Sygn. akt: KIO 904/19

WYROK
z dnia 31 maja 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Irmina Pawlik
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2019 r. przez wykonawce SALINI
POLSKA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Skarb

Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Katowicach,

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Strabag
Infrastruktura Poludnie Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 904/19 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SALINI POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

SALINI POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy SALINI POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad w Katowicach kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych)

tytutem zwrotu kosztéw poniesionych przez petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiean,

CZIoNKOWIe: i

Sygn. akt: KIO 904/19



UZASADNIENIE

W dniu 17 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Salini Polska S.A. (dalej ,Odwotujacy’) zarzucajgc zamawiajgcemu Generalnej
Dyrekciji Drég Krajowych i Autostrad — Oddziat Katowice (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie negocjacji bez
ogftoszenia dla zadania pn. ,Kontynuacja robot zwigzanych z budowg autostrady A1 na
odcinku wezet Rzgsawa - Wezet Blachownia w zakresie robét zabezpieczajgcych” (dalej

,Postepowanie”):

1) art. 62 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, art. 10 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez bezpodstawne wszczecie Postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia i zaproszenie do negocjacji wytacznie kilku wybranych przez
Zamawiajgcego wykonawcéw, pomimo, iz nie wystgpity przestanki dopuszczajgce
zastosowanie tego trybu udzielenia zamoéwienia, co narusza uczciwg konkurencije,
zasade proporcjonalnosci oraz przejrzystosci i w sposob nieuzasadniony ogranicza
dostep do wudziatu w Postepowaniu wiekszej liczbie zainteresowanych
wykonawcow zdolnych wykonaé zamowienie (w tym rowniez Odwotujgcemu, ktory
nie zostat zaproszony do negocjacji);

2) art. 10 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wszczecia nowego
postepowania w przedmiocie wykonania zadania w jednym z trybow
podstawowych, w szczegolnosci przetargu nieograniczonego, chociaz jest mozliwe
zachowanie termindw przeprowadzenia postepowania w takim trybie bez
uszczerbku dla realizacji obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego zwigzanych z
wykonaniem zadania (m. in. przy zastosowaniu dopuszczonego w ustawie Pzp
skréconego terminu sktadania ofert w zw. z ,pilng potrzebg udzielenia

zamowienia”).

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp: (i) uniewaznienia
Postepowania prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zmierzajgcego do udzielenia
zamowienia publicznego na realizacje Zadania; (ii) wszczecia nowego postepowania
zmierzajgcego do udzielenia zamdwienia publicznego na realizacje zadania w jednym z trybow
podstawowych (konkurencyjnych), zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Z ostroznosci, na wypadek gdyby w wyniku wszczecia Postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia doszto do wczesniejszego zawarcia umowy z wybranym

wykonawcg, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i uniewaznienie przez
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Izbe zawartej umowy w trybie art. 192 ust. 3 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt
1) ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP: ,$rodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi.
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”. Jak
wskazuje sie w doktrynie oraz orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,innym podmiotem”
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp bedg m.in. potencjalni wykonawcy, ktorzy kwestionujg
prawidfowos¢ zastosowania przez zamawiajgcego trybédw niekonkurencyjnych (m.in

negocjacji bez ogtoszenia). Podmioty te zostajg bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu
w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie zgodnie z
prawem w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. Izba podkresla, iz ,Art. 179
ust. 1 p.z.p. nie jest ograniczony jedynie do wykonawcow, czy uczestnikéw konkursu, ale takze
mowa jest w nim o innych osobach, ktére miaty lub majg interes w uzyskaniu zamowienia i
poniosty lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Takim klasycznym przykltadem osoby uprawnionej do wniesienia odwotania nie
bedgcej wykonawcg jest podmiot, ktéry kwestionuje zaproszenie do negocjacji w trybie
zamowienia z wolnej reki skierowanego do jego konkurenta (analogicznie dotyczy to réwniez
trybu negocjacji bez ogtoszenia - przyp. Odwotujacy). Taki podmiot nie miesci sie w pojeciu
wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 p.z.p., co wiecej nie ubiega sie o zamdwienie w tym
konkretnym postepowaniu, ale dgzy do przeprowadzenia kolejnego postepowania na to samo

zamowienie w trybie konkurencyjnym z jego udziatem”.

