy przewiduje prawo opcji, przedmiot zamodwienia obejmuje:
[1] zamdwienie, ktore wykonawca bedzie musiat wykonaé¢ w ramach umowy
o0 zamowienie publiczne (zamodwienie gwarantowane); [2] zakres zamdwienia
objety opcja, ktére w zaleznosci od jednostronnego os$wiadczenia woli
zamawiajgacego moze (ale nie musi) zostac zrealizowane.

W art. 2 pkt 5 ustawy wskazano, ze przez pojecie najkorzystniejszej oferty
nalezy rozumiec¢ oferte, ktoéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteridw odnoszacych sie do przedmiotu zamédwienia publicznego,
albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamdwien publicznych w zakresie
dziatalnosci twodrczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z gory
opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy - oferte, ktora przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zamodwienia publicznego. Zgodnie natomiast z oOwczesnym
brzmieniem art. 91 ust. 1 i 2 ustawy?, zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Kryteriami oceny ofert sg
cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia,
w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnos$é, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko,
koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamdwienia. Majac na
uwadze powotane wyzej przepisy ustawy, wskazac nalezy, iz kryteria oceny
ofert muszg sie odnosi¢ do catosci przedmiotu zamodwienia.

W postepowaniu bedacym przedmiotem niniejszej kontroli przedmiot
zamoOwienia obejmowat zatem: [1] zaprojektowanie stadionu (cztery trybuny)
i wybudowanie stadionu (trzy trybuny); [2] wybudowanie czwartej trybuny;
[3] przebudowe uktadu drogowego wokot stadionu. W zwigzku

z powyzszym, kryteria oceny ofert (cena) winny by¢ zatem zwigzane
z cafoscia przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy natomiast w SIWZ
w zakresie sposobu obliczenia ceny zapisat, ze: [1] cena oferty stanowi suma
cen brutto za wykonanie Zadania 1 i Zadania 2; [2] cena podana w ofercie za
wykonanie zadania 1 nie obejmuje wartosci robdét brutto przypadajacej za
wybudowanie trybuny poétnocnej (opcji) i nie bedzie podlegata ocenie przy
wyborze najkorzystniejszej oferty — przy czym warto$c robot brutto zadania 1
za wybudowanie trybuny poétnocnej (opcja) nie moze by¢é wyzsza niz 15%
ceny ofertowej brutto dla catosci zamdwienia.

W ocenie Izby, pomimo ze zamawiajacy w zakresie ceny zamowienia objetego
opcjg ograniczyt jg do 15% ceny ofertowej brutto dla catosci zamdwienia, to
naruszyt art. 7 w zw. z art. 91 ust. 2 ustawy?’. Stosownie bowiem do art. 7
ust. 1 ustawy, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zamdwienia udziela sie
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (ust. 3).
Zauwazyc¢ nalezy, ze zamawiajacy decydujac sie na skorzystanie z prawa opcji
- realizacji czesci zamoéwienia za cene, ktéra nie podlegata ocenie przez

24 To brzmienie ww. przepisu obowigzywato do dnia 18 pazdziernika 2014 roku.

25 Na marginesie wskazaé nalezy, ze we wniosku o przygotowanie i przeprowadzenie postepowania,

ktory w dniu 18 lutego 2014 roku Biuro ds. Inwestycji Urzedu Miasta todzi przekazato Zarzadowi Drog i
Transportu wskazano opis proponowanych kryteriéw oceny ofert. Jako kryterium oceny ofert wskazano

jedynie cene (waga 100%, oferta mogta uzyska¢ maksymalnie 100 pkt), jednakze w podziale na 3
czesci: [1] czes¢ 1 - zaprojektowanie stadionu czterotrybunowego i wybudowanie stadionu
trzytrybunowego (bez trybuny pétnocnej) — 60 pkt; [2] czes¢ 11 - cena za wybudowanie trybuny
pétnocnej — 15 pkt; [3] czes¢ III - cena za wybudowanie ukfadu drogowego — 25 pkt.
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pryzmat zastosowanego w postepowaniu kryterium - nie zachowat uczciwej
konkurencji. Przy jedynym kryterium, jakim jest cena, cene oferty winna
obejmowac takze cene w zakresie zamodwienia objetego opcja.

Powyzsza teza znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, np. wyrok z dnia 28 maja 2013 roku®: ,Zgodnie z sekcjg
1V.2.1. ogtoszenia o zamowieniu jedynym kryterium oceny w przedmiotowym
postepowaniu jest cena. Zamawiajgcy w rozdziale XVI siwz wyodrebnit
jedynie dwa podkryteria: kryterium ceny za zamdwienia podstawowe i cene
za opcjonalng rozbudowe. W ocenie Izby takie wyodrebnienie podkryteriow
nie powoduje, ze kryterium zmienia swdj cenowy charakter. Ceng oferty, jak
juz wczesniej wskazano, jest cena za caty zakres zamowienia tacznie z opcja,
zatem przy kryterium cenowym ocenie podlega takze cena oferty opcjonalnej,
zgdanie zatem odwotujgcego zmierzajgce do usuniecia kryterium ceny
opcjonalnej rozbudowy powoduje, Zze ocenie nie podlegataby wdwczas cena
catej oferty, a jedynie jej czesSci”.

Abstrahujac juz od stwierdzonego naruszenia ww. przepiséw ustawy, to gwoli
$cistosci napisac nalezy, iz w niniejszym postgpowaniu cena najkorzystniejszej
oferty (PRM MOSTY-LODZ S.A.) powiekszona o cene zamowienia objetego
opcja, byta nizsza niz cena kolejnej oferty bez uwzgledniania tego zakresu
(opcji) — patrz ponizsza tabela:

Nr Dane wvkonawc Wycena prawa Cena ofertowa
oferty Y Y opcji (zh) tacznie (zt)
Konsorcjum:
1. SKB Sp. z 0.0. Sp. k. 30.767.891,14 242.363.545,63
BAUGESELLSCHAFT WALTER HELLMICH GmbH
Konsorcjum:
2. PORR (Polska) S.A. 14.960.490,00 169.338.802,35
NDI S.A.
Konsorcjum:
3. WARBUD S.A. 21.997.610,00 168.746.155,13
EUROVIA POLSKA S.A.
Konsorcjum:
4, MIRBUD S.A. 8.685.304,36 158.254.453,19
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A.
5. BUDIMEX S.A. 12.844.344,50 161.484.870,34
6. PRM MOSTY-tODZ S.A. 17.880.066,18 | 137.879.066,18
7. MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. 19.950.000,00 162.257.809,11

Stwierdzono naruszenie przez zamawiajgcego art. 38 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy.
Niniejsze postepowanie zostato wszczete w trybie przetargu nieograniczonego,
a wartos¢ zamodwienia byta wieksza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Majac na uwadze powyzsze,
zamawiajacy byt zobligowany do udzielenia wyjasnien tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia nie pozniej niz na 6 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert, pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ
wptynat do zamawiajacego nie pdézniej niz do konca dnia,

w ktérym uptywa potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert. Z uwagi na
pierwotne wyznaczenie terminu skiladania ofert na dzien 28 kwietnia

2014 roku oraz brzmienie art. 38 ust. 1b, stosownie do ktorego przedtuzenie
terminu sktadania ofert nie wptywa na bieg terminu do ztozenia wniosku,

26 Sygn. akt: KIO 1168/13; www.uzp.gov.pl
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zamawiajacy byt zobowigzany do udzielenia odpowiedzi na pytania, ktére
wptynety do dnia 7 kwietnia 2014 roku. W przypadku wnioskdéw wptywajacych
po tym terminie udzielanie wyjasnien miato charakter fakultatywny. W dniu 7
kwietnia 2014 roku wykonawca KRAL Sp. z 0.0. przestat faksem 7 pytan, na
ktére zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi, czym naruszyt ww. przepisy ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

W dniu 9 czerwca 2014 roku Dyrektor ZDiT Grzegorz Nita zatwierdzit wniosek
Komisji przetargowej dotyczacy wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych MOSTY-LODZ S.A. Wykonawca w zakresie
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. wykonania roboty
budowlanej polegajacej na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie
obiektu sportowego o pojemnosci min. 10.000 miejsc i wartosci min.
80.000.000,00 zt brutto — powotat sie na potencjat podmiotu trzeciego AK-
BUD KURANT Sp. z 0.0. W zakresie ww. podmiotu do oferty zataczono m.in.:
[1] oryginat zobowigzania AK-BUD KURANT Sp. z 0.0. z dnia 9 maja 2014 roku
do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobu wiedzy i do$swiadczenia (str. 27
oferty); [2] oryginat listu intencyjnego z dnia 9 maja 2014 roku (str. 28
oferty); [3] referencje wystawione w dniu 8 pazdziernika 2010 roku na rzecz
AK-BUD KURANT Sp.j. (str. 29-31 oferty). Do oferty zatgqczono takze umowe
sprzedazy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa z dnia 15 marca 2013 roku,
ktéra zostata zawarta miedzy AK-BUD KURANT Sp.j. (sprzedawca) a AK-BUD
KURANT Sp. z o.0. (nabywca). W umowie wskazano, ze przedmiotem
sprzedazy sa takze referencje zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktérych zestawienie stanowito zatacznik do umowy.

