UZP/DKD/WKZ/421/73
KNZ/35/14
dot. SK/654/12/DKD

Warszawa, 2014 r.

114/KS

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1.

Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdére byto

przedmiotem kontroli

Zamawiajacy:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Miasto Poznan reprezentowane przez

Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu

w imieniu i na rzecz ktorych dziata

Inwestor Zastepczy — Infrastruktura Euro Poznan 2012 sp. z 0. o.
(obecnie Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0. 0.)

Al. Niepodlegtosci 27

61-714 Poznan

ustugi

petnienie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu dla inwestycji ,Budowa
trasy tramwajowej os. Lecha — Franowo w Poznaniu” — zamowienie

dodatkowe do umow wykonawczych nr4 i 6

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) w ustawy
Prawo zamdéwien publicznych.

205 660,41 zt (51 164,40 euro)

Brak



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen

Petnomocnik Zamawiajgcego — Infrastruktura Euro Poznan 2012 sp. z 0. 0. z siedzibg
w Poznaniu (obecnie ,Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z 0. 0.”) dziatajgcy jako Inwestor
Zastepczy w imieniu i na rzecz Zarzadu Transportu Miejskiego w Poznaniu, reprezentujgcego
Miasto Poznan w dniu 27 czerwca 2012 r. udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 5 lit a) i b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg”, na ,pefnienie
obowigzkdw Inzyniera Kontraktu dla inwestycji ,Budowa trasy tramwajowej os. Lecha — Franowo
w Poznaniu” — zamoéwienie dodatkowe do umoéw wykonawczych nr 4 i 6”. Zamowienie na kwote
205 660,41 zt netto zostato udzielone Konsorcjum SAFEGE/ SYSTRA (dalej ,Wykonawca”).
Wartos¢ przedmiotowego zamowienia dodatkowego (205 660,41zt — 15,97 % wartosci
realizowanego zamoéwienia podstawowego) nie przekracza tgcznie z pozostatymi zamowieniami
dodatkowymi (580 660,43 zt — 45,08 % wartosci realizowanego zamoéwienia podstawowego)

50 % wartosci realizowanego zamdwienia (644 000 zt).

Petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, iz w dniu 9 lipca 2007 r. zawarta zostata
z Wykonawcg umowa ramowa nr NP/06/2007, ktorej przedmiotem byto petnienie obowigzkéw
Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu pod nazwg ,Budowa trasy tramwajowej od osiedla

Lecha do petli tramwajowej Franowo wraz z petlg i zajezdnig tramwajowg Franowo”.

W ramach umowy ramowej w dniu 20 sierpnia 2010 r. zawarta zostata z Wykonawcg
umowa wykonawcza na zadania nr 4 i 6 (umowa nr RU-61/IE/10/GM/ZADA4i6) (dalej ,umowa

podstawowa”). Przedmiot umowy podstawowej obejmowat:
Zadanie nr 4:

a) Przeprowadzenie  postepowania  przetargowego, zgodnie z  ustawg
Prawo zamowien publicznych, na wytonienie wykonawcy trasy tramwajowej

wraz z petlg tramwajowa;
b) Nadzér, zgodnie z Prawem budowlanym, nad wykonaniem trasy tramwajowej;

¢) Odbior wykonanej trasy tramwajowej wraz z petla i przekazanie ich wraz

z kompletem dokumentacji Zamawiajgcemu.
Zadanie nr 6:

Rozliczenie srodkéw finansowych z wykonania catosci przedmiotu zamowienia

i przekazanie petnej dokumentacji Zamawiajgcemu.

Petnomocnik Zamawiajgcego uzasadniajac  udzielenie zamowienia bedgcego
przedmiotem niniejszej kontroli w trybie zamdwienia z wolnej reki wskazat, iz zamowienie
podstawowe obejmowato okreslony i wyceniony termin wykonania ustugi kohczacy sie
30 kwietnia 2012 r. i nie obejmowato koniecznego nadzoru i rozliczen po tym okresie. W ocenie

