Stanowisko  popierające Orzeczenie Głównej Komisji Orzekającej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych   

nr BDF/4900/27/33/10/648 z dnia 22 kwietnia 2010 roku 

Powyższe orzeczenie zasługuje na poparcie ponieważ określa właściwy sposób   myślenia i postępowania w  przypadku realizacji robót budowlanych (przedmiot zamówienia podstawowego, zlecanie robót dodatkowych, odpowiedzialność za wady dokumentacji projektowej itp. )

Na szczególną uwagę zasługują następujące stwierdzenia GKO:

-  „Przyjęcie, że dany element składowy jest elementem koniecznym dla wykonania całego przedmiotu zamówienia oznacza, że element ten musi zostać objęty zakresem jednego zamówienia (podstawowego), a tym samym nie może być przedmiotem zamówienia odrębnego czy dodatkowego. Element konieczny (niezbędny) dla danego zamówienia to taki element składowy, bez wykonania którego odbiór i eksploatacja przedmiotu zamówienia nie jest możliwa z przyczyn prawnych i technicznych”;

-  „Nie budzi wątpliwości, że pominięcie sączków w projekcie nastąpiło w wyniku błędu wykonawcy projektu. Podkreślić należy, że błąd ten spowodował, iż projekt będący podstawą udzielenia zamówienia publicznego na przebudowę drogi był sprzeczny z prawem w tym znaczeniu, że nie obejmował swoim zakresem – wbrew prawu i woli zamawiającego – pełnego przedmiotowego zakresu zadania pod nazwą “przebudowa drogi”. Prowadząc przetarg nieograniczony w celu udzielenia zamówienia publicznego na przebudowę drogi zamawiający mógł określić przedmiot zamówienia wyłącznie w sposób obejmujący pełny zakres robót niezbędnych do wykonania zadania o nazwie “przebudowa drogi”. Zakres ten powinien wyznaczać projekt spełniający konieczne wymagania określone przepisami prawa”;

- „W tej sytuacji należy przyjąć, że przedmiot zamówienia publicznego - w tym konkretnym przypadku - obejmował wszystkie niezbędne elementy składające się na realizację zamówienia o nazwie“ przebudowa drogi”. Elementy te zostały określone nade wszystko w projekcie, a w zakresie, w jakim projekt ten nie zawierał elementów wymaganych przepisami prawa, wprost w przepisach prawa, w szczególności w przepisach prawa budowlanego. Podkreślić należy, że nie sposób uznać, że roboty związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na obiektach mostowych mogą być przedmiotem odrębnego od przebudowy drogi przedmiotem zamówienia publicznego. Nie budzi bowiem wątpliwości, że sączki te nie mają charakteru samoistnego i mogą być wykonane niezależnie od przebudowy drogi. W tym stanie rzeczy sugestię, iż obwiniony powinien ogłosić przetarg nieograniczony lub ograniczony na wykonanie tych sączków uznać należy za błędną. Trudno bowiem przyjąć, aby część robót niezbędnych do wykonania pełnego zamówienia “przebudowa drogi” była przedmiotem odrębnego zamówienia publicznego. Prowadzi to do konkluzji, iż obwiniony nie miał w stanie faktycznym, w którym się znalazł, obowiązku przeprowadzania jakiejkolwiek procedury określonej ustawą Pzp, skoro sączki na obiektach mostowych musiały być objęte przedmiotem zamówienia, które zostało już udzielone;

- „Konsekwencją powyższego ustalenia jest uznanie, że postawiony obwinionemu zarzut naruszenia dyscypliny finansów publicznych polegającego na udzieleniu zamówienia publicznego w trybie zamówienia z wolnej ręki bez spełnienia wynikających z przepisów przesłanek zastosowania tego trybu musi zostać uznany za nie znajdujący podstaw prawnych. Skoro bowiem obwiniony nie miał w tym przypadku obowiązku stosowania ustawy Pzp to jest oczywiste, że nie mógł naruszyć przepisów dotyczących przesłanek stosowania trybu zamówienia z wolnej ręki”;

-  „W przedmiotowym stanie faktycznym, zdaniem GKO, obwiniony mógł i powinien dokonać wyceny robót związanych z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na obiektach mostowym w oparciu o zasady określone w siwz oraz w umowie zawartej z wykonawcą. Na podstawie tak dokonanej wyceny obwiniony powinien – po poprawieniu projektu budowlanego – nakazać wykonawcy wykonanie sączków usytuowanych na obiektach mostowych za cenę wynikającą z tej wyceny. Takie postępowanie zamawiającego nie będzie uznane za zmianę umowy w sytuacji, gdy umowa ta przewidywała taką możliwość. Żaden z organów prowadzących postępowanie nie podnosił, że zawarta przez obwinionego umowa nie przewidywała takiej możliwości, a zatem należy przyjąć, że obwiniony – stosownie do zawartej umowy – zlecając wykonawcy wykonanie sączków na obiektach mostowych nieujętych w projekcie budowlanym nie dokonywał zmiany tej umowy. Dostosowanie projektu budowlanego do wymagań wynikających z powszechnie obowiązujących przepisów, a następnie dostosowanie wynagrodzenia wykonawcy do zakresu prac wynikających z poprawionego projektu miało umocowanie w zawartej umowie i nie stanowiło zmiany tej umowy”. 

Omawiane orzeczenie jednoznacznie wskazuje, że:

1. Za wady dokumentacji projektowej odpowiada projektant, a nie inwestor. Jest to zgodne z przepisami Prawa budowlanego  (np. art. 20 ust. 1 pkt 1 – do obowiązków projektanta należy wykonanie projektu budowlanego zgodnie z  przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej;  art. 20 ust. 2 - „Projektant ma obowiązek zapewnić sprawdzenie projektu architektoniczno-budowlanego pod względem zgodności z przepisami, w tym techniczno-budowlanymi, przez osobę posiadającą uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczeń w odpowiedniej specjalności lub rzeczoznawcę budowlanego”, art. 20 ust. 4 - Projektant, a także osoba sprawdzająca dołącza oświadczenie o sporządzeniu projektu budowlanego, zgodnie z obowiązującymi przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej) oraz Kodeksu cywilnego (umowa o „dokumentację projektową” to umowa „o dzieło”. W odniesieniu do tego rodzaju umów z „mocy prawa” obowiązuje rękojmia za wady dzieła. Sprzedawcą jest w tym przypadku projektant i to on ma bezpłatnie usuwać wady dokumentacji. Projektant może udzielić także gwarancji jakości na dokumentację, która też go zobowiązuje do bezpłatnego usuwania wad dokumentacji projektowej. 

2. Przedmiotem zamówienia podstawowego jest także element składowy nie ujęty w dokumentacji projektowej bez wykonania którego odbiór i eksploatacja przedmiotu zamówienia nie jest możliwa z przyczyn prawnych i technicznych”. Taki pogląd znajduje potwierdzenie w przepisach Kodeksu cywilnego oraz definicji obiektu budowlanego występującej w Dyrektywach UE dot. zamówień publicznych. Art. 647 Kc określa: „Przez umowę o roboty budowlane wykonawca zobowiązuje się do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiązuje się do dokonania wymaganych przez właściwe przepisy czynności związanych z przygotowaniem robót, w szczególności do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapłaty umówionego wynagrodzenia”. 

   Biorąc pod uwagę tę definicję należy stwierdzić, że przedmiotem umowy, a więc przedmiotem zamówienia, na robotę budowlaną jest oddanie przewidzianego w umowie obiektu wykonanego nie tylko zgodnie z projektem (dokumentacją projektową) ale także z zasadami wiedzy technicznej. 

     Z kolei art. 1 ust. 2b  Dyrektywy 2004/18/WE  określa: „obiekt budowlany” to „wynik całości robót budowlanych w zakresie budownictwa lub inżynierii lądowej i wodnej, który może samoistnie spełniać funkcję gospodarczą lub techniczną” czyli musi zostać tak wykonany aby dało się go użytkować. 

3. „Elementów” nie ujęte w dokumentacji projektowej bez wykonania których odbiór i eksploatacja przedmiotu zamówienia nie jest możliwa z przyczyn prawnych i technicznych (w praktyce budowlanej nazywane są one robotami dodatkowymi) nie jest nowym zamówieniem lecz kontynuacją zamówienia podstawowego. Zasady ich zlecania oraz rozliczania powinny być określone w siwz oraz w umowie zawartej z wykonawcą. 