Tre$¢ zobowigzania: ,Dziatajac w imieniu AK-BUD KURANT Sp. z o.o. (...) jako
podwykonawca robét budowlanych, zobowigzujemy sie do oddania do
dyspozycji Wykonawcy Przedsiebiorstwu Robot Mostowych »Mosty-todZz« S.A.
(...) dziatajgcemu samodzielnie lub w ramach Konsorcjum na caty okres
realizacji Kontraktu pn. »Zaprojektowanie i wybudowanie stadionu miejskiego
przy al. Pitsudskiego 138 w todzi wraz z przebudowq uktfadu drogowego«
wiedzy | doswiadczenia polegajacych na wykonaniu roboty budowlanej
polegajgcej na budowie i/lub przebudowie i/lub rozbudowie obiektu
sportowego o pojemnosci min. 10.000 miejsc i wartosci min. 80.000.000,00
ztotych brutto, zdobytego podczas realizacji kontraktu: (...)»Rozbudowa
Stadionu Miejskiego przy ul. Butgarskiej 5/7 w Poznaniu dla potrzeb EURO
2012 w zakresie wykonania I i III trybuny wraz z zadaszeniem trybun I, I,
III«, o pojemnosci 43.269 miejsc, wartos¢ zamodwienia 486.048.000,00
ztotych brutto. Os$wiadczamy, iz wskazana powyzej wiedze i doswiadczenie
udostepnimy  poprzez bezposrednig realizacje prac w charakterze
podwykonawcy przez caty okres trwania zamowienia,

w sposdb zgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, na
podstawie umowy zawartej z Wykonawcg po uzyskaniu przez niego
zamowienia”. Zobowigzanie zostato podpisano przez Prezesa AK-BUD KURANT
Sp. z 0.0. (zgodnie z zatgczonym wypisem z KRS, kazdy z cztonkéw zarzadu
jest uprawniony do samodzielnego reprezentowania Spotki).

Tre$¢ listu intencyjnego: ,Dziatajac w imieniu Przedsiebiorstwa AK-BUD
KURANT Sp. z o.0. (..) osSwiadczam, iz przypadku wyboru przez
Zamawiajgcego (...) oferty ztoZzonej przez Przedsiebiorstwo Robdt Mostowych
»Mosty-tédz« S.A. (..) do realizacji Kontraktu pn. »Zaprojektowanie i
wybudowanie stadionu miejskiego przy al. Pitsudskiego 138 w todzi wraz z
przebudowg ukfadu drogowego« zobowigzujemy sie do realizacji czesci
zamowienia w  charakterze podwykonawcy na podstawie umowy
podwykonawczej, zawartej po podpisaniu przez PRM »Mosty-tddz« S.A.
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umowy na realizacje Kontraktu z Zamawiajgcym. W ramach podwykonawstwa
zobowigzujemy sie do udostepnienia na caty okres realizacji Kontraktu
wlasnych zasobow w postaci wiedzy | dos$wiadczenia uzyskanego m.in.
podczas realizacji inwestycji polegajgcej na budowie lub przebudowie obiektu
sportowego (stadionu pitkarskiego) o pojemnosci min. 10.000 miejsc o
wartosci min. 80.000.000,00 zt brutto”. List intencyjny zostat podpisany przez
Prezesa AK-BUD KURANT Sp. z o.0.

Tre$¢ referencji: ,Spoétka »Euro Poznan 2012« Sp. z o0.0. z siedzibg
w Poznaniu przy ul. Butgarskiej 5/7 niniejszym zas$wiadcza, iz Konsorcjum
firm: HYDROBUDOWA POLSKA S.A., PBG S.A., AK-BUD KURANT Sp.j., ALPINE
BAU Gmbh, ALPINE BAU DEUTSCHLAND AG, Alpine Construction Polska Sp. z
0.0., ktérego liderem byta HYDROBUDOWA POLSKA S.A. w okresie od
15.12.2008 do 29.07.2010 zrealizowato inwestycje pn. »Rozbudowa Stadionu
Miejskiego przy ul. Butgarskiej 5/7 w Poznaniu dla potrzeb EURO 2012 w
zakresie wykonania I i III trybuny wraz z zadaszeniem trybun I, II, III«.
Zadanie obejmowato budowe dwdch trybun zelbetowych nr I i nr III wraz z
zadaszeniem trybun jako uzupetnienie dla istniejgcych trybun nr II i nr IV
wraz z petng infrastrukturq oraz zapleczem handlowo-ustugowym

i socjalno-technicznym. (...) Stadion Miejski w Poznaniu po przeprowadzonej
modernizacji spetnia wymogi stawiane przez UEFA stadionom klasy ELITE, na
ktérych mozliwe jest rozgrywanie meczow pitki noznej w ramach Mistrzostw
Europy EURO 2012. Warto$¢ umowy podstawowej brutto 486,048 min zt.”
W dalszej czesci opisano szczegdtowo co obejmowat przedmiot zamédwienia
oraz wskazano, ze wszystkie roboty wykonane zostaty nalezycie, rzetelnie
i fachowo, zgodnie z umowa, obowigzujacymi przepisami i sztukg budowlana.

Wykonawca PRM MOSTY-tODZ S.A. na stronie 7 oferty zawart zapis, ze
zamoéwienie zostanie zrealizowane przy udziale podwykonawcéw w zakresie:

[1] prac projektowych; [2] robdét zwigzanych z wykonaniem konstrukcji

i wyposazenia obiektu; [3] robét drogowych, robét branzowych.

Zgodnie z brzmieniem § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow
z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ sktadane (Dz.U. poz. 231), jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie
warunkow, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach
innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze zgda¢ dokumentéow
dotyczacych w szczegolnosci:

[a] zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu; [b] sposobu
wykorzystania __zasobéw __innego _podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu _zaméwienia; [c] charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem; [d] zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

W ocenie Izby, majac na uwadze przedtozone w ofercie oswiadczenia

i dokumenty, nie sposob jednoznacznie oceni¢, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia. Wprawdzie z tresci zobowigzania oraz listu
intencyjnego wynika, iz podmiot AK-BUD KURANT Sp. z 0.0. bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia jako podwykonawca, jednak nie wskazano

w jakim zakresie. Powyzsze ma istotny wptyw na ocene, czy udostepniany
zasbb wiedzy i doswiadczenia pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotu
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zamoéwienia. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
w punkcie 7.2 zawart nastepujacy zapis: ,W sytuacji, gdy Wykonawca polega
na wiedzy i dos$wiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolnosciach finansowych, innych podmiotow, na zasadach okreslonych
w art. 26 ust.2b ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodnié, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz, ze stosunek tgczgcy
Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia oraz:
1) dokumenty dotyczace: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego
podmiotu; b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia; c) charakteru stosunku, jaki
bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem; d) zakresu i okresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia”. Tres¢ ww. zapisu SIWZ
pokrywa sie w swojej tresci z powotywanym juz § 1 ust. 6 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku.

Przedmiotowe zamodwienie obejmuje swoim zakresem: [zadanie 1]
zaprojektowanie i wybudowanie stadionu; [zadanie 2] przebudowe ukfadu
drogowego wokét stadionu. W sytuacji, gdyby podwykonawstwo AK-BUD
KURANT Sp. z o.0. obejmowato np. wykonanie tylko zadania 2 Iub jaki$
wycinek prac objety zamdwieniem, to nalezatoby uznaé, iz PRM MOSTY-£ODZ
S.A. nie wykazata spefniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Przyktadowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2014 roku?’
wskazano: ,To na wykonawcy decydujgcym sie na skorzystanie

z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. cigzy obowigzek przedstawienia
takich dowoddw, z ktérych zamawiajacy bedzie mogt ustalic w sposob
jednoznaczny zakres i sposob udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego.
Wykonawca zatem powotujacy sie na art. 26 ust. 2b P.z.p. musi dokonaé
niezbednej analizy dokumentdw, jakie zamierza ztozy¢ na potwierdzenie
dostepnosci zasobdéw podmiotu trzeciego majgc Swiadomosé faktu, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma charakter wysoce
sformalizowany i mozliwos¢ przedktadania dodatkowych dokumentdéw czy tez
sktadania wyjasnien, co do tresci przedtozonych zamawiajacemu dokumentéw
na potwierdzenie okreSlonych faktéow jest Scisle regulowana przepisami
ustawy P.z.p.”.

W ocenie RIO w todzi, zamawiajacy, stosownie do brzmienia art. 26 ust. 3
ustawy, winien wezwa¢ PRM MOSTY-tODZ S.A. o uzupeinienie dokumentu,
ktéry precyzowatby zakres zobowigzania AK-BUD KURANT Sp. z o.o. jako
podwykonawcy. Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajgcy wzywa
wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajacego os$wiadczen lub dokumentdéw, o ktorych mowa w art. 25 ust.
1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zilozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajacego os$wiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu,

27 Sygn. akt 792/14; www.uzp.gov.pl

39



w ktoérym uptynagt termin sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin skfadania ofert.