Odwotujgcy Salini - jako tzw. ,inny podmiot’, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp, bowiem wskutek
niezasadnego zastosowania przez Zamawiajgcego trybu negocjacji bez ogtoszenia,
Odwotujgcy obecnie nie moze ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, chociaz
jest do tego w petni zdolny. Tym samym, w wyniku bezprawnego dziatania Zamawiajgcego,
Odwotujgcy zostat niezasadnie pozbawiony szansy na uzyskanie zaméwienia publicznego, a
co za tym idzie moze ponies¢ szkode w postaci utraty szansy na uzyskanie wynagrodzenia z
tytutu realizacji Zadania. Gdyby Zamawiajacy zastosowat si¢ do przepiséw ustawy Pzp oraz
zorganizowat postepowanie w trybie konkurencyjnym (np. przetargu nieograniczonego),
Odwotujgcy mogtby ubiegac sie o uzyskanie zamdwienia i miatby mozliwo$¢ zawarcia umowy
z Zamawiajgcym na realizacje Zadania. Odwotujgcy specjalizuje sie wykonywaniu prac

budowlanych, a takze realizowat i realizuje tego typu drogowe inwestycje, regularnie
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wystepujac w ogtaszanych przez GDDKIA przetargach jako konkurent wykonawcow
zaproszonych przez Zamawiajgcego do negocjacji w przedmiotowym Postepowaniu. W
szczegoblnosci Odwotujacy brat udziat w realizacji kontraktu z dnia 12 pazdziernika 2015 r.
obejmujgcego Odcinek F Autostrady A1, ktérego kontynuacje stanowi¢ ma realizacja prac

ujetych w zadaniu.

Odwotujgcy powotat sie na przepisy tzw. dyrektywy odwotawczej, ktdre uzalezniajg
dopuszczalno$¢ korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej od istnienia interesu w uzyskaniu
,danego zamowienia", nalezy interpretowac w ten sposob, ze pojecie ,danego zamowienia”
moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdowienia. Tym
samym dopuszcza sie wniesienie odwotania, ktérego skutkiem bedzie uniewaznienie
postepowania. Zgodnie tez z wyrokiem KIO z dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: KIO 2395/15):
~,wWykonawca ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode skutkiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, nawet jesli nastepstwem uwzglednienia
odwotania bytoby uniewaznienie postepowania”. Stanowisko to pozostaje w petni zbiezne z
orzecznictwem Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry m.in. w wyroku z dnia 5
kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 (Puligienica Facility Esco SpA (PFE) oraz w wyroku z
dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama), potwierdzit koniecznosé
szerokiego rozumienia interesu, ktéry moze przejawia¢ sie rowniez w dgzeniu do wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia i nie musi dotyczy¢ wytgcznie zamowienia

udzielanego w postepowaniu, w ktérym dany $rodek odwotawczy jest wnoszony.

W ocenie Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepisow
ustawy Pzp niewatpliwie moze miec¢ istotny wplyw na wynik Postepowania, bowiem
bezzasadne zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia skutkowato ograniczeniem kregu
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu wytgcznie do podmiotéw wybranych przez
Zamawiajgcego. W konsekwencji podmioty niezaproszone do negocjacji, lecz zdolne do
realizacji zadania nie moga ztozy¢ oferty, ktéra mogtaby zostaé¢ uznana za najkorzystniejsza.
W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w Swietle art. 192
ust. 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu, Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 7 maja 2019 r., Zamawiajacy opublikowat na
swojej stronie internetowej Komunikat, w ktérym poinformowat o wszczeciu procedury
negocjacji bez ogtoszenia, prowadzonej zgodnie z art. 62 ustawy Pzp. Jak podano w
Komunikacie, celem wszczetego Postepowania jest udzielenia zamowienia na kontynuacje
prac zwigzanych z budowg obwodnicy Czestochowy w ciggu Autostrady A1, przerwanych w