petnomocnika Zamawiajgcego nieudzielenie zamowienia dodatkowego uniemozliwitoby



zakonhczenie i odbidér catej inwestycji oraz jej rozliczenie, a koniecznos¢ zlecenia nadzoru
i rozliczen po 30 kwietnia 2012 r. w momencie zawierania umowy ramowej i umowy podstawowej
byta niemozliwa do przewidzenia. Ponadto nie ma mozliwosci oddzielenia nadzoru i rozliczen
w przedtuzonym okresie od $wiadczonej ustugi, gdyz wprowadzenie innego podmiotu
Swiadczgcego ustugi nadzoru i wykonania rozliczen w niezakonczonej inwestycji bytoby
niezgodne z prawem budowlanym oraz nieracjonalne ekonomicznie, gdyz podniostoby koszty.
Petnomocnik Zamawiajgcego wskazat rowniez, iz bez wykonania nadzoru i rozliczeh
w przedtuzonym okresie wykonywania robdét budowlanych nie jest mozliwe zakohczenie

i odebranie zamoéwienia gidwnego, tj. wykonania robot budowlanych.

Petnomocnik Zamawiajgcego wskazat, iz realizujgc obowigzki natozone ustawa,
w szczegolnosci zwigzane z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz rownym traktowaniem
wykonawcow, a przede wszystkim obowigzkiem jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, majgc wiedze o ewentualnej mozliwosci czy koniecznosci
wykonania zleconych ustug po 30 kwietnia 2012 r., przewidziatby odpowiedni zakres swiadczenia
w przygotowywanym zamoéwieniu podstawowym. Jednak w zaistnialym stanie faktycznym
petnomocnik Zamawiajgcego nie posiadat wiedzy dotyczgcej mozliwosci wystgpienia takich
okolicznosci, a tym bardziej przewidywan na temat formalnych, uprawdopodobnionych i majgcych
oparcie w faktach, bgdz dokumentach okolicznosci, ktére pozwalatyby okresli¢ mozliwosé
czy konieczno$¢ zlecenia przedmiotowej ustugi w okresie diuzszym niz do 30 kwietnia 2012 r.

oraz zapisac takg mozliwos¢ w istotnych warunkach realizacji zamdwienia podstawowego.

Petnomocnik Zamawiajacego podkreslit, iz przygotowujgac udzielenie zamowienia
podstawowego byt ograniczony i zwigzany (podobnie jak Wykonawca) warunkami, zatozeniami
i ofertg Wykonawcy — ustalonymi na etapie zawarcia umowy ramowej. Umowa ramowa zostata
zawarta w 2007 r. po postepowaniu wszczetym w 2006 r. i warunki tego postepowania
wyznaczyty istotne ramy realizacji zamowienia koriczgcego sie w 2012 r., a wiec po 6 latach
i nie stwarzaty mozliwosci do rozszerzenia czy zaplanowania Swiadczenia ustugi w najbardziej
kosztochtonnym etapie — na okres dluzszy niz planowany — bez mozliwosci zwiekszenia
wynagrodzenia Wykonawcy czy przerzucenia na niego kosztéw Swiadczenia ustugi w diuzszym
okresie. Konsekwencjg powyzszego, mogtby by¢ — w ocenie petnomocnika Zamawiajgcego —
brak oferty Wykonawcy dotyczacej umowy wykonawczej badz ztozenie oferty uwzgledniajgce;j
ewentualne wydtuzenie terminu swiadczenia ustugi lub ryzyko jego wystgpienia, a przez to
Z wyzszg ceng co bytoby niemozliwe do przyjecia, gdyz oferta Wykonawcy dot. umowy

wykonawczej nie mogta by¢ mniej korzystna niz na etapie zawierania umowy ramowe;.

Petnomocnik Zamawiajgcego podniost réwniez, iz od momentu zawarcia umowy ramowej
doszto do bardzo znaczacych zmian w przepisach srodowiskowych, rzutujgcych w szczegoélnosci
na wysokg kosztochtonnosc¢ i skale wybranego wariantu realizacyjnego inwestycji, co w bardzo
znaczgcym stopniu ograniczyto rentownosc¢ oferty Wykonawcy zlozonej w postepowaniu
prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, a jednoczesnie maksymalnie ograniczyto
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mozliwosci petnomocnika Zamawiajgcego zwigzane z ewentualnoscig przerzucania
na Wykonawce jak najwiekszego zakresu ryzyka, w tym zwigzanego z ewentualnym

przedtuzeniem inwestycji.

Petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, ze umowa ramowa zostata zawarta przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu w celu zrealizowania standardowej inwestyciji,
opierajgcej sie na nastepujgcych po sobie harmonogramach czesciowych zlecanych przez jeden
podmiot. W trakcie realizacji doszto do wigczenia po stronie zamawiajgcego w czesci zakresu
realizacji Inwestora — Miasta Poznanh, ktdre reprezentowat Zarzad Transportu Miejskiego
w Poznaniu, a w kolejnym okresie — Infrastruktura Euro Poznan 2012 sp. z o. 0., dziatajgca jako
petnomocnik Zamawiajgcego. W ocenie petnomocnika Zamawiajgcego nieuzasadnione jest
przypisywanie koncowemu zamawiajgcemu odpowiedzialnosci czy wymaganie kompletnej
wiedzy na temat Scisle zaplanowanych i obwarowanych harmonogramow, w sytuacji gdy nie brat
on udziatu w przygotowaniu pierwotnych procedur i ich zatozeh. Z zatozenia podmiot ten nie mégt
przewidywa¢ czy planowac¢ koniecznosci swiadczenia ustugi Inzyniera Kontraktu w okresie
dtuzszym niz do 30 kwietnia 2012 r., gdyz byloby to sprzeczne z ideg powotania spoiki,
a faktyczna koniecznos¢ swiadczenia ustugi Inzyniera Kontraktu zaistniata (data sie przewidziec)

dopiero w ostatnich miesigcach konczacej sie umowy.

Na poparcie powyzszego stanowiska petnomocnik Zamawiajgcego przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO/68/11), w ktérym sktad
orzekajgcy potwierdzit i uznat za wigzace oswiadczenie Zamawiajgcego, wskazujgcego,
ze dla prowadzonej inwestycji, jedynym mozliwym i zgodnym z prawem terminem wykonania jest
30 kwietnia 2012 r., bez mozliwosci przewidywania, planowania czy zapisania dopuszczalnosci
zakonczenia realizacji inwestycji po tym terminie. Zgodnie z ww. wyrokiem ,(...) Niniejsze
zamowienie [Budowa frasy tramwajowej 0s. Lecha — Franowo] zostafo ujete w rozporzgdzeniu
Rady Ministréow z dnia 29 grudnia 2009 r. w sprawie wykazu przedsiewzie¢ Euro 2012
(Dz. U z 2010 r. Nr 8, poz. 52),. Uchwalenie specustawy i wykazanie przedsiewzie¢ dotyczgcych
organizacji turnieju, wskazuje na jedyny mozliwy termin wykonania zamoéwienia. RozpietoSc
termindw realizacji przedmiotowego zaméwienia wynika z celu publicznego, dla realizacji ktoérego
wszczeto przedmiotowe postepowanie, a ktorym jest uruchomienie komunikacji na linii
tramwajowej do Franowa w terminie wymaganym dla przedsiewzie¢ Euro 2012. Dotrzymanie
daty koncowej jest warunkiem sine qua non prowadzenia | zakoriczenia realizacji catego
przedsiewziecia. Niemoznosc¢ dotrzymania terminu koricowego realizacji inwestycji spowoduje,
iz cel publiczny, dla realizacji ktérego wszczeto przedmiotowe postepowanie, nie bedzie mogt byc
osiggniety. Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze termin realizacji zamowienia jest realny
i mozZliwy do spetnienia. Umowa jest wykonalna pod warunkiem odpowiedniej optymalizacji
organizacji robot, naktadu pracy i czasu pracy (...)". Majgc na uwadze powyzsze rozstrzygniecie
petnomocnik Zamawiajgcego podkreslit, iz nie mogt przewidzie¢ koniecznoéci dokonania nadzoru

i rozliczerh w ramach ustugi Inzyniera Kontraktu po 30 kwietnia 2012 r.



Jednoczesnie petnomocnik Zamawiajgcego wskazat, iz miat uzasadnione podstawy,
aby sagdzi¢, iz dziata zgodnie z ustawa, czego potwierdzeniem miato by¢ upublicznienie
w Biuletynie Zamowienn Publicznych  ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w sprawie

przedmiotowego zamowienia.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje:

W ocenie Prezesa Urzedu, w przedmiotowej sprawie nie wykazano spetnienia wszystkich

przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy, zamawiajgcy moze zastosowac tryb
zamoOwienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug
lub robét budowlanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zamowieniem podstawowym
i nieprzekraczajgcych tgcznie 50% wartosci realizowanego zamdéwienia, niezbednych do jego
prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwe;j
wczesniej do przewidzenia, jezeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie
zamoOwienia dodatkowego od zamodwienia podstawowego wymagatoby poniesienia
niewspotmiernie wysokich kosztéw lub wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione

od wykonania zamodwienia dodatkowego.