4.  Z wyroku wynika, że obowiązującym wynagrodzeniem  było wynagrodzenie kosztorysowe (art. 629 – 631 Kc) oraz, że umowa zawierała zasady  zlecania i rozliczania elementów, o których mowa w powyższych punktach 2 i 3. Jeżeli natomiast obowiązującym wynagrodzeniem byłoby wynagrodzenie w ścisłym tego słowa znaczeniu, a więc zdefiniowane w art. 632 Kc, to należy stwierdzić, że wykonawca „przebudowy drogi” zobowiązany jest wykonać sączki w ramach ceny przedstawionej w ofercie przetargowej ponieważ przy tym rodzaju wynagrodzenia „przyjmujący zamówienie nie może żądać podwyższenia wynagrodzenia, chociażby w czasie zawarcia umowy nie można było przewidzieć rozmiaru lub kosztów prac”. W odniesieniu do robót budowlanych rozmiar prac podaje dokumentacja projektowa. 

5. Powyższe Orzeczenie jest zgodne z opinią  Ministerstwa Infrastruktury z dnia 17 sierpnia 2009 r.  (znak pisma: MU7ACh-0831-4(9)/09, Doc 951 975), która w całości jest bardzo dobra, zgodna z przepisami Prawa budowlanego jak również Prawa zamówień publicznych. Na szczególną uwagę zasługuje stwierdzenie znajdujące się w punkcie 3. opinii o treści: „Skoro przedmiot zamówienia wynika z dokumentacji projektowej i zasad wiedzy technicznej, to wykonawca zobowiązany jest do wykonania wszelkich prac (robót) niezbędnych do osiągnięcia zakładanego rezultatu (wybudowanie obiektu budowlanego)”. 

Załączniki:

1. Treść Orzeczenia Głównej Komisji Orzekającej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych  nr BDF/4900/27/33/10/648 z dnia 22 kwietnia 2010 roku ;

2.  Opinia  Ministerstwa Infrastruktury z dnia 17 sierpnia 2009 r.  (znak pisma: MU7ACh-0831-4(9)/09, Doc 951 975).

Opracował: Zbigniew Leszczyński

Załącznik nr 1

Warszawa, 22 kwietnia 2010 r.

GŁÓWNA KOMISJA ORZEKAJĄCA

w Sprawach o Naruszenie

Dyscypliny Finansów Publicznych

Nr BDF1/4900/27/33/10/648

ORZECZENIE

Główna Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych

w składzie:

Przewodniczący: Członek GKO: Paweł Kryczko (spr.)

Członkowie: Z-ca Przewodniczącego GKO: Wojciech Robaczyński

Członek GKO: Władysław Budzeń

Protokolant: Wioletta Domińska-Steć

rozpoznała na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2010 r. - przy udziale Zastępcy Głównego

Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych – Pawła Laudańskiego – odwołanie wniesione

przez Pana (…) - pełniącego w czasie zarzucanego naruszenia dyscypliny finansów publicznych

funkcję Dyrektora Oddziału Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad w (…), od

orzeczenia Resortowej Komisji Orzekającej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansów

publicznych przy Ministrze Infrastruktury z dnia 6 stycznia 2010 r., sygn. akt: RKO-167-2/09

Zaskarżonym orzeczeniem uznano Pana (…) winnym nieumyślnego naruszenia

dyscypliny finansów publicznych określonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o

odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych, polegającego na udzieleniu

zamówienia publicznego na roboty związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków

usytuowanych na obiektach mostowych, w ramach „Przebudowy drogi krajowej nr (...) na

odcinku (…)”. Odcinek III: (…), w trybie zamówienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 5 lit. a i b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r.

Nr 223, poz. 1655z późn. zm.), bez spełnienia wynikających z tego przepisu przesłanek

zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki.

Za przypisany czyn Komisja Orzekająca I instancji wymierzyła Obwinionemu karę

upomnienia oraz obciążyła go obowiązkiem zwrotu kosztów postępowania na rzecz Skarbu

Państwa w wysokości 257,83 zł.

Główna Komisja Orzekająca - biorąc pod uwagę zebrane w sprawie materiały –

na podstawie:

art. 42 ust. 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny

finansów publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.) – zwanej dalej ustawą,

art. 147 ust. 1 pkt 2 ustawy,

art. 78 ust. 1 pkt 2 ustawy w związku z art. 78 ust. 3 ustawy.
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orzeka:

1. Uchyla zaskarżone orzeczenie w całości .

2. Uniewinnia Pana (…) od zarzutu nieumyślnego naruszenia dyscypliny finansów

publicznych określonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy, polegającego na udzieleniu

zamówienia publicznego na roboty związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z

sączków usytuowanych na obiektach mostowych, w ramach „Przebudowy drogi krajowej

nr (...) na odcinku (…)”. Odcinek III: (…), w trybie zamówienia z wolnej reki na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a i b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655z późn. zm.), bez spełnienia

wynikających z tego przepisu przesłanek zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki.

3. Na podstawie art. 167 ust. 2 koszty postępowania ponosi Skarb Państwa.

Pouczenie:

Orzeczenie niniejsze jest prawomocne w dniu jego wydania (art. 142 ustawy).

Stosownie do art. 169 ustawy na niniejsze orzeczenie - w terminie 30 dni od dnia jego doręczenia

- słuŜy skarga do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie. Skargę wnosi się za

pośrednictwem Głównej Komisji Orzekającej.

Przewodniczący

Składu Orzekającego GKO

/-/

Członkowie Składu Orzekającego

/-/ /-/

Na oryginale właściwe podpisy

UZASADNIENIE

Rozpatrując sprawę GKO ustaliła co następuje.

W dniu 21 października 2008 r. Dyrektor Departamentu Kontroli Doraźnej Urzędu Zamówień

Publicznych złoŜył zawiadomienie o naruszeniu dyscypliny finansów publicznych w Generalnej

Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad Oddział w (…). Naruszenie dyscypliny finansów

publicznych nastąpiło przy udzielaniu zamówienia publicznego na roboty związane z

dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na obiektach mostowych, w

ramach "Przebudowy drogi krajowej nr (...) na odcinku (…)" polegającym na naruszeniu

przepisów ustawy - Prawo zamówień publicznych dotyczących przesłanek stosowania

poszczególnych trybów udzielenia zamówienia publicznego poprzez przeprowadzenie

postępowania o udzielenie zamówienia publicznego oraz udzielenie przedmiotowego

zamówienia w trybie zamówienia z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy

Prawo zamówień publicznych (dalej ustawa Pzp), bez spełnienia wynikających z tego przepisu

przesłanek zastosowania trybu z wolnej ręki, tj. naruszenie zasady zamówień publicznych

określonej w art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, co stanowi czyn wymieniony w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit.

a) ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych.

Jak poinformował Zawiadamiający, działając na podstawie art. 170 ust. 1 ustawy Pzp,

przeprowadził kontrolę następczą w zakresie legalności wyboru trybu zamówienia z wolnej ręki

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp, postępowania o udzielenie zamówienia

publicznego na roboty związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych

na obiektach mostowych.
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W toku kontroli stwierdzono, że postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego na roboty

związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na obiektach

mostowych, w ramach "Przebudowy drogi krajowej nr (...) na odcinku (…), Odcinek III: (…)" w

trybie z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp zostało przez

Zamawiającego wszczęte z naruszeniem przepisów Prawo zamówień publicznych. Zamawiający

nie wykazał w sposób dostateczny, ażeby zaistniały okoliczności determinujące wybór

wykonawcy zamówienia publicznego, o którym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy

Pzp.

Urząd Zamówień Publicznych określił okoliczności, które wskazują na nieprawidłowości

zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki.

Po pierwsze, potrzeba udzielenia zamówienia dodatkowego musi pozostawać w ścisłym związku

z wykonaniem zamówienia podstawowego, tj. prawidłowa realizacja zamówienia podstawowego

musi być uwarunkowana wykonaniem zamówienia dodatkowego. W przedmiotowej sprawie nie

mamy do czynienia z taką sytuacją, gdyż wykonanie zamówienia dodatkowego, polegającego na

odprowadzeniu wody z sączków usytuowanych na obiektach mostowych nie ma wpływu na

zakończenie zamówienia podstawowego, w ustalonym w umowie z wykonawcą zakresie.