zwigzku z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od realizacji kontraktu realizowanego wczesniej
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na tym odcinku przy udziale Odwotujgcego. Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez w Komunikacie,
ze: ,Nowy wykonawca dokonczy roboty ziemne i utozy nawierzchnie, ale w pierwsze;j
kolejnosci zabezpieczy przed degradacjg juz wykonane prace, w tym obiekty mostowe.
Szybkie rozpoczecie powyzszej procedury jest mozliwe m.in. dzieki wczesniejszemu
monitoringowi inwestycji przez GDDKIA oraz przygotowaniu niezbednej dokumentacji, na co
wykorzystaliSmy okres przerwy zimowej. Teraz przechodzimy ptynnie i bez zbednej zwtoki do
dalszych dziatah. Planujemy udostepni¢ ptac budowy nowemu wykonawcy jak najszybciej, aby
jeszcze w tym sezonie budowalnym zrealizowat prace zabezpieczajgce. To pozwoli przed

koncem roku udostepni¢ cigg gtowny trasy." (dalej ,Zadanie”)

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wniosek z dnia 8 maja 2019 r. skierowany do
Zamawiajgcego w oparciu m.in. o przepisy ustawy o dostepie do informac;ji publicznej, w dniu
10 maja 2019 r. Odwotujgcy uzyskat od Zamawiajgcego dokument pn.: ,Uzasadnienie wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia dla zadania ,Kontynuacja robo6t zwigzanych z budowg
autostrady A1 na odcinku wezet Rzgsawa - Wezet Blachownia w zakresie robdt
zabezpieczajgcych” (dalej jako ,Uzasadnienie”). Dokument ten zawiera uzasadnienie
faktyczne i prawne zastosowanego trybu negocjacji bez ogtoszenia, w jakim prowadzone jest
Postepowanie, do ktérego Odwotujgcy odnosi sie szczegétowo w dalszej czesci swego
odwotania. Wraz z uzasadnieniem Zamawiajgcy przekazat liste 8 wykonawcow zaproszonych
do udziatlu w negocjacjach. Dowdd: - kopia ,Uzasadnienia wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia dla zadania ,Kontynuacja robét zwigzanych z budowg autostrady A1 na odcinku
wezet Rzgsawa - Wezet Blachownia w zakresie robdt zabezpieczajgcych" wraz z wykazem

wykonawcow zaproszonych do negocjacji.

W ocenie Odwotujgcego okreslenie robot mieszczgcych sie w Zadaniu mianem
.Zabezpieczajgcych” stanowi istotne naduzycie, a Zamawiajgcy swiadomie postuguje sie nim
w celu wprowadzenia w btad i umniejszenia tak zakresu, jak i wartosci tych prac, dgzac do
wywotania mylnego wrazenia, iz przedmiotem Postepowania sg wytgcznie te prace, ktérych
wykonanie w krotkim czasie jest bezwzglednie konieczne dla utrzymania (zabezpieczenia)
dotychczas wykonanego status quo. W rzeczywisto$ci zakres prac objetych Postepowaniem
jest bowiem duzo szerszy anizeli tylko zabezpieczenie prac juz wykonanych (przed ich
degradacja i niszczeniem) i obejmuje de facto kontynuacje prac i dokonczenie rozpoczete;
budowy w zakresie catej drogi gtdwnej odcinka F, co potwierdza lista robot, ktdre miatyby
zostac zlecone w Postepowaniu (wymieniona przez Zamawiajgcego na str. 30 Uzasadnienia i
szczego6towo opisana w punkcie 2.3. odwotania). Roboty te stanowig catos¢ pozostatych do
wykonania rob6t ziemnych wraz z utozeniem nawierzchni i doprowadzeniem do przejezdnosci

trasy gtownej, w tym roboty wykonczeniowe wraz z towarzyszgcymi obiektami inzynierskimi w
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ciggu trasy gtdbwnej autostrady. Zakres zas wylgczony do przysziego przetargu stanowi
marginalny zakres prac, jakie procentowo mozna okresli¢ na poziomie maksymalnie 13 % z

catosci prac pozostatych do wykonania w ramach tej inwestyciji.

Odwotujgcy wskazat, ze z Uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy wszczat Postepowanie w
trybie negocjacji z ogtoszeniem na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4) PZP. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli
ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamowienia niewynikajgcg z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowacé
termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub

negocjacji z ogtoszeniem.

