Sygn. akt: KIO/KU 37/22

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 stycznia 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh z 15.12.2022 r. (znak: ZP-001/Rb/RZ/2022)
/wptyw 15.12.2022 r./ zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez:

Miejskie Wodociagi i Kanalizacja w Bydgoszczy - Spétka z o.0.
ul. Torunska 103

85 - 817 Bydgoszcz

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 08.12.2022 r.,
(znak: DKZP.WKZ4.440.118.2022.KC dot.: KU/118/22/DKZP)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego
prowadzonego w trybie negocjacje bez ogtoszenia (art. 386 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw.

Z art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp)

»Budowa i przebudowa kanalizacji deszczowej
i dostosowanie sieci kanalizacji deszczowej do zmian klimatycznych na terenie miasta
Bydgoszczy. Budowa i przebudowa. Dokoniczenie robé6t budowlanych. 11.”

w zakresie czescinr 2i 4.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Justyna Tomkowska

Agnieszka Trojanowska

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajagcego do naruszen wskazanych w informacji

0 wyniku kontroli uprzedniej



Uzasadnienie

W dniu 07.10.2022 r. Miejskie Wodociggi i Kanalizacja w Bydgoszczy - Spétka z 0.0.,
ul. Torunska 103, 85 - 817 Bydgoszcz zwane dalej: ,Zamawiajgcym” przekazat Prezesowi
Urzedu Zaméwien Publicznych zwanemu dalej: ,Prezes UZP” kopie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie negocjacje bez
ogtoszenia (art. 386 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej: ,,ustawy
Pzp”) pn.: ,Budowa i przebudowa kanalizacji deszczowej i dostosowanie sieci kanalizacji
deszczowej do zmian klimatycznych na terenie miasta Bydgoszczy. Budowa i przebudowa.
Dokonczenie robét budowlanych. II.” w zakresie czesci nr 2 i 4 w celu przeprowadzenia
kontroli uprzedniej. Zamawiajgcy pismem z dnia 09.11.2022 r. wyjasnit, iz postepowanie
w zakresie czesci 1 i 3 zostato uniewaznione w dniu 27.10.2022 r. na podstawie art. 255 pkt

3 ustawy Pzp.

Z ustalen kontroli uprzedniej - pismo z 08.12.2022 r. (informacja o wyniku kontroli
uprzedniej (znak: DKZP.WKZ4.440.118.2022.KC dot.: KU/118/22/DKZP) - wynikaja

nastepujgce okolicznosci. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego pn. ,Budowa i przebudowa kanalizacji deszczowej i dostosowanie sieci
kanalizacji deszczowej do zmian klimatycznych na terenie miasta Bydgoszczy. Budowa
i przebudowa. Dokoriczenie robdt budowlanych. 11.” w trybie negocjacji bez ogtoszenia na
podstawie art. 386 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
przekazanie w dniu 20.07.2022 r. zaproszenia do wziecia udzialu w negocjacjach 10
wykonawcom. W zatgczniku do protokotu postepowania stanowigcego uzasadnienie dla
zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia, Zamawiajgcy wskazat m.in. ,Na realizacje
robét budowlanych objetych obecnie Postepowaniem Zamawiajgcy uprzednio zawart, po
przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, umowe pn. ,Budowa
i przebudowa kanalizacji deszczowej i dostosowanie sieci kanalizacji deszczowej do zmian
klimatycznych na terenie miasta Bydgoszczy. Budowa i przebudowa. Czes$¢ 1, Czesc 2,
Czes$¢ 37 (dalej jako: ,Kontrakt’). Kontrakt zostat zawarty miedzy Zamawiajgcym
a konsorcjum w sktadzie: IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie - lider i DIM Construction
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - partner (dalej tgcznie jako: ,Wykonawca”), w dniu
30.10.2018'r.

Z dniem 29.11.2021 r. doszto do rozwigzania Kontraktu na skutek ztozenia przez
Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od niego z winy Wykonawcy. Z uwagi na to, ze

Wykonawca nie wywigzywat sie ze swoich obowigzkow okreslonych w Kontrakcie, spetnity
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sie przestanki do ztoZzenia o$wiadczenia o odstgpieniu od Kontraktu przez Zamawiajgcego
z winy Wykonawcy, zarowno wynikajgce z ustawy, jak i z samego Kontraktu. Biorgc pod
uwage stopien niewywigzywania sie przez Wykonawce ze swoich zobowigzan, jak i postawe
Wykonawcy, niemozliwe byfo zapewnienie ukonczenia realizacji Kontraktu z udziatem
Wykonawcy. Stad tez Zamawiajgcy zmuszony byt do powziecia decyzji o odstgpieniu od
Kontraktu, w celu zapewnienia mozliwo$ci ukonczenia planowanej inwestycji, stanowigcej
réwniez element dofinansowanego ze srodkdéw europejskich, z Funduszu Spdjnosci, projektu
pn. ,Budowa | przebudowa kanalizacji deszczowej i dostosowanie sieci kanalizacji
deszczowej do zmian klimatycznych na terenie miasta Bydgoszczy.” (dalej jako: ,,Projekt’).

Uwzgledniajgc rozwigzanie Kontraktu, konieczne stato sie ponowne przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu ukonczenia rob6t pierwotnie
przewidzianych do realizacji w ramach Kontraktu. Postepowanie Wykonawcy doprowadzito
do sytuacji, w ktérej zagrozony zostat termin zakonczenia catego projektu objetego uprzednio
Kontraktem i dofinansowanego ze $rodkéw unijnych oraz oddania catej inwestycji, co
w konsekwencji narazato zarowno Zamawiajgcego, jak i cate Miasto Bydgoszcz, na znaczng
Sszkode. Zamawiajgcy jest bowiem spotkg komunalng, za poSrednictwem ktorej Miasto
Bydgoszcz realizuje zadania wtasne i zaspokaja zbiorowe potrzeby mieszkarncow w zakresie
gospodarki wodnej i Sciekowej, w tym rowniez w zakresie utrzymania sieci kanalizacji
deszczowej oraz odprowadzania wod opadowych i roztopowych. Realizacja projektu
objetego uprzednio Kontraktem stuzy powyzszym celom oraz ma istotne i pilne znaczenie dla
bezpiecznego funkcjonowania caftego Miasta Bydgoszczy, w szczegolnosci bezpieczenstwa
mieszkancow. Z uwagi na powyzsze okolicznosci wystgpita potrzeba pilnej kontynuaciji
Projektu, w tym realizacji szeregu niezbednych do jego ukonczenia robét budowlanych,
pierwotnie majgcych zosta¢ zrealizowanymi w ramach Kontraktu, a pilne udzielenie
zamoOwienia W tym zakresie wygenerowato koniecznos$¢ zastosowania trybow udzielenia
zamowienia, ktére dajg gwarancje szybkiego wyboru wykonawcy. W konsekwenciji,
Zamawiajgcy w celu zlecenia robot budowlanych objetych Postepowaniem, skorzystat z trybu
negocjacji bez ogtoszenia, jako trybu wfasciwego w niniejszej sytuacji.”.

W uzasadnieniu kumulatywnego spetnienia przestanek warunkujgcych mozliwosé
udzielenia zamdéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp Zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje. W odniesieniu do
przyczyny pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia Zamawiajgcy w podsumowaniu
uzasadnienia przestanki wskazat, iz: ,(...) a) szybka i sprawna realizacja Projektu, w tym
objetych Postepowaniem robot budowlanych, jest kluczowa dla lokalnej spotecznosci, gdyz
Projekt ma za zadanie zneutralizowac¢ ryzyko zwigzane z wystepowaniem podtopien
i powodzi w nastepstwie wystepujgcych corocznie ekstremalnych zjawisk pogodowych, co

poprawi bezpieczenstwo mieszkancéw, b) mozliwie niezwfoczna realizacja Projektu,
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w tym objetych Postepowaniem robot budowlanych, pozwoli rowniez na niezwtoczne
wdrozenie  rozwigzan  pozwalajgcych  zminimalizowa¢  negatywne  konsekwencje
wystepujgcych suszy oraz chroni¢ przed jej skutkami S$rodowisko naturalne; c) pilnos¢
dokonczenia Projektu, w tym objetych Postepowaniem robot budowlanych, wynika rowniez
Z koniecznosci minimalizowania szkéd finansowych zwigzanych z jego opdznieniem;
d) realizacja Projektu, w tym objetych Postepowaniem robo6t budowlanych, obnizy koszty
zwigzane z usuwaniem skutkéw negatywnych zjawisk atmosferycznych ponoszone przez
mieszkancow i przedsiebiorcéw, jak réwniez zmniejszy liczbe naktaddw inwestycyjnych
w rozwigzania punktowe, a w konsekwencji - im szybciej Projekt i objete Postepowaniem
stanowigce jego cze$¢ roboty budowlane zostang zrealizowane, tym mniejsze bedg szkody
powigzane z negatywnymi zjawiskami atmosferycznymi, ponoszone przez Beneficjenta,
Miasto Bydgoszcz, mieszkancow i inne podmioty; e) inwestycja wygeneruje zatem znaczne
korzysci spofeczne, w tym zwiekszy komfort Zycia i poczucie bezpieczenstwa mieszkancow.
(...) W szeroko rozumianym interesie spotecznym i majgtkowym jest zatem, aby roboty
budowlane objete Postepowaniem zostaly zrealizowany jak najszybciej, a im szybciej to
nastgpi, tym szybciej spofeczenstwo i Miasto Bydgoszcz zaczng czerpac zaktadane korzysci.
Brak realizacji Ilub przedtuzenie w czasie realizacji robot budowlanych objetych
Postepowaniem, co mogtoby by¢ spowodowane wtasnie miedzy innymi przedtuzaniem sie
procedury przetargowej, doprowadzitby do ograniczenia planowanego do o0siggniecia
w ramach Projektu zakresu korzysci spoteczno - gospodarczych. Okoliczno$c ta,
niewatpliwie wptywajgca rowniez na zasobnosc¢ spoteczenstwa, z catg pewnoscig uzasadnia
pilno$¢ udzielenia zamdwienia na roboty budowlane objete Projektem w trybie negocjacji bez
ogtoszenia. Jak juz przy tym podkreSlano, kluczowe dla unikniecia konsekwencji
negatywnych zjawisk atmosferycznych, a w konsekwencji i ochrony intereséw, o ktérych
mowa powyzej, jest jak najszybsze ukonczenie realizacji Projektu, w tym robot budowlanych
objetych Postepowaniem. Kazdy bowiem okres deszczy nawalnych przynosi kolejne szkody
i zagrozenia, ktorych p6zniejsza rekompensata nie bedzie mozliwa.”.

W uzasadnieniu spetnienia przestanki braku winy zamawiajgcego i niemoznosci
przewidzenia potrzeby udzielenia zamoéwienia Zamawiajgcy przedstawit argumentacje
wskazujgca, ze: ,Przyczyny odstgpienia od Kontraktu lezaty po stronie Wykonawcy.
Zaistniafa sytuacja nie wynikta z dziatan Zamawiajgcego, a z okolicznos$ci od niego
niezaleznych, zwigzanych z wytgcznymi dziataniami i zaniechaniami Wykonawcy.
Niewatpliwie przy tym do czasu faktycznego odstgpienia od Kontraktu Zamawiajgcy nie miat
mozliwo$ci wszczecia procedury wyboru wykonawcy w zadnym z ustawowych trybow.
Dopiero okolicznos¢ odstgpienia od Kontraktu zwolnita Zamawiajgcego z przyjetych
Kontraktem zobowigzan i od tego momentu mozliwe stato sie podjecie dziatan w celu

wszczecia nowego postepowania lub postepowan oraz w konsekwenciji ich przeprowadzenie
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i wytonienie nowych wykonawcow. Tym samym potrzeba pilnego udzielenia zamowienia
powstata z przyczyn nielezgcych po stronie Zamawiajgcego. (...)". Zamawiajgcy podkreslit, iz
»(...) do czasu odstgpienia od Kontraktu konsekwentnie zmierzat do zakoriczenia realizacji
Kontraktu zgodnie z jego postanowieniami oraz na biezgco podejmowat wszystkie mozliwe
w tym celu dziatania. Zamawiajgcy decyzje o odstgpieniu od Kontraktu podjgt dopiero w dniu
24.11.2021 r., a jej gtdbwng przyczyng byto niewywigzanie sie przez Wykonawce z wezwan
Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu do podjecia przerwanych robot.”.

Zamawiajgcy w dalszej czesci zatgcznika do protokotu postepowania wskazat, co
nastepuje, tj. ,W konsekwencji w pierwszym okresie po rozwigzaniu Kontraktu niezbedne
stafo sie zinwentaryzowanie zrealizowanych juz przez Wykonawce prac, w celu okreSlenia
zakresu prac pozostafych do wykonania i ich stosownego opisania. Z uwagi na praktycznie
zupetny brak wspoétoracy ze strony Wykonawcy w procesie inwentaryzacji, proces ten
wymagat czasu - Zamawiajgcy we wtasnym zakresie zmuszony byt zweryfikowac zakres
zrealizowanych prac w terenie, samodzielnie kontaktowac sie z organami i podwykonawcami
Wykonawcy w celu pozyskania od nich informacji odnosSnie stanu zaawansowania
poszczegolnych dziatan w ramach Kontraktu itd. Z uwagi na fakt, ze Wpykonawca
w OKresie poprzedzajgcym rozwigzanie Kontraktu nie uregulowat czesci wynagrodzen
naleznych swoim podwykonawcom, Zamawiajgcy po rozwigzaniu Kontraktu zmuszony byt
tez w pierwszej kolejno$ci do porozumienia sie z podwykonawcami w celu zapewnienia sobie
mozliwosci skorzystania z rezultatbw prac przez nich wykonanych, co miafo istotne
znaczenie zwiaszcza w odniesieniu do rezultatéw prac projektowych (ktore byty niezbedne
do umozliwienia Zamawiajgcemu zlecenia realizacji robot budowlanych). Proces ten sitg
rzeczy wymagat czasu - kontaktu z podwykonawcami, przeprowadzenia analizy roszczen
podwykonawcow, zwrbcenia sie do Wykonawcy o @ stanowisko, porozumienia
w przedmiocie wyceny zrealizowanych prac, przekazania dokumentacji itd. (...) Mozliwy
termin wszczecia Postepowania zdeterminowany byt rowniez dokornczeniem prac
projektowych dla realizacji obiektow, roboty budowlane dotyczgce ktorych zostaly objete
Postepowaniem. Zamawiajgcy, uwzgledniajgc rowniez dotychczasowe doswiadczenia
zwigzane z procesem projektowania przez Wykonawce, postanowit bowiem ,rozdzielic”
prace projektowe i roboty budowlane oraz powierzy¢ je odrebnym wykonawcom.
Zamawiajgcy dostrzegat bowiem trudnosci Wykonawcy z realizacjg prac projektowych, co
wptywato na tempo caftej realizacji Kontraktu. Uwzgledniajgc powyzsze, Zamawiajgcy podjgt
decyzje o tym, aby na podstawie odrebnych uméw dokonczy¢ realizacje prac projektowych
i przeprowadzi¢ roboty budowlane. W ocenie Zamawiajgcego takie podejscie pozwolito na
skorzystanie z ustug podmiotdw specjalizujgcych sie w poszczegoélnych dziataniach i,
w konsekwencji, pozwoli tez na sprawniejszg realizacje robdét budowlanych (realizacja

w ramach umowy ,Buduj”, a nie ,Projektuj i buduj”). Powyzsze z natury swojej wplynefo na
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mozliwy termin wszczecia Postepowania, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane.
W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy musiat bowiem wiasciwie zakontraktowac podmioty do
dokonczenia prac projektowych. Po zawarciu stosownych umdéw wykonawcy prac
projektowych podjeli dziatania zmierzajgce do dokoriczenia tych prac i umozZliwienia
Zamawiajgcemu zlecenia realizacji robot budowlanych, ktérych one dotyczyty. Zamawiajgcy
wyodrebnit zakres prac projektowych (dotyczgcych obiektow, w odniesieniu do ktérych prace
te w momencie rozwigzania Kontraktu byty juz na wysokim poziomie zaawansowania), po
zakoniczeniu ktorych zamierzat wszczgc (i ostatecznie wszczagf) postepowanie o zlecenie
czesci robot budowlanych sktadajgcych sie na Projekt - irracjonalne bytoby bowiem zlecanie
w odrebnych postepowaniach robot budowlanych dotyczgcych jednego czy dwdch obiektow,
prowadzitoby to bowiem do nieuzasadnionego wzrostu kosztéw realizacji tych robdt
budowlanych, jak i mogtoby zniechecac potencjalnych wykonawcoéw z uwagi na konieczno$c
wielokrotnego przechodzenia formalnej procedury (niezbedne byto wiec ukoriczenie
okre$lonego etapu prac projektowych, aby wszczgé postepowanie na realizacje robot
budowlanych). Stad tez wszczecie Postepowania mozliwe byto bowiem po ukoriczeniu
wyodrebnionej przez Zamawiajgcego czesci prac projektowych skfadajgcych sie na roboty
budowlane objete pierwotnie Kontraktem - Zamawiajgcy wyodrebnit jg przy tym
uwzgledniajgc stopien zaawansowania poszczegéblnych prac projektowych oraz potrzeby
pilnego ukonczenia poszczegodlnych robdt budowlanych wynikajgce z takich przyczyn jak np.
planowane inne inwestycje miejskie w danym rejonie. (...) Dopiero po ukonczeniu czesci
prac projektowych pozwalajgcej na racjonalne wyodrebnienie zakresu robét budowlanych
mogacego podlegac zleceniu w jednym postepowaniu mozliwe byto wszczecie postepowania
w tym celu. Dlatego tez dopiero w lipcu 2022 r. mozliwe stafo sie wszczecie Postepowania.
Dziatanie Zamawiajgcego, co nalezy podkreslic, w Zaden sposob nie spowodowato opdznien
w odniesieniu do mozliwego momentu wszczecia Postepowania — przeciwnie, Zamawiajgcy
dotozyt wszystkich mozliwych staran, aby wszczgc je mozliwie najszybciej.”.

Spetnienie kolejnej przestanki wynikajacej z tresci art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj.
brak mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem Zamawiajgcy argumentowat
nastepujaco, tj. ,Pilna potrzeba udzielenia zamdwienia powoduje, Zze nie jest mozliwe - bez
istotnego uszczerbku dla interesu zamawiajgcego - zawarcie umowy z nowym wykonawcg
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogfoszeniem
- z dochowaniem termindw wtasciwych dla tych trybow. Taka sytuacja zachodzi
w omawianym przypadku. (...) Z uwagi na specyfike Projektu oraz odstgpienie od Kontraktu
w toku realizacji, w jego obecnej fazie dla Zamawiajgcego szczegdlnie czasochfonne
i problematyczne bytoby samodzielne opracowanie dokumentacji postepowania.

W dodatku wykonawcy w takiej sytuacji mogliby zgtosi¢ swoje zastrzezenia czy postulaty
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wytgcznie w trybie wnioskow o wyjasnienie tresci SWZ lub odwotan do KIO. (...) Tymczasem
kontynuacja Projektu wymagata wcze$nigjszej konsultacji z wykonawcami, ktérzy mogli
zaproponowac inne, bardziej optymalne niz zakfadane przez zamawiajgcego, warunkKi
realizacji zamoéwienia. Z tej przyczyny w celu zapewnienia transparentnosci procesu
zawierania umowy zasadne bytoby przeprowadzenie negocjacji z wykonawcami, co
uzasadniato skorzystanie z trybu negocjacyjnego zamiast trybu przetargowego. (...) W tym
miejscu nalezy dodaé, ze wstepne konsultacje rynkowe (art. 84 p.z.p.) nie stanowig
réwnowaznej alternatywy dla postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie
negocjacyjnym, bowiem wykonawcy w trakcie tych konsultacji nie przejawiajg az takiego
zaangazowania jak w przypadku negocjacji, do ktérych zostali oficjalnie zaproszeni
w ramach juz ogfoszonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”. Ponadto,
zamawiajgcy podkreslit, iz ,(...) prowadzenie postepowania w trybie przetargowym bytoby -
z uwagi na obecng faze Projektu - rozwigzaniem jeszcze bardziej czasochfonnym
i nieefektywnym (w szczegdlnosci istotna bytaby pod tym wzgledem konieczno$c
samodzielnego opracowania SWZ w tym trybie, ktéra nastepnie i tak podlegataby zmianom
po jej publikacji). (...) Dlatego wtasciwg formutg ustalenia tresci dokumentacji postepowania
byt w niniejszej sprawie tryb negocjacyjny, w ktoérym - inaczej niz w trybie przetargowym -
zamawiajgcy nie narzuca w cafto$ci swoich wymagan, lecz okre$la je z uwzglednieniem
stanowisk zaprezentowanych przez wykonawcow, przedstawionych z zachowaniem
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow. (...) W konsekwencji powyzszego uznac
nalezy, ze nie byto mozliwe w niniejszej sprawie zachowanie termindw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego czy negocjacji z ogtoszeniem, z uwagi
na pilng potrzebe udzielenia zamowienia Beneficjent byt wiec uprawniony do skorzystania
Z trybu negocjacji bez ogtoszenia.”.

Majagc na uwadze ustalony w trakcie kontroli uprzedniej stan faktyczny wskazano, iz
po ztozonym w dniu 29.11.2021 r. oswiadczeniu o odstgpieniu od umowy Zamawiajgcy miat
Swiadomos¢, iz rozwigzanie umowy z wykonawcg bedzie skutkowato koniecznoscig
udzielenia nowego zamdwienia publicznego w celu kontynuacji robét budowlanych. Jak
zostato wskazane na wstepie Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w zakresie obejmujgcym budowe i przebudowe kanalizacji deszczowej
i dostosowanie sieci kanalizacji deszczowej do zmian klimatycznych na terenie miasta
Bydgoszczy na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w trybie negocjacji bez ogtoszenia
poprzez przekazanie wykonawcom zaproszeh do negocjacji w dniu 20.07.2022 r. Negocjacje
z zaproszonymi wykonawcami odbyly sie w dniu 29.07.2022 r. Zamawiajgcy w dniu
05.08.2022 r. wraz z zaproszeniami do skfadania ofert przekazat wykonawcom Specyfikacje
Warunkéw Zamowienia (SWZ), wyznaczajgc termin sktadania ofert na dzien 26.08.2022 r.,

ktéry ostatecznie zostat zmieniony na 09.09.2022 r. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na 4
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czesci oraz dopuszczat sktadanie ofert na dowolnie wybrang cze$¢ zamowienia. W dniu
26.09.2022 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
konsorcjum firm: KADA-BIS Sp. z o.o. (lider), Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Produkcyjno
— Ustugowe ,Alfa” Sp. z 0.0. w zakresie czesci 2 oraz przez wykonawce WUPRINZ S.A.
w zakresie czesci 4.

Zamawiajgcy w dniu 07.10.2022 r. przekazat Prezesowi UZP kopie dokumentaciji
postepowania do kontroli uprzedniej w zakresie czesci 2 i 4. Zamawiajgcy pismem z dnia
09.11.2022 r. wyjasnit, iz postepowanie w zakresie czesci 1 i 3 zostato uniewaznione w dniu
27.10.2022 r. na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, ze etap od momentu podjecia dziatan zwigzanych
Z rozliczeniem umowy z konsorcjum firm: IDS-BUD S.A. (lider), DIM Construction sp. z 0.0.,
ktérej przedmiotem byta ,Budowa i przebudowa kanalizacji deszczowej i dostosowanie sieci
kanalizacji deszczowej do zmian Kklimatycznych na terenie miasta Bydgoszczy. Budowa
i przebudowa. Czes¢ 1, Czes¢ 2, Cze$¢ 3” do wszczecia postepowania w trybie negocjacii
bez ogtoszenia wynidst ok 8 miesiecy. Natomiast od momentu wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia tj. od 20.07.2022 r.
w celu wytonienia wykonawcy w drodze nowego postepowania do wyboru wykonawcy w dniu
26.09.2022 r. uptyneto 68 dni (niespetna 10 tygodni).

Jak wynika z art. 129 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia
w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach
zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w przypadkach okreslonych w ustawie. Odstgpienie
od przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybach
konkurencyjnych regulujg przepisy ustawy Pzp, ktére muszg by¢ zawsze interpretowane
Scisle z uwagi na fakt, iz skorzystanie z innych trybéw niz tryby podstawowe jest wyjgtkiem
od ogdlnej zasady stosowania trybow podstawowych, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje
musi by¢ w stanie udowodni¢ wystgpienie przestanek do zastosowania danego trybu.

Przepis art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dopuszcza zastosowanie trybu negocjacji
bez ogtoszenia, w sytuacji, gdy zostang spetnione kumulatywnie nastepujgce przestanki:

1) wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamowienia;

2) pilna potrzeba udzielenia zaméwienia nie wynika z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego;

3) wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢ konieczno$ci udzielenia przedmiotowego
zamowienia;

4) nie mozna zachowaé¢ termindw przewidzianych przez ustawe dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Zatem na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp tryb negocjacji bez ogtoszenia

ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen
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powodujgcych potrzebe pilnego dziatania, w sytuacji gdy zaistnieje obiektywna niemozno$¢é
zachowania terminéw okreslonych dla trybéw konkurencyjnych. W aspekcie czasowym jest
to sytuacja, w ktérej zamawiajacy z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zaméwienia zamierza
udzieli¢ tego zamowienia w czasie krotszym niz czas niezbedny dla prowadzenia
postepowania w trybach wszczynanych ogtoszeniem o zamoéwieniu, tj. w przetargu
nieograniczonym, przetargu ograniczonym lub negocjacjach z ogtoszeniem i dlatego nie
moze zachowac¢ termindéw okreslonych dla tych trybow. Obowigzek wykazania braku
mozliwosci zachowania terminéw odnosi sie nie tylko do koniecznosci zachowania
podstawowych termindéw, ale dotyczy rowniez sytuacji, w ktorej niemozliwe jest udzielenie
zamowienia z zastosowaniem tzw. procedury przyspieszonej, czyli takiej ktéra pozwala na
skrocenie termindw na sktadanie ofert lub wnioskdbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia. Nalezy zauwazy¢, iz
zaréwno tryb przetargu nieograniczonego, jak roéwniez ograniczonego oraz negocjacji
z ogtoszeniem przewidujg mozliwos¢ skrécenia postepowania (art. 138 ust. 2 pkt 2, art. 151
ust. 2 pkt 2 oraz art. 162 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp) z uwagi na wystgpienie pilnej potrzeby
udzielenia zamowienia. Przepisu art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie stosuje sie
w przypadku, gdy zamawiajgcy ma wystarczajgco duzo czasu na przeprowadzenie
postepowania w trybie procedury przyspieszonej (por. wyrok ETS z dnia 18 marca 1992 C
24/91 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii). Tozsame stanowisko
zajgt tez TSUE w wyroku z 18.11.2004 r. (C-126/03, Komisja przeciwko Niemcom,
ECLI:EU:C:2004:728), stwierdzajgc, ze zamawiajgcy nie moze powotywaé sie na pilng
potrzebe udzielenia zamowienia jako przestanke do odstgpienia od publikacji ogtoszenia
o0 zamowieniu w sytuacji, kiedy jest dos¢ czasu na zastosowanie procedury przyspieszonej.
Jednoczesnie w $lad za wyrokiem KIO z dnia 27.01.2011 r. (Sygn. akt.: KIO/88/11) nalezy
wskazac, cyt.: ,Niemozno$¢ zachowania terminébw przewidzianych przez przepisy ustawy
Pzp przy stosowaniu trybow rozpoczynajgcych sie ogtoszeniem musi bowiem byc¢
nastepstwem sytuacji, ktéra w aspekcie czasowym nie jest mozliwa do zrealizowania.
Oznacza to, iz Zamawiajgcy ma mniej czasu na udzielnie zamowienia niz czas niezbedny dla
prowadzenia postepowania w trybach wszczynanych ogtoszeniem i nie moze zachowac
termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, ani tez
negocjacji z ogtoszeniem.”