Zamówienie dodatkowe na roboty związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków

usytuowanych na obiektach mostowych, stanowi zatem nowe zamówienie publiczne, którego

wykonawca powinien być wyłoniony przy zastosowaniu jednego z konkurencyjnych trybów

udzielania zamówień publicznych.

Po drugie, zamawiający nie wykazał, iż wykonanie zamówienia dodatkowego stało się konieczne

na skutek sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia. Zamawiający w swych wyjaśnieniach

z dnia 30 maja 2008 r. stwierdził, iż "wykonanie przedmiotowych robót dodatkowych nie było

objęte zamówieniem podstawowym z uwagi na brak opracowania dotyczącego tych robót w

dokumentacji projektowej, opisującej przedmiot zamówienia w postępowaniu prowadzącym do

podpisania umowy podstawowej. W związku z tym, iż ani zamawiający ani wykonawca biorący

udział w postępowaniu na zamówienie podstawowe nie wykryli braków w dokumentacji

projektowej zaszła sytuacja niemożliwa wcześniej do przewidzenia, tj, umowa podstawowa nie

przewiduje wykonania robót związanych z odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na

obiektach mostowych. Ponadto, jak wskazuje zamawiający "wykonanie tych robót stało się

możliwe po uzupełnieniu projektu przez jego autora (w ramach bezpłatnego uzupełnienia i

poprawienia wad opracowania), co nastąpiło już podczas prowadzenia robót podstawowych".

Jak wskazuje UZP niemożność przewidzenia konieczności udzielenia zamówienia dodatkowego

musi mieć charakter obiektywny. Zamawiający nie może powoływać się na tę przesłankę w

sytuacji, gdy na skutek swych zaniechań, czy też zaniedbań powstaje konieczność rozszerzenia

zakresu zamówienia innego niż pierwotnie zakładany. Nie mamy więc, w powyższej sprawie do

czynienia z obiektywną, a tym samym niezawinioną i niezależną od zamawiającego sytuacją. W

ocenie Urzędu, prace wskazane w zawiadomieniu powinny być uwzględnione w ramach umowy

podstawowej. Fakt nieobjęcia ich zakresem zamówienia podstawowego świadczy o tym, iż we

wskazanym stanie faktycznym zamawiający nie działał z należytą starannością określając

przedmiot i wartość zamówienia podstawowego.

Po trzecie, w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z przyczynami technicznymi czy

gospodarczymi, z powodu których oddzielenie zamówienia dodatkowego od zamówienia

podstawowego rzeczywiście wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów, w

stosunku do możliwości powierzenia wykonania zamówienia dodatkowego dotychczasowemu

wykonawcy, jak tego wymaga art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp. W swym zawiadomieniu z

dnia 25 kwietnia 2008 r. przesłanym do Urzędu Zamówień Publicznych Zamawiający uzasadniał

wybór zamówienia z wolnej ręki tym, że "oddzielenie zamówienia dodatkowego od zamówienia

podstawowego wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów, a także

spowodowałoby przestój wykonawcy zamówienia podstawowego. Konsekwencje finansowe
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przestoju byłyby niewspółmiernie wysokie w stosunku do wartości zamówienia dodatkowego".

Jak stwierdza Zawiadamiający, należy odróżnić koszty związane z przestojem wykonawcy

zamówienia podstawowego od niewspółmiernie wysokich kosztów związanych z oddzieleniem

zamówienia dodatkowego od zamówienia podstawowego. Zamawiający w swoich wyjaśnieniach

powołał się wyłącznie na wysokie koszty związane z przestojem prac. Tym samym,

Zamawiający w przedstawionym stanie faktycznym powołał się na przyczyny organizacyjne,

które to same w sobie nie uzasadniają zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki.

Urząd Zamówień Publicznych reasumując stwierdził, że w okolicznościach faktycznych sprawy,

zamawiający nie wykazał przesłanek określonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp

uprawniających do zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki.

Zawiadamiający stwierdził również, że konsekwencją przeprowadzenia postępowania, w stanie

faktycznym nie kwalifikowanym przez ustawę Prawo zamówień publicznych, jako

uzasadniającym jego zastosowanie, jest nieważność zawartej po jego przeprowadzeniu umowy,

stosownie do art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Powołana norma uzależnia nieważność umowy od

naruszenia w postępowaniu o udzielenie zamówienia przepisów określonych w ustawie, które

miało wpływ na wynik postępowania. Nieważność umowy podyktowana jest zastosowaniem

niedopuszczalnego w przedmiotowych okolicznościach trybu udzielenia zamówienia.

Na podstawie powyższego zawiadomienia Rzecznik wszczął postępowanie wyjaśniające, po

przeprowadzeniu którego w całości podzielił stanowisko Urzędu Zamówień Publicznych, uznając

argumentację Pana (…) za niezasługującą na uwzględnienie. Rzecznik stwierdził, Ŝe Obwiniony

zaniedbał swoje obowiązki w zakresie sprawdzenia, czy prace projektowe zostały wykonane

zgodnie z przepisami prawa i niewłaściwie interpretował przepisy art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b)

ustawy Pzp. Rzecznik uznał, że wina Obwinionego jest nieumyślna i dlatego wystąpił z

wnioskiem o ukaranie go karą upomnienia.

Rzecznik złożył stosowny wniosek pismem z dnia 15 lutego 2010 r.

Resortowa Komisja Orzekająca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansów Publicznych

przy Ministrze Infrastruktury rozpoznała sprawę na rozprawie w dniu 6 stycznia 2010 r. Komisja

uznała Obwinionego za odpowiedzialnego nieumyślnego naruszenia dyscypliny finansów

publicznych określonego w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy o odpowiedzialności za naruszenie

dyscypliny finansów publicznych, polegającego na udzieleniu zamówienia publicznego na roboty

związane z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na obiektach

mostowych, w ramach „Przebudowy drogi krajowej nr (...) na odcinku (…)", Odcinek III: (…), w

trybie zamówienia z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. l pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp, bez

spełnienia wynikających z tego przepisu przesłanek zastosowania trybu zamówienia z wolnej

ręki, tj. naruszenie zasady udzielania zamówień publicznych, określonej w art. 10 ust. 1 i 2 tej

ustawy i wymierzyła Obwinionemu karę upomnienia.

Komisja podkreśliła, że dla zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki w oparciu o przepis art.

67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) Pzp - niezbędne jest zaistnienie co najmniej jednej z obligatoryjnych

przesłanek określonych w tym przepisie. Zamawiający obowiązany jest wykazać, iż z przyczyn

technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamówienia dodatkowego od zamówienia

podstawowego wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów lub wykonanie

zamówienia podstawowego jest uzależnione od wykonania zamówienia dodatkowego.

Komisja stwierdziła, iż udzielenie zamówienia dodatkowego musi być ściśle powiązane z

prawidłowym wykonaniem zamówienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tego

zamówienia, aby spełniało ono podstawowe wymagania funkcjonalne, zgodnie z potrzebami

zamawiającego. Konieczność jego udzielenia musi wynikać z sytuacji niemożliwej wcześniej do
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przewidzenia, czyli takiej, której nie można było stwierdzić na etapie przygotowania specyfikacji

zamówienia przy zachowaniu należytej staranności przez zamawiającego. Zamówienie

dodatkowe będzie występowało zawsze, gdy bez jego wykonania niemożliwa będzie realizacja

zamówienia podstawowego. Sytuacja ta nie powinna być jednak wynikiem zaniedbań lub

niestaranności zamawiającego.

Zdaniem Komisji, Zamawiający nie wykazał w sposób dostateczny, aby zaistniały przesłanki

pozwalające na wybór wykonawcy w trybie art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit a) i b) Pzp.

W ocenie Komisji, Zamawiający nie wykazał, iż wykonanie zamówienia dodatkowego było

niezbędne do prawidłowego wykonania zamówienia podstawowego, którego wykonanie stało się

konieczne na skutek sytuacji niemożliwej wcześniej do przewidzenia.