W dniu 24 lipca 2014 roku Miasto +6dz - Zarzad Drdg i Transportu i Miasto
todz - Biuro ds. Inwestycji w Departamencie Architektury i Rozwoju w UML,
reprezentowane przez Dyrektora ZDiT Grzegorza Nite, zawarto umowe
nr 333.88/DZ/2014 z Przedsiebiorstwem Robdt Mostowych MOSTY-tODZ S.A.
na wykonanie przedmiotu zaméwienia za taczng cene
119.999.000,00 zt, w tym: [1] 95.822.328,57 zt za wykonanie zadania nr 1
(zaprojektowanie i wybudowanie stadionu miejskiego), [2] 24.176.671,43 zt
za wykonanie zadanie nr 2 (przebudowa uktadu drogowego wokoét stadionu).
Termin realizacji przedmiotu umowy - 28 miesiecy od dnia podpisania umowy.

W dniu 24 lipca 2014 roku, na podstawie §6 ust. 7 i 8 umowy, o ktdrej mowa
powyzej, zlecono PRM MOSTY-tODZ S.A wykonanie robdt w zakresie prawa
opcji, tj. wybudowanie trybuny potnocnej o pojemnosci min. 3 tys. miejsc
siedzacych wraz z instalacjami i wyposazeniem niezbednym do
funkcjonowania trybuny péinocnej za wynagrodzeniem w  kwocie
17.880.066,18 zt. Oswiadczenie o skorzystaniu z prawa opcji zostato ztozone
przez Dyrektora ZDiT Grzegorza Nite.

W zakresie nadzoru autorskiego

Stwierdzono, ze Zarzad Drdg i Transportu w todzi przeprowadzat w latach 2013 -
2014 postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na sprawowanie nadzoru
autorskiego w ramach prowadzonych inwestycji budowalnych, w wyniku ktérych
»~nadzoér autorski” nad projektem sprawowany byt przez podmiot nie bedacy jego
tworcq. Powyzsze dziatanie stanowito naruszenie art. 16 ustawy z dnia 4 lutego
1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jednolity z 2006 r,
Dz. U. nr 90, poz. 631 ze zm.) w zakresie przestrzegania praw osobistych autora
projektu, w zw. z art. 67 ust. 1 pkt b) ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W wyniku przeprowadzonych przetargow objetych kontrolg zawarte zostaty
nastepujace umowy na petnienie nadzoru autorskiego®:

1. Umowa nr 3331/103/DZ/2013 z dnia 22 sierpnia 2013 roku zawarta pomiedzy
Miastem td6dZz - Zarzadem Drog i Transportu w todzi, reprezentowanym przez
Dyrektora Grzegorza Nite, a Spdtka z o0.0. ,PROGREG” z siedzibg w Krakowie,
ul. Dekarzy 7c, reprezentowang przez Prezesa Grzegorza Kudelskiego w
przedmiocie ,Sprawowanie nadzoru _autorskiego nad realizacjg robot
budowalnych czes$¢ III Nadzér dla inwestycji nr 3 — Przebudowa ukfadu
drogowo-torowego ul. Kopernika”. Wynagrodzenie ustalono w wysokosci
maksymalnej 54.120,00 zt - ptatne po potowie
w 2013 i w 2014 roku), w tym za jeden pobyt w wysokosci 2.460,00 zt.

2. Umowa nr 3331.104/DZ/2013 z dnia 23 sierpnia 2013 roku zawarta pomiedzy
Miastem to6dz - Zarzad Drog i Transportu w todzi, reprezentowanym przez
Grzegorza Sdéjke Zastepce Dyrektora ds. Utrzymania i Eksploatacji, a Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia EKKOM z siedzibg w Krakowie, przy ul.
Wadowickiej 8i, reprezentowang przez Prezesa Zarzadu Janusza Bohatkiewicza
- w przedmiocie ,Sprawowania nadzoru autorskiego nad realizacjg robét
budowlanych - czes$¢ IV nadzér dla inwestycji nr 4 Przebudowa ulicy Rojnej na

28 W wiekszoéci weryfikowanych przypadkéw przetarg wygrywat podmiot nie bedacy twérca
dokumentacji projektowej, w dwdch sytuacjach w wyniku przeprowadzonego postepowania, wygrat
podmiot bedacy autorem projektu.
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odcinku od ul. Traktorowej do ul. Szczecinskiej”. Wynagrodzenie ustalono w
wysokosci 16.236 zt brutto, ptatne po potowie
w 2013 i w 2014 roku.

Umowa nr 3331.127/DZ/2013 z dnia 21 pazdziernika 2013 roku zawarta
pomiedzy Miastem tdédz - Zarzadem Drog i Transportu, reprezentowanym
przez Dyrektora Grzegorza Nite, a Pracownig Projektowg Inzynierii Lgdowej
~RONDO” - Irena Palinska, Pawetl Sobczyk, reprezentowang przez
petnomocnika Irene Palinskg, w przedmiocie ,Sprawowania nadzoru
autorskiego nad realizacjg robdt budowlanych na terenie miasta todzi — czes¢
1 Nadzor dla inwestycji nr 1 Rozbudowa ul. Ustronnej wraz z ul. Siostrzang”,
za wynagrodzeniem w kwocie maksymalnej 51.660,00 zt, z tym, ze za jeden
pobyt w wysokosci 738,00 zt brutto.

Umowa nr 3331.128/DZ/2013 z dnia 21 pazdziernika 2013 roku zawarta
pomiedzy Miastem +06dz - Zarzadem Drég i Transportu w todzi,
reprezentowanym przez Dyrektora Grzegorza Nite, a Sp. z o.0. ,Polska
Inzynieria” =z siedzibg w Warszawie przy ul. Nowogrodzkiej 62B,
reprezentowang przez Prezesa Dariusza Godelwskiego, w przedmiocie
~Sprawowania nadzoru autorskiego nad realizacjg robdét budowlanych na
terenie miasta kodzi - czeS¢ 2 Nadzér dla inwestycji nr 2 Budowa drogi
rowerowej wzdtuz al. Rydza Smigtego na odcinku od al. J. Pitsudskiego do ul.
Witadystawa Broniewskiego oraz przejazdédw rowerowych w wybranych

lokalizacjach na terenie miasta todzi.” - przy maksymalnym wynagrodzeniu
8.302,50 zt, w tym za jeden pobyt 553,00 zi.

Umowa nr 333.96/DZ/2014 z dnia 2 lipca 2014 roku zawarta pomiedzy
Miastem +t06dZz - Zarzadem Drég i Transportu, reprezentowanym przez
Dyrektora Grzegorza Nite, a Sp. Z o.0. ,PROGREG” z siedzibq w Krakowie przy
ul. Dekarzy 7c, reprezentowang przez Prezesa Grzegorza Kudelskiego,
w przedmiocie ,Petnienia nadzoru autorskiego nad realizacjg zadania
Rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju w _relacji Wschéd - Zachdd
(Retkinia — Olechéw) wraz z systemem zasilania oraz systemem obszarowego
sterowania ruchem”. Wynagrodzenie ustalono w wysokosci 858.540,00 zt
brutto.

Przedmiotem umow o petnienie nadzoru autorskiego byto w szczegdlnosci:

zapoznanie sie z dokumentacjg techniczng dostepna na stronie internetowej
zamawiajqcego;

stwierdzanie w toku realizacji robot budowlanych zgodnosci realizacji
Z projektem;

wyjasnianie watpliwosci dotyczacych projektu i zawartych w nim rozwigzan
(art. 20 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo budowlane) w terminie 7 dni od daty
otrzymania prosby o dokonanie wyjasnienia;

ustalanie z zamawiajacym i wykonawcg robdot mozliwosci wprowadzania
rozwigzan zamiennych oraz przygotowanie wszelkiej dokumentacji dotyczacej
rozwigzan zamiennych w stosunku do dokumentacji projektowej,
w odniesieniu do materiatéw i konstrukcji oraz rozwigzan technicznych;

wykonywanie rysunkédw zamiennych i opracowan dodatkowych na polecenie
zamawiajgcego w sposob, by zakres wprowadzonych zmian nie powodowat
istotnej zmiany zatwierdzonego projektu budowlanego, wymagajacej
uzyskania nowego pozwolenia na budowe - w terminie kazdorazowo
uzgodnionym z zamawiajacym;
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- opiniowanie mozliwosci wbudowania wyrobédw budowlanych réwnowaznych
pod wzgledem zgodnosci z dokumentacjg projektowg w terminie 7 dni
kalendarzowych od daty jej przekazania i zaopiniowania;

- kwalifikowanie, opiniowanie i uzgadnianie dokumentacji technicznej
opracowanej przez wykonawce robdot budowlanych w terminie 7 dni
kalendarzowych od daty jej przekazania do zaopiniowania;

- wydawanie opinii i opracowywanie rozwigzan technicznych (w szczegdlnosci
opracowywanie dodatkowych rysunkéw);

- biezgca wspotpraca z wykonawca robot przy poszczegdlnych etapach realizacji
robot branzowych celem niedopuszczenia do przerw w robotach;

- uczestniczenie, na wezwanie zamawiajacego w radach budowy, spotkaniach,
komisjach i naradach technicznych, uczestnictwo w odbiorach czesciowych
i koncowym, cyklicznych pobytach na budowie;

- zatwierdzanie do realizacji dokumentacji zamiennej opracowanej na wniosek
zamawiajgcego lub wykonawcy robot w terminie 7 dni od daty jej przekazania
do zaopiniowania, w szczegdlnych w przypadkach termin ten moze ulec
zmianie na wniosek zamawiajacego (bez zmian istotnych)®;

- dokonywanie pisemnej oceny, czy zmiana jest wynikiem btedu
w dokumentacji projektowej i w przypadku stwierdzenia btedu niezwioczne
powiadomienie o tym fakcie inzyniera i zamawiajacego’’;

- uczestniczenie we wszystkich innych czynnosciach majacych na cel
doprowadzenie do osiggniecia projektowanych zdolnosci uzytkowych obiektu?!.