Zamawiajgcy nie przedstawit wystarczajgcego uzasadnienia dla niemozno$ci
zachowania w zaistniatej sytuacji faktycznej terminéw zastrzezonych dla konkurencyjnych
trybow udzielenia zamowienia publicznego. Majgc na uwadze 10 miesieczny okres, ktory
uptynat od chwili powziecia informacji o koniecznosci kontynuacji robét budowlanych do
wytonienia wykonawcy w wyniku przeprowadzonej procedury w tym prawie 10 tygodniowy

okres od wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia do wyboru wykonawcy
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oraz ponad miesieczny okres od wszczecia postepowania do uptywu terminu sktadania ofert,
nie mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie moégt zachowac terminéw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.
Uzasadniajgc spetnienie przestanki dotyczgcej braku mozliwosci zachowania terminow
okreslonych dla innych tryboéw udzielenia zamdéwienia nalezy bowiem uwzgledni¢ fakt, iz
terminy przewidziane dla poszczegdlnych trybédw mogg zosta¢ z uwagi na pilng koniecznos¢
udzielenia zamowienia skrécone. Jednocze$nie, odnoszgc sie do argumentacji
Zamawiajgcego nalezy wskazaé, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji zbyt péznego wszczecia postepowania. Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji
0 udzieleniu zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, poza spetnieniem pozostatych
przestanek okreslonych w art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ma obowigzek kazdorazowo
przeanalizowaé, czy nie jest realne udzielenie zamowienia w procedurze otwartej,
w szczegolnosci przy uwzglednieniu mozliwosci skrocenia termindw. Co istotne, przepisy
ustawy Pzp przewidujg mozliwosé skrocenia termindw z uwagi na pilng potrzebe udzielenia
zamowienia, ktorej zamawiajgcy nie musi uzasadniaé wystgpieniem nieprzewidzianych
okolicznosci. Zatem sam fakt wystgpienia pilnej potrzeby udzielenia zamowienia uprawnia
zamawiajgcego do skrocenia terminodw. Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia
zamowienia i skrécenie terminu sktadania ofert jest uzasadnione, zamawiajacy
w postepowaniach o udzielenie zamowien o wartosci przekraczajgcej progi unijne
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego moze na podstawie art. 138 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp wyznaczy¢é termin skfadania ofert, nie krotszy niz 15 dni. Oznacza to
oszczednos$¢ czasu na przeprowadzenie postepowania o 20 dni w stosunku do procedury
standardowe;.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, opierajgc sie na analizie sredniej diugosci
postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane
w 2020 r., tj. 99 dni wraz z mozliwoscig skrocenia terminu sktadania ofert z 35 do 15 dni,
nalezy stwierdzic, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc pilng potrzebe udzielenia zamowienia bytby
w stanie przeprowadzi¢ przedmiotowe postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
w zblizonym okresie do dnia, kiedy nastgpit wybdr najkorzystniejszej oferty. Majgc na
uwadze okreslony w SWZ termin realizacji zamowienia, tj. 30.11.2023 r. Zamawiajgcy mogt
liczy¢ na zakonczenie realizacji inwestycji do tej daty. W zwigzku z tym mozna przyjgc, iz
przy dotozeniu nalezytej starannosci Zamawiajgcy bytby w stanie przygotowaé
i przeprowadzi¢ postepowanie w trybie przyspieszonego przetargu nieograniczonego na
podstawie art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdzie podobnie jak w art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp ustawodawca postuguje sie pojeciem pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia. Natomiast
obawy Zamawiajgcego co do ewentualnych i hipotetycznych trudnosci w trakcie prowadzenia

postepowania nie uzasadniajg zastosowania niekonkurencyjnego trybu negocjacyjnego,
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kosztem mozliwego do zastosowania trybu konkurencyjnego tj. przetargu nieograniczonego,
ktérego okres trwania pozwolitby na dotrzymanie harmonogramu nakreslonego przez
Zamawiajgcego. Ponadto, w ocenie Prezesa UZP, Zamawiajgcy nie przedstawit
wystarczajgcego uzasadnienia dla wystgpienia pilnej potrzeby udzielenia zamowienia.
W okolicznosciach analizowanej sprawy, majgc na uwadze 10 miesieczny okres, ktory
uptynat od chwili powziecia informacji o koniecznosci kontynuacji robét budowlanych do
wytonienia wykonawcy w wyniku przeprowadzonej procedury, nie mozna uznaé, ze zakres
zamowienia udzielnego w ftrybie negocjacji bez ogtoszenia charakteryzowat sie pilng
potrzebg zawarcia umowy.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 31.05.2019 r. (sygn. akt: KIO 904/19) ,Na wstepie
wskazac nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowat ani tez nie zawart Zadnych wytycznych jak
nalezy rozumiec¢ uzyty w przepisie art. 62 ust. 1 pkt 4 ZamPublU zwrot ,pilna potrzeba
udzielenia zamowienia”. Pojeciem tym ustawodawca postuzyt sie rowniez w art. 43 ust. 2b
pkt 2 ZamPublUw zakresie tzw. Procedury przyspieszonej w ramach przetargu
nieograniczonego, ale réwniez nie zdefiniowat blizej uzytego zwrotu. W pismiennictwie
wskazuje sie, ze pilna potrzeba udzielenia zamdwienia oznacza potrzebe niezwtocznego
udzielenia zaméwienia publicznego w celu zapobiezenia powstania znacznej szkody, w celu
ochrony zdrowia i Zycia bgdz $rodowiska, przy czym podstawg wydania decyzji powinny by¢
wiarygodne informacje (G. Wicik ,Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, Warszawa
2007, wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2011 sygn. akt: KIO 88/11). Pilna potrzeba udzielenia
zamowienia musi by¢ skutkiem okolicznosci, ktorych nie mozna byto obiektywnie
przewidziec. Podkreslic przy tym nalezy w kontekScie analizowanej sprawy, ze art. 62 ust. 1
pkt 4 ZamPublU nie odnosi sie w zaden sposoéb do pojecia ,robot zabezpieczajgcych’.
Przepis ten odnosi sie do pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia, co oznacza w ocenie |Izby,
iz zakres prac jakie instytucja zamawiajgca zamierza zleci¢ w ramach trybu ogfoszenia bez
negocjacji winien by¢ analizowana przez pryzmat pilnoSci ich wykonania. To bowiem pilnosc
wykonania okreSlonych robot determinuje pilnoS¢  udzielenia zamdwienia przez
zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze w tym zakresie mogg miesci¢c sie roboty
zabezpieczajgcego, nie oznacza to jednak ustawowego ograniczenia zakresu prac wytgcznie
do robdt zabezpieczajgcych. Pilno$¢ bowiem realizacji okreslonych rob6t moze wynikac nie
tylko z koniecznosci ich zabezpieczenia przed degradacjg i zniszczeniem, ale rowniez moze
by¢ uzasadniona innymi czynnikami, w tym Kkonieczno$cig ochrony zycia czy zdrowia czy
zapobiezenia szkodzie majgtkowey.”.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu przestanki pilnej potrzeby udzielenia zamowienia
wskazat, iz pilne wykonanie zamowienia jest kluczowe dla uniknigcia konsekwencji
negatywnych zjawisk atmosferycznych, w tym zneutralizowania ryzyka zwigzanego

z wystepowaniem podtopien i powodzi, co w konsekwencji poprawi bezpieczenstwo
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mieszkancow, czy zminimalizowania negatywnych konsekwencji wystepujacych suszy.
Ponadto, Zamawiajgcy argumentowat, iz pilno$¢ dokonczenia projektu wynika rowniez
z koniecznosci minimalizowania szkod finansowych zwigzanych z jego opdznieniem, jak i to,
ze realizacja projektu, obnizy koszty zwigzane z usuwaniem skutkow negatywnych zjawisk
atmosferycznych ponoszone przez mieszkancow i przedsiebiorcow. Majgc na uwadze
powyzsze, nalezy wskazaé, iz ,Pzp nie definiuje pojecia pilnej potrzeby udzielenia
zamowienia. Na gruncie komentowanego przepisu jest to w szczegoélnosci koniecznosc
ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych
okoliczno$ci, ktéry moze doznac¢ szkody w przypadku opdznienia w udzieleniu zaméwienia
publicznego. Jako interes taki mozna uznac¢ np. ochrone zycia i zdrowia, bezpieczenstwo.”
(H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s.
637https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-
Zamowien-Publicznych-wersja-uzytkowa.pdf).

Majgc na uwadze przedstawiong w uzasadnieniu zastosowanego trybu argumentacje,
podkredlono, iz pilnos¢ udzielenia zamowienia powinna by¢é analizowana
w kontekécie zaréwno braku mozliwosci zachowania termindw przewidzianych dla trybu
podstawowego, w tym minimalnych terminébw na skfadanie ofert, jak i zakresu prac, ktore
zamawiajgcy zamierzat zleci¢ wykonawcy do pilnego wykonania. Ponadto, oceniajgc
spetnianie przestanki w zakresie pilnosci zamodwienia, nalezy przeanalizowaé, czy przy
okresleniu pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia, nie mozna zrealizowa¢ postepowania
w konkurencyjnej, przyspieszonej procedurze. Natomiast wskazany dtugi okres od powziecia
informacji o koniecznosci dokonczenia robét budowlanych do dnia wszczecia postepowania
w trybie negocjacji bez ogtoszenia i wyboru wykonawcéw w czesci 2 i 4 nie potwierdzajg
tego, aby potrzeba udzielenia tych zaméwien miata charakter pilny.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 02.01.2020 r. (sygn. akt: KIO 2568/19) ,Aby mozliwe byto
zastosowanie trybu negocjacji bez ogfoszenia musi zatem zachodzi¢ pilna potrzeba
udzielenia zamowienia, czyli pilna potrzeba zawarcia umowy z wykonawcg, ktory bedzie
realizowat to zamowienie.”. Zatem udzielenie zamodwienia powinno obejmowac zakres robot
niezbedny w zwigzku z koniecznoscig ochrony zycia czy zdrowia oraz zabezpieczenia
intereséw zamawiajgcego, ktdry zostanie wykonany w trybie pilnym.

Z uwagi na powyzsze stwierdzono, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze sposréd
przestanek, ktérych spetnienie tgczne jest wymagane do zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia na podstawie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, spetniona zostata przestanka pilnej
potrzeby udzielenia zamowienia niewynikajgcej z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mozna byto wczedniej przewidzie¢ i nie mozna zachowac
terminéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub

negocjacji z ogtoszeniem. Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP, w okolicznosciach
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faktycznych sprawy, zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich powyzej przytoczonych
przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia, przez co

naruszyt art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 oraz art. 129 ust. 2 ustawy Pzp.

Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
z 15.12.2022 r. (znak: ZP-001/Rb/RZ/2022) do_ wynikéw kontroli uprzedniej, w ktdrych

podnidst co nastepuje: ,(...)

1. Wbrew stanowisku wyrazonemu w wynikach kontroli nie ulega watpliwo$ci, ze w niniejszej
sprawie zaistniaty przestanki do zastosowania trybu negocjacji bez ogftoszenia, w tym
w szczegolnosci zaistniaty te przestanki, ktérych wystgpienie zostato zakwestionowane przez
Urzgd Zamoéwien Publicznych (dalej jako: ,UZP”). Zarbwno bowiem charakter zamowienia
(zakres robdt objetych Postepowaniem i cel ktéry ma zostac osiggniety) powoduje, ze jego
realizacja ma charakter pilny, jak i niemozliwe byto dotrzymanie w niniejszej sprawie
terminow przewidzianych dla innych trybow postepowania. Zamawiajgcy szeroko odnosi sie
ponizej do tych kwestii, ponownie wykazujgc zaistnienie przestanek z art. 209 ust. 1 pkt 4)
PZP, z uwzglednieniem w szczegdlnosci przekazanego uzasadnienia do wynikéw kontroli
uprzedniej prowadzonej przez UZP.
2. W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podkresla, ze uzasadnienie UZP do informacji
o Sstwierdzonych a rzekomo zaistniatych naruszeniach po stronie Zamawiajgcego pomija
szereg okolicznosci, kluczowych dla oceny dziatania Zamawiajgcego i mozliwego terminu
wszczecia i przeprowadzenia Postepowania. W szczegdlnosci, UZP pomingt (w jakikolwiek
Sposob sie do nich nawet nie odnoszgc) przedstawione przez Zamawiajgcego informacje
0 dziataniach podejmowanych przez Zamawiajgcego po rozwigzaniu umowy pn. ,Budowa
i przebudowa kanalizacji deszczowej i dostosowanie sieci kanalizacji deszczowej do zmian
klimatycznych na terenie miasta Bydgoszczy. Budowa i przebudowa. Czesé¢ 1, Czesc 2,
Czes¢ 37 (dalej jako: ,Kontrakt’), zawartej przez Zamawiajgcego z konsorcjum w sktadzie:
IDS-BUD S.A. (obecnie w upadtosci) z siedzibg w Warszawie — lider i DIM Construction sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie — partner (dalej tgcznie jako: ,Wykonawca”), koniecznych do
wszczecia Postepowania.
3. Zamawiajgcy wskazuje, ze zarowno w treSci samego uzasadnienia dla wyboru trybu
postepowania, jak i w piSmie Zamawiajgcego z dnia 09.11.2022 r. skierowanym do UZP
w toku prowadzonej kontroli, Zamawiajgcy szczegéfowo przedstawit, jakie dziatania
podejmowaft po rozwigzaniu Kontraktu, a w konsekwencji i z jakich przyczyn nie byto mozliwe
wcze$niejsze wszczecie i przeprowadzenie Postepowania.

Mozliwos¢ wszczecia | przeprowadzenia Postepowania zalezna byta od
przeprowadzenia szeregu wczesniejszych czynnosci o charakterze obiektywnym:

(i) przeprowadzenia inwentaryzacji prac Wykonawcy w stosunku do ponad stu zadan;
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(i) przeprowadzenia sprawdzenia jakoSci wykonanych prac budowlanych;

(i) uzyskania dokumentacji bedgcej w posiadaniu Wykonawcy i jego kilkudziesieciu
podwykonawcow;

(iv) uzyskania uzgodnien od organdéw (Wod Polskich, konserwatora, jednostek miejskich)
oraz gestorow sieci (Enea, PGNIG), ktére determinowaty zakres prac projektowych;

(v) ukonczenia prac projektowych (ponad 100 projektéw budowlanych i wykonawczych wraz
Z uzgodnieniami) dla zakresu robdét budowlanych objetego Postepowaniem — w celu
prawidfowego opisania przedmiotu zamowienia.

Caly ten proces trwat kilka miesiecy, co i tak przy tak ogromnym zakresie pracy jest
duzym osiggnieciem. Dopiero wowczas Zamawiajgcy byt gotowy, aby wszczac
i przeprowadzi¢ Postepowanie. Nalezy zauwazyc, iz kontrola uprzednia UZP, ktéra polegata
na analizie odpowiedzi na pytania (bez badania dokumentacji projektowej) przestanych przez
Zamawiajgcego trwata ponad 2 miesigce. Postepowanie 0 udzielenie zamowienia
natomiast prowadzone przez Zamawiajgcego od momentu jego wszczecia, tgcznie
z przeprowadzonymi negocjacjami i ztozeniem ofert, do wyboru najlepszej oferty, trwafo
Jjedynie okoto dwdch miesiecy, wliczajgc w to czas niezbedny wykonawcom na analize
cato$ci rozbudowanej dokumentacji projektowej, przygotowanie i wycene ofert.

Decyzja Zamawiajgcego o wyborze trybu postepowania zbiegta sie w czasie
z tragicznymi wydarzeniami i 110 interwencjami Strazy pozarnej w Bydgoszczy w zwigzku
Z ulewnymi deszczami i zniszczeniami, jakie ze sobg przyniosty w lipcu oraz w sierpniu
biezgcego roku — o zagrozeniach zwigzanych z ponadnormatywnymi deszczami nawalnymi
Zamawiajgcy szeroko informowat w uzasadnieniu dla trybu postepowania, jak i kluczowe
kwestie w tym zakresie przywotuje ponizej, m. in. w pkt. 80. Bez realizacji tej inwestycji
sytuacja powtorzy sie rowniez w roku 2023, jak i w nastepnych latach.

Bez realizacji Projektu do konca 2023 roku, w perspektywie Kilkuletniej zalane
zostanie 3,5 tys. budynkow i 77 km ulic — czesciowa warto$¢ szkod (w odniesieniu do szkod
poddajgcych sie wycenie) prognozowana jest na kwote ok. 475 min zt (sg to dane ze studium
wykonalnosci, przygotowywanego przed rozpoczeciem realizacji projektu, a wiec na chwile
obecng nalezatoby sie spodziewac, ze koncowa warto$S¢ szkéd bedzie wyzsza).
Zamawiajgcemu grozi rowniez bezpowrotna utrata dofinansowania z NFOSIGW
w wysokosci ok. 154 min zt — co uniemozliwi realizacje projektu o charakterze kluczowym dla
lokalnej spotecznosci.

4. Podkre$lenia wymaga, ze UZP w informacji o wynikach kontroli w Zaden sposéb nie
odniést sie do okoliczno$ci przedstawionych w tym zakresie przez Zamawiajgcego, zupetnie
je pomijajgc. Z tresci uzasadnienia do wynikéw kontroli zdaje sie wynikac, ze w opinii UZP
Zamawiajgcy mogt wszczgC Postepowanie od razu po rozwigzaniu Kontraktu. Takie

stanowisko w Zadnej mierze nie moze zostac uznane za uzasadnione, co Zamawiajgcy
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szczegotowo wyjadnit, a co nie zostato w ogdle wziete pod uwage przez UZP. PodkreSlenia
wymaga, ze UZP nie tylko nie uwzglednito wskazanych w tym zakresie przez
Zamawiajgcego wyjasnien, ale i w Zadnej mierze sie do nich nie odniosfo, a co za tym idzie
arbitralnie przyjeto, ze Zamawiajgcy miat mozliwoS¢ wczesniejszego wszczecia
Postepowania, w sytuacji gdy realnie nie byfo to mozliwe z przyczyn szeroko omoéwionych
w dotychczasowej korespondencii.

5. W szczegolnosSci w zwigzku z powyzszym kategorycznie nie mozna zgodzi¢ sie
Z wnioskiem, ze postepowanie zostato wszczete ,zbyt p6zno” — a wiec jakoby po pierwsze,
mozliwe byfo zachowanie terminéw dla innego trybu postepowania, a po drugie — jakoby nie
zachodzita pilna potrzeba realizacji zamowienia. Wniosek, jakoby powyzsze przestanki dla
zastosowania trybu negocjacji bez ogfoszenia wynikajgce z art. 209 ust. 1 pkt 4) PZP nie
zostaty spetnione, zostat oparty na btednym zatozeniu, ze mozliwe byto wcze$niejsze
wszczecie Postepowania.

6. Zamawiajgcy prowadzi inwestycje w trybie zamowien publicznych od dwdch dekad i nigdy
jego dziatania nie byty kwestionowane przez UZP. Kluczowg kwestig pozostaje, ze
Zamawiajgcy nie moégt wszczgc¢ Postepowania (ani w trybie negocjacji bez ogtoszenia ani
w jakimkolwiek innym trybie przewidzianym PZP) przed momentem, w ktorym dysponowat
dokumentacjg projektowg na roboty budowlane nim objete. Kluczowym elementem dla
mozliwosci wszczecia i przeprowadzenia zamoOwienia na roboty budowlane w formule
,Buduj”, pozostaje bowiem wczesniejsze opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej,
ktora konieczna jest po pierwsze ze wzgledow formalnych (zeby Zamawiajgcy mogt
wiasciwie, zgodnie z PZP opisa¢ przedmiot zamdwienia), a po drugie ze wzgledow
praktycznych — wykonawcy muszg bowiem wiedziec, jaki zakres przedmiotowy muszg
wyceni¢ sktadajgc oferte, jak i jakie bedg ich obowigzki na podstawie zawartej umowy
0 zamowienie publiczne. Jest to oczywiste i nieulegajgce watpliwosci. Do tego niezbedne jest
opracowanie projektu budowlanego oraz projektu wykonawczego.

7. Jak juz wskazywano, Zamawiajgcy w catym oOKresie nastepujgcym po rozwigzaniu
Kontraktu a poprzedzajgcym wszczecie Postepowania dziatat z dochowaniem nalezytej
starannoS$ci w tym celu, aby Postepowanie wszczgc¢ mozliwie najszybciej. Oczywistym jest
jednak, ze w Swietle istniejgcego stanu faktycznego, szeroko juz przy tym opisywanego,
niemozliwe byto wszczecie Postepowania natychmiast po rozwigzaniu Kontraktu. Sam fakt,
ze od rozwigzania Kontraktu do wszczecia Postepowania mineta okre$lona liczba miesiecy,
w Zaden sposob nie moze prowadzi¢ do wniosku o braku dotozenia przez Zamawiajgcego
nalezytej starannosci ani tez nie moze negowac pilno$ci udzielenia zamdwienia objetego
Postepowaniem. Wszystkie dziatania Zamawiajgcego podejmowane po rozwigzaniu
Kontraktu podyktowane byty bowiem tym, aby jak najszybciej zrealizowac prace objete

uprzednio Kontraktem.
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8. Podstawowg przeszkodg, uniemoZzliwiajgcg Zamawiajgcemu wczesniejsze wszczecie
Postepowania, ktérego przedmiotem jest realizacja robét budowlanych w formule ,Buduj”
(a wiec bez projektowania przez wykonawcow), byta konieczno$¢ wczesniejszego
opracowania dokumentacji projektowej niezbednej do zlecenia realizacji robot budowlanych
— dokumentacji tej Zamawiajgcy nie posiadat od razu po rozwigzaniu Kontraktu. Niewatpliwie
nie dysponujgc stosowng dokumentacjg projektowg Zamawiajgcy nie mogt zlecic¢
wykonawstwa robot budowlanych w przyjetej formule (ani w trybie negocjacji bez ogtoszenia
ani w jakimkolwiek innym trybie). Zamawiajgcy podkre$la, ze dopiero w momencie
opracowania dokumentacji projektowej dla robot budowlanych objetych Postepowaniem
mogt wszczg¢ Postepowanie. Postepowanie na realizacje robot budowlanych (niezaleznie od
zastosowanego trybu) nie mogftoby rozpoczg¢ sie szybciej, zanim Zamawiajgcy dysponowat
stosowng dokumentacjg projektowg, ktéra byta mu niezbedna do wszczecia
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane.
9. Zamawiajgcy przy tym, jak juz wskazywano, uwzgledniajgc doSwiadczenie nabyte w toku
realizacji Kontraktu (a w szczegdlnosci trudnosci Wykonawcy w procesie prac projektowych
i wynikajgce stgd opOznienia wptywajgce na catoS¢ Kontraktu), po rozwigzaniu Kontraktu
postanowit o dokonaniu podziatu pozostatych do wykonania dla realizacji zamierzenia
Zamawiajgcego prac i o odrebnym zlecaniu prac projektowych i robdét budowlanych,
zaktfadajgc etapowe zlecanie robét budowlanych w zaleznosci od postepu prac projektowych,
jak tez Zamawiajgcy zrobit. W stosunku do formuty przyjetej uprzednio w ramach Kontraktu
(opartej na projektowaniu i realizacji robot budowlanych przez jednego wykonawce) po
rozwigzaniu Kontraktu dokonano wiec, co byto uzasadnione trudnosciami Wykonawcy
Z procesem projektowym, 0 czym szerzej jeszcze ponizej, zmieniono formute realizacji
pozostatych do wykonania prac i zdecydowano o odrebnym zakontraktowaniu prac
projektowych i robét budowlanych (a wiec roboty budowlane majgce by¢ zrealizowanymi
w ramach Postepowania, miaty by¢ realizowane w formule ,Buduj”, a nie ,Projektuj i buduj”,
stgd tez ich zlecenie wymagato wczesniejszego opracowania dokumentacji projektowej).
Takie rozwigzanie pozwalato na zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania, poniewaz
spowodowafo, iz w postepowaniu mogto wzig¢ udziat wielu oferentéw, nawet tych
mniejszych, ktorzy nie zdecydowaliby sie na zfozenie ofert co do catoSci przedmiotu
zamowienia, tylko do czesci.

10. Zamawiajgcy na zadnym etapie nie dgzyt do tego, by ,na site” zastosowac tryb negocjacji
bez ogtoszenia, ale kierowat sie wolg ukonczenia swojego zamierzenia inwestycyjnego,
wstrzymanego z uwagi na dziatanie Wykonawcy, chcgc utrzymac pozyskane dofinansowanie
Intencjg Zamawiajgcego byto i pozostaje, aby jak najszybciej ukonczyc¢ prace zmierzajgce do
zapewnienia niezbednej ochrony Miastu Bydgoszcz | jego mieszkancom przed

postepujgcymi i wcigz nasilajgcymi sie negatywnymi skutkami opaddéw atmosferycznych.
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Analiza przeprowadzona przez Zamawiajgcego wskazywata, Ze najwieksze szansa na
niezwfoczne ukornczenie prac daje wifasnie ich podziat, przede wszystkim na prace
projektowe i roboty budowlane (z uwagi na mozliwos¢ zlecenia prac podmiotom bardziej
wyspecjalizowanym w okreslonych czynnosciach). Dlatego tez Zamawiajgcy zdecydowat sie
postapi¢ w taki sposob. Zamawiajagcemu nie zalezato bowiem na sztucznym wykreowaniu
przestanek do skorzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia, ale na realnie niezwfocznym
ukonczeniu prac.

11. Zamawiajgcy, jak juz wskazywano, podjgt decyzje o podziale pozostatych do wykonania
prac w celu zapewnienia mozliwie najszybszego ukonczenia zamierzenia inwestycyjnego
objetego pierwotnie Kontraktem z uwagi na istniejgcg pilng potrzebe zabezpieczenia Miasta
Bydgoszczy przed skutkami opadéw atmosferycznych, ktére w sposob realny zagrazajg
mieszkaricom i z powodu braku ukoniczenia zadania inwestycyjnego powodujg, iz
w przypadku gwaftownych lub dfugotrwatych opaddw zalewane sg domy, ulice i inne
elementy infrastruktury miejskiej i prywatnej. To zadanie inwestycyjne jest jednym
z priorytetow Miasta Bydgoszcz. Brak ukoriczenia inwestycji do listopada 2023 roku grozi
ponadfo utratg Srodkdéw unijnych pozyskanych na realizacje projektu, co spowoduje, ze
projekt nie bedzie mdgt zosta¢ w ogdle zrealizowany, a co za tym idzie mieszkaricy
Bydgoszczy bedg ponosic straty, w tym majgtkowe, a infrastruktura miejska taka jak ulice
i chodniki bedzie dewastowana.

12. Jak opisywano rowniez wczeS$niej, Zamawiajgcy, uwzgledniajgc rowniez dotychczasowe
doswiadczenia zwigzane z procesem projektowania przez Wykonawce (ktory, jak okazafo
sie, nie zdofat pozyskaC zasobow pozwalajgcych na realizacje prac projektowych,
korzystajgc w tym zakresie w praktyce w cato$ci z podwykonawcéw), postanowit bowiem
,rozdzieli¢” prace projektowe i roboty budowlane oraz powierzyc je odrebnym wykonawcom,
dzielgc je dodatkowo na mnigjsze czeS$ci/zadania (co jest korzystne rowniez z punktu
widzenia wspierania konkurencji na rynku), aby pomimo niezwykle trudnej sytuacji, jaka
zaistniata w zwigzku z nieprzewidywanym rozwigzaniem Kontraktu niezwtocznie dokonczyc¢
te skomplikowang inwestycje i zrealizowac jg w sposob jak najbardziej efektywny kosztowo,
ale przede wszystkim czasowo.

13. Doswiadczenie realizacji Kontraktu z Wykonawcg spowodowato bowiem, ze
Zamawiajgcy dostrzegt istotne trudnosci Wykonawcy z procesem projektowym, co wplywato
na mozliwosc¢ realizacji catego Kontraktu — z uwagi na rozbudowany charakter inwestycji,
konieczno$¢ sporzgdzania szeregu odrebnych kompletéw dokumentacji projektowej (z uwagi
na objecie Kontraktem nie jednego obiektu budowlanego, ale ponad stu niezaleznych od
siebie obiektéw budowlanych, wymagajgcych kazdorazowo odrebnego przeprowadzenia
procesu projektowego), konieczno$¢ uzgadniania rozwigzan projektowych w wielu

instytucjach (z uwagi na ,gesto$¢” istniejgcej infrastruktury), Wykonawca niebedgcy
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samodzielnie podmiotem z doswiadczeniem i zasobami projektowymi, niejako ,nie radzit
sobie” z procesem projektowym. Stgd tez Zamawiajgcy podjgt decyzje o wyeliminowaniu
tego ryzyka i o odrebnym zlecaniu pozostatych po Wykonawcy prac projektowych i robot
budowlanych.

14. Jak wskazano, Zamawiajgcy dostrzegat bowiem trudnosci dotychczasowego Wykonawcy
Z realizacjg prac projektowych, co wptywato na tempo realizacji catego Kontraktu.
Uwzgledniajgc powyzsze, majgc na wzgledzie wyjatkowg sytuacje i komplikacje
spowodowane rozwigzaniem Kontraktu, Zamawiajgcy podjgt decyzje o tym, aby na
podstawie odrebnych umoéw dokoniczy¢ w pierwszej kolejnosci realizacje prac projektowych,
a nastepnie przeprowadzic roboty budowlane zgodnie z opracowang dokumentacjg
projektowg. W ocenie Zamawiajgcego takie podejscie pozwolito na skorzystanie z ustug
podmiotodw specjalizujgcych sie w poszczegdlnych dziataniach (a wiec | szybsze
przeprowadzenie procesu projektowego) i, w konsekwencji, rowniez na Sprawniejszg
realizacje rob6t budowlanych (realizacja w ramach umowy ,Buduj”, a nie ,Projektuj i buduj”),
co W zwigzKku z rozwigzaniem Kontraktu stato sie kluczowym wyzwaniem dla dokonczenia
inwestycji. Zwiekszyto to réwniez konkurencyjno$c¢ postepowania, poniewaz mogly wzigé
w nim udziat mniejsze podmioty. Powyzsze z natury swojej wptyneto na mozliwy termin
wszczecia Postepowania, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane — analogicznie, rowniez
w innym trybie, w tym w szczegolnoSci w trybie przetargu nieograniczonego, niemozliwe
bytoby wczesniejsze wszczecie Postepowania.

15. Zauwazy¢ rowniez zalezy, ze podziat pozostatych do realizacji po Wykonawcy prac na
wiecej czeSci i przeprowadzenie w tym zakresie odrebnych postepowan, w miejsce
przeprowadzenia w tym zakresie jednego ,wiekszego” postepowania, pozytywnie wptywa
rowniez na rozwoj konkurencji na rynku. Jest to tez rozwigzanie postulowane przez przepisy
PZP / Art. 91 PZP; motyw (78) dyrektywy dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych/. W przypadku mniejszych zakresowo zamowien
zwieksza sie bowiem mozliwoS¢ wziecia udziatu w postepowaniach przez podmioty
z sektora matych i Srednich przedsiebiorstw. Takie dziatanie ze strony Zamawiajgcego
jednoznacznie Swiadczy rowniez o tym, Ze jego intencjg nie byto w Zadnej mierze zagrozenie
uczciwej konkurencji, ale wrecz przeciwnie, jej wspieranie.

16. Sam fakt uptywu okreslonego czasu pomiedzy rozwigzaniem Kontraktu a wszczeciem
Postepowania nie oznacza, ze Postepowanie mogfo by¢ wszczete wczesniej, a tym bardzigj,
zZe nie zachodzi pilna potrzeba realizacji zamdwienia objetego Postepowaniem. Podejscie
zaprezentowane przez UZP w tym wzgledzie w Zadnej mierze nie uwzglednia realiow
przedmiotowego Postepowania, a tym bardziej — dziatan Zamawiajgcego podejmowanych

przed jego wszczeciem.
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17. Odnoszgc sie szczegofowo raz jeszcze do etapu nastepujgcego po rozwigzaniu
Kontraktu, Zamawiajgcy pragnie ponownie przedstawi¢ dziatania podejmowane przez
Zamawiajgcego po rozwigzaniu Kontraktu.

18. Raz jeszcze nalezy podkreslic, ze kluczowg kwestia dla mozliwosSci wszczecia
Postepowania w tym do opisania przedmiotu postepowania, byto wcze$niejsze ukonczenie
prac projektowych dotyczgcych robot budowlanych objetych nastepnie Postepowaniem.
Zgodnie bowiem z wymaganiami PZP, zamoéwienia na roboty budowlane opisuje sie za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych (por. art. 103 ust. 1 PZP). Wszczecie Postepowania dotyczgcego realizacji
robét budowlanych w formule ,Buduj” kategorycznie wymagato wiec wczesniejszego
przeprowadzenia prac projektowych. Podkreslenia wymaga, Ze opracowanie i dysponowanie
dokumentacjg projektowg jest nie tylko do wszczecia postepowania o realizacje robdt
budowlanych jest nie tylko niezbedne ze wzgledéw formalnych, ale i konieczne w praktyce,
aby, po pierwsze, umozliwi¢c wykonawcom ztozenie oferty, po drugie, umozliwi¢ im samag
realizacje zamdwienia — wykonawcy muszg bowiem znac zakres naktadanych na nich dang
umowg o zamowienie publiczne zobowigzan. Powyzsze jest oczywiste i nie powinno budzi¢
Jakichkolwiek watpliwoSci.

