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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: Miasto Jelenia Géra
Plac Ratuszowy 58
58-500 Jelenia Géra

Rodzaj zamoéwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamowienia: przebudowa fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu
u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i Wolnosci w Jeleniegj

Gorze — zamowienie uzupetniajgce

Tryb postepowania: zamoOwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 6 w ustawy

Prawo zamdéwien publicznych.

Wartos¢ zamowienia: 849 514,99 zt. (221 285,49 euro)

Srodki UE: Brak



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen

W dniu 1 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy — poprzez przekazanie zaproszenia
do udziatu w negocjacjach firmie ANTI S. A. z siedzibg w Wysokiej — wszczgt postepowanie
w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg”. Przedmiotem postepowania bytlo zamowienie pn. Przebudowa fontanny wraz
z zagospodarowaniem terenu u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i ul. Wolnosci w Jeleniej
Gorze — zamowienie uzupetniajgce do zamowienia pn. Uatrakcyjnienie turystyczne
Uzdrowiska Cieplice poprzez rewitalizacje parkow zdrojowych — Etap | Rewitalizacja Parku
Zdrojowego. Umowa z wybranym Wykonawca, tj. firmg ANTI S. A. z siedzibg w Wysokiej
zostata zawarta w dniu 11 lipca 2011 r. (umowa nr IZP.272.51.2011). Przedmiot zamodwienia

w trybie z wolnej reki obejmowat, zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do zaproszenia do negocjacji:

— budowe fontanny sktadajgcej sie z dwoch niecek zelbetowych pokrytych
kostkg granitowa;

— os$wietlenie tryskajgcej wody energooszczednymi, podwodnymi oprawami;
— budowe nawierzchni terenu z kostki granitowej;
— budowe elementéw matej architektury oraz nowe nasadzenia;

— rozbudowe skarpy w pétnocno-wschodnim rejonie dziatki wraz z rozbudowg

istniejgcych murkéw z granitu;
— przebudowe istniejgcego, podziemnego pokoju technicznego;

— budowe instalacji elektrycznej i montaz opraw os$wietleniowych typu

parkowego.

Zamawiajgcy  wskazat, iz zamodwienie  podstawowe zostato  udzielone
po przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego Wykonawcy - firmie ANTI S. A.
na podstawie umowy nr 1ZP.341-9/2010 z dnia 4 maja 2010 r. Zgodnie z trescig pkt 4 czesci
1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podstawowego, przedmiotem zamowienia
byly roboty budowlane przy realizacji projektu wpisanego do rejestru zabytkow
pn.: Uatrakcyjnienie turystyczne Uzdrowiska Cieplice poprzez rewitalizacje parkow

zdrojowych — etap | Rewitalizacja Parku Zdrojowego w zakresie obejmujgcym:
— rewaloryzacje drdg i sciezek — ok. 25 tys. m2;
— renowacje zieleni parkowej — wykonanie trawnikéw — ok. 5 ha;

— usuwanie drzew i nasadzenia;



— wykonanie infrastruktury parkowej: sieci wod.-kan.; oswietlenia parkowego,

trzech fontann, matej architektury oraz ogrodzenia parkowego o dt. ok. 2 km.

Projekt rewitalizacji przewidywat, iz prace bedg wykonywane na obiekcie objetym
ochrong konserwatorskg poprzez wpis do rejestru zabytkow, potozonego w strefie

uzdrowiskowe;j.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz uprzednio, tj. przed wszczeciem postepowania z wolnej reki,
w celu realizacji zadania pn.: Przebudowa fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu
u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i ul. Wolnosci w Jeleniej Goérze przeprowadzit
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego (ogtoszenie w BZP nr 102252-2011
z dnia 6 maja 2011 r.). Postepowanie to zostato uniewaznione w dniu 27 maja 2011 r.
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, gdyz cena najkorzystniejszej oferty
(1 100 027,07 zt) przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢

na realizacje zamowienia (612 200,00 zt brutto).

Zamawiajacy wyjasnit, iz wobec cen ofertowych znacznie przewyzszajgcych kwote
jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, jego intencjg byto przeprowadzenie
postepowania w trybie negocjacyjnym, gdyz tylko taki tryb pozwalat na wprowadzenie zmian
projektowych w zakresie standardéw stosowanych materiatdbw, bez koniecznosci
sporzgdzania zamiennej dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy podkreslit, iz celem
powyzszych dziatan byto wykonanie przedmiotowego zadania w 2011 r. co — w ocenie
Zamawiajgcego — bytoby niemozliwe z uwagi na niezbedny dodatkowy czas i $rodki
na opracowanie kolejnego projektu  uwzgledniajgcego  wnioskowane  zmiany
oraz przeprowadzenie kolejnego postepowania w trybie konkurencyjnym, ktére potrwatoby
min. 22 dni, a takze warunki klimatyczne Jeleniej Gory (obszar podgdrski) i trwajgcy krotko
sezon budowlany. Z uwagi na fakt, iz w tym samym czasie finalizowano roboty budowlane
w ramach zamdwienia podstawowego, ktérych zakres obejmowat réwniez przebudowe
fontann, Zamawiajgcy po przeanalizowaniu przestanek wynikajgcych z treéci art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy wszczgt postepowanie w trybie z wolnej reki zapraszajgc w dnia 1 czerwca
2011 r. do negocjacji Wykonawce zamowienia podstawowego. Dodatkowym argumentem
przedstawionym przez Zamawiajgcego byly rzetelnos¢ Wykonawcy oraz dysponowanie
przez niego (w miejscu realizacji zadania) zorganizowanym zapleczem sprzetowym
i osobowym, co dawato — w ocenie Zamawiajgcego — gwarancje nalezytego wykonania

zamdwienia w wymaganym terminie.