Jednoczesnie w ramach zawartych umoéw o sporzadzenie dokumentacji projektowej
wskazanych we wczesniejszej czes$ci wystgpienia pokontrolnego miedzy
zamawiajacym a wykonawcami dokumentacji, dochodzito - w trybie art. 67 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych - do ustalen w zakresie przeniesienia
praw majatkowych — upowaznienia do korzystania z utworu na okreslonych polach
eksploatacji, co szczegotowo opisane zostato w protokole kontroli. Poza tym miedzy

stronami dochodzito takze do innych uzgodnien,

w ramach ktérych ustalano m.in., ze: zamawiajacy jest uprawniony do dokonywania
wszelkich opracowan, modyfikacji, tlumaczen - bez zgody wykonawcy, do
przenoszenia autorskich praw majatkowych i praw zaleznych na inne osoby oraz do
udzielania im licencji na korzystanie z opracowan

i dokumentow.

Ustalenia zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawcami nie miaty jednak
wptywu na podstawowe reguty rzadzace prawami autorskimi, o ktorych mowi
ustawa z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
Zgodnie z jej trescig, utwory architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne oraz
urbanistyczne stanowia przedmiot prawa autorskiego. Jest nim, stosownie do
art. 1 ust. 1 ww. ustawy, kazdy przejaw dziatalnosci tworczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci,
przeznaczenia i sposobu wyrazenia utworu. Zatem by utwoér mozna byto uznac za
przedmiot prawa autorskiego, nalezy przypisa¢c mu cechy indywidualnosci

i charakterystycznosci. Podlega on takze ochronie, bez wzgledu na to czy zostat
ukonczony czy tez nie, a takze bez koniecznosci dopetnienia jakichkolwiek

29 Dotyczy umowy nr 333.96/DZ/2014 z dnia 2 lipca 2014 roku
30 jw.
31 jw.
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formalnosci. Dokumentacja projektowa oraz specyfikacja techniczna wykonania

i odbioru robot, za pomoca ktdrej zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia na
roboty budowlane, zgodnie z art. 31 ustawy Prawo zamodwien publicznych, stanowi
przedmiot prawa autorskiego. Twdrcg - osobie ktdrej przystuguje prawo autorskie
do dzieta - jest, zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych - osoba, ktorej nazwisko w tym charakterze uwidoczniono na
egzemplarzach utworu lub ktérej autorstwo podano do publicznej wiadomosci

w jakikolwiek inny sposéb w zwigzku z rozpowszechnianiem utworu. W wyniku
stworzenia utworu, twdrcy przystuguja dwa podstawowe na gruncie ustawy

o0 Prawie autorskim i prawach pokrewnych prawa: prawa autorskie osobiste oraz
autorskie prawa majatkowe.

Pierwsze ustawodawca doprecyzowat w art. 16 tej ustawy wskazujac, ze odnoszag

sie one do wiezi twdrcy z utworem, sg_niezbywalne, nie mozna sie ich zrzec badz
zby¢ oraz podlegajg nieograniczonej w czasie ochronie. Wiez o ktérej mowa
powyzej odnosi sie do bezposredniej relacji pomiedzy twércg, a utworem,
w szczegolnosci w zakresie prawa do: [1] autorstwa utworu, [2] oznaczenia utworu
swoim nhazwiskiem Ilub pseudonimem albo udostepniania do anonimowo,
[3] nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania,
[4] decydowania o pierwszym udostepnieniu utworu publicznosci, [5] nadzoru nad
sposobem korzystania z utworu. Uprawnienia te majg przede wszystkim za zadanie
ochrone autora, zapewniajac nalezyte uzytkowanie utworu, okreslajacego de facto
jego kompetencje i dobre imie. Rowniez prawo do nienaruszalnosci tresci i formy
utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania nie podlegajace zrzeczeniu sie czy
zbyciu, w praktyce oznacza, ze jedynie autor moze sam dokonywaé zmian
w swoim utworze. Niezaleznie od stosunku prawnego fgczacego strony (np.
w ramach umowy na sporzadzenie dokumentacji projektowej) nie moze przenies¢
na nikogo innego uprawnien do dokonywania zmian.

Jedynym odstepstwem od tej reguty jest opracowanie cudzego utworu oraz
rozporzadzanie i korzystanie z niego w ramach ,praw zaleznych”, o ktérych mowa w
art. 2 ww. ustawy, a takze dokonywanie zmian spowodowanych oczywistg
koniecznoscia, co do ktorych tworca nie miatby stusznej podstawy sie im sprzeciwic
- 0 czym mowa w art. 49 ww. ustawy. Oba te zagadnienia objeto szczegdtowg
analizg w dalszej czesci wystgpienia.

Autorskie prawa majatkowe natomiast, bedace przedmiotem ustalen miedzy
stronami umoéw na sporzadzenie dokumentacji projektowej, zasadniczo rdznig sie
od praw autorskich osobistych. Przede wszystkim tym, ze zgodnie z rozdziatem 5
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, sg zbywalne. Zgodnie z art. 41
tej ustawy, jezeli akt prawny nie stanowi inaczej, autorskie prawa majatkowe mogq
przej$¢ na inne osoby w drodze dziedziczenia lub na podstawie umowy, a nabywca
autorskich praw majatkowych moze przenies¢ je na inne osoby, chyba ze umowa
stanowi inaczej. Przejscie praw majatkowych nastepuje na okreslonych przez strony
polach eksploatacji. Do twércy nalezy decyzja na jakich polach chce udostepnic
utwoér, a takze czy pobiera¢ bedzie z tego tytulu wynagrodzenie. Stosownie do
przepisdbw prawa - art. 50 ww. ustawy, przeniesienie praw nastepowac bedzie w
szczegolnosci w zakresie: [1] utrwalania i zwielokrotniania utworu - wytwarzania
okreslong technika egzemplarzy utworu, w tym technikg drukarska, reprograficzng,
zapisu magnetycznego oraz technikg cyfrowg;

[2] obrotu oryginatem albo egzemplarzami, na ktérych utwoér utrwalono -
wprowadzanie do obrotu, uzyczenie, najem oryginalu albo egzemplarzy;
[3] rozpowszechniania utworu w sposob inny niz okreslony w pkt 2 - publiczne
wykonanie, wystawienie, wyswietlenie, odtworzenie oraz nadawanie

i reemitowanie, a takze publiczne udostepnianie utworu w taki sposéb, aby kazdy
mogt mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym. Katalog
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wskazany powyzej jest jedynie przyktadowy, na co wskazuje sformutowanie ,w
szczegoblnosci”, a strony moga go modyfikowacd, jednak z poszanowaniem porzadku
prawnego, w tym i takze autorskich praw osobistych twdrcy, ktére sq niezbywalne,
nieprzenaszalne, w konsekwencji czego nie mogg zostal objete przekazanymi
polami eksploatacji.

Sprawowanie nadzoru autorskiego w ramach robot budowlanych, bedacego

W rzeczywistosci nadzorem nad sposobem korzystania z utworu, o ktérym mowa
w art. 16 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, takze nalezy
rozpatrywa¢ z uwzglednieniem regulacji ksztattujgcych prawa autorskie, w tym

i tych stanowigcych o jego niezbywalnosci, nieprzenaszalnosci i bezterminowosci.
Prawo to wynika bowiem z samego faktu stworzenia danego utworu - projektu -
bez koniecznosci dopetnienia jakichkolwiek formalnosci. Dlatego tez prawa
majatkowe i przenoszone w ich zakresie pola eksploatacji nie moga obejmowac
nadzoru autorskiego.

Tym samym, tres¢ art. 60 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,

ktéra w praktyce powoduje trudnosci interpretacyjne, nie zaprzecza powyzszej tezie
(patrz uzasadnienie ponizej). Przepis ten wskazuje, ze sprawowanie nadzoru

autorskiego nad utworami architektonicznymi i architektoniczno-budowlanymi
regulujg odrebne przepisy. Nie oznacza to jednak, Ze odsyfa on bezposrednio do
ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane, wskazujac na istotng roznice
pomiedzy nadzorem autorskim sprawowanym przez tworce w stosunku do innych
kategorii utworow, w odniesieniu do ktérych sprawowanie nadzoru autorskiego jest
wytacznie prawem osobistym autora, a nie jego obowigzkiem, w konsekwencji
czego istniejg wyjatki od zasady ochrony praw osobistych??.