19. W pierwszej wiec kolejnosci, w zwigzku z przyjetym podziatem pozostatych do realizacji
prac na prace projektowe i roboty budowlane, Zamawiajgcy musiat wtasciwie zakontraktowac
podmioty do dokonczenia prac projektowych. WiekszoSC¢ prac projektowych zostafa
zakontraktowana na podstawie umoéw zawartych w dniu 03.03.2022 r. i 21.03.2022 r.

20. Rownolegle Zamawiajgcy wszczat i przeprowadzit rowniez postepowanie o realizacje
tych robdt budowlanych objetych uprzednio Kontraktem z Wykonawcg, w odniesieniu do
ktérych po rozwigzaniu Kontraktu dysponowat kompletng dokumentacjg projektows,
pozwalajgcg na zgodne z PZP przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia na
roboty budowlane, co réwniez swiadczy o istniejgcym po stronie Zamawiajgcego dazeniu do
tego, by niezwfocznie zrealizowaé prace objete uprzednio Kontraktem z Wykonawcg
(Zamawiajgcy nie czekat bowiem ze zleceniem tych prac, ktére z uwagi na dysponowanie na
moment rozwigzania Kontraktu cato$cig dokumentacji mogt zlecic, na ukoniczenie procesu
projektowego dla innych obiektéw). Umowy na realizacje tych robot budowlanych zostaty
zawarte w dniu 14.03.2022 r. i w dniu 15.03.2022 r. (byto to mozliwe, albowiem w odniesieniu
do obiektow budowlanych, realizacje robot budowlanych dla ktorych objeto tym
postepowaniem, Zamawiajgcy dysponowat juz po zakonczeniu inwentaryzacji kompletem
dokumentacji projektowej i nie byto niezbedne jej dokoriczenie w ramach dalszych czynnosci
projektantow), za$ na chwile obecng sg juz w praktyce zrealizowane. W tym zakresie,
w jakim byfo to mozliwe (z uwagi na dysponowanie przez Zamawiajgcego kompletem

dokumentacji projektowej dla danych obiektéw budowlanych), Zamawiajgcy zlecit wiec
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realizacje robot budowlanych objetych uprzednio Kontraktem wcze$niej, co rowniez
potwierdza, ze Zamawiajgcy dziatat z nalezytg starannoscig po rozwigzaniu Kontraktu,
podejmujgc na biezgco wszystkie mozliwe dziatania w celu realizacji pozostatych po
Wykonawcy prac.

21. W pozostatym zakresie, z uwagi na racjonalnie przyjety podziat na prace projektowe
i roboty budowlane (ktéra to decyzja rowniez, jak wskazano, zostata podjeta w tym celu, aby
mozliwie najszybciej przeprowadzi¢ zamierzenie inwestycyjne Zamawiajgcego), zlecenie
kolejnych robot budowlanych uzaleznione byfo wprost od postepu prac projektowych.
Intencja Zamawiajgcego, zwigzana z podziatem pozostatych do realizacji po Wykonawcy
prac, zaktadata bowiem etapowe zlecanie pozostatych robot budowlanych, w zwigzku
Z postepem prac projektowych (tak, aby nie czekac réwniez z realizacjg robét budowlanych
na zakoriczenie catego procesu projektowego, a wiec i aby mozliwie zminimalizowac¢ okres
pomiedzy zleceniem prac projektowych a wyodrebnionego zakresu robot budowlanych).
Roboty budowlane w mozliwym zakresie zlecono wrecz praktycznie rownolegle z pracami
projektowymi (obecnie sg one w praktyce ukoriczone), a w zakresie objetym Postepowaniem
planowano je zleci¢ tak szybko, jak bedzie to mozliwe w zwigzku z postepem prac
projektowych — i do tego tez Zamawiajgcy dazyt, wszczynajgc Postepowanie, jak tylko stato
sie to mozliwe. Po zawarciu stosownych umoéw wykonawcy prac projektowych podjeli
dziatania zmierzajgce do dokonczenia tych prac i umozliwienia Zamawiajgcemu zlecenia
realizacji robot budowlanych, ktorych one dotyczyty.

22. Zamawiajgcy wszczagt Postepowanie tak szybko, jak byfo to mozliwe w Swietle postepu
pozyskiwania dokumentacji projektowej dla robot budowlanych objetych Postepowaniem. Nie
mozna jednak i sprzeczne bytoby to z obowigzujgcymi regulacjami, oczekiwanie od
Zamawiajgcego, ze przeprowadzi w catosci Postepowanie i zleci roboty budowlane
w formule ,Buduj” nie dysponujgc petng dokumentacjg projektowg na nie. Takie dziatanie
powodowatoby niepewnoS¢ po stronie wykonawcow, a nawet mogtoby powodowac
niemozno$¢ dokonania wyceny ofert | w konsekwencji zagrazatoby rowniez
konkurencyjnosci, a takze uzasadnionym interesom Zamawiajgcego — przy braku
precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia wykonawcy mogliby kalkulowa¢ w ofertach
wyzsze ryzyko.

23. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazuje, ze mimo wysitkbw Zamawiajgcego procesu
projektowego nie udato sie dokonczyc¢ szybciej. Jakkolwiek juz w momencie rozwigzania
Kontraktu z Wykonawcg byt on na okre$lonym szczeblu zaawansowania, szereg dziatan
pozostawat jeszcze do wykonania, aby mozna byto uznac, ze Zamawiajgcy dysponuje
cafosciowg dokumentacjg pozwalajgcg na wszczecie Postepowania i zakontraktowanie robot
budowlanych. Zamawiajgcy, jak juz przy tym wskazywano, ze swojej strony dofozyt nalezytej

staranno$ci, aby ten proces jak najszybciej zakonczy¢, tym niemniej jednak proces
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projektowy zalezny jest od szeregu czynnikéw, na ktére wptywu nie ma ani Zamawiajgcy ani
zaangazowani wykonawcy prac projektowych. Przede wszystkim proces projektowy
w ramach takiego projektu jak realizowany przez Zamawiajgcego wymaga Szeregu
uzgodnien zaréwno z gestorami kolidujgcej infrastruktury (np. sieci oswietleniowych czy sieci
gazowych), jak i z jednostkami miejskimi (np. z zarzadcg drogi czy jednostkg zajmujgcg sie
ochrong zieleni). Jednoczesnie, uwzgledniajgc, ze w ramach projektu realizowanych jest
szereg niezaleznych od siebie obiektow, uzgodnienia te dokonywane sg nie raz, ale dla
kazdego obiektu z osobna, przy czym proces ten nie ogranicza sie do jednorazowego
przedstawienia projektu i pozyskania jego uzgodnienia, ale czesto, a wrecz co do zasady,
wymaga Kkilkukrotnej wymiany korespondencji miedzy projektantem a podmiotem
uzgadniajgcym, spotkan na terenie planowanej inwestycji czy przedstawiania dodatkowych
informacji czy dokumentow oraz dochodzenia do porozumienia w przedmiocie mozliwych do
zastosowania rozwigzan projektowych. Proces ten jest wiec z natury swojej procesem
czasochtonnym, na dtugoSc trwania ktérego dodatkowo w ostatnim czasie wcigz wptywajg
takie kwestie jak ograniczenia w funkcjonowaniu okre$lonych instytucji czy dyspozycyjnosci
ich pracownikéw spowodowane epidemia COVID-19 (co powoduje wydtuzenie catego
procesu).

24. Jak juz wskazywano, Zamawiajgcy, dgzgc do tego, by mozliwie najszybciej ukornczyc¢
wszystkie prace projektowe objete pierwotnie Kontraktem, m. in. w umowach zawartych na
dokoriczenie prac projektowych zawart stosowne postanowienia pozwalajgce na biezgcy
nadzor nad postepem prac projektowych, w tym na przyktad obligujgce wykonawcow do
biezgcego przekazywania informacji i korespondencji dotyczgcych realizowanych prac
projektowych oraz motywujgce wykonawcow do terminowej ich realizacji i dofozenia
wszelkich staran w celu unikniecia potencjalnych op6znien.

25. Zamawiajgcy rowniez w toku realizacji umoéw o prace projektowe dziatat z najwyzszg
mozliwg staranno$cig w celu zapewnienia ich sprawnej realizacji przez zaangazowanych
projektantow — wykonawcow prac projektowych (co miato na celu zapewnienie mozliwie
najszybszego wszczecia postepowania na dokonczenie robot budowlanych objetych
pierwotnie Kontraktem). Zamawiajgcy miedzy innymi organizowat cykliczne spotkania
monitoringowe w celu pozyskania wiedzy o postepach wykonawcow, podjetych dotychczas
dziataniach w procesie projektowym dla poszczegolnych obiektoéw i planowanych do podjecia
dziataniach (z ktorych nastepnie rozliczat wykonawcow). Zamawiajgcy dla kazdego zadania
projektowego wyznaczyt tez ze swojej strony koordynatora, to jest osobe odpowiedzialng za
biezgcy kontakt z projektantami, za biezgcg kontrole postepu prac projektowych oraz za
biezgce reagowanie na kwestie zwigzane z pracami projektowymi. Osoba koordynatora
systematyzowata wspotprace na linii Zamawiajgcy — projektant i w konsekwencji zapewniata

mozliwie sprawng | efektywng realizacje prac projektowych. Zamawiajgcy na biezgco
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reagowat na podejmowane przez projektantdw dziatania, wskazujgc na mozliwe sposoby
postepowania zmierzajgce do redukcji potencjalnych opézZnien i przyspieszenia tempa
dziatan projektantow. Zamawiajgcy wdrozyt takg bardzo $cista wspotprace z wykonawcami
w celu natychmiastowej diagnozy i eliminacji jakichkolwiek okoliczno$ci moggcych zagrozic
ptynnosci i efektywnosci prowadzonych prac

26. Zamawiajgcy aktywnie angazowat sie i angazuje w nadzor nad dziataniami projektantow
oraz nad przyjmowanymi przez nich sposobami organizacji pracy wtasnej, weryfikujgc ich
tempo i efektywnos$¢. W sytuacjach, w ktérych w ocenie Zamawiajgcego wskazane lub
mozliwe dla celu zapewnienia mozliwie niezwtocznego ukornczenia procesu projektowego,
Jest wdrozenie okre$lonych dziatai po stronie wykonawcow, Zamawiajgcy kazdorazowo
zwracat na to uwage wykonawcom. Zamawiajgcy w toku rozmoéw z projektantami podkreslat
miedzy innymi konieczno$¢ aktywnego kontaktu projektantow z podmiotami trzecimi,
pozyskanie okre$lonych stanowisk ktérych byto niezbedne do ukonczenia procesu
projektowego i konieczno$¢ wysokiego zaangazowania projektantéw w ten element procesu
projektowego (réwniez w samych umowach z projektantami znalazty sie postanowienia
obligujgce ich do podejmowania dziatarh w celu zapewnienia jak najszybszego pozyskania
wszystkich niezbednych stanowisk podmiotow ftrzecich). Zamawiajgcy dziatat i dziata
Z najwyzszg mozliwg starannoscig w celu zapewnienia, Zze prace projektowe realizowane
byty przez projektantow w sposob mozliwie najbardziej efektywny, a w konsekwencji
i pozwalajgcy na zakontraktowanie robot budowlanych mozliwie niezwtocznie.

27. Zamawiajgcy wspierat wykonawcow prac projektowych w celu umozliwienia im jak
najszybszego zakonczenia tych prac rowniez poprzez takie dziatania, jak na przyktad
zwracanie sie do okreSlonych podmiotow zewnetrznych z wnioskiem o przyspieszenie
procedowania okreslonych decyzji, czy uczestniczenie w spotkaniach z podmiotami
zaangazowanymi w proces wydawania niezbednych do ukonczenia prac projektowych opinii
czy uzgodnien, w celu biezgcego omawiania spraw zwigzanych z realizacjg projektu
Zamawiajgcego i zgtaszanych przez wykonawcow prac projektowych kwestii wymagajgcych
uzgodnienia z jednostkami miejskimi. Pracownicy Zamawiajgcego rowniez z duzym
zaangazowaniem wspotpracowali z wykonawcami w procesie projektowym, dzielgc sie swojg
wiedzg i doSwiadczeniem.

28. Proces projektowy jest jednak, zwtaszcza w odniesieniu do inwestycji realizowanych
W tkance migjskiej” charakteryzujgcej sie duzg gestoscig zabudowy, czasochtonny, a na
tempo jego trwania niekiedy nie majg wptywu dziatania podejmowane przez wykonawcow —
projektantow ani tym bardziej dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego. Przyktadowo,
dla ukonczenia czesci prac projektowych objetych pierwotnie Kontraktem niezbedne byfo
uzgodnienie proponowanych rozwigzan projektowych z gestorami réznych sieci, jak sieci

gazowe czy os$wietleniowe albo pozyskanie decyzji o pozwoleniu wodnoprawnym. Zaréwno
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sam wykonawca prac projektowych, jak i Zamawiajgcy, nie ma mozliwosci wywierania
wigzgcego wplywu na dziatania podmiotow od siebie niezaleznych i ,wymuszenia” na nich
podejmowania dziatann w okreSlonym terminie. Jako przyktad sytuacji, na ktérg Zamawiajgcy
ani zaangazowani przez niego wykonawcy prac projektowych nie majg wptywu, wskazac
mozna chociazby dtugos¢ oczekiwania na wydanie stosownych pozwolern wodnoprawnych
(ktére rowniez stanowity element dokumentacji projektowej niezbednej do realizacji robét
budowlanych objetych Postepowaniem). Problemy zwigzane z aktualnym funkcjonowaniem
Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, oraz wynikajgce stgd wydtuzone
procedury wydawania pozwolen wodnoprawnych, sg powszechnie znane i zostaly
stwierdzone rowniez w ramach kontroli przeprowadzonej przez Najwyzszg Izbe Kontroli,
ktéra zwrécita uwage wiasnie na niewfasciwe funkcjonowanie tego organu i na znaczne
nieuzasadnione przekroczenia w wydawaniu przez ten podmiot pozwoleri wodnoprawnych.
Przyktadowo, zgodnie z wynikami kontroli przeprowadzonej przez Najwyzszg Izbe Kontroli,
liczba spraw niezatatwionych w terminie ksztaftowata sie na poziomie 70—80%, opdZnienia
w zafatwianiu spraw wynosity zas przyktadowo az 238 dni. Ogét informacji przedstawionych
przez Najwyzszg Izbe Kontroli, aktualnych réwniez obecnie, jasno wskazuje, ze problem

z terminowym wydawaniem poleceri wodnoprawnych jest problemem powszechnym

/Informacja o wynikach kontroli ,Utworzenie i funkcjonowanie Parstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody
Polskie”, KS1.430.006.2020, nr ewid. 1565/2020/P/19/051/KSl, dostepna pod adresem:

https://www.nik.gov.pl/plik/id,22975,vp,25680.pdf [dostep w dniu 14.12.2022 r.J, za$ na tempo dziatania
Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie Zamawiajgcy, co oczywiste, nie ma
Zadnego wptywu.

29. W konsekwencji, mimo podjecia przez Zamawiajgcego wszystkich mozliwych staran
w celu mozliwie najszybszego ukonczenia prac projektowych dla moggcej zostac
wyodrebniong dla postepowania o realizacje robot budowlanych czesci, w praktyce dopiero
w drugiej pofowie lipca 2022 r. byfto to mozliwe, czego Zamawiajgcy mimo dotozenia
nalezytej starannosci nie mégt w Zaden sposob przyspieszy¢. Woéwczas Zamawiajgcy
niezwtocznie wszczgt Postepowanie.

30. Podkreslenia w zwigzku z powyzszym wymaga po raz kolejny, ze mozliwoS¢ wszczecia
Postepowania uzalezniona byta wprost od ukoriczenia procesu projektowego dla obiektow
objetych nastepnie Postepowaniem. To przede wszystkim z tego wzgledu, jak juz
wskazywano, Postepowanie zostato wszczete dopiero w lipcu 2022 r. Nie jest wiec w Zzadnej
mierze tak, jak zdaje sie sugerowa¢ UZP, ze przez caty okres po rozwigzaniu Kontraktu
Zamawiajgcy biernie czekat, nie podejmujgc zadnych dziatann w kierunku kontynuacji prac
objetych pierwotnie Kontraktem. Takie stanowisko UZP w Swietle przedstawionych w toku
postepowania wyjasnien, ktore nie zostaty przez UZP w jakimkolwiek zakresie wzigte pod

uwage, w Zzadnej mierze nie moze zosta¢ uznane za uzasadnione.
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31. Zamawiajgcy ponadto pragnie jeszcze raz odnieS¢ sie do kwesti  momentu
zakontraktowania pozostatych do wykonania po rozwigzaniu Kontraktu prac projektowych,
aby unikng¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do dofozenia przez Zamawiajgcego nalezytej
starannoS$ci rowniez na tym etapie procesu, ktory poprzedzit ich zlecenie. Zamawiajgcy
kwestie te szeroko opisat juz w kierowanym do UZP w toku kontroli pismie z dnia 09.11.2022
r., co jednak nie zostato uwzglednione, ani nawet przeanalizowane przez UZP. Stad tez
Zamawiajgcy raz jeszcze przedstawia przebieg wydarzen w tym zakresie.

32. Jak juz wskazywano, niezwfocznie po rozwigzaniu Kontraktu, w trybie w nim okreslonym,
podjete zostalty ze strony Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu dziatania w celu
przeprowadzenia inwentaryzacji prac zrealizowanych przez Wykonawce, w tym
prawidtowoSci i jakoSci prac do tego momentu zrealizowanych (a w konsekwencji i ustalenia
zakresu prac pozostatych do wykonania). Juz pismem z dnia 30.11.2021 r. (a wiec z dnia
nastepnego po dniu rozwigzania Kontraktu), znak NIK/KW/17292/B/602/2021, Inzynier
Kontraktu wezwat Wykonawce do przekazania wszystkich Dokumentéow Wykonawcy oraz do
stawiennictwa w wyznaczonych terminach w celu rozpoczecia inwentaryzacji zrealizowanych
przez Wykonawce robot budowlanych oraz prac projektowych. Zgodnie z Kontraktem
Wykonawca zobowigzany byt po jego rozwigzaniu do zastosowania sie do wydanych w tym
zakresie polecen Inzyniera. Niewatpliwie naturalnym i w petni zrozumiatym jest, ze po
rozwigzaniu umowy o zamoéwienie publiczne, przed ponownym wszczeciem postepowarn
o dokonczenie prac pierwotnie objetych tg umowg, przeprowadzana jest inwentaryzacja prac
dotychczas wymaganych. Bez takiego dziatania nie sposob ustalic, co miatoby byc¢
przedmiotem ,nowego” postepowania czy postepowan, a tym samym niemozliwe bytoby
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb zgodny z PZP, to jest wystarczajgco
precyzyjny i niepozostawiajgcy watpliwosci co do zakresu obowigzkow, jaki spoczywac ma
na wykonawcach.

33. Wykonawca zupetnie zignorowat skierowane do niego wezwania i ani nie stawit sie
w wyznaczonych terminach w celu przeprowadzenia inwentaryzacji ani nie przekazat
Zamawiajgcemu dokumentéw sporzadzonych przez siebie i swoich podwykonawcow
W zwigzku z realizacjg Kontraktu. Zarébwno Zamawiajgcy, jak i InZynier rowniez poézniej
zwracali sie do Wykonawcy o wywigzanie sie z cigzgcych na nim obowigzkoéw zwigzanych
Z inwentaryzacjg prac zrealizowanych do czasu rozwigzania Kontraktu (na czym teoretycznie
winno zaleze¢ samemu Wykonawcy), co jednak nie przyniosto rezultatow. Wykonawca
konsekwentnie ignorowat te wezwania i praktycznie w zadnym zakresie nie wspotoracowat
w omawianej kwestii z Zamawiajgcym ani z Inzynierem Kontraktu. Zamawiajgcy w tej sytuacji
podjat przy tym wszystkie mozliwe dziatania w celu ustalenia szczegétowego zakresu prac
zrealizowanych przez Wykonawce, w tym miedzy innymi zwrocit sie rowniez bezpoSrednio

do kierownikéw buddéw zaangazowanych przez Wykonawce z wnioskiem o przekazanie
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posiadanych przez nich dokumentacji, niemniej rowniez to nie pozwolifo niestety
Zamawiajgcemu ha pozyskanie petnej wiedzy odnosnie zakresu oraz jakoSci prac
zrealizowanych przez Wykonawce do czasu rozwigzania Kontraktu.

34. W konsekwencji powyzszego, sam proces inwentaryzacji prac zrealizowanych przez
Wykonawce trwat zdecydowanie dtuzej niz trwatby, gdyby Wykonawca wtaSciwie wywigzat
sie ze swoich zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu po jego rozwigzaniu. W praktyce za$ po
rozwigzaniu Kontraktu Wykonawca zupetnie ,wycofat sie” i niemozliwy byt jakikolwiek kontakt
Z nim w celu pozyskania przez Zamawiajgcego petnej wiedzy odnosSnie Zzakresu
zrealizowanych prac, w tym w szczegdlnosci ich jako$ci (a wiec w konsekwencji — i zakresu
prac niezrealizowanych, ktére winny podlega¢ zakontraktowaniu w innym postepowaniu).
Zauwazenia w tym wzgledzie wymaga rowniez, Ze lider konsorcjum Wykonawcy ztozyt
wniosek o ogtoszenie upadfosci w dniu 23.12.2021 r., faktycznie wiec przerwat swojg
dziatalno$¢. OczywiScie przy tym nie jest tak, ze Zamawiajgcy do czasu rozwigzania
Kontraktu nie miat jakiejkolwiek wiedzy odnos$nie postepow Wykonawcy. Zamawiajgcy w toku
realizacji Kontraktu na biezgco weryfikowat postep prac Wykonawcy i cyklicznie organizowat
spotkania z Wykonawcg w celu jego oméwienia. Tym niemniej jednak, taka wiedza nie byta
wystarczajgco wyczerpujgca, aby w petni szczegbétowo i precyzyjnie okreSlic zakres prac
zrealizowanych przez Wykonawce do czasu rozwigzania Kontraktu i pozostatych do
wykonania. Nie wszystkie prace bowiem, z uwagi na ich przerwanie ,w trakcie”, zostaty przez
Zamawiajgcego ocenione w trybie wynikajgcym z Kontraktu przed jego rozwigzaniem. Jest to
zupetnie naturalne, powszechnie przyjmuje sie w rozbudowanych umowach o roboty
budowlane, ze prace podlegajg ocenie (odbiorowi) po zakonczeniu ich pewnego etapu, za$
w sytuacji przerwania prac w trakcie, niezaleznie od przyczyn, przeprowadzana jest we
wspotpracy stron doktadna inwentaryzacja, w tym techniczna ocena, prac juz wykonanych.
35. Zauwazyc tez nalezy, ze w sytuacji, w ktorej np. brak byto przekazania przez Wykonawce
dokumentacji dotyczgcej zrealizowanych przez Wykonawce prob, Zamawiajgcy nie mogt
wiedzieC, czy okreslone prace mozna w konsekwencji uzna¢ za prawidfowo wykonane
i ukoniczone — Zamawiajgcy wowczas we wilasnym zakresie zobligowany byt do podjecia
odpowiednich dziatann sprawdzajgcych jako$¢ zrealizowanych prac, co wymagato
okre$lonego czasu. Podkreslenia wymaga przy tym, Zze Zamawiajgcy jako spétka komunalna
ma ograniczone, dostosowane do normalnej dziatalnosci Zamawiajgcego, zasoby
personalne w zakresie dysponowania osobami takimi jak inspektorzy nadzoru -
podstawowym przedmiotem dziatalnosci Zamawiajgcego jest bowiem zbiorowe zaopatrzenie
w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekdéw, nie za$ dziatalno$¢ inwestycyjna. Powyzsze
réwniez wptyneto na mozliwe tempo prowadzenia przez Zamawiajgcego inwentaryzacji prac
zrealizowanych przez Wykonawce. Jednoczesnie po stronie Zamawiajgcego w zwigzku

z rozwigzaniem Kontraktu istniat szereg innych zobowigzan, ktére nalezato wykonac
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niezwlocznie, jak na przyktad zabezpieczenie rozpoczetych przez Wykonawce prac
w terenie, czy podjecie dziatann w celu udroznienia komunikacji w miescie — Wykonawca
bowiem w zwigzku 2z rozwigzaniem Kontraktu pozostawit okreSlone tereny robdt
L~rozkopanymi”.

36. Jak juz wskazano, Wykonawca zignorowat tez kierowane do niego wezwania do
przekazania dokumentacji wytworzonej w zwigzku z realizacjg Kontraktu oraz przedstawienia
szczegotowych informacji odnosnie stanu  poszczegolnych prac  projektowych.
W konsekwencji powyzszego, Zamawiajgcy nie mogt od razu po rozwigzaniu Kontraktu
pozyskac peinej wiedzy odnosnie biezgcego etapu prac projektowych i dostepu do caftej
dokumentacji dotychczas sporzgdzonej, mimo podejmowania w tym zakresie wszystkich
mozliwych dziatan. Zauwazenia przy tym wymaga, Ze z uwagi na specyfike realizowanego
przez Zamawiajgcego projektu, proces projektowy nie sprowadzat sie do prostego
sporzgdzenia jednego projektu i przedstawienia go do organu nadzoru administracji
budowlanej. Z uwagi na realizacje obiektow objetych uprzednio Kontraktem w mieScie, ktére
charakteryzuje sie duzg gestoscig juz istniejgcej infrastruktury, przeprowadzenie procesu
projektowego wymagato prowadzenia szerokiej korespondencji zarébwno z organami
administracji, jak i z jednostkami miejskimi czy gestorami istniejgcych sieci, w celu
pozyskania ich uzgodnien, opinii czy decyzji. Z uwagi na ,niezalezno$¢” poszczegdlnych
obiektéw, w ramach Kontraktu (a wiec i catego projektu inwestycyjnego Zamawiajgcego),
realizowany byt nie jeden komplet dokumentacji projektowej, ale ponad 100 takich
kompletow (poszczegolne obiekty stanowity bowiem ,odrebne” zamierzenia inwestycyjne,
w tym znaczeniu, ze na kazdy przygotowywany i uzgadniany w szeregu instytucji byt odrebny
projekt, na kazdy obiekt odrebnie procedowano tez pozwolenie na budowe/ zgfoszenie
budowy). Jakkolwiek Zamawiajgcy w trakcie realizacji Kontraktu na biezgco weryfikowat
zaangazowanie Wykonawcy w proces projektowy (m. in. organizujgc spotkania monitorujgce,
na ktorych po kolei omawiano zaangazowanie Wykonawcy w realizacje prac projektowych
dla poszczegolnych obiektéow, z uwzglednieniem uzgodnienn prowadzonych przez
Wykonawce z poszczegolnymi podmiotami trzecimi), jak i dgzyt do tego, by na biezgco
przekazywana byta mu cata dokumentacja i prowadzona korespondencja, to jednak wiedza
ta nie byta z przyczyn obiektywnych w petni kompletna w momencie rozwigzania Kontraktu
(np. podwykonawcy dysponowali okreSlonymi projektami, ktore nie zostaly jeszcze
ukonczone, a tym samym nie byly przekazane Zamawiajgcemu czy kopiami korespondenciji,
ktéra nie zostata jeszcze przekazana do Zamawiajgcego).

37. Zamawiajgcy w konsekwencji, z uwagi na petng biernoS¢ Wykonawcy, zwrdcit sie
rowniez bezposrednio do podwykonawcow Wykonawcy w celu pozyskania okreslonych
informacji i dokumentow bezposrednio od nich. Wykonawca miat kilkudziesieciu

podwykonawcow i dalszych podwykonawcow. Dodatkowo byto to utrudnione poniewaz
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Wykonawca nie pfacit regularnie swoim podwykonawcom, a w konsekwencji wspofpraca
Z ich strony z Zamawiajgcym (kwestia przekazania zarbwno samej sporzgdzonej czy
pozyskanej dokumentacii, jak i kwestia uregulowania praw autorskich do niej) uzalezniona
byta w pewnej mierze od wypracowania porozumienia w przedmiocie rozliczenia prac
wykonanych przez projektantow w okresie realizacji Kontraktu. Konsekwentnie, Zamawiajgcy
w celu porozumienia z podwykonawcami musiat w pierwszej kolejnosci przeprowadzic¢
analize roszczen podniesionych przez podwykonawcow oraz dokonaC rozliczenia z nimi
Z tytutu bezposredniej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom od Wykonawcy
przez Zamawiajgcego.

38. Kazde roszczenie ztozone w tym zakresie przez podwykonawcow musiato by¢ przy tym
przez Zamawiajgcego przeanalizowane, zweryfikowana musiata by¢ przede wszystkim jego
zasadno$¢ na gruncie obowigzujgcych przepisow dotyczgcych bezposredniej zapftaty, jak
rowniez Zamawiajgcy w zgodzie z przepisami prawa obowigzujgcego oraz w zgodzie
z Kontraktem zobowigzany byt kazdorazowo przed dokonaniem bezposredniej zapfaty
zwrocic sie do Wykonawcy o przedstawienie swojego stanowiska i wyznaczy¢ mu w tym celu
odpowiedni termin. Zamawiajgcy zauwaza w tym wzgledzie, ze od Zamawiajgcego, jako
spotki komunalnej, wymagana jest nalezyta ostrozno$¢ w zakresie dysponowania $rodkami
finansowymi.

39. Tym samym Zamawiajgcy kazdorazowo zobligowany byt do przeprowadzenia
szczegotowej weryfikacji roszczen zgtaszanych przez podwykonawcow, co wymagato analizy
zaréwno pod katem prawnym, jak i faktycznym. Gdyby bowiem Zamawiajgcy dokonat
bezposredniej zaptaty mimo braku ku temu podstaw wynikajgcych z przepisow prawa
powszechnie obowigzujgcego, mogtoby dojs¢ do sytuacji, w ktorej niemozliwe bytoby
odzyskanie tych srodkow od Wykonawcy, a wiec w konsekwencji Zamawiajgcy dwa razy
zapftacitby za te same prace.