Odwotujgcy wskazat, ze mozliwo$¢ skorzystania z ww. podstawy prawnej dla stosowania trybu
negocjacji bez ogtoszenia wymaga tgcznego spetnienia nastepujgcych warunkéw, pomiedzy
ktérymi winien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy:

a) zaistnienie okolicznosci, ktérych nie dato sie wczes$niej przewidzie¢ - tzn. takiej sytuacji,
ktérej wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich
okolicznosci zalicza sie np. zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne, niespodziewane
wypadki. Przewidywalnos¢ winna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. Jak wynika z
orzecznictwa, zdarzenia/zjawiska typowe w danej branzy lub dla danego regionu, badz
powtarzajgce sie sezonowo, nie mogg by¢ uznane za okolicznos¢ nieprzewidywalng;

b) wystgpienie pilnej potrzeby - pilno$¢ udzielenia zamdwienia musi stanowic
konsekwencje zaistnienia okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato sie przewidzie¢. Na ogét
pilnos¢ udzielenia zamdwienia jest podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych
konsekwenciji, ktére spowodowane bytyby niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych
dziatan.

c) nie dajgce sie przewidzie¢ okolicznosci powodujgce pilng potrzebe udzielenia
zamowienia nie wynikajg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego - tzn. okoliczno$ci te
nie mogg by¢é spowodowane dziataniem lub zaniechaniem zamawiajgcego (w tym jego
opieszatoscig), ale muszg stanowi¢ konsekwencje okolicznosci, ktdre wystgpity pomimo, ze
zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie z nalezytg starannoscig. Oznacza to,
iz powstanie pilnej potrzeby udzielenia zamowienia nie moze wynika¢ z niestarannosci lub
niedbalstwa zamawiajgcego.

d) brak jest mozliwosci dochowania termindw przewidzianych dla przetargu
nieograniczonego, ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem - chodzi tu przy tym nie tylko
0 zachowanie podstawowych terminow, ale rowniez o sytuacje, w ktorej niemozliwe jest

udzielenie zaméwienia z zastosowaniem tzw. procedury przyspieszonej, czyli takiej, ktora
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pozwala na skrocenie termindw na sktadanie wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub terminéw sktadania ofert ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia

zamowienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z Uzasadnienia, wszczynajgc Postepowanie w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, Zamawiajgcy kierowat sie btednym, rozszerzajgcym rozumieniem
przedstawionych powyzej przestanek, warunkujgcych stosowanie tego trybu w przypadku tzw.
pilnej potrzeby. Nie sprostat tez obowigzkowi udowodnienia, iz prace sktadajgce sie na
Zadanie, ktore ma by¢ zlecone w wyniku przeprowadzenia Postepowania, wynikajg z pilnej
potrzeby, ktérej nie mogt on wczesniej przewidzie€ i ze zmierzajg one (w petnym zakresie)
wylgcznie do zapobiezenia realnym, negatywnym skutkom nieprzewidzianego zdarzenia,
jakim dla Zamawiajgcego miato byC odstgpienie od kontraktu zawartego z dotychczasowym
wykonawcg przedmiotowego odcinka F Autostrady A1. Tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepisow wskazanych w petitum niniejszego odwotania, a takze zasady uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci, bowiem rozciggngt stosowanie wyjgtkowej
niekonkurencyjnej procedury negocjacyjnej na przypadki nie przewidziane w przepisach

ustawy Pzp.

Zaistnienie okolicznosci, ktore byty mozZliwe do wcze$niejszego przewidzenia.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie zachodzi okolicznos¢, ktorej
obiektywnie wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, tzn. sytuacja, ktérej wystgpienie w
normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci zalicza

sie np.: zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne, ktére w przypadku Postepowania nie

wystepuija.

W tym zakresie Zamawiajacy jako nieprzewidywalne zdarzenie, ktére spowodowac miato pilng
potrzebe udzielenia zamowienia, kwalifikuje okoliczno$¢ odstgpienia przez Zamawiajgcego od
kontraktu z dnia 12 pazdziernika 2015 r. z rzekomej winy wykonawcy, w nastepstwie m.in.
istotnego opdznienia w prowadzeniu robdét przez wykonawce. Odwotujgcy wskazat, ze
odstgpienie od umowy (réwniez umowy o zamdéwienie publiczne) nie jest okolicznoscig
wyjatkowa, czy nieprzewidywalng. Stanowi bowiem realizacje uprawnienia standardowo
przewidzianego w umowie. Rowniez opoOznienia w realizacji prac przez wykonawcéw
inwestycji drogowych nie sg niczym niespotykanym i zdarzajg sie czesto przy inwestycjach
prowadzonych przez GDDKIA z réznych przyczyn, czesto niezaleznych od wykonawcy, a

wrecz - jak ma to miejsce w niniejszej sprawie - z przyczyn lezacych po stronie



Zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na uchwale KIO z dnia 28 maja 2013 r. (KIO/KD
44/13).