Przepisy prawa budowlanego oczywiscie takze znajdujg zastosowanie przy
sprawowaniu nadzoru autorskiego nad projektami architektoniczno-budowlanymi.
Okreslajg m.in.: [1] uczestnikow procesu budowlanego, [2] obowigzki inwestora -
art. 18, 19 i 44 ustawy Prawo budowlane, [3] obowigzki projektanta - art. 20
ww. ustawy, [4] zasady ponoszenia odpowiedzialnosci zawodowej w budownictwie —
art. 95 i 96 ww. ustawy. Wprowadzajac szereg istotnych regulacji przepisy te

w zaden sposob nie kwestionujg czy tez nie naruszajg autorskich praw osobistych,
przystugujacych autorowi jedynie z samego faktu stworzenia utworu. Nie odnosza
sie w swej tresci do zagadnien podmiotowych, a przedmiotowych, wskazujac na
prawa i obowigzki m.in. inspektora nadzoru autorskiego, oraz sytuacje w ktérych
nadzor ten jest obligatoryjnie lub fakultatywnie sprawowany. Zgodnie

z przywotanym art. 17 ww. ustawy - uczestnikami procesu budowlanego sa:

[1] inwestor, [2] inspektor nadzoru inwestorskiego, [3] projektant, [4] kierownik
budowy lub kierownik robét. Co istotne, przepis ten nie wprowadza do procesu
budowlanego odrebnego, samodzielnego podmiotu, jakim jest inspektor nadzoru
autorskiego. Natomiast norma prawna wyrazona w art. 18 tej ustawy wskazuje na
obowigzki i prawa inwestora majgce na celu zorganizowanie procesu budowy,

z uwzglednieniem zawartych w przepisach zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia.
Obowigzki zawarte sq w ust. 1 powyzszego artykutu. Celem wypetnienia przestanek
o ktorych mowa powyzej, inwestor w szczegdlnosci obowigzany jest zapewnic¢: [1]
opracowanie projektu budowlanego stosownie do potrzeb innych projektéw, [2]
objecie kierownictwa budowy przez kierownika budowy,

[3] opracowanie planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, [4] wykonanie i odbiér
robét budowlanych, a w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem
skomplikowania robdét budowlanych Iub warunkami gruntowymi, nadzoru nad
wykonywaniem robét budowlanych. W ust. 2 i 3 art. 18 ustawy Prawo budowlane

32 Zobacz tres¢ opinii Urzedu Zaméwien Publicznych z 2012 roku w sprawie sprawowania
nadzoru autorskiego nad realizacjq projektu architektoniczno-budowlanego
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1954.
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ustawodawca okreslit uprawnienia inwestora, dotyczace organizowania nadzoru
autorskiego i inwestorskiego. Gdy w ocenie inwestora zaistnieje koniecznos¢
sprawowania wiekszej kontroli nad robotami budowlanymi, ma on mozliwos¢
ustanowienia nadzoru inwestorskiego, a w momencie gdy konieczna jego zdaniem
bedzie biezaca kontrola zgodnosci realizacji inwestycji z projektem budowlanym,
ma on mozliwos¢ skorzystania z nadzoru autorskiego, zobowigzujac do jego
petnienia projektanta. Zatem art. 18 ust. 1 ustawy Prawo budowlane wskazuje na
obowigzki inwestora, a art. 18 ust. 2 i 3 ustawy na jego uprawnienia®.

Dodatkowo, zgodnie z art. 19 ww. ustawy, wiasciwy organ moze w decyzji

o pozwoleniu na budowe natozy¢ na inwestora obowigzek ustanowienia inspektora
nadzoru inwestorskiego, a takze obowigzek zapewnienia nadzoru autorskiego,

w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem skomplikowania obiektu lub robot
budowlanych badz przewidywanym wptywem na sSrodowisko. Organ ten, wydajac
swojg decyzje opiera sie na dokumentacji projektowej, uprzednio mu przekazanej.
W momencie gdy stwierdzi, ze ten konkretny projekt charakteryzuje sie np.
wysokim stopniem skomplikowania, zadecydowa¢ moze, aby przy jego
wykonywaniu uczestniczyt jego autor - jedyna osoba posiadajacy szczegdtowa,
petng i kompletng wiedze na temat swojego dzieta i wizji jego wdrozenia. Z kolei

w zakresie natozenia na inwestora obowigzku powofania inspektora nadzoru
inwestorskiego zastosowanie znajdg przepisy szczegolne, okreslajace rodzaje
obiektow budowlanych, przy ktérych realizacji jest wymagane jego ustanowienie
oraz liste obiektéw budowlanych i kryteria techniczne, jakimi powinien kierowac sie
organ podczas nakfadania na inwestora obowigzku ustanowienia inspektora nadzoru
autorskiego*.

U podstaw powotania inspektora nadzoru autorskiego i inwestorskiego znajdujq sie
inne przyczyny, a gtdwnym uzasadnieniem uczestniczenia przy realizacji inwestycji
autora, nie sg normatywne przestanki a potrzeba, aby jedyny podmiot posiadajacy
kompletng wizje swojego dzieta, uczestniczyt przy jego wykonywaniu. W trakcie
czynnosci kontrolnych zwrdcono sie do Zarzadu Drog i Transportu w todzi z prosbg
o przekazanie pozwolen na budowe, zezwolen i zgloszen w ramach ktorych
wykonywano roboty budowlane przy inwestycjach objetych weryfikacja w zakresie
nadzoru autorskiego (przekazang dokumentacje opisano w protokole kontroli). Na
jej podstawie nie stwierdzono, by witasciwy organ natozyt na inwestora obowigzek
prowadzenia prac z udziatem nadzoru autorskiego. Jednoczesnie ustalono, ze
zatwierdzenie przez wilasciwy organ projektu budowlanego odbywato sie

z imiennym powofaniem na jego autorow oraz z przekazaniem wydanej decyzji do
autora projektu, ktéry w rzeczywistosci nie uczestniczyt juz w procesie realizacji
inwestycji.

Utwory takie jak dokumentacja projektowa czesto sporzadzane sa przez
pracownikéw zatrudnianych w firmach projektowych, ktore to wiasnie firmy zostajq
wybrane przez zamawiajgcego do przygotowania projektu. W takich przypadkach, w
ramach korzystania z praw autorskich osobistych i majatkowych zastosowanie

33 ,Komentarz do ustawy Prawo budowlane” A. Pluciriska-Filipowicz, K. Bulinski, T. Filipowicz, wyd. Lex
2014. ,W mysl art. 18 ust. 3 inwestor moze (a wiec ma prawo a nie obowigzek) zobowigzac projektanta
do sprawowania nadzoru autorskiego. Poniewaz stosunek pomiedzy inwestorem a projektantem oparty
jest na umowie (a wiec akcie prawa cywilnego), zobowigzanie projektanta do sprawowania nadzoru
autorskiego musi wynika¢ z umowy zawartej pomiedzy tymi podmiotami. Jest tak dlatego, ze co prawda
nadzor autorski moze by¢ sprawowany przez projektanta, ktory sporzadzit dla inwestora zamdwiony
projekt, jednak czynnosci zwigzane z nadzorem autorskim réznig sie od czynnosci projektowych,
przekraczajq one zakres projektowania dlatego konieczne jest zawarcie w umowie stosownych
postanowien”,

34 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 19 listopada 2001 roku w sprawie rodzajéw obiektéw
budowlanych, przy ktérych realizacji jest wymagane ustanowienie inspektora nadzoru inwestorskiego
(DZ.U.2001r, nr 138, poz. 1554).
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znajdzie art. 12 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ktory méwi o
tym, ze jezeli ustawa lub umowa o prace nie stanowi inaczej, pracodawca, ktérego
pracownik stworzyt utwor w wyniku wykonywania obowigzkow ze stosunku pracy,
nabywa z chwilg przyjecia utworu autorskie prawa majatkowe w granicach
wynikajgacych z celu umowy o prace i zgodnego zamiaru stron. Przedmiotowa
regulacja wskazuje, ze osobiste prawa autorskie wskazane

w art. 16 ww. ustawy nadal przystugujg temu pracownikowi, a pracodawca nabywa
prawa zwigzane z uzytkowaniem i eksploatacjg utworu (prawa majatkowe) na
polach eksploatacji okre$lonych w umowie o prace badz ustalen miedzy stronami®*.