40. Z uwagi na brak wspotpracy Wykonawcy, a w konsekwencji i zwigzane z tym trudnosci
w ocenie zaangazowania podwykonawcow w realizacje prac projektowych oraz naleznego
im z tego tytutu wynagrodzenia, proces analizy roszczen podwykonawcow o bezposrednig
zaptate oraz osiggniecia porozumienia z nimi, byt rowniez stosunkowo czasochtonny.
Czynnosci te z kolei warunkowaty dokoriczenie przedmiotowej inwentaryzacji, niezbednej dla
okreS$lenia zakresu dalszych prac, jakie powinny stanowi¢ przedmiot postepowania
Zmierzajgcego w pierwszej kolejnoSci do wyboru wykonawcow, ktérzy dokoriczg prace
projektowe, a nastepnie postepowania w sprawie wyboru wykonawcow robét budowlanych
opisanych za pomocg omawianej dokumentacji projektowey.

41. Ponadto, wczesnigjsze uregulowanie sytuacji z podwykonawcami prac projektowych dla
umozliwienia Zamawiajgcemu bezpiecznego kontynuowania procesu projektowego

(a w konsekwencji i w dalszej kolejnosci realizacji robét budowlanych, ktérych ten proces
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projektowy dotyczyt) konieczne byfto z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt
dziatac w taki sposob, aby korzysta¢ z dotychczas sporzadzonych projektow bez ryzyka
roszczen ze strony projektantdow w zakresie praw autorskich (z uwagi bowiem na brak
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcow przez Wykonawce istniato ryzyko podnoszenia
przez projektantow takich roszczen rowniez wobec Zamawiajgcego, co mogfoby na dtugi
czas wstrzymac realizacje catego projektu). Rowniez z tego tytutu konieczne byto po
rozwigzaniu Kontraktu podjecie przez Zamawiajgcego niejako w pierwszej kolejnosci dziatan
zZmierzajgcych do osiggniecia porozumienia z podwykonawcami Wykonawcy w zakresie prac
projektowych tak, aby unikngc ryzyka kwestionowania postugiwania sie rezultatami tych prac
przez Zamawiajgcego dla kontynuowania inwestycji. W sytuacji biernosci Wykonawcy
bezposrednie porozumienie z projektantami byto w praktyce niezbedne dla umozliwienia
Zamawiajgcemu petnego rozpoznania Stanu istniejgcego w momencie rozwigzania
Kontraktu, a w konsekwencji i okreSlenia zakresu prac pozostatych do wykonania oraz
kontynuowania inwestycji.

42. Uwzgledniajgc powyzej opisane trudnosSci (spowodowane przede wszystkim
niewfasciwym dziataniem Wykonawcy, ktorego konsekwencje wptywaty na mozliwosc
dziatania przez Zamawiajgcego nie tylko w toku realizacji Kontraktu, ale i niestety po jego
zakonczeniu), dopiero na przetomie marca i kwietnia 2022 r. mozliwe byto zakontraktowanie
pozostatych do wykonania prac projektowych (od ktérych ukonczenia zalezata mozliwo$¢
wszczecia Postepowania). Powyzsze w zadnej mierze nie byto jednak ,zawinione” przez
Zamawiajgcego, ale spowodowane okolicznosciami od niego niezaleznymi, ktorych
Zamawiajgcy mimo dofozenia nalezytej starannoSci nie byt w stanie przezwyciezyc.

43. Konkludujgc, Zamawiajgcy w calym procesie nastepujgcym po rozwigzaniu Kontraktu,
a przed wszczeciem Postepowania, dziatat z nalezytg staranno$cig, doktadajgc wszystkich
mozliwych staran, aby moc jak najszybciej wszczgcé Postepowanie. Nie jest wiec tak,
Ze w okresie poprzedzajgcym wszczecie Postepowania Zamawiajgcy byt bierny i ,nic nie
robit’, jak btednie i w zupetnej niezgodnosci ze stanem faktycznym sugeruje UZP w wynikach
kontroli. Przeciwnie, Zamawiajgcy podejmowat wszystkie mozliwe starania, aby
Postepowanie wszczgé jak najszybciej. Jego rozpoczecie, jak szeroko zresztga wyjasniano,
byto wprost uzaleznione od ukoriczenia prac projektowych dla robét budowlanych objetych
Postepowaniem. UZP zupetnie za$ zignorowato te okolicznos¢ i w zadnej mierze nie wzieto
jej pod uwage, co doprowadzito do btednego wniosku o ,,biernosci” Zamawiajgcego w okresie
poprzedzajgcym wszczecie Postepowania.

44. Zamawiajgcy oczywiScie miat SwiadomoS$c, ze rozwigzanie Kontraktu z Wykonawcg
spowoduje koniecznoS¢ zlecenia realizacji prac objetych tym Kontraktem innemu
podmiotowi. Dlatego tez niezwtocznie po rozwigzaniu Kontraktu podjgt dziatania w celu

zapewnienia powyzszego, przygotowujgc plan dziatania majacy na celu zapewnienie
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mozliwie najszybszego ukoniczenia prac objetych pierwotnie Kontraktem, jak i podejmujgc
dziatania w celu inwentaryzacji prac juz wykonanych oraz zlecajgc realizacje tych mozliwych
do zlecenia woéwczas (zarbwno w zakresie prac projektowych oraz tych rob6t budowlanych,
gdzie dysponowat kompletem dokumentacji projektowej). Z samego faktu wszczecia
Postepowania pod koniec lipca 2022 r. nie mozna wnioskowac, ze Zamawiajgcy wszczat je
zbyt p6zno — Zamawiajgcy wszczat je bowiem tak szybko, jak bytfo to mozliwe, uwzgledniajgc
przyjetg, wifasnie w celu mozliwie niezwtocznego ukornczenia catego zamierzenia
inwestycyjnego, koncepcje podziatu pozostatych do wykonania prac na prace projektowe
i roboty budowlane oraz niezalezne od Zamawiajgcego okolicznoSci zwigzane
Z koniecznoScig inwentaryzacji prac i dokorniczeniem dokumentacji projektowej. W Swietle
przedstawionych informacji jasnym jest, ze wszczecie Postgpowania wczesniej byfo
niemozliwe.

45. Jednocze$nie, Zamawiajgcy pragnie odnies¢ sie rowniez do kwestii dtugosci trwania
samego Postepowania. W ocenie Zamawiajgcego, w Zzadnej mierze nie mozna zarzucic
Zamawiajgcemu, ze Postepowanie nie byto przeprowadzone tak szybko, jak to moZzliwe,
a tym samym Zamawiajgcy mogt rownowaznie skorzysta¢ z innych trybow prowadzenia
postepowania.

46. Zamawiajgcy wskazuje, ze samo Postepowanie wszczete zostato w dniu 20.07.2022 r.
W dniach 28.-29.07.2022 r. odbyty sie spotkania negocjacyjne z wykonawcami. Oczywistym
jest przy tym, ze nieracjonalne bytoby odbywanie spotkan z wykonawcami np. drugiego dnia
po przestaniu im zaproszenia do wziecia udziatu w negocjacjach. Intencjg negocjacji jest
bowiem negocjacja warunkéw postepowania, w tym m. in. warunkow umowy o zamoéwienie
publiczne czy uwarunkowan technicznych realizacji prac. Tym samym naturalnym
i pozgdanym jest, aby wykonawcy przystepowali do negocjacji majgc juz okresSlone pojecie
0 ich przedmiocie oraz o tym, co Zamawiajgcy zamierza zleci¢ w postepowaniu, a wiec
i majgc okre$lony czas na zapoznanie sie z przedstawiong im przez Zamawiajgcego
dokumentacjg postepowania. W innym przypadku prowadzone negocjacje miatyby charakter
Jedynie teoretyczny, nie taka byta za$ intencja Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zdecydowat sie
bowiem na tryb negocjacyjny rowniez z tego wzgledu, by rozpoznac potencjalne oczekiwania
wykonawcow | przygotowa¢ zamowienie, w tym w szczegolnoSci umowe o zamowienie
publiczne, w taki sposéb, aby zapewnic jego mozliwie szybkg realizacje w praktyce — kierujgc
sie wolg jak najszybszego ukornczenia inwestycji. Zamawiajgcy celowo wybrat tryb
negocjacyjny bowiem réwniez z tego wzgledu, aby umozliwit on Zamawiajgcemu zapoznanie
sie z mozliwymi sposobami kontynuacji projektu i wybdr najbardziej optymalnego
rozwigzania z perspektywy potrzeb i interesu Zamawiajgcego. Tryb negocjacyjny,
w przeciwienstwie do przetargowego, zapewnit efektywng i transparentng wymiane

stanowisk co do pozgdanych i mozliwych sposobow realizacji zamowienia, co ma szczegolne
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znaczenie w przypadku zamoéwienia polegajgcego na dokonczeniu prac juz rozpoczetych.
Niewatpliwie, zeby tryb negocjacyjny miat realny sens, a nie tylko byt formalnoscig (nie taka
byta bowiem intencja Zamawiajgcego), niezbedne byto danie wykonawcom czasu na
zapoznanie sie z zamierzeniem inwestycyjnym Zamawiajgcego i jego zakresem. Stgd tez
negocjacje odbylty sie okoto tygodnia po zaproszeniu do wziecia udziatu w negocjacjach.

47. Zamawiajgcy pragnie zwréci¢ ponadto uwage, ze do negocjacji zaprosit 10 podmiotéw,
a wiec zdecydowanie wiecej niz wymaga ustawodawca jako niezbedne minimum dla trybu
negocjacji bez ogfoszenia. Powyzsze rowniez wskazuje, Zze intencjg Zamawiajgcego nie byto
ograniczenie konkurencji na rynku, ale jedynie wybér takiego trybu, uzasadnionego
okolicznoSciami i zgodnego z prawem, ktory pozwoli na mozliwie najszybsze zakonczenie
planowanego przez Zamawiajgcego zamierzenia inwestycyjnego. W rozbudowanych
zamowieniach to nie tryb przetargu nieograniczonego zapewnia wiekszg konkurencyjnosc
ofert, a wrecz mozna zakfadac, ze to wtasnie w trybach negocjacyjnych (a wigc w takich,
w ktérych wykonawcy majg wiekszy wplyw na ostateczne uksztatfowanie zamoéwienia i czujg
wiekszg ,sprawczo$c¢” po swojej stronie) jest wieksza szansa na pozyskanie wiekszej ilosci
ofert.

48. W dniu 05.08.2022 r. przekazano wykonawcom zaproszenie do skfadania ofert.
Zamawiajgcy wyjasnia w tym zakresie, Ze po spotkaniach odbytych z wykonawcami w trybie
negocjacji, analizowat zgtaszane przez wykonawcow uwagi i zapytania, jak rowniez
modyfikowat wstepnie przygotowang dokumentacje Postepowania tak, aby uwzglednic¢
mozliwe do uwzglednienia poprawki. Jest to dziataniem niewatpliwie prawidtowym
i pozgdanym — jak juz bowiem wskazano, nie byfo intencjg Zamawiajgcego jedynie ,formalne
zaliczenie” negocjacji, ale realne rozpoznanie oczekiwan wykonawcow | mozliwe
zmodyfikowanie dokumentacji postepowania tak, aby nastepnie samo zamierzenie
inwestycyjne realizowa¢ juz mozliwie najsprawniej — jak juz bowiem wielokrotnie
wspominano, gtownym celem Zamawiajgcego jest jak najszybsze ukonczenie robot
budowlanych objetych Postepowaniem tak, aby odpowiedzie¢ na zywotne interesy Miasta
Bydgoszczy i jego mieszkancow.

49. Wstepnie termin sktadania ofert oznaczono na 26.08.2021 r. — Zamawiajgcy przyjat wiec
tutaj 21-dniowy termin. OczywiScie, formalnie mozna teoretyzowac, ze Zamawiajgcy mogt
ten termin skroci¢. Takie dziatanie trudno byfoby jednak uznac¢ za wfasciwe w Swietle
pozyskanych od wykonawcow informacji odno$nie czasu niezbednego im na petne
przeanalizowanie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego i wtasciwe przygotowanie
oferty. Ponownie podkreslenia wymaga, ze intencjg Zamawiajgcego wynikajgcg z wyboru
trybu negocjacji bez ogftoszenia nie byto ,sztuczne” ograniczenie konkurencji, ale wybor
takiego trybu, ktéry zapewni¢ mégt Zamawiajgcemu najszybsze zakoniczenie Postepowania.

Uwzgledniajgc charakter zaméwienia (rozbudowane zamowienie o roboty budowlane,
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dotyczgce szeregu niezaleznych obiektéw budowlanych z odrebnymi kompletami
dokumentacji projektowej) skracanie wykonawcom terminu do sktadania ofert nie bytoby
dziataniem wtasSciwym i w konkluzji pozgdanym — niewagtpliwie tez spotkatoby sie z zarzutami
ze strony wykonawcow, ze Zamawiajgcy przewidziat niewfasciwy, niezgodny z PZP termin
Sktadania ofert, uniemozliwiajgcy im wtasciwe przygotowanie sie do ztozenia oferty.
Uwzgledniajgc charakter zamowienia Zamawiajgcy zmuszony byt do poszukiwania skrocenia
czasu jego trwania w sposob inny niz poprzez skrocenie terminu do sktadania ofert.
Skrocenie terminu do sktadania ofert przy rozbudowanych zamdwieniach, ktére, niezaleznie
od koniecznosci przeanalizowania zakresu po stronie samych wykonawcow, wymagajg
réwniez od nich pozyskania ofert od dostawcow okreslonych materiatow czy urzgdzen
O charakterze czesto wyspecjalizowanym i zindywidualizowanym, podlegajgcym
indywidualnej wycenie, trudno uznac za dziatanie uzasadnione i pozgdane. Skracajgc termin
sktadania ofert Zamawiajgcy postawitby wykonawcoéw w sytuacji, w ktérej konkurencja po ich
stronie mogtaby zosta¢ znacznie ograniczona — np. oferty mogliby ztozy¢ jedynie ci
wykonawcy, ktérzy majg lepsze relacje z dostawcami okre$lonych urzadzen, pozwalajgce na
szybkie pozyskanie oferty, a pozostali musieliby albo zrezygnowac ze skfadania ofert albo
sktadac oferty z uwzglednieniem wysokiego ryzyka, co w konsekwencji doprowadzitoby do
koniecznosci poniesienia zawyzonych kosztow przez Zamawiajgcego. Na rozbudowany
charakter zamowienia objetego Postepowaniem, a w konsekwencji i na czas niezbedny
wykonawcom do wtasciwego przygotowania ofert (w tym i niemozno$¢ skrdcenia tego
terminu) wskazujg rowniez takie dane jak rozmiar dokumentacji projektowej objetej
Postepowaniem i przekazanej wykonawcom wraz z zaproszeniem do skfadania ofert.
Dokumentacja projektowa dla cze$ci 2 Postepowania miata rozmiar: 2 197 564 KB (po
kompresji 2,09 GB), za$ dla czeSci 4 Postepowania: 1 461 417 KB (po kompresji 1,39 GB).
Przektadajgc powyzsze informacje na bardziej ,obrazowy” jezyk, mozna zauwazyc, ze
fizycznie ilo$¢ dokumentacji, z ktérg zmuszeni byli zapoznac¢ sie wykonawcy w ramach
Postepowania, przedstawiata sie nastepujgco: dla czesci 2 Postepowania — 5828 stron A4,
dla czesci 4 Postepowania — 4023 strony A4. Potwierdzajg one wyraznie, ze zakres
dokumentacji projektowej, z ktérg zmuszeni byli zapoznac¢ sie wykonawcy przed ztozeniem
ofert byt znaczny, a wiec i wymagat wtasciwego terminu na zapoznanie sie z nim.
Podkreslenia wymaga przy tym, ze z uwagi na specjalistyczny charakter robét budowlanych
Zlecanych przez Zamawiajgcego, dokumentacja projektowa zawierata szereg rozwigzan
0 charakterze technicznym, branzowym, wyspecjalizowanym, z ktorymi wykonawcy rowniez
musieli sie wiaSciwie zapoznac.

50. W tym kontekScie nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze niezasadny jest zarzut UZP, jakoby
Zamawiajgcy mogt skorzysta¢ z trybu przetargu nieograniczonego i skrocic Postepowanie

poprzez zastosowanie okreslonego w art. 138 ust. 2 skréconego terminu skiadania ofert.
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Oczywiscie, jak szeroko wykazano, w niniejszym przypadku zachodzita pilna potrzeba
udzielenia zamowienia, tym niemniej jednak mozliwo$¢ skrécenia terminu skiadania ofert
Z uwagi na powyzsze miata charakter jedynie teoretyczny. Zamawiajgcy wskazuje, ze
Zamawiajgcy, jako podmiot dziatajgcy na podstawie PZP moze skrécic termin sktadania ofert
na podstawie art. 138 ust. 2 PZP woéwczas, gdy nie tylko zachodzitaby pilna potrzeba
przeprowadzenia postepowania, ale i pod warunkiem, ze jest to uzasadnione w $wietle
catosci zamowienia i spojne m. in. z zasadg proporcjonalno$ci. Zamawiajgcy zwraca w tym
zakresie chociazby na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako: ,KIO”) z dnia 29 marca
2017 r., sygn. KIO 470/17. W wyroku tym KIO wyraznie stwierdzita, odnoszgc sie do
przyjetego przez zamawiajgcego terminu sktadania ofert, ze ,zasada proporcjonalnosci
stanowi, ze wszelkie dziatania podmiotu zamawiajgcego w ramach procedury o udzielenie
zamowienia publicznego winny respektowac cele tego postepowania przy zastosowania
adekwatnych $rodkdw zmierzajgcych do uzyskania zamierzonych wynikéw tego
postepowania (ti. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z poszanowaniem zasad
uczciwej konkurencji, przejrzystoSci oraz rownego traktowania wykonawcow, w tym
z wykorzystaniem konkurencyjnych trybow udzielenia zamowienia okreSlonych w art. 10
ZamPublU). Odnoszgc sie rowniez do wskazanych przez Zamawiajgcego okolicznoSci
towarzyszgcych przedmiotowemu postepowaniu (pilno$¢ udzielenia zamoéwienia) nie mozna
pomija¢ koniecznych elementéw procedury, w tym koniecznos$ci oceny zgodno$ci oferty
z trescig SIWZ, koniecznosci wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw
przedmiotowych, jak rowniez konieczno$ci weryfikacji tych dokumentow przez
Zamawiajgcego. Te elementy mogg bowiem stanowi¢ przeszkode w uzyskaniu zaktadanego
celu (mozliwie szybkiego udzielenia zamowienia) na skutek swego rodzaju ,péjScia na
skroty” do momentu ztozenia ofert i zaprzepaszczenia zyskow osiggnietych na tym etapie na
kolejnych etapach postepowania. [...] Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze wszelkie
okoliczno$ci majgce oraz moggce mie¢ wptyw na prowadzong procedure (wszelkie elementy
powigzane z prowadzonym postepowaniem - do ktorych niewatpliwie nalezy okreslenie
adekwatnego, a wiec proporcjonalnego, terminu sktadania ofert). [...] winien (Zamawiajgcy —
dop. autora) zastosowac takie elementy towarzyszgce procedurze (obejmujgce réwniez
termin sktadania ofert) aby pozwoli¢ o0siggngc cel jednego z podstawowych trybow udzielenia
zamowienia.”,

51. Z przedmiotowego orzeczenia wynika wiec wprost, ze zamawiajgcy nie powinien
»~dowolnie” skraca¢ terminu sktadania ofert w trybie przetargu nieograniczonego, nawet jezeli
zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia. W kazdym przypadku nalezy miec¢ rowniez
na uwadze ogoine cele postepowania, w tym m. in. zasade proporcjonalnosci. Niewatpliwie
przy tym, w realiach niniejszej sprawy, to jest w sytuacji, gdy mamy do czynienia

z rozbudowanym zamowieniem na roboty budowlane, realizowanym ,w mieScie”,
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wymagajgcym zapoznania sie przez wykonawcow z rozbudowang dokumentacjg projektowa,
zawierajgcqg rozwigzania o charakterze branzowym, wyspecjalizowanym, o duzym stopniu
szczegotowosci | skomplikowania (na co wskazujg chociazby wprost takie dane jak rozmiar
plikow sktadajgcych sie na dokumentacje projektowg a przekazanych wykonawcom wraz
z zaproszeniem do sktadania ofert), jak i pozyskania zindywidualizowanych ofert od
wyspecjalizowanych dostawcéw, skrocenie terminu skiadania ofert w ramach postepowania
realizowanego w trybie przetargu nieograniczonego, trudno byfoby pogodzi¢ z ogoélnymi
regutami udzielania zamoéwien publicznych, w tym w szczegdlnosci z wyrazong w art. 16 pkt
1) zasadg przeprowadzenia zamoéwien w SposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

52. W praktyce z prawdopodobieristwem graniczgcym z pewno$cig mozna stwierdzi¢, ze
w przypadku przeprowadzenia Postepowania w trybie przetargu nieograniczonego ze
skréceniem terminu sktadania ofert, takie postepowanie zostatoby zakwestionowane przez
wykonawcow — nie datoby by im ono bowiem mozliwosci odpowiedniego przygotowania sie
do zfozenia oferty, co w konsekwencji spowodowatoby znaczne wydtuzenie catego
postepowania (pomijajgc przy tym takie aspekty, jak to, ze w przypadku skrécenia terminu
sktadania ofert zamawiajgcy mogtby pozyskac oferty znacznie zawyzone, wykonawcy
uwzglednialiby bowiem maksymalne mozliwe koszty realizacji danego zamowienia w sytuacji
niemoznosci realnego pozyskania w krotkim terminie rzeczywistych ofert od swoich
dostawcow, co doprowadzitoby do niegospodarnego dysponowania Srodkami przez
Zamawiajgcego). O tym, ze skrocenie terminu sktadania ofert bytoby w niniejszej sprawie
niezasadne i nieuzasadnione $wiadczy rowniez fakt, ze Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
takie podejScie w Postepowaniu, gdzie byt weziej ograniczony konkretnymi terminami niz
miatoby to miejsce w przypadku przetargu nieograniczonego. Zamawiajgcy zdawat sobie
bowiem sprawe z tego, ze przy przyjeciu krotszego terminu ofert cze$S¢ wykonawcow
zrezygnuje ze ztozenia oferty albo tez ztozy oferty zawyzone, co trudno uznac za dziatanie
pozgdane. W konsekwencji, podejscie prezentowane przez UZP, zgodnie z ktorym
niezasadne byto zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu negocjacji bez ogtoszenia ,bo
mozliwe bytoby przeciez skrécenie terminu sktadania ofert w przetargu nieograniczonym” jest
podejsciem w petni oderwanym od praktyki, a nawet prowadzgcym do wypaczenia zasad
udzielania zaméwienn publicznych. To bowiem w przypadku przyjecia takiego zatozenia
mogfoby doj$¢ do zaburzenia konkurencji na rynku (pomijajgc oczywistg z praktycznego
punktu widzenia, przy uwzglednieniu realiow zamowienia objetego Postepowaniem,
a w szczegolnosci jego rozbudowanego charakteru, co UZP w zupetnoSci pomineto, kwestie
pewnego sprzeciwu wykonawcow wobec skrocenia terminu sktadania ofert). W konsekwencji
nalezy rowniez kategorycznie przyjgc, ze w niniejszym przypadku niemozliwe byfo

zastosowanie tzw. procedury przyspieszonej. Oszczednos$¢ czasu, na rzekomg mozliwosé
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zaistnienia ktoérej w niniejszym przypadku wskazuje UZP, ma bowiem charakter ztudny,
niemozliwy do realnego osiggniecia uwzgledniajac charakter zamoéwienia.

53. Na uwage zastuguje, zwtaszcza w realiach niniejszej sprawy, jeszcze jeden aspekt, na
ktory zwrécita uwage KIO w przywotanym wyzej wyroku z dnia 29 marca 2017 r. KIO
wyraznie bowiem wskazata w nim na to, ze w sytuacji koniecznego pilnego udzielenia
zamowienia bardziej pozgdanym dziataniem po stronie zamawiajgcego publicznego jest
rozwazenie zastosowania innych trybow postepowania niz tryb przetargu nieograniczonego
niz skracanie terminu skfadania ofert w ramach zastosowanego ftrybu przetargu
nieograniczonego. Stanowisko KIO wyraznie wskazuje wiec na to, Zze wtasciwszym
dziataniem jest zastosowanie niekiedy innego trybu niz tryb przetargu nieograniczonego.
Wbrew temu, na co wskazuje UZP, nie jest wiec tak, ze w kazdym przypadku tryb przetargu
nieograniczonego jest najbardziej wfasciwy.

54. Przechodzgc do dalszego przebiegu Postepowania, Zamawiajgcy wskazuje, ze
pierwotnie przewidziany termin skfadania ofert (26.08.2022 r.) wydtuzany byt nastepnie,
a ostatecznie okreSlono go na 09.09.2022 r. Wydtuzenie terminu ofert zwigzane byto
Z wyjasnieniem tresci SWZ na wniosek wykonawcéw oraz z dokonywaniem jej zmiany
(w zwigzku z pytaniami wykonawcow, jak i w zwigzku z koniecznoscig dokonywania zmian
w dokumentacji projektowej spowodowanej koriczeniem procesu projektowego dla
okres$lonych robdt budowlanych, na co Zamawiajgcy wskazywat juz powyzej). Harmonogram
przebiegu Postepowania po zaproszeniu wykonawcoéw do sktadania ofert prezentowat sie
nastepujgco:

+08-12.08.2022 r.: zapytania wykonawcow o wyjasnienie tresci SWZ;

*12.08.2022 r.: wyjasnienia i zmiany tresci SWZ;

*16-22.08.2022 r.: zapytania wykonawcow o wyjasnienie tresci SWZ;

+22.08.2022 r.: wyjasnienia i zmiany SWZ (w tym zmiana terminu skfadania ofert na
02.09.2022r.);

+23-29.08.2022 r.: zapytania wykonawcow o wyjasnienie tresci SWZ;

+29.08.2022 r.: wyjasnienia i zmiany SWZ (w tym zmiana terminu sktadania ofert na
07.09.2022r.);

*30.08-01.09.2022 r.: zapytania wykonawcdw o wyjasnienie tresci SWZ;

*02.09.2022 r.: wyjasnienia i zmiany treSci SWZ (w tym zmiana terminu sktadania ofert na
09.09.2022 r.);

*05.09.2022 r.: zapytania wykonawcy o wyjasnienie tresci SWZ;

*06.09.2022 r.: wyjasnienia tresci SWZ.

55. Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na tym, ze w zwigzku ze skfadanymi przez
wykonawcow zapytaniami i dokonywanymi w toku postepowania zmianami SWZ, wydtuzat

termin sktadania ofert, trudno uznac¢ za dziatanie nieprawidfowe, czy nawet niepozgdane.
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Zamawiajgcy dziatat tutaj zgodnie z ogolnymi zasadami prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego okreSlonymi w art. 16 PZP oraz skonkretyzowanymi m.
in. w art. 137 ust. 6 PZP. Zamawiajgcy kazdorazowo wydtuzat termin sktadania ofert tak, aby
wykonawcy mogli wtasciwie zapoznac¢ sie z przekazanymi zmianami SWZ, uwzglednic¢ je
w ztozonej ofercie, a w konsekwencji: zarébwno aby umozliwi¢ wykonawcom prawidfowg
wycene zamowienia i zapewni¢ zachowanie konkurencji, jak i aby unikng¢ uzyskania
zawyzonych ofert, spowodowanych przyjmowaniem przez wykonawcéw maksymalnych
wskaznikow kosztow i ryzyka z uwagi na niemozno$¢ wtasciwej wyceny oferty w terminie
zZaktadanym przez Zamawiajgcego.

56. Zamawiajgcy dgzyt do tego, by kazdorazowo wydtuzac termin o mozliwie najkrotszy
termin, z uwzglednieniem jednak kwestii podniesionych powyZzej, to jest koniecznoSci
umozliwienia wykonawcom zapoznania Ssie z wprowadzonymi zmianami. Jak juz
wskazywano, intencjg Zamawiajgcego byfo bowiem kazdorazowo dziatanie w taki sposob,
aby nie ograniczy¢ wykonawcow w mozliwo$ci ztozenia oferty. Ponadto, fakt zaistnienia
przestanek do wydtuzenia terminu sktadania ofert w toku Postepowania w zaden sposob nie
oznacza, Zze sama decyzja o0 zastosowaniu takiego frybu byta niewtas$ciwa. Przestanki do
zastosowania okre$lonego trybu nalezy ocenia¢ na moment podjecia decyzji o jego
zastosowaniu, nie za$ na moment pozniejszy. W przeciwnym wypadku caty system bytby
niejako wypaczony i w zasadzie w Zadnej sytuacji nie mogliby zamawiajgcy publiczni
skorzystac z innych trybow dopuszczonych ustawg w okreslonych przypadkach, nie mogliby
bowiem przewidziec, jak rozwinie sie okreSlone postepowanie.

57. W dniu 09.09.2022 r. uptynat termin sktadania ofert. Przez kolejny tydzienn Zamawiajgcy
analizowat i weryfikowat ztozone oferty. W dniu 16.09.2022 r. zawiadomit wykonawcow
0 omytkach pisarskich, rachunkowych i innych. W dniu 20.09.2022 r. udostepnit oferty na
wniosek wykonawcy. W dniu 21.09.2022 r. wezwat wykonawcow do poprawienia
i uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych oraz do wyjaSnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych. W dniu 23.09.2022 r. przedstawiono wynik oceny ofert oraz
propozycje wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu na cze$¢ 2 i 4 bedaca
przedmiotem kontroli uprzedniej. Z uwagi na to, ze oferty przekroczyty przewidywang przez
Zamawiajgcego kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na Sfinansowanie
zamowienia, konieczne byfo réwniez dokonanie przez Zamawiajgcego weryfikacji, czy
mozliwe jest zwiekszenie tej kwoty do ceny najnizszych ofert. Zamawiajgcy musiat bowiem
przeanalizowac swoje mozliwosci finansowe, aby zweryfikowac, czy jest w stanie poswiecic¢
wiekszg kwote niz pierwotnie przewidywano, na realizacje zamowienia. Analiza ta przyniosta
wynik pozytywny i ostatecznie w dniu 26.09.2022 r. przekazano wykonawcom i umieszczono
na stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o wyborze najkorzystniejszy

ofert. W ocenie Zamawiajgcego postepowanie Zamawiajgcego po ztozeniu ofert oraz
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przebieg catego Postepowania w Zaden sposoéb nie $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy hie
dofozyt nalezytej starannos$ci, aby jak najszybciej zakonczy¢ Postepowanie, czy tez
w konsekwencji — aby w sprawie nie zachodzita przestanka pilnosci do udzielenia
zamowienia. Przebieg Postepowania, zgodnie z informacjami przedstawionymi powyzej, miat
bowiem zupetnie ,naturalny” przebieg i w Zzadnym zakresie nie podlegat przedtuzeniu ,z winy
Zamawiajgcego”.