Komisja podzieliła w tym względzie pogląd przedstawiony przez Rzecznika, iż zamawiający

mógł przewidzieć taką sytuację, gdyż rozporządzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej

z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunków technicznych, jakim powinny odpowiadać

drogowe obiekty inżynierskie i ich usytuowanie powinno być znane zamawiającemu, a

odbierając od projektanta projekt na roboty podstawowe powinien zadbać o przeprowadzenie

oceny prawidłowości przygotowanego projektu.

W ocenie Komisji, nie zaistniały także, dodatkowe przesłanki zastosowania tego trybu

zamówienia, a mianowicie:

- z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamówienia dodatkowego od

zamówienia podstawowego wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów,

- wykonanie zamówienia podstawowego jest uzależnione od wykonania zamówienia

dodatkowego.

Powoływanie się Zamawiającego na ww. przesłanki nie znajdują potwierdzenia. Zamawiający

wybór przedmiotowego trybu uzasadniał przestojami wykonawcy zamówienia podstawowego i

tym, iż konsekwencje finansowe przestoju byłyby niewspółmiernie wysokie w stosunku do

wartości zamówienia dodatkowego. Przestoje wykonawcy należy zaliczyć do przyczyn

organizacyjnych, które nie są przesłanką do zastosowania trybu zamówienia z wolnej ręki.

Przyczyny organizacyjne lub gospodarcze same w sobie nie uzasadniają zastosowania trybu

zamówienia z wolnej ręki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) Pzp.

Komisja przyznała jednak, że działania Obwinionego nie były przez niego zamierzone i nastąpiły

z winy nieumyślnej. Komisja Orzekająca uznała, że Obwiniony nieumyślnie dokonał

niewłaściwej interpretacji przepisu art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit a) i b) Pzp.

Zdaniem Komisji Obwiniony nie dochował należytej staranności przy analizie zamówienia i

możliwości stosowania przepisów prawa zamówień publicznych, w szczególności w aspekcie

dopuszczalności stosowania poszczególnych trybów zamówienia.

Komisja uznała, że w przedmiotowej sprawie nie zachodzą okoliczności wyłączające winę

Obwinionego, o których mowa w art. 23 ustawy.

Mając na uwadze ustawowe dyrektywy wymiaru kary i zasady indywidualizacji kary, o których

mowa w art. 33 ustawy o odpowiedzialności, Komisja Orzekająca uwzględniając fakt, iż

Obwiniony nie był karany za naruszenie dyscypliny finansów publicznych postanowiła mu

wymierzyć, zgodnie z art. 35 ustawy, karę upomnienia.

Uznanie Obwinionego winnego naruszenia dyscypliny finansów publicznych zobowiązało

Komisję Orzekającą do zasądzenia zwrotu kosztów postępowania na zasadach określonych w art.

167 ustawy.

Pismem z dnia 15 lutego 2010 r. od orzeczenia Komisji Obwiniony wniósł odwołanie.

Orzeczeniu RKO zarzucił błędne przyjęcie, że:
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a) zamawiający ponosi odpowiedzialność za błędy projektowe popełnione przez projektanta, w

szczególności, iż Obwiniony osobiście ponosi odpowiedzialność za błędne zaprojektowanie

odwodnienia wiaduktów budowanych i remontowanych w ramach przebudowy DK (...) na

odcinku (…),

b) z przyczyn technicznych ani gospodarczych oddzielenie zamówienia dodatkowego od

zamówienia podstawowego nie wymagałoby poniesienia niewspółmiernie wysokich kosztów,

c) wykonanie zamówienia podstawowego nie było uzależnione od wykonania zamówienia

dodatkowego.

Obwiniony wniósł o zmianę orzeczenia w całości, w szczególności poprzez uznanie, że

udzielenie zamówienia dodatkowego nastąpiło w zgodzie z przepisami ustawy Pzp, ewentualnie,

że roboty objęte tym zamówieniem mogły być powierzone wykonawcy zamówienia

podstawowego bez przeprowadzania postępowania o udzielenie odrębnego zamówienia, co, w

świetle obecnie obowiązujących przepisów ustawy Pzp, jest w pełni uzasadnione. Obwiniony

wnioskował o wzięcie pod uwagę nie tylko stanu prawnego z dnia wszczęcia postępowania o

udzielenie zamówienia dodatkowego, ale także zmienionych przepisów ustawy Pzp oraz ich

interpretacji.

Obwiniony podtrzymał swoje dotychczasowe wyjaśnienia.

Odnosząc się do kwestii czy wykonanie zamówienia dodatkowego stało się konieczne na skutek

zaistnienia sytuacji, których nie można było wcześniej przewidzieć, Obwiniony stwierdził, co

następuje.

W świetle ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (dalej: Pbud), obowiązkiem

zamawiającego (inwestora) jest "zorganizowanie procesu budowy, a w szczególności

zapewnienie opracowania projektu budowlanego i, stosownie do potrzeb, innych projektów" (art.

18 Pbud).

Obwiniony wskazał, że do podstawowych obowiązków projektanta należy z kolei:

1) opracowanie projektu budowlanego w sposób zgodny z ustaleniami określonymi w decyzji o

warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, wymaganiami ustawy, przepisami oraz

zasadami wiedzy technicznej;

1a) zapewnienie, w razie potrzeby, udziału w opracowaniu projektu osób posiadających

uprawnienia budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalności (...);

2) uzyskanie wymaganych opinii, uzgodnień i sprawdzeń rozwiązań projektowych w zakresie

wynikającym z przepisów (...);

4) sprawowanie nadzoru autorskiego (...).

Zdaniem Obwinionego, projektant ma ponadto „obowiązek zapewnić sprawdzenie projektu

architektoniczno-budowlanego pod względem zgodności z przepisami, w tym technicznobudowlanymi,

przez osobę posiadającą uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczeń

w odpowiedniej specjalności lub rzeczoznawcę budowlanego." (art. 20 Pbud).

Obwiniony stwierdził, że, działając z należytą starannością, określił przedmiot i wartość

zamówienia podstawowego. Z uwagi na charakter zamówienia (roboty budowlane) dokonanie

zarówno opisu przedmiotu, jak i oszacowanie jego wartości zostało powierzone

wyspecjalizowanemu wykonawcy, jakim było biuro projektów. Ponadto Obwiniony dokonał

wyboru wykonawcy dokumentacji projektowej z należytą starannością i w zgodzie z przepisami

ustawy Pzp. Jednostka projektowa została wyłoniona w trybie ustawy, po weryfikacji

kwalifikacji wykonawcy. W szczególności, Obwiniony podniósł, że wymagał, aby wykonawca

dysponował osobami legitymującymi się stosownymi uprawnieniami budowlanymi w zakresie

projektowania. Również zgodnie z przepisami ustawy Pbud, Obwiniony wymagał, aby
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dokumentacja projektowa została także zweryfikowana przez osobę posiadającą stosowne

uprawnienia. Przekazany Obwinionemu projekt został podpisany i zweryfikowany przez osoby

posiadające odpowiednie kwalifikacje, w tym uprawnienia budowlane do projektowania.

Dodatkowo, projektant złożył oświadczenie, że dokumentacja projektowa została opracowana

zgodnie z przepisami, zasadami wiedzy technicznej, jest kompletna i wystarczająca do

wykonania robót budowlanych.

Obwiniony zaznaczył, że przekazana mu, jako zamawiającemu, dokumentacja projektowa

spełniała wszystkie warunki formalne określone powyżej. Problem czy dokumentacja ta została

wykonana zgodnie z zasadami wiedzy technicznej nie był możliwy do rozstrzygnięcia przez

Obwinionego. Obwiniony uznał, że jest to kwestia oceny, wymagająca specjalistycznej wiedzy i

doświadczenia, której Obwiniony nie posiada. Obwiniony podkreślił, że nie dysponuje ani siłami,

ani środkami umożliwiającymi sprawdzenie wszystkich założeń przyjętych, i obliczeń

dokonanych, przez projektanta. Ponadto wskazał, że odbierając opracowania projektowe,

sprawdza, czy spełniają one wymagania ustawy Prawo budowlane, czy ich zakres jest zgodny z

zawartą umową oraz weryfikuje zgodność wybranych, podstawowych parametrów z założeniami

projektowymi. Bardziej szczegółowa i dogłębna weryfikacja dokumentacji wymagałaby

nieproporcjonalnie dużego nakładu sił i środków. Weryfikacja taka mogłaby zostać, ewentualnie,

wykonana przez podmiot zewnętrzny, wybrany w oparciu o przepisy ustawy Pzp. Obwiniony

zastanawiał się tym niemniej „czy jednak weryfikacja w każdym przypadku dokumentacji przez

stronę trzecią jest uzasadniona merytorycznie i ekonomicznie, i kto miałby zweryfikować

poprawność jej wykonania?”.