Tym samym, mozliwos¢ udzielenia zamowienia dodatkowego na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy uzalezniona jest od fgcznego zaistnienia nastepujgcych okolicznosci:
- wykonanie zaméwienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,

- przedmiotem zamoéwienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,

- zamowienie dodatkowe nie jest objete zamdwieniem podstawowym,

- wartos¢ zamoéwien dodatkowych nie przekracza tgcznie 50% wartosci realizowanego

zamowienia,

- wykonanie zamowienia dodatkowego jest niezbedne do prawidlowego wykonania

zamowienia podstawowego,

- wykonanie zaméwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej

wczesniej do przewidzenia.
Dodatkowo konieczne jest alternatywne spetnienie jednej z dwoch przestanek:

— z przyczyn technicznych i gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego

od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow;
— wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania dodatkowego.

Nalezy zauwazyc, iz zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy zamdéwieniem dodatkowym
moze by¢ wytgcznie zamowienie nie przewidziane w zakresie zamowienia podstawowego.
Nie znaczy to jednak, iz kazde rozszerzenie zakresu zaméwienia podstawowego mozna uznac

za zamoOwienie dodatkowe. Petnomocnik Zamawiajgcego nie wykazat, iz zakres umowy
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dodatkowej, nie jest objety umowg podstawowg. Przeciwnie — w sprawie objetej niniejszg
kontrolg w zakres przedmiotowy zamowienia podstawowego i zamowienia dodatkowego
wchodzg te same ustugi. Koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w przedmiotowe;j
sprawie wynika wytgcznie z potrzeby wydtuzenia czasu realizacji kontraktu i odpowiedniego
zwiekszenia wynagrodzenia, a nie powstatej potrzeby $Swiadczenia ustugi nieprzewidzianej
na etapie udzielenia zamdéwienia. Nie mozna bowiem uznaé, iz wraz z wydtluzeniem czasu
realizacji zamoéwienia wystepuje koniecznos¢ wykonania innych, nieprzewidzianych ustug.
Zakres czynnosci $wiadczonych przez Wykonawce pozostaje bez zmian, natomiast wylgcznym
celem udzielenia zaméwienia z wolnej reki jest w badanym stanie faktycznym umozliwienie
petnienia nadzoru oraz rozliczenia finansowego wykonania zamowienia w pézniejszym terminie
za dodatkowym wynagrodzeniem. Tym samym, nie mozna uznag, iz spetnione zostaty przestanki
przewidziane w art. 67 ust.1 pkt 5 ustawy pozwalajgce na zastosowanie trybu zamdwienia
z wolnej reki. Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 lipca 2011 r. (sygn. KIO/KD 51/11).

W ocenie Prezesa Urzedu, w Kkontrolowanym postepowaniu nie zaistniata
sytuacja, w ktorej wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania
zamowienia dodatkowego. Potrzeba udzielenia zamoéwienia dodatkowego musi pozostawac
w Scistym zwigzku z wykonaniem zamowienia podstawowego, tj. prawidlowa realizacja
zamowienia podstawowego musi by¢ uwarunkowana wykonaniem zamdéwienia dodatkowego.
W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z takg sytuacjg, gdyz wykonanie zaméwienia
dodatkowego polegajagce na wydtuzeniu pracy Inzyniera Kontraktu nie ma wptywu
na zakohczenie zamoOwienia podstawowego, w zakresie ustalonym z wykonawcg w umowie

podstawowej.