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, btednie wywodzi Zamawiajgcy w
Uzasadnieniu, ze w kazdym wypadku i niezaleznie od sytuacji, odstgpienie przez
zamawiajgcego od umowy o0 zamdwienie uznaé nalezy - rzekomo w Swietle orzecznictwa KIO
- za okolicznos¢, ktorej nie mozna wczesniej przewidzie€, skoro nastepuje ono z winy
wykonawcy (co jak Odwotujgcy wykazuje w dalszej czesSci odwotania nie wystgpito, bowiem
twierdzenia Zamawiajgcego o zawinieniu dotychczasowego wykonawcy Kontraktu na odcinek
F sag bezpodstawne). Wrecz przeciwnie, w ocenie Odwotujgcego, z wyrokéw KIO
przywotanych przez Zamawiajgcego w Uzasadnieniu wynikajg co najwyzej zalecenia o
wystrzeganiu sie w takich sprawach daleko idgcych generalizacji, ktére mogg okazac sie
nietrafne, co jednak nie wyklucza uznania, iz w danej sprawie okolicznosci faktyczne moga
potwierdzac, iz rozwigzanie, czy tez odstgpienie przez zamawiajgcego od umowy powodujgce
domniemang pilng potrzebe zlecenia zamdwienia nowemu wykonawcy, stanowi¢ bedag
okolicznos¢ mozliwg do przewidzenia. Odwotujgcy powotata sie uchwate KIO/KD 22/16 oraz

opinie rzecznika generalnego M.B. E., w sprawie C - 318/94 z dnia 28 marca 1996 r.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do sytuacji, w jakiej znalazt sie Zamawiajgcy po ztozeniu
(bezskutecznego) oswiadczenia o odstgpieniu od Kontraktu na odcinek F (co datuje sie na
dzien 26 kwietnia 2019 r. ) Odwotujgcy podkreslit, Zze w niniejszej sprawie to Zamawiajgcy
podjat decyzje o odstgpieniu od Kontraktu na odcinek F, a wiec o dokonaniu czynnosci, na
ktérg powotuje sie w odniesieniu do pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia. Co wiecej - jak
sam przyznaje - przygotowywat sie do tej decyzji juz od dtuzszego czasu, o czym Swiadczy
m.in. przywotany na wstepie odwotania Komunikat z dnia 7 maja b.r., z ktérego wynika, ze juz
w okresie przerwy zimowej (j. kilkka miesiecy przed ztozeniem o$wiadczenia o odstgpieniu od
Kontraktu na odcinek F) Zamawiajgcy przygotowywat dokumentacje zmierzajgcg do wyboru
nowego wykonawcy tego odcinka, antycypujgc tym samym juz w okresie zimowym (ktory
rozpoczat sie w grudniu 2018 r. a zakonczyt sie z dniem 15 marca b.r.), iz nie zamierza dale;j
realizowa¢ Kontraktu. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze Zamawiajgcy - wbrew deklaracjom
sktadanym Odwotujgcemu jako liderowi konsorcjum realizujgcego Kontrakt na odcinek F -
przez caty ten czas dziatat w ztej wierze, zmierzajgc wytgcznie do zakonczenia Kontraktu, a
nie wspotdziatania z wykonawcg w celu jego realizacji, co oddaje ogolng polityke dziatania

