Warszawa, dnia 22.08.2014 r.

UZP/DKUE/KD/21/2014

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli.

Nazwa i adres zamawiajgcego:  Gmina Wroctaw
pl. Nowy Targ 1-8
50-141 Wroctaw
prowadzgca postepowanie
Wroctawskie Inwestycje Sp. z 0.0.
ul. Ofiar O$wiecimskich 36
50-059 Wroctaw

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Przedmiot zaméwienia: Utrzymanie placu budowy Narodowego Forum Muzyki
we Wroctawiu wraz z ogrodzeniem i infrastrukturg
towarzyszgcg w ramach zadania 03570 Budowa

Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu

Tryb postepowania: zamoéwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp

Wartos¢ zamowienia: 8.707.166,33 zt (2.166.177,31 euro), catkowita wartos¢
projektu: ok. 200.000.000,00 zt

Srodki UE: Nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajgcy
przeprowadzit w trybie przetargu ograniczonego postepowanie na ,Budowe Narodowego
Forum Muzyki we Wroctawiu”. W postepowaniu, wszczetym w dniu 9 grudnia 2008 r.,
zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.,
Acciona Infraestructuras S.A., Marek l|zmajtowicz ,IWA”, Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego nr 2 Wrobis S.A. (dalej: konsorcjum Mostostal). Umowa
z wybranym wykonawcg zostata podpisana w dniu 22 grudnia 2009 r.

W dniu 5 pazdziernika 2012 r. umowa majgca na celu realizacje powyzszej inwestycji
zostata rozwigzana przez strony.

W dniu 16 pazdziernika 2012 r. nastgpito protokolarne przekazanie Terenu Budowy
zamawiajgcemu przez wykonawce robét (konsorcjum Mostostal), przy udziale Inzyniera
Kontraktu. Jak wynika z ustalen zawartych w protokole:

A. Zamawiajacy stwierdzit, ze od dnia 15 pazdziernika 2012 r. wykonawca zdemontowat
przed przekazaniem terenu infrastrukture elektryczng, z ktérej zasilane byto oswietlenie
wewnatrz obiektu. W efekcie stwierdzono brak oswietlenia na 90% obiektu w stosunku
do dnia poprzedniego w rejonach budynku i parkingu podziemnego, co uniemozliwito
zamawiajgcemu prawidiowg ocene i sprawdzenie szczegotowe stanu terenu budowy,
szczegolnie w kondygnacjach podziemnych.

B. Wykonawca zaprzeczyt o$wiadczeniu zamawiajgcego i oswiadczyt, iz dysponuje
oSwietleniem przenosnym, na podstawie ktérego mozna sprawdzi¢ stan obiektu.
Jednoczesnie wykonawca zwrdcit uwage, iz dnia 15 pazdziernika 2012 r. otrzymat od
zamawiajgcego pismo, nr 151012-035701-PM-cwojl-1-przejecie placu budowy-58577),
w ktérym poinformowat go, ze w dniu 16 pazdziernika 2012 r. nastgpi wytgcznie
formalne przejecie placu budowy, natomiast zasadnicza inwentaryzacja wszystkich
robot, urzgdzen i materiatow nastgpi w terminie p6zniejszym.

19 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy wszczgt postepowanie na wykonanie
ekspertyzy w celu okredlenia zakresu i sposobu niezbednych prac zabezpieczajgcych teren
budowy. Zamawiajgcy argumentowat konieczno$¢ wszczecia tego postepowania
trudnosciami w ustaleniu zakresu i sposobu niezbednych prac, zwigzanych z poczgtkowym
brakiem zasilania na terenie budowy, za ktérego brak obarczyt konsorcjum Mostostal.
Umowe z wytonionym wykonawcg — Politechnikg Wroctawskg podpisano w dniu 20 listopada
2012 r., natomiast PW przekazata zamawiajgcemu stosowng ekspertyze w dniu 4 grudnia
2012r.