Obwiniony argumentował, że w świetle Prawa budowlanego rolą zamawiającego (inwestora) nie

jest zastępowanie projektanta. To projektant odpowiedzialny jest w procesie inwestycyjnym za

opracowanie odpowiedniej dokumentacji oraz jej sprawdzenie przez osoby posiadające stosowne

uprawnienia (co w omawianym przypadku zostało uczynione). Nawet w przypadku popełnienia

przez projektanta błędów, poza oczywistymi błędami, które inwestor może zidentyfikować, nie

można czynić zamawiającemu zarzutu niestarannego przygotowania inwestycji. Zamawiający

odpowiada za właściwe określenie zakresu wymaganej dokumentacji, powierzenie jej realizacji

profesjonalnemu projektantowi oraz dokonanie jej odbioru. Określając zakres obowiązków

zamawiającego związanych z odbiorem projektu, należy uwzględnić wymagania prawne,

możliwości techniczne oraz względy ekonomiczne.

Obwiniony stwierdził wreszcie, że wobec braku warunków prawnych co do odbioru projektu i

bardzo ograniczonych możliwości technicznych zamawiającego, zlecanie weryfikacji

dokumentacji projektowej podmiotowi trzeciemu pozbawione jest uzasadnienia ekonomicznego

(celowość, oszczędność wydatkowania środków publicznych).

Obwiniony podkreślił, że dokonał standardowej weryfikacji otrzymanej dokumentacji na etapie

jej odbioru. Za fakt uznał, iż nie wykryto błędnego zaprojektowania odwodnienia wiaduktów

objętych dokumentacją, jednocześnie wskazując, że należy zwrócić uwagę na następujące

kwestie:

wymagania dotyczące odwodnienia obiektów są jednym z setek przepisów regulujących kwestie

techniczne, które należy uwzględnić w trakcie projektowania i budowy - i nie jest to przepis

kluczowy dla obiektów;

błąd projektanta polegał na pominięciu jednej dodatkowej kreski na rysunkach składających się

na projekt oraz jednej pozycji w przedmiarach robót - co z łatwością, mogło zostać i zostało

przeoczone;

błędu tego nie wykrył organ wydający pozwolenie na budowę - co oznaczałoby, że wydano

pozwolenie na budowę z naruszeniem obowiązującego prawa;

błędu nie wykryli wykonawcy ubiegający się o udzielenie zamówienia - mimo, że staranie

weryfikowali dokumentację i zadawali wiele pytań;

Zdaniem Obwinionego, powyższe fakty dowodzą, że błąd popełniony przez projektanta był tak

mały, że nie mógł być wykryty bez zaangażowania znacznych środków, co - jak wskazano wyżej

- nie byłoby uzasadnione. W związku z tym Obwiniony podtrzymał twierdzenie, że niewykrycie

błędu nie wynikało z zaniedbań lub braku staranności zamawiającego, lecz z obiektywnych

okoliczności.

W kwestii, czy wykonanie zamówienia dodatkowego było uzależnione od wykonania

zamówienia dodatkowego Obwiniony zauważył, że z technicznego punktu widzenia zakresy obu

zamówień wzajemnie się uzupełniają w ten sposób, że nie jest możliwe wykonanie w całości

zamówienia pierwotnego bez wykonania zamówienia dodatkowego.

Wykonane roboty miały podlegać odbiorowi umożliwiającemu przekazanie całej inwestycji do

eksploatacji. Z kolei wykonanie jakiejkolwiek części robót niezgodnie z obowiązującymi

przepisami uniemożliwiałoby dokonanie odbioru robót będących przedmiotem zamówienia, a

także uniemożliwiałoby uzyskanie pozwolenia na użytkowanie, które jest wydawane przez organ

nadzoru budowlanego. Bez wykonania dodatkowego odwodnienia 18 obiektów inżynierskich nie

można było prawidłowo wykonać zamówienia podstawowego. Wykonanie obiektów bez

dodatkowego odwodnienia oznaczałoby naruszenie obowiązujących przepisów, czego nie można

uznać za "prawidłowe wykonanie".

Z kolei, odnośnie do kwestii, czy z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie

zamówienia dodatkowego od zamówienia podstawowego wymagałoby poniesienia

niewspółmiernie wysokich kosztów, Obwiniony argumentował, że, z ekonomicznego punktu

widzenia, oddzielenie zamówień byłoby niecelowe, nieracjonalne, niegospodarne.

Orzeczenie RKO było w tym punkcie dla Obwinionego niezrozumiałe, gdyż zakwestionowano

możliwość powołania się na przyczyny organizacyjne i gospodarcze, zawężając możliwe do

wskazania przyczyny jedynie do przyczyn technicznych.

Obwiniony podkreślił, że istniało wiele przyczyn natury technicznej i/lub gospodarczej

wskazujących na celowość udzielenia zamówienia z wolnej ręki.

Po pierwsze, wykonawca zamówienia podstawowego jest obecny na budowie i wykonanie

dodatkowych robót nie wiąże się z kosztami dojazdu do budowy i przewiezienia koniecznego

sprzętu, zajęcia dodatkowego terenu i zorganizowania zaplecza budowy itp. Każdy inny

wykonawca musiałby ponieść niewspółmiernie wysokie koszty, które zostałyby ujęte w cenie

oferty.

Po drugie, teren budowy został przekazany wykonawcy zamówienia podstawowego, który

odpowiada za wszystkie zdarzenia na tym terenie (pracowników i inne osoby, sprzęt materiały),

posiada stosowne ubezpieczenie z tytułu tej odpowiedzialności. Wprowadzenie na ten sam teren

budowy innego wykonawcy rodziłoby trudne do określenia, negatywne konsekwencje. Przede

wszystkim zaś wykonawca odpowiedzialny za teren budowy mógłby nie wyrazić zgody na

obecność tam innego wykonawcy, a co najmniej mógłby żądać z tego tytułu dodatkowych

płatności.

Po trzecie, dodatkowe odwodnienie jest nierozdzielnie związane (połączone) z elementami

odwodnienia objętymi przedmiotem zamówienia podstawowego. Wykonanie dodatkowego

odwodnienia wymaga połączenia jego elementów z tymi, które były realizowane przez

wykonawcę zamówienia podstawowego. Powierzenie tej pracy innemu wykonawcy

powodowałoby istotne problemy na styku poszczególnych elementów składających się w całości

na systemy odwodnienia obiektów.

Po czwarte, poszczególne obiekty inżynierskie realizowane były w różnych okresach czasu. Ich

realizacja nie mogła być ukończona przed zainstalowaniem dodatkowego odwodnienia.

Wykonanie dodatkowego odwodnienia na poszczególnych obiektach mogło się odbywać w ściśle

określonych terminach wynikających z postępu realizacji zamówienia podstawowego.

Koordynacja pracy dwóch wykonawców na tych samych obiektach w tym samym czasie byłaby

co najmniej wysoce utrudniona.

Wreszcie wykonanie jednego obiektu budowlanego przez kilku różnych wykonawców (na

podstawie odrębnych umów) mogłoby skutkować niemożnością egzekwowania przez

zamawiającego uprawnień z tytuły gwarancji jakości i rękojmi. W przypadku np. rozszczelnienia

systemu odwodnienia w obiekcie, każdy z wykonawców starałby się uchylić od

odpowiedzialności, a ustalenie "winnego" mogłoby wymagać poniesienia niewspółmiernie

wysokich kosztów (a także czasu) na wykonanie stosownych ekspertyz, analiz itp.

W dalszej części odwołania, Obwiniony wskazał na istniejące kontrowersje wokół określenia

przedmiotu umowy o roboty budowlane.