Zamawiajgcego na tym Kontrakcie.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy przygotowywat sie wiec do ztozenia oswiadczenia o

odstgpieniu od Kontraktu co najmniej od ostatniej przerwy zimowej tj. od grudnia 2018 r., a
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wiec co najmniej od kilku miesiecy przed formalnym wystosowaniem oswiadczenia o
odstgpieniu. To on wreszcie decydowat czy i kiedy ostatecznie dokona odstgpienia, co w jego
(btednym) przekonaniu umozliwito mu dopiero przygotowanie i wszczecie kolejnej procedury
na kontynuacje przerwanych prac. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze jak wynika z Komunikatu,
juz pierwszego dnia po zakonczeniu przerwy zimowej, a wiec dnia 16 marca 2019 r.
Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy Kontraktu wezwanie do poprawy, w ktorym
szczegotowo wskazat jakie prace wykonawca musi zrealizowac¢ w ciggu kolejnych 30 dniu, w
zwigzku z czym Zamawiajacy nabyt - jego zdaniem - uprawnienie do odstgpienia od umowy,
z ktorego nastepnie skorzystat. Choc¢ zrealizowanie wskazanych w wezwaniu prac w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego byto obiektywnie niemozliwe, wykonawca Kontraktu
niezwiocznie przystgpit do ich realizacji i do dnia wystosowania przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy wykonat 7 zobowigzan w zakresie rob6t mostowych
oraz 16 zobowigzah w zakresie robot drogowych. Dowdd: - powiadomienie GDDKIA nr
0.KA.KP-4.4170/9.3.2017.Rz-B z dnia 16 marca 2019 .

Odwotujgcy wskazat dalej, ze powyzsza korespondencja nie byla pierwszg, jakg strony
Kontraktu na odcinek F wymienity w sprawie problemoéw z jego terminowym zakorhczeniem.
Odwotujgcy wskazat, ze poczgwszy od 2017 r. zgtaszat problemy z terminowym zakohczeniem
Kontraktu na odcinek F z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, w tym z uwagi na wyjgtkowo
niesprzyjajace warunki pogodowe i fizyczne, co w swietle Kontraktu uprawniato go do
zgtoszenia uzasadnionych roszczeh wobec Zamawiajgcego . Ponadto zwracat on uwage na
problemy wynikajace z braku wspétpracy Zamawiajgcego w realizacji umowy, w tym w
szczegoblnosci na niedopuszczalng praktyke blokowania i przewlekania przez Zamawiajgcego
procedury akceptacji podwykonawcéw (co wstrzymywato prace i wptywato na finansowanie
projektu), zgtaszajac w tym zakresie wobec Zamawiajgcego uzasadnione roszczenia. Dowdd:
- pismo wykonawcy do Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 22 grudnia
2017 r., nr 11306/GM/A1F/2017. W ocenie Odwolujgcego potwierdza to zresztg sam
Zamawiajgcy na stronie 28 Uzasadnienia, gdzie wskazuje, iz rzekomo okolicznoscig
niemozliwg wczesniej do przewidzenia byta utrata ptynnosci finansowej wykonawcy, jaka
zdaniem Zamawiajgcego nasilita sie w styczniu i lutym 2019 r.(!) w zwigzku z brakiem
mozliwosci finansowania przez wykonawce ptatnosci na rzecz podwykonawcéw z innych
zrodet, niz pfatnosci od Zamawiajgcego. Zamawiajgcy pomija przy tym, ze wkasnym dziataniem
przyczynit sie do powstania trudnosci w realizacji ptatnosci na rzecz podwykonawcéw, nie
wspotdziatajgc z wykonawcg w realizacji Kontraktu . Dalej na tej samej stronie Uzasadnienia
Zamawiajgcy wskazuje na sformutowane przez wykonawce juz w grudniu 2018 r. (!)
roszczenie waloryzacyjne na kwote ponad 128 min zt netto. W ocenie Odwotujgcego

Zamawiajgcy zatem jako strona umowy, ktéra ma wptyw na korzystanie ze swoich umownych
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uprawnien, juz na diugo przed wszczeciem Postepowania miat Swiadomos¢ opisywanych w
Uzasadnieniu problemoéw z realizacjg inwestycji i musiat liczy¢ sie z tym, ze realizacja
inwestycji bedzie opdzniona. Od dawna mogt wiec przewidzie¢ wystgpienie skutkdw
opisywanych szeroko w Uzasadnieniu, w sytuacji, w ktérej zdecydowatby sie odstgpi¢ od
umowy (0 czym Swiadczy zaréwno ww. Komunikat, okolicznoéci opisane w niniejszym
odwotaniu, jak i fakty potwierdzone w samym Uzasadnieniu). Swiadomos$¢ wystgpienia ryzyka
ztozenia przez niego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy musiat mie¢ on co najmniej od
dnia doreczenia wykonawcy ww. wezwania z dnia 16 marca 2019 r. bezposrednio
poprzedzajgcego odstgpienie. Nie sposob zatem, w ocenie Odwotujgcego, przyjmowacé, ze
Zamawiajgcy znalazt sie w wyjgtkowej sytuacji, bedacej wynikiem czynnikéw zewnetrznych,
ktérej nie mogt wczesniej przewidzie¢ i ktéra by wykraczata poza normalne ryzyko