W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamowienia na utrzymanie
placu budowy Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu wraz z ogrodzeniem i infrastrukturg
towarzyszgcg na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ustalenia wartosci szacunkowej
zamowienia dokonano w dniu 27 listopada 2012 r., na podstawie cen oferowanych przez
dotychczasowego Generalnego Wykonawce w ramach Kontraktu nr 7/2009/NFM na
,Budowe Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu”, za realizacje robét stanowigcych

przedmiot niniejszego zamoéwienia.

W dniu 3 grudnia 2012 r. zamawiajgcy skierowat do wykonawcy TKT Engineering Sp.
z 0.0. zaproszenie do negocjacji. W wyniku negocjacji przeprowadzonych w dniach:
04.12.2012r., 06.12.2012 r., 12.12.2012 r. oraz 13.12.2012 r. cene wykonania zamowienia
ustalono na kwote 8539 313,01 zt netto (2142 418,61 euro). Umowa na realizacje
zamowienia zostata zawarta w dniu 14 grudnia 2012 r. Ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia
zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej w dniu 28 grudnia 2012
r., oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 250-
413223 z dnia 29 grudnia 2012 r.

Termin realizacji rob6t budowlanych i ustug z wytgczeniem montazu okien ustalono
na 45 dni, liczonym od dnia protokolarnego przekazania placu budowy. Ponadto przyjeto,
iz zakonczenie realizacji montazu okien nastgpi w terminie wynikajgcym z przyjetego
harmonogramu montazu, jednak nie p6zniej niz do dnia 15 maja 2013 r. Termin dostarczenia
dokumentacji powykonawczej zostat okreslony w terminie 10 dni od terminu zakonczenia
robét, a w przypadku dokumentacji powykonawczej montazu okien w terminie do 30 maja
2013 r. Termin utrzymania placu budowy zostat okreslony do daty terminu obowigzywania
umowy, to jest najpdzniej do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem jej wczesniejszego

rozwigzania.

Zamawiajgcy w dniu 5 grudnia 2012 r. zawiadomit Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych o wszczeciu postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki w trybie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym zastosowania tego trybu podat, iz w dniu 5 pazdziernika
2012 r. ulegta rozwigzaniu umowa tgczagca Gmine Wroctaw z konsorcjum Mostostal, na
budowe Narodowego Forum Muzyki. W zwigzku z rozwigzaniem umowy zaszta konieczno$¢
niezwtocznego wykonania robodt/prac, ktérych nie wykonanie mogto spowodowaé szkody
materialne o znacznej wartosci finansowej (skutki zniszczen niezabezpieczonych elementéow
budowy) w wybudowanej czesci Narodowego Forum Muzyki, oraz stan zagrozenia dla
zdrowia i zycia osob znajdujgcych sie na terenie budowy, oraz w jej bezposrednim

sgsiedztwie.



Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz ujemne temperatury oraz zwiekszona wilgotnosé
powietrza, wystepujgce w okresie zimowym dziatajg niszczgco na zamontowane instalacje
i urzgdzenia, w ktorych medium przewodzacym jest woda. Wedlug zamawiajgcego
zabezpieczenie tych instalacji miato szczegdélne znaczenie, gdyz mimo odpompowania z nich
wody panowato w nich zawilgocenie, co w przypadku zamarzniecia mogtoby prowadzi¢ do
nieodwracalnych zniszczen w postaci uszkodzenia potgczen gwintowanych, lutowanych
i spawanych, uszkodzen uszczelek, membran i innych czesci gumowych w urzgdzeniach
i armaturze.

Z kolei w uzasadnieniu prawnym zastosowania zamdéwienia w trybie z wolnej reki, na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat, iz wyjatkowa sytuacja, ktorej
przyczyny powstania nie lezg po stronie zamawiajgcego i ktorej zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢, wynikneta z powodu rozwigzania umowy pomiedzy zamawiajgcym
a generalnym wykonawcg realizujgcym obiekt Narodowego Forum Muzyki, gdyz rozwigzanie
umowy jest okolicznoscig, ktéra zdarza sie incydentalnie, a nawet posiadajgc wiedze o tym,
ze mozliwe jest takie rozwigzanie, nie mégt podejmowac racjonalnie krokéw zmierzajgcych
do przygotowania nowego postepowania, poniewaz nie wiedziat kiedy ono nastgpi, a tym
samym jaki zakres prac bedzie niezbedny do wykonania. Zamawiajgcy podat, iz nie planowat
rozwigzania umowy, jego bezposrednig przyczyng byta bowiem jednorazowa czynnosc¢
wykonawcy w postaci ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy.