Z przepisów Kodeksu Cywilnego i Pbud wynika, że zakres obowiązków wykonawcy robót w

równej mierze wynika z dokumentacji projektowej i zasad wiedzy technicznej. Kodeksowa

zasada swobody umów jest w przypadku umowy o roboty budowlane wyraźnie ograniczona.

Niezależnie od woli stron umowy, wykonawca zobowiązany jest do przestrzegania zasad wiedzy

technicznej. Innymi słowy, inwestor może w dużej mierze regulować zakres zobowiązań

wykonawcy robót (dokumentacja projektowa, (...), zasady odbiorów, rozliczeń itd.), nie może

jednak zwolnić go ze stosowania zasad wiedzy technicznej. Z drugiej strony, wykonawca nie

może, zasłaniając się wymaganiami inwestora, prowadzić robót niezgodnie z zasadami wiedzy

technicznej.

Brak odniesienia do zasad wiedzy technicznej w Pzp nie oznacza przyzwolenia na realizację

zamówień publicznych na roboty budowlane z naruszeniem tych zasad. Zasady wiedzy

technicznej, jako bezwzględnie obowiązujące wykonawcę robót, stanowią ważne uzupełnienie

jego zobowiązań wynikających wprost z dokumentacji projektowej (...).

Dokumentacja projektowa powinna umożliwiać wykonanie robót zgodnie z zasadami wiedzy

technicznej (obowiązują one również projektanta), jednak zdarza się, że wykonanie robót zgodnie

z dokumentacją sprzeciwiałoby się zasadom wiedzy technicznej. Niezależnie od tego czy wynika

to z zaniedbań projektanta, czy nieprzewidywalnych warunków realizacji robót, powstaje

konieczność albo wykonania nieprzewidzianych dokumentacją czynności (robót) dodatkowych,

albo wykonania robót zamiennych (innych od przewidzianych w dokumentacji, inną technologią,

przy zastosowaniu innych materiałów). Bez dokonania zmian w dokumentacji nie można

realizować robót zgodnie z umową.

W przypadku zmiany dokumentacji projektowej spowodowanej koniecznością dostosowania do

zasad wiedzy technicznej dochodzi zwykle do zmiany umowy. Zmiana ta nie może być jednak -

nawet w przypadku, gdy wymaga podjęcia przez wykonawcę dodatkowych lub innych, niż

przewidywano działań i skutkuje koniecznością zwiększenia jego wynagrodzenia - uznawana za

zamówienie dodatkowe. Skoro przedmiot zamówienia na roboty dodatkowe w równej mierze

wynika z dokumentacji projektowej i zasad wiedzy technicznej, to wykonawca robót

zobowiązany jest do wykonania wszelkich prac (robót) niezbędnych do osiągnięcia zakładanego

rezultatu (wybudowanie obiektu budowlanego), niezależnie od tego czy wynikają one z

dokumentacji, czy zasad wiedzy technicznej.

Zdaniem Obwinionego w przepisach prawa nie jest zdefiniowane pojęcie robót zamiennych.

Jedynie w kilku artykułach ustawy PrBud jest mowa o zmianach w rozwiązaniach projektowych i

rozwiązaniach zamiennych. Obwiniony powołał się na treść przepisów art. 23, 20 ust.1, 36a, 57

PrBud i stwierdził, że wynika z nich, iż zmiany w rozwiązaniach projektowych i rozwiązania

zamienne przewidziane w PrBud mieszczą się w zakresie przedmiotu zamówienia. A zatem

dopuszczalne jest zlecanie wykonania robót zamiennych poprzez dokonanie zmian w umowie

(aneks), nawet, jeżeli zmiany te skutkują przekroczeniem ceny oferty, o ile są spełnione warunki,

o których mowa w art. 144 ustawy Pzp (konieczność wprowadzenia zmian wynika z

okoliczności, których nie można było przewidzieć w chwili zawarcia umowy).

Obwiniony podkreślił, że powyższa interpretacja została potwierdzona przez UZP w

korespondencji kierowanej do Ministerstwa Infrastruktury, co zostało ujęte w aktach sprawy i że

stwierdzono tam m. in., że wprowadzenie nieistotnej zmiany projektu budowlanego wynikającej

z zasad wiedzy technicznej nie jest zmianą przedmiotu umowy, o ile odbywa się w trybie w tej

umowie przewidzianym oraz, że wykonawca zobowiązany jest do wykonania wszelkich prac

(robót) niezbędnych do osiągnięcia zakładanego rezultatu (wybudowanie obiektu budowlanego).

Obwiniony stwierdził, że w świetle powyższych opinii, udzielenie zamówienia dodatkowego

było zbędne i wynikało z prezentowanych ówcześnie innych opinii dotyczących zakresu

zamówienia na roboty budowlane: żadne prace wykraczające poza przedmiar nie mogą być

rozliczone w ramach zamówienia podstawowego. Obwiniony uznał, że obecnie wiadomo, że był

to pogląd błędny.

Ponadto Obwiniony wskazał, że w świetle cytowanych wyżej opinii, w zaistniałej sytuacji

należało, zgodnie z zawartą umową (bazującą na warunkach kontraktu FIDICL), wydać tzw.

polecenie zmiany i określić dodatkowe wynagrodzenie wykonawcy w oparciu o postanowienia

umowne (klauzula 13 Zmiany i korekty).

Obwiniony zwrócił również uwagę na nowelizację ustawy Pzp ustawą z dnia 5 listopada 2009 r.

o zmianie ustawy – Prawo zamówień publicznych, a w szczególności art. 144 Pzp.

Obwiniony argumentuje, że przepis ten pozwala w szczególności na dokonywanie nieistotnych

zmian umowy w sprawie zamówienia publicznego, a zmiana tego przepisu podyktowana była

koniecznością dostosowania do prawa Unii Europejskiej, w szczególności wyroków

Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości (ETS) rozstrzygającego kwestie zmian umowy

(orzeczenia ETS w sprawach: C-454j06 Pressetext Nachrichtenagentu ren, C-496j99 Succhi di

Frutta, C-454j06 Pressetext Nachrichtenagenturen).

Według Obwinionego wykonanie dodatkowego odwodnienia obiektów mostowych z całą

pewnością nie mogłoby zostać uznane za istotną zmianę umowy, której przedmiotem była

przebudowa DK (...) na odcinku (…), gdyż:

1. gdyby pierwotna dokumentacja uwzględniała właściwe odwodnienie - nie miałoby to żadnego

wpływu na dopuszczenie innych oferentów do postępowania, ani nie umożliwiłoby dopuszczenia

innej oferty, niż ta, która została pierwotnie dopuszczona,

2. gdyby pierwotna dokumentacja uwzględniała właściwe odwodnienie - nie miałoby to żadnego

znaczącego wpływu na składanie ofert,

3. wykonanie dodatkowego odwodnienia nie odbiega w sposób istotny od postanowień

pierwotnego zamówienia i nie stanowi podstawowego ustalenia tego zamówienia.

W związku z tym Obwiniony stwierdził, że też w obecnym stanie prawnym - gdyby uznać, że

umowa nie określa jednoznacznie zasad wprowadzania i rozliczania tego typu zmian - możliwe

byłoby zlecenie wykonania dodatkowego odwodnienia w trybie aneksu do umowy. Taka zmiana

umowy byłaby zgodna zarówno z prawem UE, jak i obecnym brzmieniem art. 144 ustawy Pzp, a

dokonanie odrębnego zamówienia należy uznać za zbędne.

Zważywszy na podaną przez siebie argumentację, Obwiniony złożył wniosek o:

uznanie, że wykonanie dodatkowego odwodnienia obiektów mostowych mieściło się w

przedmiocie zamówienia podstawowego i mogło być zlecone i rozliczone zgodnie z procedurą

określoną w umowie, co nie wymagało udzielenia zamówienia dodatkowego w trybie z wolnej

ręki,

a w przypadku oddalenia powyższego wniosku, wniósł o:

uznanie, że wykonanie dodatkowego odwodnienia obiektów mostowych stanowiło nieistotną

zmianę w stosunku do przedmiotu zamówienia podstawowego, a więc mogłoby stanowić

przedmiot aneksu do umowy podstawowej, a nie zamówienia dodatkowego,

a w przypadku oddalenia powyższego wniosku, wniósł o:

uznanie, że udzielenie zamówienia z wolnej ręki na wykonanie dodatkowego odwodnienia

obiektów mostowych nastąpiło z poszanowaniem przesłanek określonych wart. 67 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp.