Ustawa Prawo budowlane okresla takze w art. 20 podstawowe obowigzki
projektanta, a w art. 21 jego uprawnienia. Obowigzkami sgq: [1] opracowanie
projektu budowlanego, [2] wyjasnianie watpliwosci dotyczacych projektu

i zawartych w nim rozwigzan, a takze sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie
inwestora lub wtasciwego organu, w zakresie: [a] stwierdzania w toku wykonywania
robot budowlanych zgodnosci realizacji z projektem, [b] uzgadniania mozliwosci
wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych

w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy Ilub inspektora nadzoru
inwestorskiego. Zapis ten wskazuje na czynnosci wykonywane przez projektanta -
autora projektu w ramach nadzoru autorskiego (zob. wyrok KIO 222/12 z dnia
15 czerwca 2012 roku) i znajduje odniesienie do opisanych wczesniej art. 18 i 19.
Do uprawnien projektanta nalezy z kolei m.in.: [1] prawo wstepu na teren budowy i
dokonywania zapiséw w dzienniku budowy dotyczacych jej realizacji, [2] zadania
wpisem do dziennika budowy wstrzymania robot budowlanych, w razie:
a) stwierdzenia mozliwosci powstania zagrozenia, b) wykonywania ich niezgodnie
z projektem. Zauwazy¢ nalezy, ze prawo do ww. czynnosci wigze sie z petnieniem
funkcji nadzoru autorskiego - tj. biezacej kontroli zgodnosci realizacji robot
z projektem. W umowach o petnienie nadzoru autorskiego zawieranych pomiedzy
ZDiT a podmiotami wytonionymi w trybie przetargu nieograniczonego, opisanych we
wczesniejszej czesci wystgpienia pokontrolnego, znajdujg sie zapisy, w ktérych
zobowigzywano nowo wybranych inspektorow nadzoru autorskiego do ,wyjasniania
watpliwosci  dotyczacych  projektu i zawartych w nim  rozwigzan
(art. 20 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo budowlane)”. W $wietle przedstawionych ustalen
podkresli¢ trzeba, ze jest to jeden z podstawowych obowigzkéow projektanta (w
ramach petnienia nadzoru autorskiego), a nie osobny zakres czynnosci inspektora.
Dlatego tez, jedynie fqczne sprawowanie przez projektanta nadzoru autorskiego nad
swojg dokumentacjg, pozwoli prawidtowo realizowac¢ przedmiotowy obowigzek.

Przepisem, przy interpretacji ktérego formutowane jest stanowisko, zgodnie
z ktérym - ustawodawca dopuszcza zmiane podmiotu sprawujacego nadzor autorski
w trakcie trwania procesu budowlanego, a tym samym jezeli chodzi o utwory
architektoniczne czy architektoniczno-budowlane nie ma obowigzku, aby nadzér
autorski sprawowat jedynie projektant, jest art. 44 ustawy Prawo budowlane.
Zgodnie z nim - inwestor jest obowigzany bezzwtocznie zawiadomic¢ wiasciwy organ
o zmianie: kierownika budowy robot, inspektora nadzoru autorskiego, projektanta
sprawujacego nadzor autorski - podajac od kiedy zmiana ta nastgpita. Niemniej, w
ocenie kontrolujgcych - ustawodawca wprowadzajgc do porzadku prawnego art. 44
ww. ustawy miat na celu uregulowanie kwestii zmiany osoby sprawujacej nadzor
autorski, w przypadku gdy prawa o] ktérych mowa

w art. 16 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych przystugujq kilku

35 ,(...) Oile nic innego nie wynika z ustawy (...) lub umowy (o prace albo umowy cywilnoprawnej),
pracodawca staje sie wtascicielem autorskich prawa majatkowych pracownika - tworcy, w granicach
wynikajgcych z celu umowy o prace i zgodnego zamiaru stron. (...) Utwory w tym czasie powstate w
ramach stosunku pracy, przyjete przez pracodawce, stawaty sie wtasnoscia pracodawcy, z ktérych moze
on korzystac stosownie do przedmiotu dziatania swego przedsiebiorstwa.” Wyrok Sadu Apelacyjnego z
25 kwietnia 2007 roku sygn. I ACa 116/07
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podmiotom jednoczesnie. Mozliwa jest, bowiem sytuacja w ktorej jeden utwor -
projekt zostat stworzony przez kilka podmiotéw, a w wyniku wewnetrznych ustalen
jeden z nich sprawowat nadzor autorski. Wowczas, gdy dojdzie do zmiany osoby
sprawujacej nadzor autorski nad projektem w ramach oséb uprawnionych, na
inwestora natozony jest obowigzek, o ktorym mowa powyzej**.

W kontekscie przywotanych powyzej regulacji prawnych ksztattujacych role autora
projektu i sprawowanie przez niego nadzoru autorskiego, tryb wyboru podmiotu
sprawujacego nadzér autorski poprzez stosowanie przetargu nieograniczonego,
stanowi naruszenie regut okreslajacych prawa autorskie, opisanych we
wczesniejszej czesci wystgpienia pokontrolnego. Fakt wszczecia postepowania

w trybie przetargu nieograniczonego w konsekwencji uniemozliwia twércom
korzystanie w petni z przystugujacych im praw autorskich osobistych. W jednym

z takich przypadkéow, szczegdtowo opisanym w protokole kontroli, w ramach
przetargu na ,Sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg robét budowlanych”
znak ZDIT-DZ.331.40.2013 do Zarzadu Drdég i Transportu w todzi wptyneto
zapytanie na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Pytanie
to ztozone zostato przez twodrce dokumentacji projektowej dla zadania pn.
~Przebudowa ukfadu drogowo-torowego ul. Kopernika” - Mosty Katowice. W pi$mie
tym wykonawca wnidst o uniewaznienie postepowania przetargowego w zwigzku z
wystgpieniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy.
Zgodnie z trescig, wniosek zostat uzasadniony sprzecznoscig ogtoszonego
przetargu, miedzy innymi, z obowigzujgcymi przepisami tj. art. 20 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo budowlane oraz uchwatg KIO

z dnia 6 lipca 2012 roku w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego na
sprawowanie nadzoru autorskiego (sygn. KIO/KD 57/12) i wyrokiem KIO z dnia

15 lutego 2012 roku (sygn. KIO 222/12). W odpowiedzi na powyzsze Zarzad Drdg i
Transportu w todzi, powotujac sie na opinie Urzedu Zamowien Publicznych?®,
potwierdzit legalnos$¢ swych dziatan wskazujac na mozliwos¢ sprawowania nadzoru
autorskiego w zakresie okreslonym przepisami Prawa budowlanego, nie tylko przez
samego autora dokumentacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty
posiadajgce wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektéow. Jako
podstawe prawng swych dziatan wskazano: art. 60 ust. 5 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, a takze: art. 44 ust. 1 pkt 3, art. 46 (prawa
zalezne) oraz art. 49 ust. 2 ww. ustawy. Dwa pierwsze z przywotanych wyzej
przepisdw zinterpretowano w niniejszym wystgpieniu pokontrolnym, wskazujac, iz
nie dajg one podstaw prawnych do wytaczenia nadzoru autorskiego sprawowanego
nad dokumentacjq projektowq spod rezimu ochrony praw autorskich osobistych.

W art. 46 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych ustawodawca
uregulowat zagadnienie tzw. prawa zaleznego, stwierdzajac, ze jezeli umowa nie
stanowi inaczej twdrca zachowuje wytaczne prawo zezwalania na wykonywanie
zaleznego prawa autorskiego, mimo ze w umowie postanowiono 0 przeniesieniu
catosci praw majatkowych. W umowie zawartej miedzy ZDIT a Mosty Katowice
wykonawca przeniost na zamawiajacego prawa majatkowe na okreslonych polach
eksploatacji, a takze uprawnit go do dokonywania wszelkich opracowan, modyfikacji

36 KIO/KD 57/12 z 6 lipca 2012 roku ,(...)W ocenie Izby wywodzenie, z powotanego przepisu, ze
ustawodawca expressis verbis dopuscit mozliwos¢ sprawowania nadzoru autorskiego, w zakresie
okreslonym przepisami prawa budowlanego, nie tylko przez samego autora dokumentacji projektowej,
lecz takze przez inne podmioty posiadajgce wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektéow
nalezy uznac za btedne. Izba stoi na przedstawionym i uzasadnionym wczesniej stanowisku, iz nadzér
autorski, co wynika z samej jego istoty, moze sprawowac jedynie autor projektu. Dodatkowo Izba
wskazuje, ze zastosowanie dyspozycji ww. przepisu moze odnosic sie do sytuacji, w ktérej okreslony
projekt zostat wykonany przez kilka podmiotéw, ktérym przystuguje wéwczas status wspoétautorow
projektu, a nastepnie tylko jeden z nich sprawowat nadzor autorski nad jego wykonaniem. W przypadku
zmian w tym zakresie zastosowanie wfasnie znajdzie przepis art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego”.

37 http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1954
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i ttumaczen bez zgody wykonawcy, a takze do dalszego przenoszenia praw
majatkowych i praw zaleznych na inne osoby i udzielania im licencji na korzystanie
z opracowan, projektéw i dokumentow. Stanowito to wypetnienie przestanki, o
ktorej mowa w art. 46 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Definicja
prawa zaleznego znajduje sie w art. 2 ww. ustawy. Zgodnie z powyzszym
przepisem, opracowanie cudzego utworu, w szczegdlnosci ttumaczenie, przerdbka,
adaptacja, jest przedmiotem prawa autorskiego bez uszczerbku dla prawa do
utworu pierwotnego, a rozporzadzanie i korzystanie

z opracowania zalezy od zezwolenia twodrcy utworu pierwotnego (prawo zalezne),
chyba Ze autorskie prawa majatkowe do utworu pierwotnego wygasty. Powyzszy
przepis odnosi sie jednak do utworu stworzonego w zwigzku z innym, istniejagcym
juz utworem, przy wniesieniu w jego powstanie twoérczych elementow®. Mozliwe
jest zatem, ze przy przeniesieniu praw zaleznych przez twérce, tak jak miato to
miejsce w opisywanym przypadku, zamawiajacy, czy podmiot przez niego
wskazany, bedzie mdgt stworzy¢ opracowanie, stanowigce osobny, niezalezny utwor,
co istotne, chroniony prawem autorskim, jednak bez uszczerbku dla dokumentacji
pierwotnej. W rzeczywistosci nowy podmiot zostanie autorem, z petnymi prawami i
obowigzkami, o ktérych mowa w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnym
- wobec stworzonego przez siebie opracowania, a autor dokumentacji pierwotnej w
dalszym ciggu pozostanie niezmieniony.