Dodatkowo zamawiajgcy podkreslit, iz uzasadnieniem koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamowienia sg okolicznosci przywoftane w uzasadnieniu
faktycznym, to jest obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa zycia i mienia na terenie budowy
W SposOb ciggty.

W odniesieniu do przestanki niemoznosci zachowania terminéw okreslonych dla
innych trybow zamawiajgcy podniést, iz majgc na uwadze czas trwania postepowan w
trybach podstawowych oraz czas niezbedny do przygotowania postepowania nie mogt
zachowac terminow okreslonych dla innych trybéw udzielania zamdwienia, gdyz przecietny
czas trwania postepowania dla zaméwieh na roboty budowlane o wartosci powyzej progéow
unijnych liczony od daty publikacji ogtoszenia o zamodwieniu do daty zawarcia umowy dla
przetargu nieograniczonego wynosit 105 dni, a dla przetargu ograniczonego wynosit 233 dni,

stad zaistniata koniecznos¢ wyboru trybu niekonkurencyjnego.

Majac na uwadze przedstawiony powyzej stan faktyczny nalezy podnies¢, co

nastepuje.

Zgodnie z art. 10 ustawy Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Skorzystanie z mozliwosci
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przeprowadzenia postepowania w pozostatych trybach, w tym w trybie zaméwienia z wolnej
reki, uzaleznione jest od wystgpienia przestanek okreslonych w ustawie Pzp. Z uwagi na to,
ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od ogdlnej zasady, przestanki
jego zastosowania nalezy interpretowac $cisle, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢

w stanie je udowodnié.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdéwienia
z wolnej reki jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacije, niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktorej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamodwienia, a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw

udzielenia zamoéwienia.

Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki, gdy

zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) wyjagtkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego,

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie moégt przewidzieg,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

€) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamowienia.
Dodatkowo pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej warunkami powinien

zachodzi¢ zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata wypetniona
przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia. Natychmiastowe
wykonanie zamowienia oznacza koniecznos¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli
wiasciwie z dnia na dzien. Waznym jest tutaj odroznienie pilnosci udzielenia zamowienia
publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia. Nie wszystkie
zamoéwienia, ktore powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg bowiem
natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamoéwien w trybie pilnym, ale nie
wymagajgcym podejmowania dziatan natychmiastowych, ustawodawca przewidziat bowiem
inny tryb niz zamowienie z wolnej reki (np. negocjacje bez ogtoszenia). Art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp dotyczy pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia, czyli pilnej potrzeby zawarcia
umowy z wykonawcg (przepis ten nie odnosi sie do czasu realizacji zaméwienia), natomiast
art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy natychmiastowej potrzeby wykonania zamowienia,
czyli jego realizacji niemal ,z dnia na dzien”. Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna
skorzysta¢ jedynie w sytuacjach wyjgtkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego

szczegoblnie szybkiej reakcji. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamowienia



podyktowana musi by¢ koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwtocznego podjecia dziatan, majgcych na celu unikniecie tych skutkow.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia tej
przestanki. Powierzenie wykonania prac zabezpieczajgcych nowemu wykonawcy dokonato
sie dopiero po niespeina 2 miesigcach od momentu przekazania terenu budowy
zamawiajgcemu, co w zadnej mierze nie ma odniesienia do natychmiastowej potrzeby
wykonania zamowienia. Ponadto zwréci¢é nalezy uwage na terminy realizacji zamowienia.
Jak wynika z zapisobw umowy zamawiajgcy przewidywat 45-dniowy termin realizacji robot
budowlanych iustug (z wytagczeniem montazu okien, przewidzianych terminem realizacji
najpézniej do dnia 15 maja 2013 r.), 10-dniowy termin dostarczenia dokumentacji
powykonawczej od dnia zakonczenia robot (w przypadku dokumentacji dotyczgcej okien —
do dnia 30 maja 2013 r.), oraz utrzymanie placu budowy do daty zakohczenia
obowigzywania umowy, to jest najpozniej do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem jej
wczesniejszego rozwigzania.