58. W konsekwencji powyzszego przyjg¢ nalezy, ze Postepowanie prowadzone byto przez
Zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig, w sposob wtasciwy — a wiec | Zze wysnute przez
UZP bez uzasadnienia wnioski, sprowadzajgce sie do tego, jakoby ,dtugosSc ftrwania
Postepowania negowata zasadnos$¢ zastosowania w niniejszej sprawie trybu negocjacji bez
ogfoszenia” nie mogg zosta¢ uznane za zasadne. Rozwazenia UZP, jakoby Zamawiajgcy byt
w stanie przeprowadzi¢ postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w zblizonym
okresie do tego, ile trwato Postepowanie, majg charakter jedynie teoretyczny, za$
twierdzenia, jakoby Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannos$ci, w Swietle
przedstawionych w uzasadnieniu dla wyboru trybu postepowania i w toku kontroli informaciji,
nie majg jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego i $wiadczg wrecz o braku zapoznania sie
przez UZP z przekazywanymi przez Zamawiajgcego informacjami.

59. Podkreslenia wymaga roéwniez, ze rozwazania UZP dotyczgce mozliwego okresu trwania
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, pomijajgc nawet dalece nietrafiong
w realiach niniejszej sprawy propozycje skrocenia terminu do sktadania ofert, majg charakter
bardzo teoretyczny. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze Sredni czas trwania
postepowan o roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego podany przez UZP nie
w kazdym przypadku moze zosta¢ uznany za miarodajny. W ramach zamoéwien publicznych
Zlecane sg roboty budowlane o roznorodnym charakterze, a w konsekwencji i o roznym
stopniu skomplikowania, wymagajgce od wykonawcow réznego okresu czasu na zapoznanie
sie z przedmiotem zamdwienia, przygotowanie oferty, a takze generujgce rézny mozliwy
zakres pytan sktadanych do zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Niewaltpliwie przy tym zamowienie objete Postepowaniem charakteryzuje sie stosunkowo
wysokim stopniem skomplikowania, a w konsekwencji i zaktadany czas trwania przetargu
0 jego udzielenie bytby niewatpliwie wyzszy niz $rednia (na co wskazuje réwniez czas
trwania postepowania, w wyniku ktérego doszto do zawarcia Kontraktu z Wykonawcg —
postepowanie to trwato bowiem prawie 11 miesiecy, ogfoszenie o zamoéwieniu zostafo
przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 04.12.2017 r. oraz opublikowane
w dniu 09.12.2017 r.,, za§ umowa (Kontrakt) zostata zawarta w dniu 30.10.2018 r.).
Podkreslenia wymaga, ze catym Postepowaniem, z uwagi na charakter inwestycji nim
objetej, objeta byta nie realizacja jednego obiektu budowlanego, a realizacja robot

budowlanych odnoszacych sie do 57 projektéw (dla kazdego z nich byta przygotowywana
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odrebna dokumentacja projektowa, a w konsekwencji i odrebne pozwolenie na budowe/
zgtoszenie budowy). W ramach projektu Zamawiajgcego powstaje bowiem nie jeden obiekt,
ale projektem objetych jest ponad sto kompletow dokumentacji projektowej, dla obiektow od
siebie niezaleznych, umiejscowionych w réznych miejscach. Konsekwencjg powyzszego jest
to, Zze wykonawcy w Postepowaniu w miejsce zapoznawania sie z jednym kompletem
dokumentacji projektowej zapoznawali sie z szeregiem kompletéw dokumentacji projektowej,
w tym rowniez, uwzgledniajgc realizacje inwestycji w miescie, z szeregiem wymagan
i wytycznych podmiotow trzecich takich jak np. jednostki miejskie, zarzgdcy drogi czy
gestorzy kolidujgcej infrastruktury, ktoére rowniez mialy charakter indywidualny, to jest
wydawane byly osobno dla kazdego obiektu. Zakres dokumentacji do rozpoznania przez
wykonawcow byt wigc drastycznie wigkszy niz ma to miejsce w tych zamowieniach,
w ktérych roboty budowlane obejmujg jeden obiekt — na co wskazujg rowniez wskazane
wyzej dane dotyczg rozmiaru plikbw sktadajgcych sie na dokumentacje projektowg
a przekazanych wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert.

60. Powyzsze powoduje rowniez, mimo oczywistego dofozenia przez Zamawiajgcego staran
w tym celu, by przedmiot zamdwienia opisa¢ mozliwie najprecyzyjniej, zwiekszony zakres
mozliwych do zadawania przez wykonawcow pytan czy podnoszenia kwestii wymagajgcych
wyjadnienia w toku postepowania. Ponadto, z uwagi na wyspecjalizowany przedmiot
zamowienia, ztozenie oferty w Postepowaniu wymagato rowniez pozyskania, jak juz
wskazano, zindywidualizowanych ofert od dostawcéw poszczegdlnych materiatow czy
urzgdzen o charakterze wyspecjalizowanym, co rowniez wptywato na niezbedng dtugosc
trwania Postepowania (i wptywatoby réwniez na jego dtugo$¢ w innym trybie). Powyzsze
powoduje, ze sprzeczne z logikg bytoby przyjecie zatozenia, ze czas trwania postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego zblizatby sie do Sredniej — a tym bardziej, ze zblizatby
sie do Sredniej z 2020 r., ktérg trudno obecnie uznac¢ za miarodajng. Zamawiajgcy zauwaza
w tym wzgledzie, czego UZP winno byc¢ $wiadome, ze obecnie panujg znaczne wahania cen
materiatow i ustug niezbednych do realizacji robot budowlanych, a ich wzrosty majg
charakter czesto gwafttowny. PowyZzsze powoduje rowniez, ze wykonawcy nie mogg, jak
zapewne robili to w przeszto$ci, sktadajgc oferte bazowac na zatozeniach aktualnych np.
miesigc temu czy na statych cenach okreSlonych materiatdw, ale zobowigzani sg
kazdorazowo aktualizowac¢ wyceny, w tym w szczegoblnosci oferty pozyskiwane od swoich
dostawcow i podwykonawcow.

61. Dynamiczna sytuacja na rynku robot budowlanych powoduje bowiem, ze nierzadko ceny
aktualne jeszcze kilka dni wczesniej na dany dzien nie sg juz aktualne. Powyzsze powoduje,
Ze sytuacja obecna jest diametralnie rézna od tej z 2020 r. — obecnie wykonawcy potrzebujg
bowiem wiecej czasu na ztozenie oferty, kazdorazowo muszg jg bowiem wyceniac

indywidualnie, na biezgco. W konkluzji zatozenia UZP dotyczgce mozliwego czasu trwania
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postepowania w trybie przetargu nieograniczonego réwniez z powyzszego wzgledu uznac¢
nalezy za wrecz ,oderwane” od rzeczywisto$ci zamowieniowey.

62. PodkreSlenia wymaga, ze przyjmowane przez UZP zatoZzenia odno$nie rzekomej
mozliwosci przeprowadzenia Postepowania w trybie przetargu nieograniczonego w 99 dni
(ktére to dane, co Zamawiajgcy réwniez podkresla, nie wynikaja z zadnej znanej
Zamawiajgcemu publikacji, a ponadto, jak wskazano wyzej — zgodnie z informacjami
przekazanymi przez sam UZP, dotyczg okresu roku 2020, a wiec rowniez z tego wzgledu
frudno uznac je za miarodajne obecnie), nie znajdujg poparcia rowniez w powszechnie
dostepnych informacjach odnosnie dfugosci trwania rozbudowanych postepowar o roboty
budowlane w ostatnim czasie w Polsce. Zamawiajgcy, korzystajgc z wyszukiwarki ogfoszen
Unii TED
(https:/ted.europa.eu/TED/search/search.do) przeanalizowat 20 ostatnich opublikowanych

Suplementu do Dziennika Urzedowego Europejskiej
ogfoszen o udzieleniu zamobwienia, z zastosowaniem nastepujgcych kryteribw: rodzaj
zamowienia (roboty budowlane), miejsce realizacji (Polska), minimalna warto$¢ przetargu
(10.000.000 PLN). Zamawiajgcy przedstawia ponizej wyniki przeprowadzonej w tym

wzgledzie przez siebie analizy:

Data
publikacji | Data 1los¢ dni (od
Lp. | Numer ogloszenia | Zamawiajgcy ogloszenia o | Zawarcia publikacji do
zaméwieniu | UMOWY zawarcia umowy)

Zarzgd Drog

1 |2022/5240-692316 | Powiatowych w 21.05.2021 |08.12.2021 |201
Miedzyrzeczu

2 | 2002/5 239-600437 | SMiN@ Bytom - Miejski 1)) o0 5055 17112022 | 108
Zarzqd Drdg i Mostow

3 2022/S 239-688925 | Powiat Parczewski 19.09.2022 |02.12.2022 74

4 | 2022/S 239-688741 | Miasto Rybnik 08.08.2022 |05.12.2022 | 119

5 | 2022/ 230-688335 | SZPital Uniwersyteckiw | ) 56 0005 | 28.11.2022 | 171
Krakowie

6 | 2022/S 239-688151 | Gmina Miejska Krakéw | 12.08.2022 |01.12.2022 | 111
Generalna Dyrekcja

7 | 2022/5 238-687053 | Drég Krajowych i 05.04.2022 |07.11.2022 |216
Autostrad

8 | 2022/5238-686744 | LN POISKie Linie 10.09.2022 |05.12.2022 |77
Kolejowe S.A.

9 | 2022/5 238-685705 | CE DYSIYBUCIASA. 100 0 0600 | 29112022 |125
Oddziatl Lodz

10 | 2022/S 238-684330 | GMINA BUKOWNO | 02.08.2022 |05.12.2022 | 125

11 | 2022/5 238-683365 | Mieiskie Budownictwo | o 09 0005 | 05100022 | 87
Mieszkaniowe Sp. z 0.0.

12 | 2022/S 236-681040 | Gmina Sokélka 22.07.2022 |08.11.2022 | 109

13 | 2022/S 236-680935 | Powiat Bieszczadzki 22.07.2022 |28.11.2022 |129

14 | 2022/5 236-679856 | PP Polskie Linie 05.01.2022 |22.11.2022 |321
Kolejowe S.A.
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Samodzielny Publiczny
15 | 2022/S 236-679822 | Wojewddzki Szpital 08.07.2022 |15.11.2022 |130
Zespolony w Szczecinie

Karlinskie Towarzystwo

16 | 2022/5 235-677036 | CudOWnictwa 30.05.2022 |01.12.2022 |185
Spolecznego Sp. z o.0.

w Karlinie

Urzqd Marszatkowski
Wojewodztwa
Lubuskiego w Zielonej
Gorze

17 | 2022/S 235-677703 20.09.2022 |29.11.2022 |70

Stalowowolskie
18 | 2022/S 235-676707 | Centrum Usfug 15.04.2022 |16.11.2022 215
Wspolnych

Miasto Stoteczne
19 | 2022/S 234-675629 | Warszawa Dzielnica 22.07.2022 |18.11.2022 119
Bialoleka

5 Wojskowy Szpital
Kliniczny z Poliklinikg
20 |2022/S 234-674042 | Samodzielny Publiczny |16.05.2022 |08.11.2022 |176
Zakiad Opieki
Zdrowotnej

Srednio 143

Z przedstawionych powyzej informacji jasno wynika, ze Sredni czas pomiedzy
publikacjg ogfoszenia (co nastepuje ostatnio w praktyce kazdorazowo w terminie 5 dni od
daty wszczecia postepowania — przekazania ogtoszenia do publikacji) a zawarciem umowy
w wiekszych zakresowo zamowieniach o roboty budowlane realizowane w Polsce w ostatnim
czasie wynosit 143 dni (a wiec cate postepowanie trwato Srednio 148 dni). Réwniez wiec tak
proste, stosunkowo aktualne i powszechnie dostepne dane potwierdzaja, ze zatozenia UZP
dotyczgce rzekomej mozliwosci przeprowadzenia postepowania na roboty budowlane objete
Postepowaniem w trybie przetargu nieograniczonego w 99 dni, a nawet krocej, jak zdaje sie
sugerowac UZP, sg w zupetnoSci oderwane od realiow i w zadnej mierze nie mogg postuzyc
do miarodajnej oceny prawidfowoSci postepowania Zamawiajgcego w niniejszej sprawie.
Obiektywne dane dotyczgce ostatnio przeprowadzonych w Polsce wiekszych warto$ciowo
postepowan o roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego wyraznie bowiem
wskazujg, ze Sredni czas trwania tych postepowan jest dtuzszy niz ten zaktadany przez UZP.
PodkreSlenia przy tym wymaga, ze w przypadku robot budowlanych objetych
Postepowaniem, nalezatoby sie spodziewac raczej, ze postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego bedzie trwato dtuzej niz Srednia, a nie krocej. Zwigzane jest to z kwestig
tego, ze z uwagi na specyfike robot budowlanych objetych Postepowaniem (szereg
Lniezaleznych” wyspecjalizowanych obiektéow, z odrebnym kompletem dokumentacji
projektowej dla kazdego), zakres dokumentacji projektowej, z ktérg musieliby zapoznac sie
wykonawcy rowniez w przypadku udzielania zamowienia w trybie przetargu

nieograniczonego bytby wiekszy niz ma to migjsce ,Srednio”, wykonawcy réwniez w tym
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trybie musieliby bowiem sie zapozna¢ nie z jednym kompletem dokumentacji, ale
z szeregiem takich kompletow (obiekty budowlane realizowane w ramach projektu
Zamawiajgcego nie sg bowiem objete, jak zaznaczano, jednym pozwoleniem na budowe/
zgtoszeniem, ale dla kazdego z nich jest ono wydawane oddzielnie), ponadto réwniez
L,branzowy” charakter zamowienia (roboty budowlane realizowane przez Zamawiajgcego nie
majg bowiem charakteru ,zwyczajnego”, to jest nie dotyczg budowy np. bloku mieszkalnego
czy prostego biurowca) powoduje, ze wykonawcom niezbedny jest dtuzszy czas na
zapoznanie sie z proponowanymi rozwigzaniami technicznymi, ich analize i wycene
(a nierzadko wykonawcy potrzebujg przy tak wyspecjalizowanych zamoéwieniach rowniez
przed ztozeniem oferty skonsultowac sie ze specjalistami z danej branzy). Konkludujgc
rozwazania ujete w niniejszym punkcie, nalezy wskazac, ze w Zadnej mierze nie sposob
zgodzic sie z twierdzeniem, jakoby mozna by racjonalnie zaktadac, ze Postepowanie, gdyby
byto prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, zakonczytoby sie w 99 dni.

63. Kolejnym podniesionym przez UZP argumentem, ktéry rowniez nie jest mozliwy do
wybronienia, jest przyjecie, ze zamawiajgcy nie powinien zakfada¢ ,ewentualnych
i hipotetycznych ftrudnosci” przy prowadzeniu postepowania w ftrybie przetargu
nieograniczonego i w konsekwencji, ze nie mogg one uzasadnia¢ zastosowania trybu
negocjacji bez ogfoszenia. Niejaka absurdalnos¢ zastosowanego przez UZP argumentu
w tym wzgledzie przejawia sie w tym, Zze przyjecie prezentowanego przez UZP stanowiska
prowadzitoby do wniosku, ze w Zzadnym przypadku nie zachodzg przestanki do skorzystania
z art. 209 ust. 1 pkt 4) PZP, co spowodowatoby, ze przepis ten miatby charakter przepisu
martwego. Tymczasem zostat on celowo przez ustawodawce wprowadzony, aby zapewnic
zamawiajgcemu publicznemu skorzystanie z  w sytuacji pilnej potrzeby udzielenia
zamowienia. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o trybie postepowania musi bowiem, aby
0siggngC zaktadane cele (ktorymi w niniejszym przypadku jest przede wszystkim
koniecznos$¢ pilnego udzielenia zamdéwienia z uwagi na konieczno$¢ ochrony zywotnych
intereséw, o czym szerzej jeszcze ponizej), rozwazy¢ wszystkie potencjalne okolicznosci,
Jakie mogg mie¢ miejsce przy stosowaniu danego ftrybu i uwzgledniajgc nie tylko teorie
przepiséw (tak jak teoretyczng jedynie w omawianym przypadku mozliwo$¢ skrocenia
terminu skfadania ofert w trybie przetargu nieograniczonego), ale i praktyke udzielania
zamowienn w okreslonych trybach. Ta za$ wskazuje, ze postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego rzadko, o ile w ogdle takie sytuacje zachodzg, trwajg tyle, ile w teorii
zgodnie z przepisami mogfyby trwac najkrocej. W szczegodlnoSci dotyczy to rozbudowanych,
wyspecjalizowanych zamoéwienn o roboty budowlane, w ktorych zakres wchodzi szereg
kompletéw dokumentacji projektowej, a samo zamobwienie nie dotyczy ,zwyktych” robot
budowlanych, ale robot budowlanych dotyczgcych zamierzen z dziedziny wodociggowo-

kanalizacyjnej, a wiec bardziej sprofesjonalizowanej.

40



64. Rowniez doswiadczenie innych duzych zamawiajgcych publicznych, realizujgcych
rozbudowane inwestycje o charakterze rob6t budowlanych, wskazuje, ze przeprowadzenie
postepowan o udzielenie takich zamowien w trybie przetargu nieograniczonego jest
czasochtonne. Praktykg w takich zamowieniach jest przy tym wtasnie nie skracanie terminu
Sktadania ofert, ale jego wydtuzanie z uwagi na dokonywane wyjasnienia i zmiany tresci
SWZ, po to, aby umozliwi¢ wykonawcom wtasciwe przygotowanie oferty. Jedynie tytutem
przyktadu mozna tu podac postepowanie prowadzone przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Realizacja robét budowlanych dla Etapu | Projektu
"Prace na linii kolejowej nr 38 na odcinku Etk - Korsze" wraz z elektryfikacjg”
/https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/56919/details [dostep w dniu 13.12.2022 r.J/.
Ogfoszenie odnoszgce sie do niniejszego postepowania opublikowano w dniu 03.06.2020 r.,
pierwotnie przewidujgc termin sktadania ofert na dzienn 16.07.2020 r. W toku postepowania
wptyneto ponad 1000 pytan od wykonawcdow, dokonano szeregu zmian specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia, ponadto wptyneto rowniez odwotanie od wykonawcy odnosnie do m.
in. opisu przedmiotu zaméwienia. Ostatecznie termin sktadania ofert oznaczono na dzien
21.08.2020 r. Réwniez przy tym nastepczo postepowanie byto przedtuzone wskutek ztozenia
odwotania na wybor oferty najkorzystniejszej i ostatecznego uniewaznienia tej czynnoSci.
Umowe zawarto dopiero w dniu 06.12.2021 r. Oczywiscie, nieznane sg Zamawiajgcemu
przyczyny niedokonania przez zamawiajgcego w omawianym postepowaniu wyboru oferty
wczesniej po uptywie terminu skiadania ofert, tym niemniej jednak juz informacje
przedstawione wyzej | powszechnie dostepne jasno pokazujg, ze rozbudowane
postepowania o udzielenie zamowien publicznych prowadzone w trybie podlegajg
wydtuzeniu z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcy publicznych i niedajgcych sie unikngc¢
takich jak sktadanie rozbudowanych pytan do specyfikacji, uzupetnianie jej i dokonywanie
zmian, skfadanie odwofan przez wykonawcow. Sg to okoliczno$ci czesto wystepujgce
w praktyce i niemajgce w zadnej mierze charakteru hipotetycznego, a przywotany powyzej
przyktad postepowania prowadzonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. jest jedynie
Jjednym z wielu przyktadéw pokazujgcych, ze rozbudowane zamoéwienia o roboty budowlane
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego trwajg w praktyce zdecydowanie dtuzej niz
zaktadane przez UZP (przy czym Zamawiajgcemu nie jest znane Zzrodfo informacji
przywotanych przez UZP w tym zakresie danych) 99 dni.

65. Zamawiajgcy wskazuje jednocze$nie, ze jest doSwiadczonym zamawiajgcym, z duzym
doswiadczeniem w realizacji projektéw polegajgcych na realizacji rozbudowanych zamierzen
inwestycyjnych o charakterze robdt budowlanych, w tym w szczegdlnosci projektow
dofinansowywanych ze $rodkéw unijnych (a wiec takich, wydatkowanie $rodkéw w ramach
ktérych podlega kontroli uprawnionych instytucji). Zamawiajgcy zatozenn dotyczgcych

mozliwej dfugosci ftrwania postepowania o realizacje robot budowlanych objetych
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Postepowaniem w innym trybie nie opart na pozbawionych jakiegokolwiek oparcia
w rzeczywistosci rozwazaniach teoretycznych, ale na wtasnym, dtugotrwatym
i rozbudowanym doswiadczeniu, popartym rowniez doswiadczeniem innych zamawiajgcych
publicznych. To UZP, a nie Zamawiajgcy, w niniejszej sprawie przedstawia hierealne
i pozbawione oparcia w rzeczywistoSci zatoZzenia odnosnie mozliwego terminu trwania
postepowania o udzielenie zamodowienia obejmujgcego roboty budowlane objete
Postepowaniem w innym trybie.

Zamawiajgcy podkreSla przyktadowo, ze w ramach realizacji projektow ,Bydgoski
System Wodny i Kanalizacyjny” oraz ,Bydgoski System Wodny i Kanalizacyjny II’,
dofinansowanych ze srodkéw ISPA i Funduszu Spdéjnosci”, obejmujgcych 31 zadan,
przeprowadzit 42 postepowania, w ramach ktérych zawart 93 umowy o zamowienie
publiczne. tgczna warto$¢ wskazanych wyzej dwoéch projektow wyniosta ponad miliard
ztotych, ok. 1.041.000.000 zt, dofinansowanie ze $rodkéw Unii Europejskiej — ok.
519.000.000 zt. To wtasnie na m. in. bazujgc na stgd pozyskanym doSwiadczeniu, jak
rowniez na do$wiadczeniu wynikajagcym z postepowania prowadzgcego do zawarcia
Kontraktu, Zamawiajgcy byt w stanie realnie ocenic, ile trwatoby Postepowanie, gdyby byto
realizowane w trybie przetargu nieograniczonego. W ocenie Zamawiajgcego w petni
nierealne jest oczekiwanie, ze zakornczytoby sie ono w 99 dni, jak, w sposob niejako ,naiwny”
zaktada UZP. Na marginesie zwréci¢ rowniez nalezy uwage, ze w dtugiej historii realizacji
rozbudowanych projektéw, z wysokim dofinansowaniem unijnym, w tym wskazanych wyzej
projektow ,Bydgoski System Wodny i Kanalizacyjny” oraz ,Bydgoski System Wodny
i Kanalizacyjny IlI”, wymagajgcych zawierania szeregu umoéw o zamowienie publiczne,
Zamawiajgcy kazdorazowo, jak rowniez w odniesieniu do wyboru trybu Postepowania,
dziatal z poszanowaniem przepisOw obowigzujgcego prawa, w tym w szczegolnosci
wymogow rezimu zamowien publicznych. Réwniez decyzja o wyborze trybu Postepowania
podyktowana byta nie checig niezasadnego ograniczenia konkurencji, co Zamawiajgcy
szeroko opisuje w niniejszym piSmie oraz w pozostatej dokumentacji przekazanej UZP
w toku kontroli, ale koniecznoScig zapewnienia niezwtocznej realizacji robot budowlanych
Postepowaniem objetych. Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze takze obecnie, w toku
realizacji projektu polegajgcego na budowie | rozbudowie sieci kanalizacji deszczowej
(w zakres ktérego wchodzg rowniez roboty budowlane objete Postepowaniem), ktory
rowniez, jak wskazano, objety jest dofinansowaniem ze S$rodkéw unijnych, w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020, na biezgco konsultowat
z Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej dziatania zmierzajgce
do zakonczenia projektu, na biezgco, w tym i te podejmowane przez Zamawiajgcego po
rozwigzaniu Kontraktu zawartego z Wykonawcg (podziat pozostatych do realizacji prac na

prace projektowe i roboty budowlane oraz wybdr trybu negocjacji bez ogtoszenia).

42



Zamawiajgcy rowniez pod tym kgtem dotozyt wiec nalezytej starannosci, aby dziata¢ zgodnie
Z obowigzujgcymi regulacjami, a jednoczes$nie w taki sposob, aby zapewni¢ mozliwie
niezwfoczne zakoriczenie realizacji projektu, o charakterze, jak juz wielokrotnie wskazywano,
kluczowym dla catego Miasta Bydgoszczy i jego mieszkancow.

66. Zamawiajgcy zauwaza, ze w przypadku przetargu nieograniczonego nalezy wyroznic
nastepujgce fazy postepowania: przygotowanie dokumentacji postepowania, publikacja
ogfoszenia o zamoéwieniu oraz SWZ, wyjasnienia tresci SWZ, zapewnienie odpowiedniego
terminu skfadania ofert (podlegajgcego wydtuzeniu wskutek ewentualnych zmian SWZ),
ocena i badanie ofert, wybdér oferty najkorzystniejszej. Ponadto nalezy uwzglednic
ewentualne procedury odwotawcze, szczegoblnie na tres¢ SWZ | wybdér oferty
najkorzystniejszej, ktore mogaq istotnie wydtuzy¢ czas trwania przetargu (obecnie Sredni czas
trwania postepowania przed KIO wynosi ok. 4 tygodnie). Niewatpliwie jest to tryb, zwlaszcza
w rozbudowanych i skomplikowanych zamoéwieniach znacznie dtuzszy w praktyce niz tryb
negocjacji bez ogtoszenia.

67. Podkre$lenia wymaga, ze przygotowanie dokumentacji przetargowej mogtoby potrwac
diuzszy okres czasu (uwzgledniajgc wskazane wyZzej potrzeby inwentaryzacji prac
zrealizowanych przez Wykonawce oraz niemozno$¢ wczeSniejszej  konsultacji
z potencjalnymi nowymi wykonawcami w postepowaniu ,nienegocjacyjnym”). Poniewaz
oferty mogtby ztozy¢ nieograniczony krgg wykonawcow, rowniez proces ich badania
(wyjadnien, uzupetnien) ulegtby odpowiedniemu wydtuzeniu i mogtby trwac co najmniej
miesigc. Dlatego w najbardziej optymistycznym, lecz mato prawdopodobnym wariancie,
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania trwatoby (przy czym termin ten nalezatoby
liczy¢ nie od momentu rozwigzania Kontraktu, ale od momentu zakonczenia inwentaryzacji,
pozyskania wszystkich dokumentéow od podwykonawcdéw oraz ukonczenia prac
projektowych) 4 miesigce, ale realistyczne nalezatoby zatozy¢ dtuzszy okres, wynoszgcy
nawet 6 miesiecy — w szczegolnosci w przypadku ewentualnych postepowarn odwotawczych,
ktore wymusityby przedtuzenie terminu sktadania ofert lub wyboru oferty najkorzystniejszej
i zawarcia umowy. Jak juz przy tym wskazano powyzej, doswiadczenie Zamawiajgcego
zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, w wyniku ktérego doszfo
do zawarcia Kontraktu, jednoznacznie wskazuje, ze w praktyce okres ten mégtby byc jeszcze
dtuzszy. Zamawiajgcy podkre$la w tym zakresie, Zze nie mogt wykorzystac do Postepowania
tej samej, niezmienionej dokumentacji, ktérg wykorzystano w postepowaniu zmierzajgcym do
zawarcia Kontraktu, przede wszystkim z uwagi na to, ze okre$lone dziatania zostaty juz
podjete i okre$lony proces projektowy przeprowadzony, a wiec dane sprzed zawarcia
Kontraktu nie byty po jego rozwigzaniu aktualne.

68. Konkludujgc, nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, jakoby Zamawiajgcy nie byt

uprawniony do zastosowania do Postepowania trybu negocjacji bez ogtoszenia z uwagi na
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to, ze mozliwe byto dotrzymanie terminébw dla innych postepowan. Taka mozliwosé
w odniesieniu do zamoéwienia objetego Postepowaniem bowiem nie zachodzita. Aby
0siggnac zaktadane cele, to jest zrealizowa¢ zamoéwienie objete Postepowaniem do dnia
30.11.2023 r., niezbedne byto zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia. UZP catkowicie
pomingt w swojej ocenie prawidtowoSci dziatania Zamawiajgcego okolicznosci, ktore
poprzedzaty wszczecie Postepowania, w szczegolnosci podejmowane przez Zamawiajgcego
w tym okresie dziatania zmierzajgce do umozliwienia Zamawiajgcemu wszczecia
Postepowania. W Zzadnej mierze nie byto bowiem tak, Zze Postepowanie mogfo byc¢ wszczete
niezwtocznie po rozwigzaniu Kontraktu, co w szczegdlnosci, z uwagi na charakter
Postepowania (roboty budowlane w trybie ,Buduj’), zwigzane byfto z koniecznoscig
wczedniejszego zakonczenia prac projektowych dla obiektéw objetych nastepnie
Postepowaniem. Ponadto, réwniez sam przebieg Postepowania wskazuje na to, ze
niemozliwe bytoby jego wczesniejsze ukoriczenie w innym trybie, w tym w szczegolnosci
jedynie w teorii zasadne byfoby skrécenie terminu skfadania ofert w trybie przetargu
nieograniczonego.