Regulacja ta, nie zmienia ustalen kontroli dotyczacych mozliwosci sprawowania
nadzoru autorskiego jedynie przez twodrce projektu. Prawa osobiste autorskie
wskazane w art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, w tym prawo
do nadzoru nad sposobem korzystania z utworu pierwotnego, w dalszym ciagu
przystugujg jego autorowi. Podobnie twdrcy opracowania, ale jedynie w konkretnym
zakresie, ktorego obszar wyznacza opracowanie. W konsekwencji, powotywanie sie
na prawa zalezne, jako uzasadnienie zlecania wykonywania nadzoru autorskiego
podmiotowi nie bedacemu jego tworcg, a jedynie autorem opracowania, jest
nieuzasadnione. Co wazne pomimo, ze opracowanie to stanowi osobny utwor, z
uwagi na fakt, iz powstalo w oparciu o inny utwdr, zgodnie

z art. 2 ust. 5 ww. ustawy, na egzemplarzach opracowania nalezy wymieni¢ tworce i
tytut utworu pierwotnego.

Kolejnym przepisem na ktory powotywat sie Zarzad Drdg i Transportu w todzi celem
uzasadnienia zlecania w trybie przetargowym funkcji inspektora nadzoru
autorskiego innemu niz autor podmiotowi, byt art. 49 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Stosownie do jego tresci - nastepca prawny, chocby nabyt
catos¢ autorskich praw majatkowych, nie moze, bez zgody twoércy, czyni¢ zmian
w utworze, chyba, ze sg one spowodowane oczywistg koniecznoscig, a tworca nie
miatby stusznej podstawy sie im sprzeciwi¢. Regulacja ta dotyczy takze utwordw,
ktérych czas ochrony autorskich praw majgtkowych uptynat. Jednoczesnie, jezeli
w umowie nie okreslono sposobu korzystania z utworu, powinien on by¢ zgodny
z charakterem i przeznaczeniem utworu oraz przyjetymi zwyczajami. Kontrolujacy
nie zaprzeczajg, iz przepis ten wprowadza mozliwos¢ dokonywania zmian
w utworze bez zgody autora, po kumulatywnym spetnieniu wskazanych
w przepisie warunkow: [1] zmian moze dokonac¢ nastepca prawny, [2] przyczyng

38 Pismo Ministra Kultury z 20 czerwca 2002 roku znak DP/WPA.024/189/02 ,Uznanie utworu za
opracowanie” - ,(...)Aby okreslong prace uznaé za opracowanie w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia 4
lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (DZ.U. z 2000 r. nr 80, poz. 904 z pézn.
Zm.) konieczne jest wniesienie w jego powstanie twdrczych elementdéw (opracowanie jest odrebnym
utworem w rozumieniu prawa autorskiego). Stad tez weryfikacja merytoryczna i jezykowa catosci utworu
nie moze by¢ co do zasady potraktowana jako prowadzaca do powstania opracowan, gdyz celem jej jest
nie tyle twdrcza ingerencja w forme i tres¢ weryfikowanego utworu, co raczej dbatos¢ o jego fachowy
charakter. Inaczej sprawa przedstawia sie w przypadku konspektow, streszczen i pisemnych przedmow
naukowych do weryfikowanych utworéw, ktére bez watpienia mogq by¢ traktowane jako utwory w
rozumieniu powyzszej ustawy”.
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zmiany moze by¢ oczywista konieczno$¢, a [3] twodrca nie miatby stusznej
okolicznosci sprzeciwi¢ sie tym zmianom. W praktyce regulacja ta budzi liczne
kontrowersje bowiem odnosi sie do jednego z podstawowych praw autora,
wskazanego w art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych - prawa do
nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania.
W literaturze przyjmuje sie, ze konieczne zmiany to np. takie, ktére wymagane sg
celem: [1] zapewnienia zgodnego z prawem uzytkowania, [2] prawidiowej,
normalnej eksploatacji, [3] zapewnienia zgodnosci utworu z zatozeniami znanymi
tworcy, czy tez [4] zapewnienia eksploatacji utworu z nowoczesng technika®.

Przyktadem dokonania takich zmian mogg by¢ np. btedy ortograficzne czy
stylistyczne ale takze zmiany dostosowujace projekt do obowigzujgcych wymogdw
prawnych — brak zgody wtasciwego organu administracji panstwowej (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 11 grudnia 1981 roku, IV CR 193/81, LEX nr 8381). Katalog
oczywistych zmian jest szeroki i nieprecyzyjny. Wiadomym jest, ze w trakcie
realizacji robdt budowlanych, mogg zaistnie¢ sytuacje nieprzewidziane wczesniej
przez projektanta (np. réznego typu kolizje), ktérych uwzglednienie w modyfikacji
projektu jest konieczne celem dalszego kontynuowania prac. Mozna zatozy¢, ze przy
niezbednych modyfikacjach projektu, charakteryzujagcego sie umiarkowanym
stopniem skomplikowania, zmiana pozostajgca w granicach wizji lub pomystu
projektanta, nie powinna spowodowac¢ jego sprzeciwu. Dlatego tez zasadnosc
dokonywania zmian na podstawie omawianego przepisu, powinna by¢ zawsze
rozpatrywana w zwigzku z okoliczno$ciami mogacymi skutkowac sprzeciwem tworcy
projektu, uwzgledniajgc oczywiscie pozostate przestanki, o ktérych mowa w art. 49
ust. 2 ustawy oprawie autorskim i prawach pokrewnych, ale takze charakterystyke
projektu. Jednoczes$nie przedstawiona powyzej regulacja, zdaniem kontrolujacych -
nie stanowi wyjatku od mozliwosci sprawowania czynnosci nadzoru autorskiego
jedynie przez projektanta. Daje ona mozliwo$¢, we wskazanych przypadkach, na
dokonywanie przez nastepce prawnego koniecznych modyfikacji do projektu. W
kontekscie omawianego stanu faktycznego, zamawiajacy na podstawie art. 49 ust.
2 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ma mozliwo$¢ samodzielnie,
lub poprzez inny podmiot, dokonywaé¢ zmian w projekcie budowlanym w trakcie
realizacji inwestycji, oczywiscie

w zakresie co do ktdrego projektant nie ma podstaw sie sprzeciwi¢. Dlatego tez
z uwagi na wprowadzenie przez ustawodawce takiego uprawnienia rozwazac nalezy
w ogole zasadnos¢ korzystania z nadzoru autorskiego na podstawie art. 18 ustawy
Prawo budowlane, przy matym stopniu skomplikowania projektu i braku w ocenie
zamawiajgcego potrzeby, by to konkretnie autor na biezgco czuwat nad zgodnoscig
realizacji inwestycji z projektem. Jezeli w trakcie prac zamawiajqcy nie stwierdzi
potrzeby biezacej konsultacji stosowanych rozwigzan z projektantem, gdy zajdzie
taka potrzeba, na podstawie art. 49 ustawy o prawie autorskim

i prawach pokrewnych, samodzielnie bedzie w stanie dokona¢ zmian projektu.
Pozostate czynnosci, niezbedne do zapewnienia prawidtowej realizacji inwestycji,
przy braku powodowania roztamu miedzy projektantem a jego utworem -
dokumentacjg projektowa, zapewni¢ moze takze np. inspektor nadzoru
inwestorskiego, na podstawie art. 25 ustawy Prawo budowlane. Ustawowy katalog
uprawnien inspektora nadzoru inwestorskiego wyczerpuje wszystkie niezbedne
elementy niezbedne do kontroli zgodnosci realizacji inwestycji z projektem. Dlatego
tez zestawiajac to uprawnienie z art. 49 ustawy o prawie autorskim

i prawach pokrewnych, aby budowa realizowana byta zgodnie z projektem, oraz aby
w trakcie prac mozliwe byto dokonywanie niezbednych zmian w dokumentacji, nie
ma potrzeby zatrudniania inspektora nadzoru autorskiego. Natomiast,

w sytuacji gdy projekt charakteryzuje sie wysokim stopniem skomplikowania

39 M. Bukowski, D. Flisak, Z. Okon, P. Podrecki, J. Raglewski, S. Stanistawska-Kloc, T. Targosz ,,Prawo
Autorskie i Prawa Pokrewne” komentarz, LEX 2015.
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a zamawiajgcemu zalezy na tym, by realizacja prac i ich zgodnos$¢ z tym projektem
byta na biezaco monitorowana przez autora, wowczas ma prawo zobowigzac
projektanta do petnienia nadzoru autorskiego. Stosujac sie do powyzszej zasady,
nie bedzie dochodzito do naruszania przepiséw prawa, a inwestor w dalszym ciggu
zapewnia¢ bedzie nalezycie zorganizowany proces budowy. Wilasciwe stosowanie
powyzszych przepisow jest o tyle istotne poniewaz w momencie gdy nadzér nad
pracami sprawuje inna niz autor osoba, wowczas mamy juz do czynienia z
nadzorem nad wykonywanymi robotami budowlanymi, niemajacymi charakteru
nadzoru autorskiego®.