W trakcie rozprawy przed GKO Obwiniony i jego Obrońca podtrzymali przedstawioną wyżej

argumentację wraz z wnioskami, natomiast Zastępca Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów

Publicznych uznał odwołanie za zasadne i wniósł o uniewinnienie Obwinionego z tego powodu,

że zastosował on w sposób zgodny z prawem tryb z wolnej ręki.

W tym stanie rzeczy GKO zważyła, co następuje.

Odwołanie zasługuje na uwzględnienie, jednakże z innych powodów niż podniesione na

rozprawie przed GKO przez Zastępcę Głównego Rzecznika Dyscypliny Finansów Publicznych.

Aby stwierdzić, czy Obwiniony prawidłowo zastosował tryb z wolnej ręki należy w pierwszej

kolejności odpowiedzieć na pytanie, czy w zaistniałym stanie faktycznym Obwiniony miał

obowiązek stosowania jakiegokolwiek trybu udzielania zamówień publicznych. Dopiero

pozytywna odpowiedź na powyższe pytanie uzasadnia prowadzenie dalszych rozważań w kwestii

prawidłowości zastosowania wybranego trybu.

Przedstawienie właściwego sposobu zachowania się przez Obwinionego w sytuacji, w której się

znalazł wymaga zwięzłego przedstawienia stanu faktycznego, który – co należy podkreślić – nie

był przedmiotem sporu. Nie budzi więc wątpliwości, że Obwiniony udzielił zamówienia

publicznego na “przebudowę drogi krajowej nr 22 na odcinku (…) Odcinek III (…)”.

Prawidłowość udzielonego zamówienia nie była kwestionowana. W trakcie realizacji

udzielonego zamówienia okazało się, że – w wyniku błędu wykonawcy projektu – w projekcie

nie uwzględniono odprowadzenia wody z sączków usytuowanych na obiektach mostowych.

Poprawienie projektu okazało się bardzo proste. Jednakże uzupełnienie projektu o przedmiotowe

sączki zwiększało wartość zamówienia – jak się okazało – o kwotę ponad 600 tys. zł, która – z

drugiej strony - stanowiła zaledwie 0,42% wartości zamówienia podstawowego. Na tle tak

przedstawionego stanu faktycznego powstaje pytanie, w jaki sposób należało naprawić wadę

projektu i poprawnie zrealizować zadanie finansowane ze środków publicznych ?

Punktem wyjścia do dalszych rozważań musi być analiza przedmiotowego zakresu udzielonego

zamówienia publicznego. Nie można bowiem z góry wykluczyć, że owe sączki usytuowane na

obiektach mostowych są niezbędnym elementem składowym przedmiotu zamówienia, bez

wykonania którego przedmiot zamówienia dotknięty byłby wadą uniemożliwiającą jego odbiór i

tym samym eksploatację. Przyjęcie, że dany element składowy jest elementem koniecznym dla

wykonania całego przedmiotu zamówienia oznacza, że element ten musi zostać objęty zakresem

jednego zamówienia (podstawowego), a tym samym nie może być przedmiotem zamówienia

odrębnego czy dodatkowego. Element konieczny (niezbędny) dla danego zamówienia to taki

element składowy, bez wykonania którego odbiór i eksploatacja przedmiotu zamówienia nie jest

możliwa z przyczyn prawnych i technicznych.

Obwiniony – na etapie postępowania przed GKO - w sposób przekonywujący wykazał, że

“sączki usytuowane na obiektach mostowych” muszą zostać wykonane w ramach zamówienia o

nazwie “przebudowa drogi”. Wymóg wykonania tych sączków wprowadzają wprost wskazane

przez Obwinionego przepisy prawa. Oznacza to, że nie jest możliwe wykonanie zamówienia

“przebudowa drogi” bez wykonania tychże sączków na obiektach mostowych. W konsekwencji

nie jest też możliwy odbiór przebudowanej drogi i oddanie jej do eksploatacji. Oznacza to, że

wykonanie sączków jest warunkiem koniecznym wykonania przedmiotu zamówienia o nazwie

“przebudowa drogi”.

Nie budzi wątpliwości, że pominięcie sączków w projekcie nastąpiło w wyniku błędu

wykonawcy projektu. Podkreślić należy, że błąd ten spowodował, iż projekt będący podstawą

udzielenia zamówienia publicznego na przebudowę drogi był sprzeczny z prawem w tym

znaczeniu, że nie obejmował swoim zakresem – wbrew prawu i woli zamawiającego – pełnego

przedmiotowego zakresu zadania pod nazwą “przebudowa drogi”. Prowadząc przetarg

nieograniczony w celu udzielenia zamówienia publicznego na przebudowę drogi zamawiający

mógł określić przedmiot zamówienia wyłącznie w sposób obejmujący pełny zakres robót

niezbędnych do wykonania zadania o nazwie “przebudowa drogi”. Zakres ten powinien

wyznaczać projekt spełniający konieczne wymagania określone przepisami prawa. Skoro w

przedmiotowym stanie faktycznym projekt nie spełniał powyższego warunku należało uznać

albo, że udzielenie zamówienia publicznego na przebudowę drogi dotknięte jest wadą w postaci

nieprawidłowego określenia przedmiotu zamówienia albo uznać, że przedmiot zamówienia

obejmuje całość koniecznych robót dla wykonania zamówienia “przebudowa drogi”, zarówno

określonych w projekcie jak i wynikających z mocy samego prawa dla tego typu robót

budowlanych. Jest charakterystyczne, że zarzut wadliwego przeprowadzenia przetargu

nieograniczonego na udzielenie zamówienia publicznego na przebudowę drogi w ogóle nie został

sformułowany gdyż – w istocie – postępowanie to nie było dotknięte wadami. W tej sytuacji

należy przyjąć, że przedmiot zamówienia publicznego - w tym konkretnym przypadku –

obejmował wszystkie niezbędne elementy składające się na realizację zamówienia o nazwie

“przebudowa drogi”. Elementy te zostały określone nade wszystko w projekcie, a w zakresie, w

jakim projekt ten nie zawierał elementów wymaganych przepisami prawa, wprost w przepisach

prawa, w szczególności w przepisach prawa budowlanego.

Podkreślić należy, że nie sposób uznać, że roboty związane z dodatkowym odprowadzeniem

wody z sączków usytuowanych na obiektach mostowych mogą być przedmiotem odrębnego od

przebudowy drogi przedmiotem zamówienia publicznego. Nie budzi bowiem wątpliwości, że

sączki te nie mają charakteru samoistnego i mogą być wykonane niezależnie od przebudowy

drogi. W tym stanie rzeczy sugestię, iż obwiniony powinien ogłosić przetarg nieograniczony lub

ograniczony na wykonanie tych sączków uznać należy za błędną. Trudno bowiem przyjąć, aby

część robót niezbędnych do wykonania pełnego zamówienia “przebudowa drogi” była

przedmiotem odrębnego zamówienia publicznego. Prowadzi to do konkluzji, iż obwiniony nie

miał w stanie faktycznym, w którym się znalazł, obowiązku przeprowadzania jakiejkolwiek

procedury określonej ustawą Pzp, skoro sączki na obiektach mostowych musiały być objęte

przedmiotem zamówienia, które zostało już udzielone.

Konsekwencją powyższego ustalenia jest uznanie, że postawiony obwinionemu zarzut naruszenia

dyscypliny finansów publicznych polegającego na udzieleniu zamówienia publicznego w trybie

zamówienia z wolnej ręki bez spełnienia wynikających z przepisów przesłanek zastosowania tego

trybu musi zostać uznany za nie znajdujący podstaw prawnych. Skoro bowiem obwiniony nie

miał w tym przypadku obowiązku stosowania ustawy Pzp to jest oczywiste, że nie mógł naruszyć

przepisów dotyczących przesłanek stosowania trybu zamówienia z wolnej ręki. W związku z

powyższym GKO nie miała podstaw do analizowania udzielonego przez obwinionego

zamówienia w trybie z wolnej ręki. Odnotować jedynie należy, że Zastępca Głównego Rzecznika

Dyscypliny Finansów Publicznych w trakcie rozprawy przed GKO uznał, że obwiniony prawidłowo zastosował tryb zamówienia z wolnej ręki i z tego powodu Rzecznik wniósł o

uniewinnienie obwinionego. Z przyczyn wyjaśnionych powyżej GKO nie podzieliła powyższego

poglądu Rzecznika.