69. Zwrdci¢ nalezy rowniez uwage, ze zastosowanie w niniejszej sprawie trybu negocjaciji
bez ogfoszenia w miejsce trybu przetargowego, byto korzystne rbéwniez z uwagi na
konieczno$¢ przeprowadzenia z wykonawcami negocjacji w migjsce odgoérnego
przygotowania SWZ przez Zamawiajgcego. Takie dziatanie umoZliwito rozpoznanie
oczekiwan i watpliwosci wykonawcow, opracowanie razem z nimi takiego sposobu realizaciji
zamowienia publicznego, ktory pozwoli na mozZliwie najszybsze jego ukonczenie,
a w konsekwencji — i na ograniczenie ryzyk zwigzanych z ewentualnym wydfuzeniem terminu
realizacji zamowienia na etapie jego realizacji. Jak juz wskazywano w samym uzasadnieniu
dla zastosowanego trybu udzielenia zamowienia, z uwagi na specyfike realizowanego przez
Zamawiajgcego projektu oraz odstgpienie od Kontraktu w toku realizacji, w jego obecnej
fazie dla Zamawiajgcego szczegdlnie czasochtonne i problematyczne bytoby samodzielne
opracowanie dokumentacji postepowania. W dodatku wykonawcy w takiej sytuacji mogliby
zgtosi¢ swoje zastrzezenia czy postulaty wytgcznie w trybie wnioskow o wyjasnienie tresci
SWZ lub odwofan do KIO. Tymczasem kontynuacja projektu w sposob zmierzajgcy do jak
najszybszego jego ukonczenia oraz osiggniecia jego zaktadanych rezultatow, wymagata
wczedniejszej konsultacji z wykonawcami, ktérzy mogli zaproponowac inne, bardziej
optymalne niz zaktadane przez zamawiajgcego, warunki realizacji zamowienia. Z tej
przyczyny w celu zapewnienia transparentno$ci procesu zawierania umowy zasadne byto
przeprowadzenie negocjacji z wykonawcami, co uzasadniato skorzystanie z trybu
negocjacyjnego zamiast trybu przetargowego.

70. W tym migjscu nalezy dodac, ze wstepne konsultacje rynkowe (art. 84 p.z.p.) nie

stanowig réwnowaznej alternatywy dla postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie
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negocjacyjnym, bowiem wykonawcy w trakcie tych konsultacji nie przejawiajg az takiego
zaangazowania jak w przypadku negocjacji, do ktérych zostali oficjalnie zaproszeni
w ramach juz ogfoszonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wstepne
konsultacje rynkowe (podobnie jak w przesztosSci dialog techniczny), w przeciwienstwie do
ogtoszonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie sga bowiem
odczytywane przez wykonawcow jako stanowczy zamiar udzielenia zamodwienia, co tez
niekorzystnie przektada sie na aktywno$c¢ potencjalnych oferentéw w tej formie konsultacji.
71. Z uwagi na koniecznoSc przeprowadzenia negocjacji, w istocie jedynym alternatywnym
trybem  postepowania, dostepnym Zamawiajgcemu, byty sektorowe negocjacje
Z ogfoszeniem, bowiem postepowanie w ftrybie przetargowym nie przewiduje etapu
negocjacyjnego. Dlatego tez btedne jest konsekwentne nawigzywanie przez UZP do trybu
przetargu nieograniczonego i jego specyfiki. Zamawiajgcy mogt bowiem rozwazac udzielenie
zamowienia albo w trybie negocjacji bez ogfoszenia albo negocjacji z ogtoszeniem, ktére —
w przypadku zamawiajgcego sektorowego — zgodnie z art. 376 ust. 1 PZP nie wymagajg
wykazania spetnienia dodatkowych przestanek (inaczej niz w przypadku zamawiajgcych
klasycznych — art. 1563 PZP). Jak juz wykazano, co do zasady tryb negocjacyjny nalezy
uznac¢ za najwtasciwszy z uwagi na specyfike udzielanego zaméwienia. Przede wszystkim
umozliwit on Zamawiajgcemu zapoznanie sie z mozliwymi sposobami kontynuacji projektu
i wybor najbardziej optymalnego rozwigzania z perspektywy potrzeb | interesu
Zamawiajgcego, jak i dostosowanie umowy | proponowanych rozwigzan dotyczgcych
realizacji prac do oczekiwan wykonawcow — a w konsekwencji i unikniecie opozZnien
w trakcie samej realizacji. Tryb negocjacyjny, w przeciwienstwie do przetargowego, zapewnit
efektywng i transparentng wymiane stanowisk co do pozgdanych i mozliwych sposobow
realizacji zamowienia, co ma szczegolne znaczenie w przypadku zamowienia polegajgcego
na dokonczeniu prac juz rozpoczetych. Powyzsze UZP konsekwentnie zignorowat wskazujgc
Jako punkt odniesienia i wfasciwe rozwigzanie przetarg nieograniczony, tym samym
bagatelizujgc specyfike udzielanego zamowienia. Tymczasem rozwazania powinny dotyczy¢
wytgcznie wyboru pomiedzy sektorowymi negocjacjami z ogfoszeniem i negocjacjami bez
ogfoszenia.

72. Jednakze skorzystanie z trybu sektorowych negocjacji z ogtoszeniem, jakkolwiek
mogfoby sie wydawaC uzasadnione z uwagi na specyfike zamdwienia wymagajacg
przeprowadzenia negocjacji przed ostatecznym ustaleniem tresci SWZ, rowniez wigzatoby
sie z podjeciem szeregu czasochfonnych czynno$ci przez Zamawiajgcego, ktére w dodatku
mogtyby zostac¢ zakwestionowane w drodze odwotan do KIO. Przede wszystkim konieczne
bytoby sporzgdzenie i opublikowanie opisu potrzeb i wymagan (dalej jako: ,OPiW’),
a nhastepnie przeprowadzenie czynno$ci zwigzanych z prekwalifikacja wykonawcow

zZ uwzglednieniem weryfikacji wszystkich wymaganych dokumentéw podmiotowych, ktoérych
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ztozenia nalezatoby oczekiwac od wykonawcow juz na etapie prekwalifikacji. O ile
sporzgdzenie OPIW jest zadaniem mniej angazujgcym niz sporzgdzenie kompletnej SWZ
w trybie przetargowym, to jednak jego prawidtowe przygotowanie réwniez bytoby
czasochtonne. Podobnie etap prekwalifikacji, ktérego czas trwania w duzym stopniu bytby
niezalezny od zamawiajgcego, bowiem uwarunkowany postepowaniem wykonawcéow. Czas
frwania negocjacji z ogtoszeniem w omawianym przypadku bytby trudny do oszacowania,
lecz mozna zafozyc, zZe nie wyniostby mniej niz 3 miesigce, a bardziej realny bytby
scenariusz zaktadajgcy 4-5 miesigce. Tymczasem [Postepowanie zapewnifo mozliwosc
stosunkowo szybkiego jego przeprowadzenia — od momentu zaproszenia do negocjacji do
momentu uptywu terminu sktadania ofert minefo okoto pottora miesigca.

73. Gdyby nie pilna potrzeba udzielenia zamowienia, Zamawiajgcy prawdopodobnie podjatby
decyzje o wszczeciu postepowania w trybie sektorowych negocjacji z ogtoszeniem, co w jego
przypadku — jako zamawiajgcego Ssektorowego — nie wymagatoby wykazania spetnienia
dodatkowych przestanek. Pamigtac bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy jest zamawiajgcym
sektorowym, a zatem moze udzielic zamobwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem bez
wykazywania spetnienia przestanek okresSlonych w art. 153 PZP, co wynika z brzmienia art.
376 ust. 1 PZP. Zgodnie z tym przepisem negocjacje z ogftoszeniem sg jednym z ,trybow
podstawowych” dla zamowienn sektorowych. To jednak wigzatoby sie z czasochtonnymi
czynno$ciami zwigzanymi przede wszystkim ze sporzgdzeniem OPIiW oraz prekwalifikacja,
ktére — z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamowienia — istotnie zagrozityby nie tylko
interesowi Zamawiajgcego, lecz przede wszystkim uniemozliwity kontynuacje projektu
w rozsgdnym terminie, co tez negatywnie przetozytyby sie na bezpieczenstwo mieszkarcow
Bydgoszczy oraz na wszystkie interesy, ktore szeroko opisywano w uzasadnieniu dla trybu
postepowania.

74. Uwzgledniajgc powyzsze, wtasciwg formutg ustalenia tresci dokumentacji postepowania
i przeprowadzenia Postepowania byt w niniejszej sprawie tryb negocjacyjny, w ktorym —
inaczej niz w trybie przetargowym — zamawiajgcy nie narzuca w catoSci swoich wymagan,
lecz okre$la je z uwzglednieniem stanowisk zaprezentowanych przez wykonawcow,
przedstawionych z zachowaniem przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow.
Uwzgledniajgc realia zamoéwienia, wifasciwe byto przy tym przeprowadzenie negocjacji
w trybie negocjacji bez ogtoszenia w miejsce negocjacji z ogtoszeniem, biorgc pod uwage
istniejgcg pilng potrzebe jego udzielenia.

75. Btednie w niniejszej sprawie UZP zdiagnozowat rowniez, ze brak byto pilnej potrzeby
udzielenia zamowienia. Do wniosku takiego UZP doszedt biorgc pod uwage jedynie termin,
Jjaki uptynat miedzy rozwigzaniem Kontraktu a wyborem ofert w Postepowaniu, nie analizujgc
w Zzadnej mierze, z jakich przyczyn Zamawiajgcy nie wszczgt i nie przeprowadzit

Postepowania wczesniej. Jak juz szeroko opisano powyzej, w swietle niniejszej sprawy nie
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sposoéb uznac, ze Zamawiajgcy mogt szybciej wszczg¢ Postepowanie. UZP bfednie
i w sposob catkowicie nieuzasadniony przyjeto bowiem w tym wzgledzie, ze Zamawiajgcy nie
wszczgt Postepowania wcze$niej z uwagi na rzekome wtasne zaniedbania, a wiec, zZe
w konsekwencji nie zalezato mu realnie na pilnym przeprowadzeniu zamowienia, w sytuacji
gdy wszystkie dziatania Zamawiajgcego podejmowane po rozwigzaniu Kontraktu
podyktowane byty tym, aby mozliwie najszybciej zrealizowac zakres prac objetych pierwotnie
Kontraktem. UZP zignorowato cafoksztaft sytuacji, a w szczegolnosci koniecznosc
ukonczenia prac projektowych przed wszczeciem Postepowania obejmujgcego swoim
zakresem roboty budowlane realizowane w formule ,Buduj”. Raz jeszcze Zamawiajgcy
podkresla, ze sam fakt uptyniecia okreSlonego terminu miedzy rozwigzaniem Kontraktu
a przeprowadzeniem Postepowania nie jest rownoznaczny z tym, Ze realizacja zamowienia
nie miata charakteru pilnego. Przeciwnie, to wfasnie konieczno$¢ pilnej realizacji
zamowienia, a w szczegdlnosSci wybor takiej formuty dokonczenia prac po Wykonawcy, ktéra
pozwoli na mozliwie najszybsze ukoriczenie prac pozostatych do wykonania po Wykonawcy
(i podjeta w zwigzku z tym decyzja o podziale pozostatych do realizacji po Wykonawcy prac
na prace projektowe i roboty budowlane, z zatozeniem zlecania realizacji robot budowlanych
w miare postepu prac projektowych), spowodowaty, Zze Postepowanie zostalo wszczete
w lipcu 2022 r. Zamawiajgcy dgzyt bowiem nie do tego, aby ,sztucznie” wykreowac
przestanki do zastosowania trybu negocjacji bez ogfoszenia, ale do tego, by mozliwie
najszybciej ukonczyc prace objete uprzednio Kontraktem z Wykonawca.

76. Zamawiajgcy nie neguje argumentow UZP w zakresie, w jakim UZP przywotuje
orzecznictwo czy doktryne wskazujgce na to, ze o pilnej potrzebie udzielenia zamowienia
mowa wowczas, gdy nalezy niezwfocznie udzielic zamowienia publicznego ,w celu
zapobiezenia powstania znacznej szkody, w celu ochrony zdrowia i Zycia bgdz $rodowiska”
lub na to, ze interesem mogacym podlegac ochronie poprzez udzielenie zamoéwienia w trybie
negocjacji bez ogfoszenia jest np. ochrona zycia i zdrowia czy bezpieczenstwa. Przeciwnie,
Zamawiajgcy sam przywolywat analogiczne argumenty w uzasadnieniu dla wyboru
negocjacji bez ogftoszenia dla Postepowania. W ocenie Zamawiajgcego, co szeroko
uzasadniono w tym uzasadnieniu, w niniejszej sprawie takie okolicznosci zachodzg. UZP
przy tym, co kluczowe, nie zanegowato faktu, ze przywotane przez Zamawiajgcego interesy
mayjg charakter pilny i podlegajgcy ochronie, a w konsekwencji i uzasadniajgcy zastosowanie
trybu negocjacji bez ogfoszenia. UZP jedynie btednie uznato, ze z samego faktu uptywu
Okreslonego terminu miedzy rozwigzaniem Kontraktu a przeprowadzeniem Postepowania
mozna wywnioskowac, ze realizacja zaméwienia nie miata dla Zamawiajgcego charakteru
pilnego — zupetnie ignorujgc, ze fakt braku wszczecia Postepowania natychmiastowo po
rozwigzaniu Kontraktu nie byt podyktowany zaniedbaniem Zamawiajgcego, ale zwigzany byt

Z obiektywnymi okolicznoSciami, szeroko opisanymi zarowno w toku kontroli, jak i tez
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dodatkowo w niniejszym pismie, a w szczegdblnoS$ci z przyjetg koncepcjg dokoriczenia prac
po Wykonawcy w podziale na prace projektowe i roboty budowlane, co podyktowane byto
wtasnie wolg jak najszybszego ukonczenia zamierzenia inwestycyjnego Zamawiajgcego.

77. Pilna potrzeba realizacji zamoéwienia objetego Postepowaniem niewgtpliwie za$
zachodzi, co szeroko Zamawiajgcy przedstawit w uzasadnieniu dla trybu postepowania
przekazanym UZP. Nie powielajgc w catoSci argumentacji juz uprzednio w tym zakresie
przedstawionej, Zamawiajacy pragnie jedynie podkreslic kluczowe kwestie w niniejszym
wystgpieniu. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z dorobkiem orzeczniczym
przez pilng potrzebe udzielenia zamowienia nalezy rozumiec¢ konieczno$¢ ochrony jakiegos
interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem obiektywnych nieprzewidywalnych
okoliczno$ci, a ktory to interes moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. Do takich interesow zalicza sie
w pismiennictwie oraz w orzecznictwie KIO ochrone zdrowia i Zycia, bezpieczeristwo,
zapobieganie szkodzie w majgtku i ochrone Srodowiska. /G. Wicik, Prawo zaméwier publicznych,
Komentarz, Warszawa 2007, s. 362; wyrok KIO z dnia 27.01.2011 r. sygn. akt KIO 88/11./ Niewagtpliwie
W niniejszej sprawie takie okolicznoSci wystepuja.

78. Z uwagi bowiem na konieczno$¢ rozwigzania Kontraktu zawartego z Wykonawcg, do
wykonania pozostat w dalszym ciggu znaczny zakres robdt budowlanych, ktére z uwagi na
Zywotne interesy Miasta Bydgoszczy i mieszkancow, jak rowniez kwestie ochrony
Srodowiska oraz realne ryzyko wystgpienia szkody majgtkowej zarowno w odniesieniu do
mienia mieszkancow, jak i mienia publicznego, powinny by¢ ukonczone tak szybko, jak to
mozliwe. To wfadnie te prace zostaty objete Postepowaniem. Ich niezwtocznie mozliwe
zakonczenie kluczowe jest do adaptacji Miasta Bydgoszczy do zmian klimatycznych,
a w konsekwencji i do uniknigcia realnych szkéd w interesach podlegajgcych ochronie, jak
réwniez niezbedne dla dokoriczenia realizowanego przez Zamawiajgcego projektu w zgodzie
z wymaganiami zawartej przez Zamawiajgcego na jego realizacje umowy o dofinansowanie.
79. PodkreSlenia wymaga, co zresztg Zamawiajgcy Szeroko opisywat juz w samym
uzasadnieniu dla zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia, ze niezwtoczne ukonczenie
zamowienia objetego Postepowaniem przyczynia sie m.in. do zminimalizowania skutkow
znacznych utrudnien komunikacyjnych dla spofteczenstwa, wplywa na poprawe
bezpieczenstwa, zapobiega szkodzie w majgtku oraz chroni przed degradacjg $rodowisko.
Wszystkie te interesy sg istotnymi interesami podlegajgcymi ochronie. W szczegdlnosci
nalezy uwzgledni¢, ze gtobwnym celem robdét budowlanych objetych Postepowaniem) jest
dostosowanie kanalizacji deszczowej na terenie Miasta Bydgoszczy do obecnego
i planowanego sposobu zagospodarowania terenu, zabezpieczenie miasta przed skutkami
deszczy nawalnych oraz duzej ilosci woéd opadowych i roztopowych — minimalizacja

podtopien budynkéw i zalania ulic, umozliwienie retencjonowania wody i wykorzystania jej

48



w okresach suchych (co sprowadza sie do stwierdzenia, ze gtdwny cel catego projektu,
w tym i robot budowlanych majgcych zostac¢ zleconymi w rezultacie Postepowania, ma
charakter adaptacji do zmian klimatu i tym samym przyczynia sie do poprawy
bezpieczenstwa Zycia mieszkancow oraz warunkow sanitarnych oraz bezpieczenstwa ruchu
drogowego).

80. Z uwagi na duzy rozwdj Miasta Bydgoszczy w ostatnich latach, w szczegélnosci poprzez
zageszczong zabudowe (powstawanie nowych osiedli, zageszczong zabudowe
mieszkaniowg, ustugowg i przemysfowg) i zwigzane z tym zmniejszenie powierzchni
przepuszczalnych, jak tendencje do wystepowania (i pogfebiania sie) w ostatnich latach
ekstremalnych zjawisk klimatycznych — od wyniszczajgcej suszy do gwattownych
(ponadnormatywnych, nawalnych) opaddw, brak realizacji rob6t budowlanych objetych
Postepowaniem zdecydowanie obniza komfort Zzycia mieszkarnicow oraz w niektorych
czesciach miasta zagraza ich zdrowiu | Zzyciu, jak rowniez stanowi powazne ryzyko
ponoszenia zarbwno przez mieszkancow, jak i przez samo Miasto Bydgoszcz, znacznych
kosztow finansowych zwigzanych ze zniszczeniem istniejgcej infrastruktury, w tym
budynkéw. Wystepujgce lokalne podtopienia nie tylko powodujg znaczne szkody w majatku
(zniszczenia spowodowane podtopieniami majg charakter nierzadko znacznych
i nieodwracalnych, w tym znaczeniu, ze pdzniejsze ukonczenie projektu nie moze zapobiec
zniszczeniom juz powstatym), ale i w skrajnych przypadkach mogg stanowi¢ realne
zagrozenie dla zdrowia i zycia mieszkancow, np. poprzez uniemozliwienie dojazdu karetek
czy zalania takich obiektow uzytecznosci publicznej jak szpitale.

81. Realizacja robot budowlanych objetych Postepowaniem stanowi odpowiedzZ na biezgce
potrzeby rozwoju sieci kanalizacji deszczowej w Bydgoszczy i ma na celu przystosowanie
miasta do zmiany warunkow klimatycznych. Podkresli¢ nalezy, jak juz szeroko wskazywano
w uzasadnieniu dla trybu postepowania, ze w ostatnich latach wielokrotnie wskutek deszczy
nawalnych wystepowaty w Bydgoszczy powazne utrudnienia i szkody. Jedynie przyktadowo
mozna tu przywofa¢ chociazby ulewy z lipca ubiegtego roku, ktore spowodowaty
nieprzejezdnos¢ szeregu ulic i zalanie torow tramwajowych, co niewagtpliwie wigze sie
z paralizem komunikacyjnym, jak rowniez zalanie infrastruktury miejskiej takiej jak stadion
Ihttps://wiadomosci.onet.pl/kujawsko-pomorskie/powodz-w-bydgoszczy-ogromne-opady-deszczu-zalane-ulicei-
stadion/Ifm2jp7 [dostep w dniu 04.01.2022 r.Ji. Roéwniez w poprzednich latach deszcze nawalne
w znaczny negatywny sposob wptywaty na funkcjonowanie catego miasta, nie tylko poprzez
zalewanie ulic i budynkéw mieszkalnych, ale rowniez przez zalewanie infrastruktury
powszechnie dostepnej i istotnej dla funkcjonowania miasta. Przyktadowo dostepne
doniesienia medialne wskazujg, Zze w latach poprzednich doszto do zalania centrum
handlowego /https://pomorska.pl/bydgoszcz-miasto-nad-woda-a-po-ulewach-takze-pod-woda/ar/13349119

[dostep w dniu 04.01.2022 r.J/, do zalania dworca /https://pomorska.pl/bydgoszcz-miasto-nad-woda-a-po-
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ulewach-takze-pod-woda/ar/13349119 [dostep w dniu 04.01.2022 r.J/, do zalania szpitali, przedszkoli
i przychodni /https://bydgoszcz.tvp.pl/48745826/ulewy-zalane-ulice [dostep w dniu 04.01.2022 r.J/, jak i do
podmycia  wiaduktu, co mogto zagrazac bezpieczenstwu ruchu  pociggow
Inttps://expressbydgoski.pl/glowne-ulice-bydgoszczy-zostaly-zalane-bo-studzienki-kanalizacyjne-nie-daly-
radyzdjecia/ar/10813002 [dostep w dniu 04.01.2022 r.)/. Na powyzszych przyktadach wyraZnie wida¢
Skale konsekwencji zwigzanych z zachodzgcymi zmianami klimatu. Deszcze nawalne
powodujg nie tylko tymczasowe utrudnienia (ktére réwniez w istotny sposob zaburzajg
codzienne funkcjonowanie miasta), ale i znaczne ftrwafte zniszczenia, zarbwno wifasnosci
prywatnej takiej jak budynki mieszkalne czy samochody, ktére ulegly zalaniu, jak
i infrastruktury miejskiej np. drég, wiaduktéw, szpitali czy przedszkoli, wymagajgce
nastepczej naprawy, co wigze sie z istotnymi kosztami.

82. Koniecznos¢ zapobiezenia negatywnym skutkom ulewnych opaddéw deszczu w postaci
wystepujgcych podtopien lub ryzyka powodzi, stanowi niewatpliwie interes, ktory podlega
ochronie i moze doznac¢ uszczerbku wskutek zbyt péznego udzielenia zaméwienia. Jak juz
przy tym wskazywano, z uwagi na wcigz zachodzgce i pogtebiajgce sie zmiany klimatyczne,
ktérych zaistnienie potwierdzajg chociazby nawet doniesienia medialne o powodziach,
podtopieniach i zalaniach miast, w tym wifasnie Bydgoszczy, o czym mowa powyZzej,
realizacja objetych Postepowaniem robdt budowlanych nie moze by¢ przesuwana w czasie
bez negatywnych konsekwencji dla Miasta Bydgoszczy i jego mieszkancow — kazdy kolejny
sezon bez wtfasciwego zabezpieczenia przed negatywnymi skutkami deszczy nawalnych
stanowi bowiem powazne zagrozZenia.

83. Ponadto, jak juz zresztg rowniez wskazywano w uzasadnieniu dla trybu Postepowania,
w zwigzku z realizacjg robot budowlanych objetych Postepowaniem ma zosta¢ zapewniona
rowniez retencja wod opadowych i roztopowych, co jest istotne i pilne z punktu widzenia
pogtebiajgcego sie w Polsce problemu suszy. Co wiecej, pilno$c¢ realizacji robot budowlanych
objetych Projektem uzasadniona jest rowniez sytuacjg spoteczng, niepokojami zwigzanymi
Z przediuzajgcg sie na skutek niewfasciwego dziatania Wykonawcy realizacjg inwestycji,
a takze koniecznoscig unikniecia kumulacji roznych inwestycji miejskich w jednym czasie
(gdyby przesunetfa sie realizacja prac planowanych przez Zamawiajgcego i doszto do ich
Jjednoczesnego prowadzenia z innymi planowanymi juz obecnie na kolejne lata inwestycjami
miejskimi), co spowodowaftoby znaczne utrudnienia komunikacyjne dla mieszkancow
Bydgoszczy. Niezwtoczne dokoriczenie prac po Wykonawcy pozwoli rowniez na uniknigcie
realizacji prac ,traconych”, o charakterze tymczasowym, w celu zabezpieczenia prac
dotychczas wykonanych.

84. Niezwtoczna realizacja robot budowlanych objetych Postepowaniem pozwoli rowniez na
unikniecie szkody w budzZecie Zamawiajgcego, bedgcego spotkg komunalng, ktorego

Jedynym wspolnikiem pozostaje Miasto Bydgoszcz, ktora mogtaby powstac w sytuacji braku
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realizacji tych prac w terminie pozwalajgcym na kwalifikowanie wydatkow w zwigzku
Z zawartg przez Zamawiajgcego umowg o dofinansowanie projektu. Zamawiajgcy wskazuje
w tym kontekScie, Ze z roboty budowlane objete Postepowaniem realizowane sg w ramach
projektu dofinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020. Zgodnie z trescig rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspdlne
przepisy dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spofecznego, Funduszu Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajgcego przepisy ogoélne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spofecznego, Funduszu SpojnoSci i Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (WE) nr
1083/2006, wydatki kwalifikujg sie do otrzymania wktadu z Funduszu Spojnosci, jezeli zostaty
poniesione do korica 2023 r.

85. Tym samym termin ukoriczenia realizacji rob6t budowlanych objetych Postepowaniem
ma kluczowe znaczenie dla mozliwosci pozyskania refundacji srodkéw wydatkowanych na
jego realizacje. W celu uzyskania refundacji Srodkéw, Zamawiajgcy jest zobligowany do
poniesienia wydatkéw w okre$lonym terminie. Wydatki poniesione przez Zamawiajgcego
w poézniejszym okresie nie bedg mogly by¢ uznane za kwalifikowalne, a tym samym
Zamawiajgcy nie uzyska ich zwrotu. W ten sposob powstanie szkoda majgtkowa w budzecie
Zamawiajgcego, bedgcego spotkg komunalng, ktorego jedynym wspdlnikiem pozostaje
Miasto Bydgoszcz. Utrata czeSci dofinansowania na realizacje projektu wywofa z pewnoscig
nieodwracalny, ujemny skutek finansowy dla Zamawiajgcego, jak i w szerszym rozumieniu
dla catego Miasta Bydgoszczy — bezpoSrednie konsekwencje utraty dofinansowania poniosg
bowiem mieszkancy Miasta Bydgoszczy, to oni bowiem nie bedg mogli skorzystac
z pozytywnych rezultatbw zamierzenia inwestycyjnego Zamawiajgcego i nie bedg mogli
skorzystac¢ z gwarantowanej nim ochrony przed negatywnymi skutkami deszczy nawalnych.
Zamawiajgcy za$, z uwagi na ograniczone Srodki wfasne oraz na zakaz subsydiowania
skrosnego (zakaz pokrywania kosztéw jednej dziatalnosci przychodami z drugiej, wynikajgcy
z faktu bycia przez Zamawiajgcego przedsiebiorstwem wodociggowo- kanalizacyjnym), nie
bedzie mogt z wtasnych Srodkow zapewnic realizacji zaktadanego przedsiewzigcia w sytuacji
utraty dofinansowania ze $rodkéw unijnych.

86. W takiej sytuacji nie zostataby zrealizowana inwestycja majgca kluczowe znaczenie dla
mieszkancow Miasta Bydgoszczy, majgca na celu ich ochrone przed katastrofalnymi
skutkami zmian klimatycznych, ktére powodujg coraz czestsze powstawanie deszczy
nawalnych, a w ich rezultacie zatopien, podtopienr i zalan. Zamawiajgcy raz jeszcze

podkreSla, Ze ryzyko to powstato z przyczyn od Zamawiajgcego niezaleznych,
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niezawinionych, ktorych Zamawiajgcy nie mogt przezwyciezy¢ mimo dziatania z nalezytg
staranno$cig, spowodowane jest bowiem niewfasciwym dziataniem Wykonawcy, ktore
w ostatecznosci doprowadzito do koniecznoSci rozwigzania Kontraktu zawartego
z Wykonawcg i poszukiwania alternatywnych sposobow realizacji projektu Zamawiajgcego.
87. Jak wskazano powyzej i jak szeroko uzasadniono rowniez w uzasadnieniu dla trybu
Postepowania, szybka i sprawna realizacja projektu, w tym objetych Postepowaniem robot
budowlanych, jest kluczowa dla lokalnej spotecznosci, gdyz projekt ma za zadanie
Zneutralizowac¢ ryzyko zwigzane z wystepowaniem podtopien i powodzi w nastepstwie
wystepujacych corocznie ekstremalnych zjawisk pogodowych, co poprawi bezpieczeristwo
mieszkancow. Ponadto, mozliwie niezwtoczna realizacja objetych Postepowaniem robot
budowlanych, pozwoli rowniez na niezwtoczne wdrozenie rozwigzan pozwalajgcych
zminimalizowac¢ negatywne konsekwencje wystepujacych suszy oraz chroni¢ przed jej
skutkami Srodowisko naturalne. Pilno$¢ dokoriczenia objetych Postepowaniem robot
budowlanych, wynika réwniez z konieczno$ci minimalizowania szkéd finansowych
zwigzanych z jego op6znieniem. Realizacja Projektu, w tym objetych Postepowaniem robot
budowlanych, obnizy koszty zwigzane z usuwaniem skutkow negatywnych zjawisk
atmosferycznych ponoszone przez mieszkancéw i przedsiebiorcéw, jak rowniez zmniejszy
liczbe nakfadow inwestycyjnych w rozwigzania punktowe, a w konsekwencji — im szybciej
Projekt i objete Postepowaniem stanowigce jego cze$¢ roboty budowlane zostang
zrealizowane, tym mnigjsze bedg szkody powigzane z negatywnymi zjawiskami
atmosferycznymi, ponoszone przez Beneficjenta, Miasto Bydgoszcz, mieszkancow i inne
podmioty. Konkludujgc, realizowana przez Zamawiajgcego inwestycja wygeneruje zatem
znaczne korzySci spoteczne, w tym zwiekszy komfort Zycia i poczucie bezpieczenstwa
mieszkancow.

88. Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze interesy,
Jjakie majg byc¢ ochronione w zwigzku z realizacja robot budowlanych objetych
Postepowaniem, majg charakter interesow podlegajgcych ochronie, a w konsekwencji
i powodujgcych wystgpienie pilnej potrzeby realizacji zamoéwienia — a co za tym idzie,
réwniez uzasadniajg zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia do Postepowania.
Zamawiajgcy zauwaza raz jeszcze w tym wzgledzie, ze UZP nie zanegowafto w Zaden
Sposob przedstawionych przez Zamawiajgcego argumentéw odno$nie charakteru interesow
podlegajgcych ochronie, a jedynie skoncentrowafo sie z zupetinym pominieciem okoliczno$ci
stanu faktycznego na terminie, ktéry upltyngt miedzy rozwigzaniem Kontraktu
a przeprowadzeniem Postepowania. Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym nie powielat
réwniez w niniejszym wystgpieniu caftosci informacji odno$nie intereséw chronionych
niezwtocznym zakorniczeniem robé6t budowlanych objetych Postepowaniem, skupiajgc sie

jedynie na kluczowych elementach w tym zakresie — w razie jakichkolwiek watpliwosci w tym
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zakresie Zamawiajgcy odsyta przy tym do uzasadnienia dla trybu negocjacji bez ogtoszenia
przekazanego do UZP wraz z protokotem postepowania.