Petnomocnik Zamawiajgcego nie wykazat rowniez, aby w opisanym stanie faktycznym
zachodzita sytuacja, w ktérej koniecznos¢ wykonania przedmiotowej ustugi powstata na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Jak wynika z wyjasnien przedtozonych przez
Zamawiajgcego, argumentem przemawiajgcym za rozszerzeniem zakresu pierwotnego umowy
jest fakt wydtuzenia sie terminu realizacji zamowienia na roboty budowlane. Nieprzewidywalnosé
sytuacji, powodujgca konieczno$¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego powinna mie¢ natomiast
charakter obiektywny i bezwzgledny. Co do zasady mamy z nig do czynienia w przypadku
nieprzewidywalnych zdarzeh losowych, powodujgcych koniecznosé wykonania zamoéwienh
dodatkowych (uchwata KIO/KU 4/08 z dnia 9 wrzesnia 2008 r.). Przedtuzenie terminu
zakonczenia rob6t budowlanych nie nalezy do rzadkosci. Zamawiajgcy znajgc specyfike
i charakter udzielanego zamoéwienia powinien liczy¢ sie z mozliwoscig wystgpienia utrudnien
w trakcie realizacji projektu, ktére mogg spowodowacC wydtuzenie terminu jego realizacji.
Koniecznos¢ wydtuzenia terminu realizacji ustug Inzyniera Kontraktu z tego powodu nie moze by¢
traktowana jako zdarzenie niemozliwe wczesniej do przewidzenia, albowiem nie mozna uznaé
za wyjatkowej sytuacji, w ktérej nastepuje koniecznos¢ wydtuzenia terminu wykonania robét

budowlanych. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, ,doswiadczenie zyciowe
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wskazuje, iz wydtuzenie sie terminu realizacji jest to typowe dla robdt budowlanych.
Stad tez zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg staranno$cig powinien juz na etapie przetargu
podstawowego przewidzie¢ odpowiednie klauzule w kontrakcie, ktore pozwolityby na rozliczenie
tego typu ustug. Tym samym, wystgpienie sytuacji wydtuzenia robdot budowlanych oraz brak
odpowiednich klauzul w przetargu i umowie podstawowej nie moze stanowic¢ obiektywnych
przyczyn uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki” (wyrok KIO/KD 51/11).
Ponadto nalezy zaznaczy¢, iz jednym z zadan Wykonawcy, okreslonych w umowie podstawowe;j
w ramach nadzoru nad wykonywaniem trasy, byta kontrola postepu robo6t budowlanych

w odniesieniu do harmonogramu.

O braku mozliwosci przewidzenia przedtuzenia realizacji inwestycji nie Swiadczy rowniez
uzyta przez petnomocnika Zamawiajgcego argumentacja odwotujgca sie do celu publicznego,
ktéremu inwestycja miata stuzyé, tj. organizacji turnieju finatowego EURO 2012, jak réwniez idee
powotania spotki. Nie mozna byto bowiem przyjgé, iz przedmiotowa inwestycja (budowa trasy
tramwajowej) stuzy¢ miata tylko i wytgcznie na potrzeby turnieju, zas w wypadku przekroczenia
tego terminu jej prowadzenie bedzie bezcelowe. Zaistnienie sytuacji przediuzenia realizaciji
inwestycji byta zatem - wbrew twierdzeniom petnomocnika Zamawiajgcego — mozliwa
do przewidzenia i przyjecie takiej mozliwosci oraz uwzglednienie jej w istotnych warunkach

realizacji zamdéwienia, nie niweczyto zasadnosci jej prowadzenia.

W ocenie Prezesa Urzedu bez znaczenia dla oceny zasadnosci zastosowania trybu
z wolnej reki ma przywotywany w wyjasnieniach moment zawarcia umowy ramowej czy tez
dokonywana przez petnomocnika Zamawiajgcego ocena rentownosci oferty Wykonawcy ztozonej
na etapie zawierania umowy ramowej. Warunki jej realizacji oraz zwigzane z tym ryzyka byty
Wykonawcy znane w chwili sktadania oferty oraz zawierania umowy ramowej,
ktora nie wskazywata precyzyjnie momentu udzielenia zamowienia na ustugi stanowigce
przedmiot zaméwienia podstawowego. Tym samym, nieuzasadnione jest w przedmiotowej
sprawie zastosowanie trybu z wolnej reki z uwagi na zmienione, czy tez nieprzewidywalne
warunki realizacji catego przedsiewziecia, w tym réwniez zmiany po stronie podmiotu

wystepujgcego w charakterze Zamawiajgcego.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, nie wykazano
spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy,

uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli
doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

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