Konsekwencjg btednej wyktadni przepisdw o nadzorze autorskim sprawowanym nad
projektami architektoniczno-budowlanymi byto stosowanie przez Zarzad Drog
i Transportu w todzi niewtasciwego trybu udzielania zamdwienia na sprawowanie
nadzoru autorskiego.

W literaturze oraz w orzecznictwie zauwazy¢ mozna spor czy inspektor nadzoru
autorskiego powinien by¢ wybrany w trybie zamdwienia z wolnej reki, na podstawie
art. 67 ustawy Prawo zamodwien publicznych, czy w trybie przetargowym. W tym
kontekscie podkresli¢ nalezy, ze istotq nadzoru autorskiego jest immanentny
zwigzek tworcy projektu z dzietem, a prawo do jego sprawowania jest niezbywalne i
nieprzenoszalne. Dlatego tez, w Swietle poczynionych juz ustalen stwierdzi¢ mozna,
iz organizowanie w przedmiocie sprawowania nadzoru autorskiego, przetargu
nieograniczonego, o ktérym mowa w art. 39 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
w ktorym w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie

o zamoéwieniu oferty mogq sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, stanowi
naruszenie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Celem unikniecia
tego naruszenia zasadnym bytoby zobowigzanie projektanta do sprawowania
nadzoru w ramach umowy na sporzadzenie dokumentacji projektowej. Niemniej
jednak zamawiajacy juz wowczas musiatby dysponowacé wiedzg, czy bedzie chciat
skorzysta¢ z nadzoru autorskiego w ramach przystugujgcego mu uprawnienia
wynikajacego z art. 18 ustawy Prawo budowlane, badz tez czy zostanie do tego
zobowigzany, w mys$l art. 19 ww. ustawy. Jednak zaden akt prawny nie faczy
obowigzku jednoczesnego zlecania, w ramach tej samej umowy, sporzadzenia
projektu i sprawowania nad nim nadzoru autorskiego. Dlatego tez, nie mozna na
podstawie obowigzujacych przepiséow prawa zakazac inwestorowi zmiany decyzji juz
w trakcie trwania inwestycji. Czym innym jest natomiast sytuacja, w ktorej
zamawiajacy przygotowujac postepowanie i zlecajgc projektantowi sporzadzenie
dokumentacji projektowej nie planowat nadzoru autorskiego, a dopiero pozniej
zostat do tego zobligowany przez wtasciwy podmiot, na mocy art. 19 ustawy Prawo
budowlane. Wodwczas inwestor nie ma innej mozliwosci, niz zawarcie

z projektantem dodatkowej umowy, w sprawie wykonywania nadzoru autorskiego,
ustalajagc w niej m.in. wysokos¢ wynagrodzenia za wykonywane prace oraz sposob
ich realizacji. W konsekwencji, aby zapewni¢ ochrone osobistych praw autorskich,
mozliwe jest jedynie udzielenie zamowienia po negocjacjach warunkéw umowy
jedynie z projektantem. Zdaniem kontrolujacych taki stan faktyczny wypeinia
przestanke, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy Prawo zamodwien
publicznych, zgodnie =z ktéorym to przepisem, zamawiajacy moze udzielié
zamodwienia z wolnej reki z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wyltacznych,

40 Uchwata KIO/KD 75/14 z 10 wrzesnia 2014 roku .(...) Rozréznia sie zatem nadzér autorski
sensu stricte sprawowany przez projektanta bedacego autorem projektu oraz ,,nadzor prac”
polegajacy na tych samych czynnosSciach, co nadzoér autorski, ale sprawowany przez innego
projektanta”.

Uchwata KIO/KD 57/12 z 6 lipca 2012 roku ,(...) Gdy czynnosci nadzoru wykonywane sq przez inne

podmioty posiadajace wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektéw, wéwczas nie mamy
juz do czynienia z wykonywaniem czynnosci nadzoru autorskiego (...)”,
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wynikajacych z odrebnych przepiséw. Stanowisko to znajduje takze potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej** oraz sagdéw powszechnych®.

Odpowiedzialnos¢ za ujawnione nieprawidtowosci ponoszg pracownicy Zarzadu Drog
i Transportu w zakresie szczegétowo wskazanym w protokole kontroli.

II.

Przekazujac informacje o powyzszych nieprawidiowosciach stwierdzonych
w wyniku kontroli, prosze Pana Dyrektora o podjecie dziatan w celu ich usuniecia
oraz zapobiezenia powstawaniu w przyszifosci. W tym celu RIO w todzi przekazuje

nastepujace wnioski pokontrolne:

1.  Zapewnic¢ nalezyty nadzor nad postepowaniami prowadzonymi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych oraz
realizacjg procesu inwestycyjnego w zakresie zadan zlecanych na podstawie
umow w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

2. Publikujagc specyfikacje istotnych warunkdéw zamdwienia na stronie
internetowej przestrzegac regulacji zawartych w art. 42 ust.1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych.

3. Zapewni¢ przestrzeganie art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, w zakresie Zzadania od wykonawcdéw wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

4,  Zapewni¢ przestrzeganie art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, zgodnie z ktérym - jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy
przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych
informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg
elektroniczng, zgodnie z formag i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli wartos¢ zamédwienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8.

5. Zapewni¢ przestrzeganie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktéorym - z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcdw, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie,
o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta.

6. Zapewni¢ przestrzeganie art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zgodnie z ktérym - zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru

41 Zob. uchwata KIO/KD 75/14 z 10 wrzeénia 2014 roku wydana w ramach rozpatrywania
zastrzezen dotyczacych ustalen poczynionych w wyniku kontroli doraznej pismo znak
UZP/DKD/PWKZ/421/21(5)14/A1 KND/6/12.

472 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu - Wydziat I Cywilny, sygn. akt I ACa 137/13, z dnia
25 marca 2013 roku, ktéry w petni zgodzit sie ze stanowiskiem Sadu Okregowego w éwidnicy,
wyrazonym w wyroku z dnia 8 listopada 2012 roku sygn. akt I C 1469/12 uznajac je za petne i
kompletne.
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10.

11.

12.

wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej
zmiany w ogfoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Zaméwien uzupetniajacych na roboty budowlane udzielaé wyfacznie
w przypadku fgcznego wystgpienia okolicznosci przewidzianych w art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zapewni¢ przestrzeganie art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zgodnie z ktérym - zaméwienia udziela sie wyfgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

W postepowaniach, w ktorych przewidziano prawo opcji, tak ustala¢ kryteria
oceny ofert, by zakres zamdwienia objety prawem opcji - jako element
przedmiotu zamowienia - byl oceniany na podstawie przyjetych
w postepowaniu kryteridw wyboru najkorzystniejszej oferty.

Udziela¢ wykonawcom wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoéwienia, stosownie do wymogu wynikajacego z art. 38 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Zapewnic¢ przestrzeganie art. 26 ust.3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
stosownie do ktérego - zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy Ilub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ziozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu
oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin skfadania ofert.

Zlecajac sprawowanie nadzoru autorskiego nad dokumentacjg
architektoniczna, architektoniczno-urbanistyczng oraz urbanistyczng
przestrzega¢ regulacji zawartych w ustawie z dnia 4 lutego 1994 roku o
prawie autorskim i prawach pokrewnych, w szczegdélnosci w zakresie
autorskich praw osobistych tworcy. Przy braku jednoczesnego zawarcia w
umowie obowigzku sporzadzenia dokumentacji projektowej i sprawowania nad
nig nadzoru autorskiego przez ten sam podmiot, celem ustanowienia
inspektora nadzoru autorskiego stosowac regulacje zawarte w art. 67 ust. 1
pkt 1 lit b) ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Podajac powyzsze do wiadomosci, zgodnie z art. 9 ust. 3 ustawy z dnia
7 pazdziernika 1992 roku o regionalnych izbach obrachunkowych, prosze
Pana Dyrektora o przestanie informacji o wykonaniu zalecen pokontrolnych lub
przyczynach ich niewykonania w terminie 30 dni od daty otrzymania niniejszego
wystgpienia.

Jednoczesnie informuje, ze stosownie do art. 9 ust. 4 ww. ustawy do wnioskow
zawartych w II czesci wystgpienia pokontrolnego przystuguje prawo zgtoszenia
zastrzezen do Kolegium Izby.

Zastrzezenie sktada witasciwy organ jednostki kontrolowanej w terminie 14 dni od
dnia otrzymania wystgpienia pokontrolnego za posrednictwem Prezesa Izby.
Podstawg zgtoszenia zastrzezenia moze by¢ tylko zarzut naruszenia prawa poprzez
btednag jego wyktadnie lub niewtasciwe zastosowanie.

Bieg terminu, o ktorym mowa wyzej, ulega zawieszeniu na czas rozpatrzenia
zastrzezen w odniesieniu do wnioskéw pokontrolnych objetych zastrzezeniem.
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Do wiadomosci:
1. HANNA ZDANOWSKA - Prezydent Miasta todzi,

2. aa.
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