89. Konkludujgc rozwazania odnos$nie zaistnienia pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia,
w ocenie Zamawiajgcego niewatpliwie w niniejszej sprawie ona zachodzita. To wfa$nie
bowiem te roboty, ktére sg niezbedne z uwagi na ochrone podlegajgcych ochronie interesow
zarowno samego Zamawiajgcego, jak | przede wszystkim mieszkancow | Miasta
Bydgoszczy, objete zostaty Postepowaniem.

90.Kluczowym btedem popetnionym przez UZP w toku kontroli, ktory w konkluzji doprowadzit
do btednego uznania, ze mozliwe byto zachowanie terminéw dla innego trybu postepowania,
Jak i ze nie zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia, byto wiec zupetne zignorowanie
okoliczno$ci wptywajgcych na termin wszczecia i dtugoSc trwania Postepowania. To wiasnie
przyjecie btednego i w zadnej mierze nieuzasadnionego w realiach niniejszej sprawy
zatozenia, jakoby Zamawiajgcy mogt wezedniej przeprowadzi¢ Postepowanie, a nie zrobit
tego jedynie ,z wiasnej winy” doprowadzito do niewfa$ciwego uznania, ze w niniejszej
sprawie nie zaistniaty przestanki do skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu okre$lonego
w art. 209 ust. 1 pkt 4) PZP.

91.Zamawiajgcy ponownie wskazuje w tym zakresie, ze mimo ze Zamawiajgcy Szeroko
przedstawit stan faktyczny dotyczgcy okresu nastepujgcego miedzy rozwigzaniem Kontraktu
a wszczeciem Postepowania w wyjasnieniach skierowanych do UZP w dniu 09.11.2022 r.,
wyjasnienia te nie tylko nie zostaty przez UZP uwzglednione, ale wrecz, jak wynika
Z uzasadnienia do wynikéw kontroli, nie zostaty w ogodle przez UZP przeanalizowane.
Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, ze jezeli UZP miato jakiekolwiek watpliwo$ci co do
przebiegu samego Postepowania, przyktadowo do przyjetego przez Zamawiajgcego terminu
Sktadania ofert w Postepowaniu, rowniez mogfo te watpliwo$ci z Zamawiajgcym w toku
kontroli wyjasni¢, w miejsce arbitralnego przyjmowania, ze Zamawiajgcy mogt w okreslonym
zakresie postgpi¢ inaczej. Tymczasem UZP w ocenie Zamawiajgcego, o czym Swiadczy
uzasadnienie do wynikow kontroli, nie dotozyto w niniejszej sprawie nalezytej starannosci
w celu wiasciwego przeprowadzenia kontroli, arbitralnie przyjmujgc okreslone kwestie jako
fakty mimo braku ich zweryfikowania. Zamawiajgcy zwraca w tym zakresie uwage rowniez,
zZe sam sposob prowadzenia kontroli przez UZP w niniejszej sprawie trudno uznac¢ za
pozgdany i wiaSciwy. Zgodnie bowiem z zatoZzeniami ustawodawcy, kontrola uprzednia
powinna zasadniczo trwac nie dtuzej niz 14 dni (co podyktowane jest m. in. tym, ze do
kontroli uprzedniej przekazywane sq wiasnie takie postepowania jak niniejsze Postepowanie,
gdzie termin realizacji zamowienia ma kluczowe znaczenie). Oczywiscie, w toku kontroli
uprzedniej UZP moze zwracac sie do Zamawiajgcego m. in. o przedstawienie wyjasnien.
Tym niemniej jednak ftrudno uzna¢ za witaSciwe dziatanie takie, jakie miato miejsce

W hiniejszej sprawie. UZP bowiem zwracafo sie do Zamawiajgcego o wyjasnienia trzykrotnie,
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kazdorazowo pod koniec zaktadanego 14-dniowego terminu na zakoriczenie kontroli i, co
kluczowe, kolejne pytania nie byty powigzane z wczesniejszymi. UZP mogto w praktyce
zada¢ wszystkie pytania w ramach pierwszego zwrocenia sie do Zamawiajgcego
0 wyjaSnienia, ich zadanie jakkolwiek nie byfto powigzane bowiem z wczeS$niejszymi
wyjasnieniami Zamawiajgcego. Dziatanie UZP spowodowafo za$ znaczne przesuniecie
dfugosci trwania kontroli uprzedniej, co w konsekwencji przektada sie w sposob istotny na
sytuacje Zamawiajgcego (a wrecz zagraza realizacji catego projektu). Konkludujgc,
Zamawiajgcy pragnie jedynie zauwazyc¢, ze nie tylko UZP, jak sie zdaje, nie dotozyto
nalezytej starannosSci w celu zapoznania sie z catoksztaftem okoliczno$ci wptywajgcych na
decyzje Zamawiajgcego o wyborze trybu postepowania, ale i swoim postepowaniem w toku
samej prowadzonej kontroli realnie ograniczyto mozliwy termin realizacji przez
Zamawiajgcego planowanego zamowienia. Takie dziatanie trudno uzna¢ za dziafanie
wtasciwe, a wrecz, w ocenie Zamawiajgcego, wypacza ono sens kontroli uprzedniej i catego
systemu zamdwien publicznych.

Konkludujgc, sednem zastrzezen sktadanych przez Zamawiajgcego sg hastepujgce
okoliczno$ci:
1) UZP nie wziefo pod uwage, Ze termin wszczecia i przeprowadzenia Postepowania
uzalezniony byt od opracowania dokumentacji projektowej (ktéra wymagata uzgodnien wielu
podmiotéw, niezaleznych od Zamawiajgcego), koniecznej do opisu przedmiotu zamdowienia;
2) Zamawiajgcy nastepnego dnia po rozwigzaniu Kontraktu rozpoczgt dziatania zmierzajgce
do realizacji prac objetych pierwotnie Kontraktem a niezrealizowanych przez Wykonawce
i przez caty okres nastepujgcy po rozwigzaniu Kontraktu dziatat z nalezytg staranno$cig, aby
mozliwie niezwtocznie te prace zakontraktowac;
3) Zamawiajgcy wszczagt Postepowanie niezwtocznie, jak byto to mozliwe i przeprowadzit je
w sposob bardzo efektywny, majgc na uwadze pilno$¢ udzielenia zamowienia;
4) Postepowanie zostato przeprowadzone tak szybko, jak to mozliwe, z uwzglednieniem
charakteru robd6t budowlanych nim objetych, a w szczegdlnosci zakresu dokumentacii
projektowej przekazanej wykonawcom;
5) Prezentowane przez UZP zafozenia dotyczgce rzekomo mozliwej dtugosci trwania
postepowania 0 zakresie analogicznym jak Postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, w tym w szczegolnosci dotyczgce rzekomej mozliwej skrocenia terminu
sktadania ofert, majg charakter czysto teoretyczny i w zupetnosci pomijajg realia rynkowe
i charakter zaméwienia objetego Postepowaniem, w tym w szczegodlnosci specjalistyczny
charakter robot budowlanych oraz zakres dokumentacji objetej Postepowaniem
(Postepowaniem byty objete roboty budowlane dla 57 obiektow, co przektadato sie na tysigce
stron dokumentacji), ktore uniemozliwiatyby skrécenie termindbw w ramach postepowania

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego;
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6) UZP niewfaSciwie nawigzuje w uzasadnieniu wynikdw kontroli do trybu przetargu
nieograniczonego, podczas gdy z uwagi na konieczno$¢ przeprowadzenia negocjacii,
uzasadniong koniecznoScig wypracowania wspolnie z wykonawcami takich warunkow
realizacji zamowienia, ktore, po rozwigzaniu Kontraktu z Wykonawcg, zapewnityby mozliwie
niezwtoczne ukoriczenie realizowanego przez Zamawiajgcego projektu, w istocie jedynym
alternatywnym trybem postepowania, dostepnym Zamawiajgcemu, byly sektorowe
negocjacje z ogfoszeniem, ktorych jednak nie udaftoby sie przeprowadzi¢ we wifasciwym
terminie;

7) W konsekwencji niemozliwe byto zachowanie w niniejszej sprawie termindw okreslonych
dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

8) Istnieje pilna potrzeba realizacji zamobwienia objetego Postepowaniem z uwagi na
istniejgcg pilng potrzebe zabezpieczenia Miasta Bydgoszczy przed skutkami opadow
atmosferycznych, ktére w sposob realny zagrazajg mieszkanicom i z powodu braku
ukonczenia zadania inwestycyjnego powodujg, iz w przypadku gwattownych lub
dfugotrwatych opaddéw zalewane sg domy, ulice i inne elementy infrastruktury miejskiej
i prywatnej, a w konsekwencji i istnieje ryzyko zagrozen dla zycia i zdrowia mieszkarncow,
ktére mogg byc¢ np. spowodowane niemozliwoscig dojazdu karetki wskutek zalania ulic —
realizacja inwestycji ma charakter strategiczny dla lokalnej spotecznoSci;

9) Brak ukonczenia rob6t budowlanych objetych Postepowaniem do korica listopada 2023 r.
moze spowodowac utrate dofinansowania ze $rodkéw unijnych w wysokosci 157 milionéw
ztotych, a w konsekwencji i spowodowacé niemoznos$¢ realizacji inwestycji o charakterze
kluczowym dla Miasta Bydgoszczy i jego mieszkancow;

10) Zamawiajgcy jest zamawiajgcym publicznym z duzym i wieloletnim dos$wiadczeniem
w realizacji projektéow inwestycyjnych, w tym ze znacznym dofinansowaniem ze Srodkow
unijnych, ktérego dziatanie kazdorazowo oparte byto na obowigzujgcych przepisach prawa,
rowniez w niniejszym przypadku, gdy Zamawiajgcy zdecydowat sie na wybor trybu negocjacji
bez ogtoszenia nie ze wzgledu na wole ograniczenia konkurencji (co potwierdza liczba
podmiotéw zaproszonych do negocjacji), ale w celu zapewnienia mozliwosci niezwtocznej
realizacji inwestycji o charakterze kluczowym i pilnym;

11) Tryb negocjacji bez ogfoszenia przewidziany zostat wtasnie na takie sytuacje, jak
wystepujgca w niniejszej sprawie, to jest sytuacje, w ktérych bez winy zamawiajgcego
publicznego doszto do zaistnienia koniecznoSci pilnej realizacji okreslonych prac, przy czym
przestanki do zastosowania trybu negocjacji bez ogfoszenia nie mogg byc¢ interpretowane
w taki sposob, jak czyni to UZP w niniejszej sprawie, ktére w praktyce wytgczajg w ogole
dopuszczalno$¢ jego stosowania — tryb ten zostat bowiem przewidziany przez samego
ustawodawce i w zwigzku z tym moze i powinien by¢ stosowany tam, gdzie zachodzg ku

temu przesfanki.
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Uwzgledniajgc przedstawione wyzej zastrzezenia, w ocenie Zamawiajgcego nie ulega
watpliwosci, ze w niniejszej sprawie spetnione zostaty przestanki do zastosowania przez
Zamawiajgcego trybu negocjacji bez ogtoszenia. W szczegdlnosci, zarbwno zaistniata pilna
potrzeba realizacji zamoéwienia objetego Postepowaniem, jak i nie byto mozliwosci
dochowania termindw przewidzianych dla innych trybow. Przyjecie przez UZP, zZe nie doszfo
do spetnienia tych przestanek wynikato, jak szeroko opisano powyzej, z nieuwzglednienia
przyczyn, dla ktérych Postepowanie zostato wszczete w lipcu 2022 r. i trwato dany czas,
a w szczegolnosci, z nieuwzglednienia, Zze dla potrzeb wszczecia Postepowania niezbedne
byto wczesniejsze ukonczenie prac projektowych dla robét budowlanych objetych nastepnie
Postepowaniem, jak i ze przy uwzglednieniu charakteru Postepowania sprzeczne z PZP,
a co najmniej nieracjonalne, byftoby skrocenie terminu skfadania ofert. W ocenie
Zamawiajgcego oczywistym jest, ze ztozone zastrzezenia winny zostac uwzglednione.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby bowiem do wniosku, ze w zasadzie w Zadnej
sytuacji nie mozna zastosowaC negocjacji bez ogtoszenia. Niewgtpliwie za$ zachodzg
sytuacje uzasadniajgce skorzystanie z tego trybu i niniejsza sytuacja jest jedng z nich.
Zamawiajgcy bowiem nie ze swojej winy znalazt sie w Sytuacji, w ktorej zmuszony byt
niezwtocznie poszukiwaé alternatywnych sposobow realizacji prac objetych uprzednio
Kontraktem z Wykonawcg, po to, aby niezwfocznie zabezpieczy¢ ochrone Zzywotnych
interesow swoich, a przede wszystkim Miasta Bydgoszczy i jego mieszkancow. Intencjg
Zamawiajgcego nie byto bowiem, na co jasno wskazuje stan faktyczny niniejszej sprawy,
ograniczenie konkurencji wskutek zastosowania okreslonego trybu postepowania, ale
niezwtoczne przeprowadzenie dziatan majgcych na celu zapewnienie, w mozliwie
najszybszym terminie, ukoriczenia robot budowlanych objetych Postepowaniem, biorgc pod
uwage to, ze z uwagi na charakter robot objetych Postepowaniem, ich pilna realizacja jest
niezbedna w celu ochrony zywotnych interesow Miasta Bydgoszczy i mieszkancow, jak
rowniez z uwagi na kwestie ochrony Srodowiska oraz realne ryzyko wystgpienia szkody

majagtkowej zarowno w odniesieniu do mienia mieszkancow, jak i mienia publicznego. (...)".

Prezes UZP w odpowiedzi z 29.12.2022 r. (znak: DKZP.WKZ4.440.118.2022.KC dot.:

KU/118/22/DKZP) na zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej w zwigzku

z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg uprzednig wskazat, iz nie uwzglednia
zastrzezeh Zamawiajgcego dotyczgcych naruszeh Pzp. Prezes UZP podtrzymat w petni
argumentacje przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli z dnia 08.12.2022 r. w zakresie
naruszenia art. 209 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 16 oraz art. 129 ust. 2 ustawy Pzp.

Na wstepie zauwazyt, ze w Informacji o wyniku kontroli z dnia 08.12.2022 r. Prezes
UZP stwierdzit naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wylgcznie w zakresie braku

wykazania spetnienia przestanek zaistnienia pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia oraz
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braku mozliwosci zachowania terminébw przewidzianych przez ustawe dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Prezes UZP
w stwierdzonym naruszeniu nie kwestionowat wystgpienia przestanek dotyczgcych potrzeby
udzielenia zamdéwienia, ktéra nie zostata spowodowana przez zamawiajgcego oraz wynika
z przyczyn, ktérych wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢. Podkreslit, ze dla zastosowania
do udzielenia zamdéwienia trybu negocjacji bez ogtoszenia zamawiajgcy musi wykazaé, iz: (1)
zaistniata pilna potrzeba udzielenia zaméwienia; (2) przyczyny pilnej potrzeby udzielenia
zamowienia nie zostaly spowodowane przez zamawiajgcego; (3) nie mozna byto przewidzie¢
przyczyn udzielenia zaméwienia; (4) nie mozna zachowaé termindw przewidzianych dla
trybow pozwalajgcych na zachowanie zasady konkurencyjnosci. Na Zamawiajgcym cigzy
zatem obowigzek wykazania, iz w konkretnym stanie faktycznym powyzsze przestanki
zostaty spetnione tgcznie.

W zwigzku z powyzszym zarzut Zamawiajgcego okreslony w pkt 4 zastrzezen, iz ,(...)
UZP w informacji o wynikach kontroli w Zzaden sposob nie odniost sie do okolicznosci
przedstawionych w tym zakresie przez Zamawiajgcego, zupetnie je pomijajgc. Z tresci
uzasadnienia do wynikow kontroli zdaje sie wynikac, ze w opinii UZP Zamawiajgcy mogt
wszczg¢ Postepowanie od razu po rozwigzaniu Kontraktu. Takie stanowisko w zadnej mierze
nie moze zosta¢ uznane za uzasadnione, co Zamawiajgcy szczegotowo wyjasnit, a co nie
zostato w ogdle wziete pod uwage przez UZP. Podkres$lenia wymaga, ze UZP nie tylko nie
uwzglednito wskazanych w tym zakresie przez Zamawiajgcego wyjasnien, ale i w zadnej
mierze sie do nich nie odniosfo, a co za tym idzie arbitralnie przyjeto, ze Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ wczesniejszego wszczecia Postepowania, w sytuacji gdy realnie nie byfo to
mozliwe z przyczyn szeroko omowionych w dotychczasowej korespondencji.”, uznat za
niezasadny. Podobnie nie zgodzit sie z wnioskami Zamawiajgcego opisanymi w pkt 43, iz
»(-..) wczesniejsze uregulowanie sytuacji z podwykonawcami prac projektowych dla
umozliwienia Zamawiajgcemu bezpiecznego Kkontynuowania procesu projektowego
(a w konsekwencji i w dalszej kolejnoSci realizacji robot budowlanych, ktorych ten proces
projektowy dotyczyt) konieczne byto z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt
dziata¢ w taki sposob, aby korzysta¢ z dotychczas sporzgdzonych projektéw bez ryzyka
roszczen ze strony projektantdw w zakresie praw autorskich (z uwagi bowiem na brak
zapfaty wynagrodzenia podwykonawcow przez Wykonawce istniato ryzyko podnoszenia
przez projektantéw takich roszczen rowniez wobec Zamawiajgcego, co mogtoby na dtugi
czas wstrzymac realizacje catego projektu). Rowniez z tego tytutu konieczne byto po
rozwigzaniu Kontraktu podjecie przez Zamawiajgcego niejako w pierwszej kolejnoSci dziatan
Zmierzajgcych do osiggniecia porozumienia z podwykonawcami Wykonawcy w zakresie prac
projektowych tak, aby unikngc ryzyka kwestionowania postugiwania sie rezultatami tych prac

przez Zamawiajgcego dla kontynuowania inwestycji. W sytuacji biernosci Wykonawcy
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bezposrednie porozumienie z projektantami byto w praktyce niezbedne dla umozliwienia
Zamawiajgcemu petnego rozpoznania Stanu istniejgcego w momencie rozwigzania
Kontraktu, a w konsekwencji i okreslenia zakresu prac pozostatych do wykonania oraz
kontynuowania inwestycji.”.

W tym miejscu zauwazyt bowiem, iz zgodnie z art. 605 ust. 3 ustawy Pzp stan
faktyczny sprawy ustala sie na podstawie catoksztattu materiatu zebranego w toku kontroli,
w szczegollnosci dokumentéw zwigzanych z postepowaniem, wyjasnieh kierownika
zamawiajgcego i pracownikdw zamawiajgcego, opinii biegtych oraz wyjasnien innych
podmiotéw. Natomiast zgodnie z art. 616 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp zakonczeniem kontroli
uprzedniej jest doreczenie zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli uprzedniej,
zawierajgcej w szczegolnosci informacje o stwierdzeniu naruszeh lub ich braku. W zwigzku
z powyzszym podkreslit, iz na podstawie catoksztaltu materialu zebranego
w toku kontroli, Prezes UZP stwierdzit naruszenie zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia wylgcznie poprzez brak spetnienia kumulatywnie wszystkich przestanek
niezbednych do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia. W uzasadnieniu Informacji
o wyniku kontroli zostato wskazane uzasadnienie braku spetnienia 2 z 4 przestanek.
W konsekwencji zatem wniesione zastrzezenia rozpatrywane mogg by¢é wytgcznie
w zakresie argumentacji Zamawiajgcego odnoszacej sie do przestanek zakwestionowanych
w informacji o wyniku kontroli.

W tym miejscu ponownie wskazat na tres¢ art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
warunkujgcego mozliwos¢ zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w tym trybie jezeli ze wzgledu na pilng potrzebe
udzielenia zamdwienia niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej
wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Przestanka z art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ma zatem zastosowanie do postepowan
wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen powodujgcych potrzebe pilnego
dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie
pozwala na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
z zachowaniem termindéw przewidzianych dla trybéw gwarantujgcych zachowanie zasady
konkurencyjnosci. Dopuszczalnosé powotywania sie na przestanke art. 209 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp uzalezniona jest od tgcznego zaistnienia wszystkich wymienionych w przepisie
warunkéw, miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek
czasowy. Udzielenie zamowienia w tym trybie — co do zasady — powinno ograniczy¢ sie tylko
do zakresu koniecznego do =zapobiezenia negatywnym skutkom nieprzewidzianego
zdarzenia. (Por. P. Granecki, |. Granecka, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis,

komentarz do art. 209, Nb 5.). Zgodnie z powyzszym przy zastosowaniu art. 209 ust. 1 pkt 4

58



ustawy Pzp konieczne jest kumulatywne spetnienie wszystkich przestanek, a ponadto
pomiedzy powyzszymi warunkami powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo — skutkowy
oraz zwigzek czasowy.

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego wskazujgcych, ze ,Btednie w niniejszej
sprawie UZP zdiagnozowat rowniez, ze brak byto pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia. Do
wniosku takiego UZP doszedf biorgc pod uwage jedynie termin, jaki uptyngt miedzy
rozwigzaniem Kontraktu a wyborem ofert w Postepowaniu, nie analizujgc w zadnej mierze,
Z jakich przyczyn Zamawiajgcy nie wszczgt i nie przeprowadzit Postepowania wczesniej.”,
wskazat, iz pilno$¢ udzielenia zamowienia nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie koniecznosci
unikniecia negatywnych konsekwencji, ktére wynikatyby z niepodjecia stosownych dziatan
w okredlonym czasie. W ocenie Prezesa UZP, Zamawiajgcy nie przestawit wystarczajgcego
uzasadnienia dla wystgpienia pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia. Analizujgc zwigzek
czasowy pomiedzy poszczegdlnymi czynnosciami Zamawiajgcego nie mozna uznacé, ze
zakres zamowienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia charakteryzowat sie pilng
potrzebg zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, nie sposob zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, iz ,(...) sam fakt uptyniecia okreslonego terminu miedzy rozwigzaniem
Kontraktu a przeprowadzeniem Postepowania nie jest rownoznaczny z tym, Ze realizacja
zamowienia nie miata charakteru pilnego.”.

Analizujgc podniesiony aspekt zwigzku czasowego oraz przyczynowo skutkowego
pomiedzy poszczegdlnymi warunkami udzielenia zamowienia, w szczegdlnosci w zakresie
pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia w trybie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazat co
nastepuje. Podkreslit, iz w Informacji o wyniku kontroli nie zostata zakwestionowana
zasadnos$¢ dziatania Zamawiajgcego w okresie od powziecia informacji o koniecznosci
kontynuacji rob6t budowlanych do wytonienia wykonawcy w zakresie podjetych czynnosci,
poczgwszy od przeprowadzenia inwentaryzacji prac wykonawcy, po uzyskanie dokumentacji
bedacej w posiadaniu wykonawcy i jego kilkudziesieciu podwykonawcow, uzyskanie
uzgodnien od okreslonych organdw, a w konsekwencji ukonczenie prac projektowych dla
zakresu rob6t budowlanych objetego postepowaniem. Zaznaczyt, iz w ramach realizacji
umowy zawartej w wyniku przeprowadzonego przetargu nieograniczonego od dnia
podpisania umowy, tj. 30.10.2018 r. do dnia 29.11.2021 r., w ktérym doszto do rozwigzania
Kontraktu na skutek ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od niego
z winy Wykonawcy, zgodnie z wyjasnieniami z dnia 28.11.2022 r. udzielonymi przez
Zamawiajgcego w toku kontroli uprzedniej: ,(...) do momentu odstgpienia od Kontraktu przez
Zamawiajgcego zrealizowane zostaty przez Wykonawce roboty budowlane na 20 obiektach,
jak réwniez rozpoczete zostaty roboty budowlane na kolejnych 16 obiektach. Zamawiajgcy
wskazuje jednoczesnie, ze rownolegle realizowane byty przez Wykonawce prace projektowe.

(...) Na dzien 16.11.2021 r. Wykonawca zgodnie z przekazanymi informacjami posiadat m.
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in. 95% wymaganych do pozyskania ,uzgodnieni” narady koordynacyjnej (tzw. ,ZUDP”), jak
rowniez 98% niezbednych mu uzgodnienn ZDMiKP oraz 85% niezbednych mu uzgodnien
WGK, a takze 45% wszystkich ,zatwierdzen”” organu administracji architektoniczno-
budowlanej (rozumianych jako pozyskanie pozwolen na budowe/ ztoZzenie zgfoszen budowy).
(...) Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze zakresem postepowania prowadzonego
obecnie objeta zostata czes¢ robot budowlanych objetych pierwotnie Kontraktem, ktora nie
zostata zrealizowana przez Wykonawce. (...) W obecnym Postepowaniu, jak wskazywano
réwniez w piSmie z dnia 09.11.2022 r., ujeto te cze$¢ robdét budowlanych majgcych zostac
pierwotnie zrealizowanymi w ramach Kontraktu, w odniesieniu do ktérych ukornczony zostat
wyodrebniony wczesniej zakres prac projektowych (dotyczgcy obiektéw, w odniesieniu do
ktérych prace te w momencie rozwigzania Kontraktu byly juz na wysokim poziomie
Zaawansowania oraz nadzwyczaj pilnych z uwagi np. na planowane réwnolegle w danym
rejonie inwestycje miejskie). W ramach Postepowania, w zakresie wszystkich jego czesci,
Zamawiajgcy ujgt roboty budowlane odnoszgce sig do 57 obiektow budowlanych.”. Ponadto,
Zamawiajgcy w ww. pismie wyjasnit, iz ,(...) termin ukonczenia prac dla catosci Kontraktu
oznaczony byt na dzienh 31.12.2020 r. Kontrakt (z zastrzezeniem wyjgtkéw dotyczgcych 3
obiektéw) nie przewidywat poSrednich termindw realizacji poszczegdlnych robdt
budowlanych. Wykonawca zobowigzany byt do realizacji cato$ci robot budowlanych objetych
Kontraktem do dnia 31.12.2020 r. (...) Jeszcze w pierwszej potowie listopada 2021 r.,
zaangazowanie wykonawcy w pozyskiwanie dokumentow formalno — prawnych niezbednych
do ukonczenia realizacji kontraktu konsekwentnie wzrastato. Przyktadowo, na przetomie trze
miesiecy poprzedzajgcych rozwigzanie kontraktu widac byto okre$lony wzrost w odniesieniu
do pozyskiwania przez wykonawce zatwierdzen Inzyniera Kontraktu (z 32% do 46%) oraz
,Zatwierdzen” organu administracji architektoniczno — budowlanej (z 36% do 45%).
Wykonawca posiadat juz wowczas przewazajgcg wiekszoSC uzgodnienn narady
koordynacyjnej, jak rowniez uzgodnien takich jednostek jak Zarzgd Drég Miejskich
i Komunikacji Publicznej oraz Wydziat Gospodarki Komunikacyjnej Urzedu Miasta
Bydgoszczy.”.

Z powyzszych wyjasnieh wynika zatem, ze konsorcjum firm: IDS-BUD S.A. (lider),
DIM Construction sp. z 0.0. (partner) w okresie realizacji umowy od dnia 30.10.2018 r. do
pierwotnego terminu realizacji catosci rob6t budowlanych, tj. 31.12.2020 r., ktéry nastepnie
zostat przedtuzony, az do dnia 29.11.2021 r., wykonat roboty budowlane tylko na 20
obiektach oraz rozpoczat roboty budowlane na kolejnych 16 obiektach, réwnolegle realizujgc
prace projektowe.

W konsekwencji analizujgc podniesiong przez Zamawiajgcego argumentacije, iz: ,(...)
Z uwagi bowiem na konieczno$¢ rozwigzania Kontraktu zawartego z Wykonawcg, do

wykonania pozostat w dalszym ciggu znaczny zakres robot budowlanych, ktére z uwagi na
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Zywotne interesy Miasta Bydgoszczy i mieszkancow, jak rowniez kwestie ochrony
Srodowiska oraz realne ryzyko wystgpienia szkody majgtkowej zarowno w odniesieniu do
mienia mieszkancow, jak i mienia publicznego, powinny by¢ ukoriczone tak szybko, jak to
mozliwe. To wifasnie te prace zostaly objete Postepowaniem. Ich niezwlocznie mozliwe
zakonczenie kluczowe jest do adaptacji Miasta Bydgoszczy do zmian klimatycznych,
a w konsekwencji i do unikniecia realnych szkod w interesach podlegajgcych ochronie, jak
rowniez niezbedne dla dokonczenia realizowanego przez Zamawiajgcego projektu w zgodzie
Z wymaganiami zawartej przez Zamawiajgcego na jego realizacje umowy
o dofinansowanie.”, podkreslit, iz rozpatrujgc aspekt pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia,
Zamawiajacy powinien przeanalizowac¢ zakres prac niezrealizowanych przez pierwotnego
wykonawce i wyodrebni¢ do ewentualnego udzielenia w trybie negocjacji bez ogtoszenia
wytgcznie te prace, ktérym z uwagi na niezbednos¢ ich wykonania w celu zapobiezenia
negatywnym skutkom nieprzewidzianego zdarzenia mozna przypisaé walor pilnosci ich
wykonania. Zamawiajgcy natomiast w wyjasnieniach przywotuje i postuguje sie w celu
uzasadnienia przestanki pilnej potrzeby, zaréwno zakresem roboét zrealizowanych przez
pierwotnego wykonawce, jak i zakresem robot budowlanych, ktéry pozostat w dalszym ciggu
do wykonania, mimo przedtuzenia terminu realizacji, co podwaza atrybut pilnosci realizacji
okreslonych robét budowlanych. Co wiecej Zamawiajacy dokonujgc analizy wskazat
w zastrzezeniach, iz: ,Bez realizacji Projektu do kornica 2023 roku, w perspektywie kilkuletniej
zalane zostanie 3,5 tys. budynkow i 77 km ulic - czeSciowa wartos¢ szkod (w odniesieniu do
szkéd poddajgcych sie wycenie) prognozowana jest na kwote ok. 475 min zt (sg to dane ze
studium wykonalnoSci, przygotowywanego przed rozpoczeciem realizacji projektu, a wiec na
chwile obecng nalezatoby sie spodziewac, ze koncowa wartoS¢ szkdéd bedzie wyzsza).
Zamawiajgcemu grozi rbwniez bezpowrotna utrata dofinansowania z NFOSIGW w wysoko$ci
ok. 154 min zt - co uniemozliwi realizacje projektu o charakterze kluczowym dla lokalnej
spotecznosci.”. Tym samym Zamawiajgcy uzasadnia, ze pilna potrzeba udzielenia
zamoOwienia wynika z zatozonego przez niego zakonczenia Projektu w wyznaczonym
uprzednio przez umowe o dofinansowanie projektu terminie, przy jednoczesnym wskazaniu
konsekwencji braku jego realizacji w kilkuletniej perspektywie, co nie wskazuje
jednoznacznie na pilno$¢ udzielenia tego zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze oraz kwestie wskazane przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu przestanki pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia, tj. ze pilne wykonanie
zamoOwienia jest kluczowe dla uniknigcia konsekwencji negatywnych  zjawisk
atmosferycznych, w tym zneutralizowania ryzyka zwigzanego z wystepowaniem podtopien
i powodzi w przypadku wystgpienia deszczy nawalnych, co w konsekwencji poprawi
bezpieczehstwo mieszkancéw, czy tez zminimalizowania negatywnych konsekwencji

wystepujgcych suszy (umozliwienie retencjonowania wody opadowej) oraz minimalizowania
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szkod finansowych zwigzanych z wystgpieniem tych zjawisk, podkreslit, iz Zamawiajgcy
zobowigzany byt kierowa¢ sie wolg jak najszybszego ukonczenia inwestycji przez caty okres
realizacji pierwotnego kontraktu. Takie bowiem dziatanie w pierwszej kolejnosci uchronitoby
zamawiajgcego oraz mieszkancéw miasta od wystgpienia ewentualnych negatywnych
Zjawisk, jakie wskazywane sg przez zamawiajgcego jako uzasadnienie do zastosowania
trybu negocjacji bez ogtoszenia.