W przedmiotowym stanie faktycznym, zdaniem GKO, obwiniony mógł i powinien dokonać

wyceny robót związanych z dodatkowym odprowadzeniem wody z sączków usytuowanych na

obiektach mostowym w oparciu o zasady określone w siwz oraz w umowie zawartej z

wykonawcą. Na podstawie tak dokonanej wyceny obwiniony powinien – po poprawieniu

projektu budowlanego – nakazać wykonawcy wykonanie sączków usytuowanych na obiektach

mostowych za cenę wynikającą z tej wyceny. Takie postępowanie zamawiającego nie będzie

uznane za zmianę umowy w sytuacji, gdy umowa ta przewidywała taką możliwość. Żaden z

organów prowadzących postępowanie nie podnosił, że zawarta przez obwinionego umowa nie

przewidywała takiej możliwości, a zatem należy przyjąć, że obwiniony – stosownie do zawartej

umowy – zlecając wykonawcy wykonanie sączków na obiektach mostowych nieujętych w

projekcie budowlanym nie dokonywał zmiany tej umowy. Dostosowanie projektu budowlanego

do wymagań wynikających z powszechnie obowiązujących przepisów, a następnie dostosowanie

wynagrodzenia wykonawcy do zakresu prac wynikających z poprawionego projektu miało

umocowanie w zawartej umowie i nie stanowiło zmiany tej umowy. Na szczególne podkreślenie

zasługuje fakt, że zwiększenie wynagrodzenia wykonawcy z tytułu wykonania sączków na

obiektach mostowych nastąpiło o 0,42% wynagrodzenia za wykonanie całego zamówienia.

Powyższe jednoznacznie wskazuje, że zwiększenie wynagrodzenia wykonawcy nie było istotne.

Przedstawiona powyżej wykładnia przepisów znajduje potwierdzenie w orzecznictwie ETS. Z

orzecznictwa tego wynika, że zmiana zamówienia publicznego w czasie jego trwania jest istotna

wtedy, gdy mogłaby mieć wpływ na dopuszczenie innych oferentów lub gdy dopuszczeni

oferenci przedstawiliby inne oferty niż te, które były rozpatrywane. Nie budzi żadnej

wątpliwości, że w niniejszej sprawie ujęcie w projekcie budowlanym sączków na obiektach

mostowych nie wpłynęłoby na dopuszczenie do przetargu innych oferentów, ani też nie mogło

też w istotny sposób wpływać na przedstawione oferty. W tym samym orzeczeniu ETS

podkreślił, że “udzielenie nowego zamówienia stanowi zmiana postanowień umowy w sprawie

zamówienia publicznego w czasie jego trwania, jeżeli w istotny sposób odbiega od postanowień

pierwotnego zamówienia i w ten sposób może wskazywać na wolę ponownego negocjowania

przez strony podstawowych ustaleń tego zamówienia” (zob. orzecznictwo ETSC-454/06).

Przedstawiona powyżej przez GKO ocena stanu faktycznego i prawnego w niniejszej sprawie

wydaje się też zgodna z poglądem wyrażonym przez Prezesa UZP – w odpowiedzi na pytania

dotyczące podobnego problemu jak rozpatrywany przez GKO – zgodnie z którym “...dokonanie

nieistotnych zmian projektu budowlanego, w przypadku gdy tryb ich wprowadzenia został

przewidziany w umowie zawartej z wykonawcą, nie stanowi zmiany tej umowy, szczególnie

jeżeli nie powoduje istotnego zwiększenia wynagrodzenia wykonawcy oraz nie wykracza poza

zakres zamówienia podstawowego przewidzianego w projekcie budowlanym oraz nie wykracza

poza zakres zamówienia podstawowego przewidziany w projekcie budowlanym” (pismo z 26

sierpnia 2009 r. nr UZP/DKUE/EG/34760/16004/09).

Mając na uwadze powyższe GKO orzekła jak w sentencji.

Załącznik nr 2

 Opinia Ministerstwa Infrastruktury  z dnia 17.08.2009 r. Znak pisma: MU7ACh-0831-4(9)/09, Doc 951 975).

„Zgodnie z zapisami Rozporządzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 września 2004 r. w sprawie  szczegółowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robót budowlanych oraz programu funkcjonalno-użytkowego ( Dz. U. Nr 202, poz. 2072 z późn. zm.) projekty wykonawcze powinny uzupełniać  i uszczegóławiać projekt budowlany, natomiast przedmiar robót sporządza się na podstawie projektu wykonawczego (zgodnie z par 4 ust. 3 ww. rozporządzenia oraz Rozporządzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie określenia metod i podstaw sporządzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztów prac projektowych oraz planowanych kosztów robót budowlanych określonych w programie funkcjonalno-użytkowym (Dz. U. Nr 130 poz. 1389). Wynikająca stąd zasada nadrzędności projektu budowlanego w stosunku do projektu wykonawczego i przedmiaru robót  oraz nadrzędności projektu wykonawczego w stosunku do przedmiaru robót nakazuje w naszej opinii przyjąć następującą interpretację, potwierdzoną przez Departament Rynku Budowlanego i Techniki MI:

1. W sytuacji, gdy rozwiązania zawarte w projekcie wykonawczym są sprzeczne lub niezgodne z projektem budowlanym, nie mogą być uznane za wiążące.  W przypadku rozbieżności między projektem budowlanym, a wykonawczym należy zawsze uznać, że projekt wykonawczy jest obarczony błędem i należy go doprowadzić do zgodności z projektem budowlanym. Zmiana projektu wykonawczego w tym zakresie nie jest zmianą przedmiotu umowy, lecz usunięciem rozbieżności między dokumentem wyższego rzędu (projekt budowlany) a dokumentem pochodnym (projekt wykonawczy). W związku z tym, wszelkie prace wykonywane w wyniku usunięcia tej rozbieżności nie są zamówieniem dodatkowym ani nie wymagają podpisania aneksu zmieniającego przedmiot umowy. 

2. Analogiczna relacja nadrzędności zachodzi między projektem wykonawczym a przedmiarem. Projekt wykonawczy jest uszczegółowieniem projektu  budowlanego i stanowi podstawę opracowania przedmiaru. Przedmiar stanowi wyliczenie i zestawienie planowanych prac wykonane na podstawie rysunków w dokumentacji projektowej. Podstawowym celem przedmiaru nie jest opisanie robót, lecz umożliwienie ich wyceny. W przypadku jakiejkolwiek rozbieżności między projektem budowlanym, projektem wykonawczym a przedmiarem bezwzględnie pierwszeństwo należy przyznać projektowi budowlanemu i wykonawczemu. Wynika z tego, że konieczność wykonania robót wynikających z dokumentacji projektowej (projektu budowlanego/projektu wykonawczego), które nie zostały ujęte w przedmiarze lub zostały ujęte w mniejszym zakresie – nie jest zmianą przedmiotu umowy i nie wymaga podpisania aneksu zmieniającego przedmiot umowy.  Wykonanie takich robót nie jest również zamówieniem dodatkowym. 

3. Konieczność wprowadzenia nieistotnej zmiany projektu budowlanego (zgodnie z definicją zawartą w art. 36a ust. 5 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane) wynikająca z zasad wiedzy technicznej nie jest zmianą przedmiotu umowy, o ile odbywa się w trybie w tej umowie przewidzianym. Zamawiający może przewidzieć w umowie zasady wprowadzania zmian, zarówno w dokumentacji projektowej, jak i w ilościach i rodzajach robót z zachowaniem jednak zasady nie wykraczania poza określenie przedmiotu zamówienia zawarte w specyfikacji istotnych warunków zamówienia. W takim przypadku wprowadzenie zmian nie oznacza zmiany umowy, gdyż odbywa się w trybie w tej umowie przewidzianym. Skoro przedmiot zamówienia wynika z dokumentacji projektowej i zasad wiedzy technicznej, to wykonawca zobowiązany jest do wykonania wszelkich prac (robót) niezbędnych do osiągnięcia zakładanego rezultatu (wybudowanie obiektu budowlanego)”. 