Uzasadniajgc wszczecie postepowania w trybie zamodwienia z wolnej reki,
Zamawiajgcy  wskazat, ze wartoS¢ udzielonego zamowienia  uzupetniajgcego
nie przekroczyta 50% wartosci zamowienia podstawowego, mozliwos¢ udzielenia zamdéwien
uzupetniajgcych byla przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu podstawowym, jego

przedmiot obejmowat powtdrzenie tego samego rodzaju zamowien, jednoczesnie
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zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zamowienie uzupetniajgce byto zgodne z przedmiotem

zamdwienia podstawowego, w ktérego zakres wchodzito m. in. wykonanie fontann.

Zamawiajgcy podkreslit, iz przestanki ustawowe dajg mozliwos¢ udzielenia
zamowienia wykonawcy, ktéry zostat wytoniony w trybie konkurencyjnym, aby wykonat
Swiadczenie o tozsamym zakresie, gdyz dysponuje wiedzg i doswiadczeniem
udokumentowanym w czasie realizacji zamdwienia podstawowego. Ponadto wynegocjowane
warunki realizacji zamowienia, w kontekscie ofert ztozonych w postepowaniu
konkurencyjnym potwierdzity, iz wynegocjowana cena jest konkurencyjna w stosunku

do najnizszej ztozonej we wczesniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, iz przedmiot zamowienia okresla sam zamawiajgcy
kodami CPV. Kody te nie majg odniesienia do miejsca realizacji zamoéwienia, lecz czynnosci
wykonywanych w ramach zaméwienia, za$ tozsamos¢ czasu i miejsca jest warunkiem
okreslonym przez ustawodawce w katalogu przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki,

o ktérym mowa w art. 67 ust.1 pkt 5 ustawy (zamowienie dodatkowe).

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia publicznego, w ktorym Zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych

enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze, ze zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki jest wyjatkiem
od ogodlnej zasady, przestanki jego zastosowania nalezy interpretowac Scisle a podmiot,
ktory sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodnié¢®. Udzielajgc zaméwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, Zamawiajgcy podejmuje rokowania tylko z jednym wykonawcag
i z nim zawiera umowe. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca

dopuszcza tylko w szczegdlnych, okreslonych ustawowo sytuacjach.

Zamawiajgcy moze zastosowac tryb z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy, jezeli tgcznie zaistniaty nastepujgce okolicznosci: udzielenie zamowienia
uzupetniajgcego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy w okresie 3 lat od udzielenia
zamowienia podstawowego, wartos¢ zamowien uzupetniajgcych na ustugi lub roboty

budowlane nie przekracza tacznie 50% warto$ci zamowienia podstawowego, zamowienie

! Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 13, oraz
orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2003 r. w potgczonych sprawach C-20/01 oraz C-28/01 KE przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, pkt 58; wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt Il EN 16/01, wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt. Il SA
2064/01.
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polega na powtérzeniu tego samego rodzaju zaméwien, zamowienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego Ilub ograniczonego, zamodwienie
uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdéwieniu dla zamowienia podstawowego
i jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego. Wystarczy zeby jedna
z przywotanych przestanek nie zostata wypetniona aby uznaé, ze Zamawiajgcy niezasadnie

zastosowat przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Analizujgc dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego, stwierdzi¢é nalezy,
ze zamowienie uzupetniajgce powierzone zostato temu samemu podmiotowi,
ktéry wykonywat zamowienie podstawowe — ANTI S. A. z siedzibg w Wysokiej, w okresie
3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego (zaméwienie podstawowe zostato udzielone
4 maja 2010 r., zas zamodwienie uzupetniajgce 11 lipca 2011 r.). Zamowienie podstawowe
udzielone zostato w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, a Zamawiajgcy w sekcji Il pkt 1.4 ogloszenia o zamowieniu
dla zamowienia podstawowego przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamowieh uzupetniajgcych
(w kwocie nieprzekraczajgcej 20 % zamowienia podstawowego). Warto$¢ zamodwienia
uzupetniajgcego wynoszgca 849 514,99 zt. nie stanowita wiecej niz 20 % wartoSci

zamowienia podstawowego, ktérego wartos¢ zostata ustalona na kwote 14 267 180,32 zt.