Odnoszgc sie jednoczesnie do podnoszonych kwestii, iz: ,Niezwfoczna realizacja
robot budowlanych objetych Postepowaniem pozwoli rowniez na unikniecie szkody
w budzecie Zamawiajgcego, bedgcego spotkgq komunalng, ktérego jedynym wspoinikiem
pozostaje Miasto Bydgoszcz, ktéra mogtaby powsta¢ w sytuacji braku realizacji tych prac
w terminie pozwalajgcym na kwalifikowanie wydatkow w zwigzku z zawartg przez
Zamawiajgcego umowg o dofinansowanie projektu. Zamawiajgcy wskazuje w tym
kontekScie, ze z roboty budowlane objete Postepowaniem realizowane sg w ramach projektu
dofinansowanego ze S$rodkéw Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020. Zgodnie z trescig rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspolne
przepisy dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotfecznego, Funduszu Spoéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz
ustanawiajgcego przepisy ogolne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spofecznego, Funduszu Spoéjnosci i Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgcego rozporzgdzenie Rady (WE) nr
1083/2006, wydatki kwalifikujg sie do otrzymania wktadu z Funduszu Spéjnosci, jezeli zostaty
poniesione do konca 2023 r.” wskazat, co nastepuije.

Pzp nie definiuje pojecia pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia. Na gruncie
komentowanego przepisu jest to w szczegodlnosci koniecznos¢ ochrony interesu, ktérego
naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, ktory moze
doznaé szkody w przypadku opéznienia w udzieleniu zaméwienia publicznego. Jako interes

taki mozna uznac¢ np. ochrone zycia i zdrowia, bezpieczenstwo. (H. Nowak, M. Winiarz [red.],
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, S. 637
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-Zamowien-Publicznych-wersja-

uzytkowa.pdf). Przedstawiana przez zamawiajgcego argumentacja, iz pilnos¢ potrzeby
udzielenia zamowienia wynika gtéwnie z terminu kwalifikacji wydatkéw do otrzymania wktadu
z Funduszu Spdjnosci w terminie do konca 2023 r., co w przypadku braku realizacji robot
objetych kontrolowanym zaméwieniem bedzie miato réwniez konsekwencje w postaci szkody
w budzecie zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla zastosowania trybu

negocjacji bez ogtoszenia. Podkreslit bowiem, Zze zagrozenie niedotrzymania terminow

62



okreslonych w umowie o dofinansowanie projektu ze srodkéw Unii Europejskiej nie stanowi
interesu w powyzej wskazanym rozumieniu. Potwierdzeniem dla tego stanowiska jest
orzecznictwo sgdowo-administracyjne odnoszgce sie do tego zagadnienia, zgodnie z ktérym
zagrozenie niedotrzymania terminéw okreslonych w umowie o dofinansowanie projektu ze
srodkéw  Unii  Europejskiej nie stanowi podstawy do zastosowania trybow
niekonkurencyjnych. Przyktadowo mozna wskazac¢ w tym miejscu na wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie, zgodnie z ktérym ryzyko utraty $rodkéw
przyznawanych w szczegolnosci w formie dotacji nie mogto stanowi¢ podstawy udzielenia
zamowienia w jednym z trybdw  niekonkurencyjnych, t. z wolnej reki
Z zastosowaniem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca
2009 r., sygn. akt V SA/Wa 3123/08, Lex 507731).

W kontek$cie zatem przywotywanych przez Zamawiajgcego argumentéw zwigzanych
ze znacznym zakresem robét budowlanych pozostajgcych w dalszym ciggu do wykonania,
jak réwniez z mozliwoscig utraty dofinansowania dla tego projektu nie sposéb odniesé
wrazenia, ze w kontekscie niskiego poziomu wykonania pierwotnie zawartej w 2018 r.,
a nastepnie aneksowanej umowy, jak rowniez uwzgledniajgc zblizajagcy sie termin
zakonczenia perspektywy finansowej i koniecznosé rozliczenia projektu, argumenty te
stanowig gtéwne uzasadnienie dla pilnej potrzeby udzielenia kontrolowanego zaméwienia.

Ponadto, poza spetnieniem pozostatych przestanek okreslonych w art. 209 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o udzieleniu zamdwienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, ma obowigzek dokona¢ analizy, czy przy uwzglednieniu
mozliwosci skrécenia minimalnych termindéw sktadania ofert z uwagi na pilng potrzebe
udzielenia zaméwienia, w danym stanie faktycznym, nie jest realne przeprowadzenie
postepowania w bardziej konkurencyjnych trybach. W sytuacji powotywania sie na pilng
potrzebe udzielenia zamdwienia, w postepowaniach o udzielenie zamoéwieh o wartosci
przekraczajgcej kwoty okreslone na podstawie przepiséw wydanych w oparciu o art. 3 ust. 3
ustawy Pzp, w szczegolnosci nalezy wzig¢ pod uwage mozliwosC przeprowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego ze skréceniem, na podstawie art. 138
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, 35-dniowego terminu sktadania ofert do 15 dni.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanego stanu faktycznego, zgodzit sie
z Zamawiajgcym, iz ,(...) niezasadny jest zarzut UZP, jakoby Zamawiajgcy mogt skorzystac
Z trybu przetargu nieograniczonego i skréci¢ Postepowanie poprzez zastosowanie
okre$lonego w art. 138 ust. 2 skréconego terminu sktadania ofert.”.  Stwierdzit, ze
zamawiajgcy uzasadniajgc pilng potrzebe udzielenia przedmiotowego zamodwienia byt
uprawniony do zastosowania powyzej opisanej procedury przys$pieszonej w trybie przetargu
nieograniczonego, wszczynajgc postepowanie niezwiocznie po zakonczeniu czynnosci

polegajacych na m.in. dokonaniu inwentaryzacji prac oraz pozostatych niezbednych
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czynnosci. Podkreslit, ze po przeprowadzeniu negocjacji zamawiajgcy wyznaczyt
w zaproszeniu do sktadania ofert 21-dniowy termin do ich sktadania, ktory ostatecznie zostat
wydtuzony do tgcznie 35 dni. Jednoczesnie, odnoszac sie do stanowiska przedstawionego
przez zamawiajgcego ponownie wskazat, ze wykonawcy nie mogag ponosi¢ negatywnych
konsekwencji zbyt pdéznego wszczecia postepowania i wynikajgcego z tego faktu
wykazywania braku mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem

Odnoszgc sie do rozwazan Zamawiajgcego, iz: ,(...) mozna stwierdzi¢, ze
w przypadku przeprowadzenia Postepowania w trybie przetargu nieograniczonego ze
skréceniem terminu sktadania ofert, takie postepowanie zostatoby zakwestionowane przez
wykonawcéw - nie datoby by im ono bowiem mozliwosci odpowiedniego przygotowania sie
do zfozenia oferty, co w konsekwencji spowodowatoby znaczne wydfuzenie catego
postepowania (pomijajgc przy tym takie aspekty, jak to, ze w przypadku skrécenia terminu
sktadania ofert zamawiajgcy mogtby pozyskac oferty znacznie zawyZzone, wykonawcy
uwzglednialiby bowiem maksymalne mozliwe koszty realizacji danego zamowienia w sytuacji
niemoznosci realnego pozyskania w krotkim terminie rzeczywistych ofert od swoich
dostawcéw, co doprowadzitoby do niegospodarnego dysponowania $rodkami przez
Zamawiajgcego).”, podkreslit, iz z uwagi na aktualng sytuacje rynkowa, Zamawiajgcy
pomimo zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia w zakresie czesci 1 i 3 otrzymat
oferty, ktorych cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
a w konsekwencji Zamawiajgcy podjat decyzje o koniecznosci uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Z wyjasnieh przekazanych przez Zamawiajgcego w toku kontroli uprzedniej przy
piSmie z dnia 09.11.2022 r. wynika, ze: ,(...) uniewaznienie postepowania byto
koniecznoscig, ktérej Zamawiajgcy nie mogt unikngé z uwagi na drastycznie wysokie ceny
ofert otrzymanych w postepowaniu dla czesci 1 i 3. Jak wynika z kopii zatgczonych informacji
O uniewaznieniu postepowania ceny najnizszych ofert przekraczaty ponad dwukrotnie
(a w jednym przypadku nawet ponad trzykrotnie), kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczyc¢ na sfinansowanie wskazanych czesci zamowienia. Zamawiajgcy, po dogfebnej
analizie sytuacji, doszedt do wniosku, ze na dany moment nie byto mozliwe zwiekszenie kwot
przeznaczonych na sfinansowanie wskazanych czesci zamoéwienia do cen najnizszych ofert.
Decyzja o uniewaznieniu postepowania prowadzonego w tym zakresie, w sytuacji
niewatpliwej pilnosci realizacji prac nim objetych, byta decyzjg trudng, niemniej jednak
niemozliwg do unikniecia. Obecna ogdlna sytuacja gospodarcza powoduje niestety duzg
rezerwe po stronie wykonawcow, ktoérzy, niezaleznie od stosowanych (réwniez przez

Zamawiajgcego) mechanizmdéw majgcych na celu waloryzacje wynagrodzenia naleznego
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wykonawcom umoéw o zamoéwienie publiczne w przypadku wzrostu po ich stronie cen
i kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, uznajg obecnie realizowanie umow o roboty
budowlane za dziatanie obarczone duzym ryzykiem z uwagi na nieprzewidywalnosS¢ cen
surowcow czy dostepnosci okre$lonych dostaw. Ryzyko to wykonawcy uwzgledniajag
Sktadajgc oferty, co przektada sie niestety na ich zdecydowanie wyzsze ceny. Spowodowato
fo w konsekwencji otrzymanie przez Zamawiajgcego ofert z cenami, ktére znacznie
przekraczaly przyjete zatoZenia, czego Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidziec, gdyz
obecna sytuacja na rynku robot budowlanych jest niebywale dynamiczna. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy zaznacza, ze mimo uniewaznienia postepowania prowadzonego w zakresie
czeSci 1 i czeSci 3, w dalszym ciagu planuje kontynuacje realizowanego przez siebie
projektu. W dalszym ciggu bowiem zachodzi konieczno$¢ pilnego podjecia dziatan
zZmierzajgcych do zabezpieczenia Miasta Bydgoszczy przed negatywnymi skutkami zmian
klimatycznych oraz osiggniecia celdw opisanych szczegétowo w przedstawionym Urzedowi
Zamowien Publicznych uzasadnieniu dla zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia.”.

Zatem analizujgc zaprezentowang przez Zamawiajgcego argumentacje dotyczacag
ekonomicznego aspektu uniewaznienia postepowania zauwazyt, iz z faktu rozpisania kolejnej
procedury na ten sam przedmiot zmowienia nie oznacza wprost, ze Zamawiajgcy w kolejnej
procedurze bedzie w stanie uzyskaé oferty korzystniejsze oraz takie, w odniesieniu do
ktorych nie bedzie materializowata sie przestanka do uniewaznienia postepowania, oraz
ktére bedg uwzgledniaty termin realizacji przedmiotu zamodwienia przypadajgcy na koniec
2023 r. Ponadto, odnoszac sie do stwierdzenia, ze Zamawiajacy w ,dalszym ciggu planuje
kontynuacje realizowanego przez siebie projektu” stwierdzit, iz: w zakresie czesci 1 i 3, majgc
na uwadze okolicznosci, iz:
- charakter przedmiotu zamowienia sktadajgcy sie na zakres czesci nr 2 i 4, w ktorej
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej jak i zakres uniewaznionych czesci nr
113 (Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na zwiekszenie kwoty przeznaczonej na realizacje
przedmiotu zamdwienia w tych czesciach) jest taki sam,
- dla catego zakresu zamoéwienia sporzgdzane zostato jedno wspolne uzasadnienie dla
zastosowanego trybu negocjacji bez ogtoszenia;
podwazajg one wystgpienie przestanki pilnej potrzeby realizacji przedmiotu zaméwienia.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz czesci nr 1 i 3 zamowienia, tj. w uniewaznionym zakresie, takze
byty uzasadniane przez Zamawiajgcego pilng potrzebg udzielenia zaméwienia oraz ochrong
intereséw wskazanych w uzasadnieniu trybu negocjacji bez ogtoszenia.

Odnoszgc sie do stwierdzenia, ze: ,(...) zastosowanie w niniejszej sprawie trybu
negocjacji bez ogtoszenia w miejsce trybu przetargowego, byto korzystne rowniez z uwagi na
konieczno$¢ przeprowadzenia z wykonawcami negocjacji w miejsce odgornego

przygotowania SWZ przez Zamawiajgcego. Takie dziatanie umozliwito rozpoznanie
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oczekiwan i watpliwosci wykonawcow, opracowanie razem z nimi takiego sposobu realizacji
zamowienia publicznego, ktéry pozwoli na mozliwie najszybsze jego ukonczenie,
a w konsekwencji - i na ograniczenie ryzyk zwigzanych z ewentualnym wydtuzeniem terminu
realizacji zamoéwienia na etapie jego realizacji.”, nalezy podkreslic, ze SWZ jest
opracowywana na etapie przygotowania postepowania, a jej tre$¢ jest udostepniania od dnia
publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w DUUE. W przetargu nieograniczonym nie sg
dozwolone negocjacje, w wyniku ktérych zamawiajgcy precyzuje SWZ, dlatego tez
zamawiajgcy powinien juz na poczatku postepowania wyczerpujgco i precyzyjnie
przedstawi¢ wykonawcy wszystkie warunki zaméwienia. Dopuszczalne zmiany i wyjasnienia
SWZ nie powinny by¢ reguta, a raczej mozliwoscig zarezerwowang na sytuacje wyjatkowe.
Nalezyte opisanie w SWZ warunkow zaméwienia zwieksza prawdopodobienstwo wyboru
oferty wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia, a dobrze zaprojektowane
postanowienia umowy stanowigce czesS¢ SWZ sprzyjajg nalezytemu wykonaniu umowy

nawet w niesprzyjajgcych okolicznoéciach. (H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, s. 482 https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49078/Komentarz-do-
Prawa-Zamowien-Publicznych-wersja-uzytkowa.pdf)

Majgc na uwadze, iz SWZ jest kluczowym dokumentem zamoéwienia i wszystkie
warunki zamowienia powinny by¢ precyzyjnie i wyczerpujgco opisane, aby wykonawca mégt
w oparciu o ww. dokument przygotowac¢ oferte, nalezy wskazaé, iz Zamawiajgcy prowadzac
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego mogt skorzysta¢ z przeprowadzenia
wstepnych konsultacji rynkowych w celu przygotowania postepowania i poinformowania
wykonawcow o swoich planach i wymaganiach dotyczgcych zamowienia zgodnie z art. 84
ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, zgodnie z art. 84 ust. 3 ustawy Pzp prowadzac konsultacje
rynkowe, zamawiajgcy moze w szczegolnosci korzysta¢ z doradztwa ekspertéw, wiadzy
publicznej lub wykonawcéw. Doradztwo to moze by¢ wykorzystane przy planowaniu,
przygotowaniu lub przeprowadzaniu postepowania o udzielenie zamowienia, pod warunkiem
ze nie powoduje to zakidcenia konkurencji ani naruszenia zasad rownego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci.

Wobec tego, ze konsultacje w praktyce bedg dotyczy¢ raczej bardziej
skomplikowanych czy innowacyjnych zamowien, zamawiajgcy dla petniejszego skorzystania
z konsultacji powinni mie¢ rowniez mozliwos¢ skorzystania z wiedzy eksperckiej. Dlatego
ustawodawca przewidziat, ze zamawiajacy, prowadzac konsultacje, moze w szczegdlnosci
korzysta¢ z doradztwa ekspertow, wladzy publicznej lub wykonawcéw. Podkreslit, iz
ustawodawca, uzywajac zwrotu ,w szczegolnosci’, wskazat, ze nie jest to zamkniety katalog
rodzajow doradztwa (i podmiotéw doradzajgcych) dostepnych zamawiajgcym. Podkre$lit
rowniez, iz ustawodawca przewiduje, ze doradztwo to moze byC rowniez nastepnie

(kontynuacja wiedzy z etapu konsultacji) wykorzystane przy planowaniu, przygotowaniu lub
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przeprowadzaniu postepowania o udzielenie zamowienia. (H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo

zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, S. 287
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0028/49078/Komentarz-do-Prawa-Zamowien-Publicznych-wersja-
uzytkowa.pdf)

Podkreslit przy tym, iz Zamawiajacy nie stosujgc wstepnych konsultacji rynkowych
przed wszczeciem niniejszego postepowania, nie jest w stanie jednoznacznie wykazac, iz
»(...) wstepne konsultacje rynkowe (art. 84 p.z.p.) nie stanowig rownowaznej alternatywy dla
postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie negocjacyjnym, bowiem wykonawcy
w trakcie tych konsultacji nie przejawiajg az takiego zaangazowania jak w przypadku
negocjacji, do ktorych zostali oficjalnie zaproszeni w ramach juz ogtoszonego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.”. Ponadto podkreslit, iz kazdorazowo, w razie
wystgpienia po stornie wykonawcow watpliwosci co do tresci SWZ, majg oni mozliwosc
zadawania pytan do jej tresci. W Swietle powyzszego nie uznat, aby zastosowanie w petni
konkurencyjnego trybu udzielenia zamdwienia w jakikolwiek sposob uniemozliwito ztozenie
ofert odpowiadajgcych warunkom zaméwienia.

Prezes UZP podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej, iz Zamawiajgcy przy przeprowadzaniu przedmiotowego postepowania nie tylko
nie wykazat, ale tez poprzez swoje dziatania wysoce nie uprawdopodobnit braku mozliwosci
zachowania termindéw dla ww. trybéw otwartych na konkurencje. Podkreslit, iz pilnos¢
udzielenia zamowienia powinna by¢ analizowana w kontekscie zarowno braku mozliwosci
zachowania terminéw przewidzianych dla trybu podstawowego, w tym minimalnych terminow
na sktadanie ofert, jak i zakresu prac, kiére zamawiajgcy zamierzat zleci¢ wykonawcy do
pilnego wykonania. Natomiast wskazany dtugi okres od powziecia informacji o koniecznosci
dokonhczenia robot budowlanych do dnia wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia i wyboru wykonawcy w czesci 2 i 4 nie potwierdzajg tego, aby potrzeba udzielenia
zamowienia miata charakter pilny. Tym samym, Zamawiajgcy nie wykazat fgcznego
spetniania wszystkich wymaganych przestanek do zastosowania trybu negocjacji bez
ogfoszenia, co w konsekwencji stanowi, majgce wptyw na wynik kontrolowanego
postepowania, naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 oraz art. 129 ust. 2

ustawy Pzp.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie, ze zgodnie z art. 610 ust. 2
ustawy Pzp zastrzezenia przekazane zostang do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byla na podstawie art. 610

ust. 3 ustawy Pzp wydaé niniejszg uchwate.
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Po dokonaniu analizy przepiséw obowigzujgcych w dacie wszczecia postepowania
oraz akt kontroli, w szczegoélnosci ustalen dokonanych w jej toku przez Prezesa UZP
i stanowiska Zamawiajgcego, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze dla zastosowania do udzielenia
zamowienia trybu negocjacji bez ogtoszenia Zamawiajgcy musi wykazac, iz:
(1) zaistniata pilna potrzeba udzielenia zamowienia;
(2) przyczyny pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia nie zostaty spowodowane przez
Zamawiajgcego;
(3) nie mozna byto przewidzie¢ przyczyn udzielenia zamodwienia;
(4) nie mozna zachowac¢ terminéw przewidzianych dla trybéw pozwalajgcych na zachowanie
zasady konkurencyjnosci. Na Zamawiajgcym cigzy zatem obowigzek wykazania, iz

w konkretnym stanie faktycznym powyzsze przestanki zostaty spetnione tgcznie.

W przedmiotowej sprawie stwierdzono naruszenie art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 16 oraz art. 129 ust. 2 ustawy Pzp wytgcznie w zakresie braku wykazania
spetnienia przestanek zaistnienia pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia oraz braku
mozliwoséci zachowania termindbw przewidzianych przez ustawe dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, czyli w zakresie 2
z 4 przywotanych powyzej przestanek. Nie kwestionowano w stwierdzonym naruszeniu
wystgpienia przestanek dotyczacych potrzeby udzielenia zamowienia, ktéra nie zostata
spowodowana przez Zamawiajgcego oraz wynika z przyczyn, ktérych wczesniej nie mozna
byto przewidzie¢. W konsekwenciji I1zba nie odnosita sie do tej czesci zastrzezen, ktéra

zawierata argumentacje w tym zakresie.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy byt niekonsekwentny w swoich dziataniach. Z jednej
bowiem strony probowat wykazywac pilnos¢ realizacji zamdwienia, z drugiej w ogdle nie
rozwazyt mozliwosci zastosowania jednej z procedur podstawowych przy zastosowaniu
terminéw skroconych. Uwazat a priori ze tryb negocjacji bez ogtoszenia byt optymalny.
Jednakze, nie wykazat skutecznie, ze nie mogt przeprowadzi¢ postepowania w jednym
z trybdw podstawowych przy zastosowaniu termindw skréconych. Wrecz przeciwnie
z okolicznoéci przedmiotowej sprawy wynika, ze taka mozliwo$¢ realnie istniata przy
zastosowaniu termindéw skréconych. Jak wskazuje sie w doktrynie: ,(...) Mozliwo$¢ skrocenia
terminow na ztozenie wnioskow lub ofert z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia.
Pilno$¢ udzielenia zamoéwienia powinna byc¢ oceniana przez pryzmat braku mozliwosci
zachowania termindw przewidzianych dla przetargu nieograniczonego, przetargu

ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wszystkie te
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tryby pozwalajg na skrécenie minimalnych termindw na ztozenie wnioskéw lub ofert wtasnie
Z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamowienia (przetarg nieograniczony - art. 138 ust. 2
pkt 2 PZP, przetarg ograniczony - ort. 144 ust. 2 i art. 151 ust. 2 pkt 2 PZP, negocjacje
Z ogfoszeniem - art 162 ust. 2 pkt 2 PZP). Zatem tryb negocjacji bez ogtoszenia bedzie mogt
by¢ zastosowany, jeSli w danym przypadku nie ma mozliwo$ci udzielenia zamowienia
z zachowaniem skroconych termindw wiasciwych dla poszczegoélnych trybow, o ktorych
mowa w komentowanym przepisie. (...)” (Komentarz Prawo Zamowien Publicznych, pod red.
Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 567-568).

Stanowisko Zamawiajgcego, ze w tych okolicznosciach sprawy tryb podstawowy
moze negatywnie wptyngé na konkurencje, spowodowaé mniejszg ilos¢ ofert, jak i wywotaé
liczne pytania i koniecznosé i tak wydtuzenia terminu sktadania ofert bazuje na jego
uznaniowej ocenie. Tryb negocjacji bez ogloszenia nie uchronit w Zaden sposéb
Zamawiajgcego przed tymi pytaniami i wydtuzeniem terminu sktadania ofert. Wbrew wiec
zatozeniom Zamawiajgcego negocjacje bez ogtoszenia nie pozwolity usung¢ watpliwosci

Wykonawcéw.

Nadto, generalnie rozumiejgc sytuacje i zaangazowanie Zamawiajgcego po tym, jak
Wykonawca, ktory realizowat pierwotny kontrakt ogtosit upadto$¢ i zaistniata koniecznosé
podjecia szeregu prac m.in. inwentaryzacji — w tym licznych projektowych, to trzeba uznaé
stanowisko Prezesa UZP, ktéry w odpowiedzi na zastrzezenia stwierdzit, ze nalezato ustali¢,
tym bardziej ze okres od ogtoszenia upadfosci i powziecia informacji o konieczno$ci
kontynuacji robét budowlanych do wytonienia nowego Wykonawcy byt niematy, co jest
szczegolnie pilne, a co niekonieczne, tym bardziej, ze tak duze bylo zaangazowanie

i po$wiecenie pracownikow Zamawiajgcego, jak wskazano w zastrzezeniach.

Nalezy tez uznac stanowisko Prezesa UZP, ze niewatpliwie obawa utraty srodkow
byta motywem przewodnim w dziataniu Zamawiajgcego, lecz byt w tym zakresie
niekonsekwentny w tych dziataniach. lzba podzielit generalnie stanowisko wynikajgce
z przytoczonego przez Prezesa UP orzecznictwa, ze to niebezpieczenstwo — utraty srodkow,

samo w sobie nie uzasadnia pilnosci.

Dodatkowo, co nalezy podkres$lic, ten brak konsekwencji w dziataniach
Zamawiajgcego podwaza pilnos¢, jako takg, ale takze uptyw czasu do wszczecia
postepowania i wytonienia nowego Wykonawcy oraz zakres prac uznanych za pilny,
tj. wszystko. Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia stwierdzit, ze: ,(...) Zamawiajgcy
natomiast w wyjasnieniach przywotuje i postuguje sie w celu uzasadnienia przestanki pilnej
potrzeby, zaréwno zakresem robot zrealizowanych przez pierwotnego wykonawce, jak

i zakresem robdt budowlanych, ktéry pozostat w_dalszym cigqu do wykonania, mimo
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przedifuzenia terminu realizacji, co podwaza atrybut pilnosci realizacji okre$lonych robot
budowlanych. Co wiecej Zamawiajgcy dokonujgc analizy wskazat w zastrzezeniach, iz ,Bez
realizacji Projektu do korica 2023 roku, w perspektywie kilkuletniej zalane zostanie 3,5 tys.
budynkoéw i 77 km ulic - czesciowa wartos¢ szkéd (w odniesieniu do szkéd poddajgcych sie
wycenie) prognozowana jest na kwote ok. 475 min zt (sg to dane ze studium wykonalno$ci,
przygotowywanego przed rozpoczeciem realizacji projektu, a wiec na chwile obecng
nalezatoby sie spodziewac, ze koricowa warto$¢ szkdéd bedzie wyzsza). Zamawiajgcemu
grozi réwniez bezpowrotna utrata dofinansowania z NFOSIGW w wysoko$ci ok. 154 min zt -
co uniemozliwi realizacje projektu o charakterze kluczowym dla lokalnej spotecznosci.”. Tym
samym Zamawiajgcy uzasadnia, ze pilna potrzeba udzielenia zamodéwienia wynika
Z zafozonego przez niego zakonczenia Projektu w wyznaczonym uprzednio przez umowe
o dofinansowanie projektu terminie, przy jednoczesnym wskazaniu konsekwencji braku jego
realizacji w kilkuletniej perspektywie, co nie wskazuje jednoznacznie na pilno$¢ udzielenia

tego zamowienia. (...)".

Nadto, jak wynika z zastrzezen kwestia wzrostu cen, jak i sytuacja na rynku takze
wptyneta na to, ze wybrano oferty w cz. 2 i 4, a w 1 i 3 uniewazniono postepowanie. Nie ma
zadnej gwarancji Zamawiajacy, ze otrzyma oferty konkurencyjne pod wzgledem cenowym

w nowej procedurze wzgledem poprzedniej.

Poza tym, Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia stwierdzit takze, ze: ,(...)
Zamawiajgcy w ,dalszym ciggu planuje kontynuacje realizowanego przez siebie projektu”
stwierdzi¢ nalezy, iz: w zakresie czesci 1 i 3, majgc na uwadze okolicznosci, iz:

- charakter przedmiotu zamoéwienia sktadajgcy sie na zakres czesSci nr 2 i 4, w ktorej
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej jak i zakres uniewaznionych czesci nr
1i 3 (Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na zwiekszenie kwoty przeznaczonej na realizacje
przedmiotu zamowienia w tych czeSciach) jest taki sam,

- dla catego zakresu zamoOwienia sporzgdzane zostato jedno wspoélne uzasadnienie dla
zastosowanegqo trybu negocjacji bez ogtoszenia;

podwazajg one wystgpienie przestanki pilnej potrzeby realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Zauwazyc bowiem nalezy, iz czeSci nr 1 i 3 zamowienia, tj. w uniewaznionym zakresie, takze
byty uzasadniane przez Zamawiajgcego pilng potrzebg udzielenia zamowienia oraz ochrong
intereséw wskazanych w uzasadnieniu trybu negocjacji bez ogfoszenia. (...)”. W ocenie Izby
takie stanowisko jest zasadne i wymaga uwzglednienia przez Zamawiajgcego w jego

dziataniach.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 617 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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