Uwzgledniajgc powyzsze nie sposob uznaé, ze w przedmiotowym stanie faktycznym

istotnie zaistniata sytuacja skutkujgca koniecznoscia natychmiastowego wykonania

zamowienia.

Po drugie, koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia musi scisle wigzac
sie z okresleniem niezbednego zakresu przedmiotu zamowienia. Przyjg¢ nalezy, iz zakres
zamoéwienia udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinien dotyczyé¢
wytgcznie prac koniecznych do zabezpieczenia najwazniejszych aktualnych potrzeb
zamawiajgcego. Potwierdza to tres¢ art. 31 pkt 1c dyrektywy 2004/18/WE, gdzie wprost
wskazano, iz zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamdwieniu

jest uzasadnione wytgcznie w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne. Réwniez art. 67

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie do zamdwienia, ktérego natychmiastowe wykonanie jest
,wymagane”. Oznacza to, ze zaméwienie z wolnej reki na podstawie ww. przepisu moze by¢
udzielone jedynie w zakresie niezbednym do uniknigecia zagrozenia zdrowia i zycia, istotnych
szkdd w mieniu lub srodowisku.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz przedmiot zamowienia w niniejszym
postepowaniu zostat okreSlony w sposob przekraczajgcy dziatania zmierzajgce do
utrzymania i zabezpieczenia inwestycji Narodowego Forum Muzyki. W trybie z wolnej reki
wykonawcy udzielono bowiem takze zamowienia na dostawe i montaz okien zewnetrznych
wraz z izolacjami. W ekspertyzie Politechniki Wroctawskiej przewidziano co prawda
zabudowanie okien w Slusarce aluminiowej, ale opcjonalnie wobec foliowania okien na
elewacji. Powyzsze czynnosci zalecono do wykonania na okoliczno$¢ warunkéw zimowych
(zatgcznik nr 6, punkt 4 wnioski kohcowe). Co istotne, jak wynika z harmonogramu
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zamawiajgcego, rozpoczecie szklenia okien z dniem 7 stycznia 2013 r. miato rozpocza¢ sie
tylko na elewacji zachodniej, natomiast na pozostatych elewacjach zostaty przyjete
odpowiednio: elewacja potudniowa — rozpoczecie prac 7 lutego 2013 r., elewacja pdinocna

i wschodnia — rozpoczecie prac 18 marca 2013 r. Trudno zatem zgodzi¢ sie z argumentacja

zamawiajgcego, ze montaz okien byt dokonywany w celu zabezpieczenia budynku w okresie
zimowym, gdy prace szklarskie na potowie obiektu miaty rozpocza¢ sie w drugiej potowie
marca 2013 r. Tym samym nie mozna uznaé, ze montaz okien byt niezbedny w

okolicznosciach niniejszej sprawy i musiat by¢ zlecony w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Po trzecie, nie mozna przyjgé, ze w sprawie niemozliwe byto zachowanie terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Nalezy zwroci¢ uwage, ze przepis
odnosi sie nie tylko do trybow podstawowych, ale wszelkich trybow innych niz tryb z wolnej
reki. Oznacza to, ze w sprawie mozliwe byto udzielenie zaméwienia takze w trybie negocjaciji
bez ogtoszenia, ktory zostat przewidziany m. in. dla zaméwien, ktére muszg byé udzielone
(zawarte umowy) pilnie, a ponadto ze wzgledu na brak publikacji ogtoszenia o zaméwieniu
i brak wyznaczonego ustawowo terminu sktadania ofert, umozliwia w krétkim czasie

przeprowadzenie postepowania.

Biorgc pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytgcznie w przypadku spetnienia
wszystkich obligatoryjnych przestanek wyszczegolnionych w tym przepisie nalezy stwierdzic,
iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajgcy naruszyt art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow

konkurencyjnych.

Ponadto informuje, iz stosownie do treéci art. 167 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli.