Nalezy wskazac¢, ze zgodnie z dyspozycjg art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, zamdwienie
uzupetniajgce musi by¢ zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego. Jednoczesnie,
w mysl art. 31 ust. 4 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieh publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114), bedgcego podstawg
implementacji na grunt prawa polskiego przepisébw o zamdwieniach uzupetniajgcych,
wskazano, ze roboty budowlane lub ustugi muszg pozostawac w zgodnosci z podstawowym
projektem, na ktory udzielono pierwotnego zamoéwienia. Zgodnie z trescig pkt 4 czesci 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia podstawowego, przedmiotem zamowienia byly
roboty budowlane przy realizacji projektu wpisanego do rejestru  zabytkow
pn. Uatrakcyjnienie turystyczne Uzdrowiska Cieplice poprzez rewitalizacje parkow

zdrojowych — etap | Rewitalizacja Parku Zdrojowego w zakresie obejmujgcym:

rewaloryzacje drog i Sciezek — ok. 25 tys. m2;
— renowacje zieleni parkowej — wykonanie trawnikéw — ok. 5 ha;
— usuwanie drzew i nasadzenia;

— wykonanie infrastruktury parkowej: sieci wod.-kan.; oswietlenia parkowego,

trzech fontann, matej architektury oraz ogrodzenia parkowego o dt. ok. 2 km.



Prace te miaty by¢ wykonane w Zabytkowym Parku Zdrojowym w Jeleniej Goérze -

Cieplicach Zdroju, zlokalizowanym w centralnej czesci miasta, w strefie uzdrowiskowe;.

Zatem, w SIWZ zaméwienia podstawowego Zamawiajacy okreslit zarowno zakres
robét jak i miejsce ich wykonywania. W Kkonsekwencji, nie mozna zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, iz wykonanie zamowienia uzupetniajgcego polegajacego na realizacji robot
budowlanych dotyczgcych przebudowy fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu
u zbiegu ulic: Al. Wojska Polskiego i ul. Wolnosci w Jeleniej Gorze bylo zgodne
z przedmiotem zamowienia podstawowego, czy tez zgodne z podstawowym projektem
jak przewiduje to cytowany wyzej przepis dyrektywy. Nie jest wystarczajgce dla mozliwosci
udzielenia zamdwien uzupetniajgcych sam fakt, iz przedmiot zamowienia obejmuje
analogiczny zakres prac jak udzielone uprzednio zamoéwienie podstawowe Przedmiot
zamowienia uzupetniajgcego musi by¢ zgodny z przedmiotem zamdwienia okreslonym
w SIWZ, w konsekwenciji dla spetnienia w niniejszej sprawie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy konieczne jest powigzanie prac realizowanych w ramach zamowienia
uzupetniajgcego z okreslonym zamierzeniem inwestycyjnym realizowanym w ramach
zamowienia podstawowego. Nalezy w tym momencie podniesc, ze w ocenie Prezesa Urzedu
wykonanie zamowieh uzupetniajgcych nie musi odbywaé sie w tym samym miejscu,
w ktorym realizowane jest zamdwienie podstawowe. W ocenie Prezesa Urzedu, w sytuaciji,
w ktdrej zakres zaméwienia podstawowego zostat ograniczony do rewitalizacji Zabytkowego
Parku Zdrojowego w Jeleniej Gorze - Cieplicach Zdroju, zlokalizowanego w centralnej czesci
miasta, w strefie uzdrowiskowej, udzielenie zamowienia uzupetniajgcego polegajgcego
na przebudowie fontanny wraz z zagospodarowaniem terenu u zbiegu ulic: Al. Wojska
Polskiego i ul. Wolnosci, potozonego poza obszarem Parku Zdrojowego oraz strefy
uzdrowiskowej, nie moze by¢ uznane za dopuszczalne. Zakresu przedmiotu zamowienia
uzupetniajgcego nie mozna zatem powigza¢ z zamierzeniem inwestycyjnym realizowanym
w ramach projektu uatrakcyjnienia turystycznego Uzdrowiska Cieplice, gdyz miejsce
realizacji prac objetych postepowaniem z wolnej reki znajduje sie poza granicami strefy
ochrony uzdrowiskowej. Tym samym, nie mozna uznaé, iz Zamawiajgcy uprawniony
byt do zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym trybu zamdwienia z wolnej reki,
gdyz zamowienie uzupetniajgce nie jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.
Powyzsza ocena jest zgodna ze stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej wyrazonym
w uchwale z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD 25/14).

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz przedmiot zamoéwienia udzielonego w trybie
z wolnej reki byt czescig szerszego projektu, czy przedsiewziecia budowlanego, w ktorego
zakres wchodzi zamowienie podstawowe, a tym samym aby bylo ono zgodne

z zamowieniem podstawowym. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz w przedmiotowe;j
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sprawie w chwili wszczecia postepowania nie zachodzity przestanki okreslone w art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy, a Zamawiajgcy — poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania

trybow podstawowych — naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Jednoczesnie informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy, od wyniku kontroli
doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu
umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dniu od dnia doreczenia informacji o wyniku

kontroli.