gospodarcze.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby hipotetycznie przyjac,
ze Zamawiajgcy nie mogt wczesniej przewidziet, ze dojdzie do odstgpienia od Kontraktu na
odcinek F (z czym jednak Odwotujgcy sie nie zgadza i czemu przeczg zaréwno okolicznosci
niniejszej sprawy jak i deklaracje samego Zamawiajgcego), to bez watpienia miat Swiadomos¢,
a tym samym mogt przewidzieé, ze w konsekwencji odstgpienia, wystgpi koniecznosc
zabezpieczenia niedokonczonych prac/obiektéw, zwlaszcza w zwigzku z warunkami
atmosferycznymi panujgcymi w okresie wiosenno-letnim (wigczajgc w to deszcze, ktore
wystepowaty przeciez rowniez w poprzednich latach realizacji inwestycji). Jak Zamawiajgcy
sam podkresla w Uzasadnieniu, w tym zakresie kieruje sie¢ on swoimi wczesniejszymi
doswiadczeniami, co oznacza ze byt on w stanie przewidzie¢ okolicznosci, na ktére sie
powotuje. Zamawiajgcy na biezgco monitorowat tez prace dotychczasowego wykonawcy i
doskonale wiedziat jaki jest poziom ich zaawansowania. W oparciu o tg wiedze oraz znajomo$¢
technologicznych uwarunkowan prowadzenia poszczegélnych prac, byt w stanie z
odpowiednim  wyprzedzeniem ustali¢ nie tylko koniecznos¢ wykonania prac
zabezpieczajgcych, lecz rowniez sprecyzowac ich zakres, na co z resztg - jak deklaruje w ww.
Komunikacie - Zamawiajgcy poswiecit przerwe zimowg. Niezrozumiate jest zatem
argumentowanie przez Zamawiajgcego, iz domniemana pilna potrzeba zlecenia prac
zabezpieczajgcych wynika z okoliczno$ci, ktérych nie mégt on przewidzied.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w Uzasadnieniu Zamawiajgcy zdaje sie wywodzi¢ réwniez, iz
pilna potrzeba udzielenia zamowienia wynika z koniecznosci unikniecia kosztow zwigzanych
z prowadzeniem catej inwestycji w kolejnych miesigcach, wsrdéd ktorych Zamawiajgcy
wymienia m.in. optaty do PKP PLK S.A., czy tez koszty utrzymania w trakcie prac organizaciji
ruchu na drogach poprzecznych. W =zakresie przywotywanych w Uzasadnieniu opfat

zwigzanych z ograniczeniem predkosci i opoznieniami w ruchu pociggow PKP, Zamawiajgcy
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catkowicie pomija, iz koszty te w rzeczywistosci ponosi wykonawca (nie Zamawiajgcy), a nadto
obiekt WK373, z ktérego realizacjg zwigzane sg obecne ograniczenia w ruchu pociggdéw na
moment ztozenia przez Zamawiajgcego (bezskutecznego) oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy byt juz praktycznie w cato$ci zrealizowany, a pozostaty do wykonania wytgcznie prace
wykonczeniowe i zwigzane z odbiorem obiektu (co wymagato okoto miesigca czasu). Co
wiecej, wykonawca - nawet po ,odstgpieniu” przez Zamawiajgcego od umowy - nie porzucit
prac na tym obiekcie, majgc swiadomosc ich priorytetowego charakteru. Wykonawca jest na
ukonczeniu wskazanych prac, a co za tym idzie w najblizszym czasie szybki ruch pociggow

na trasie kolejowej bedzie mégt zostaé przywrécony.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, opisywane szeroko przez Zamawiajgcego rzekome
straty nie bedg miaty miejsca, a z pewnoscig nie bedzie ich ponosi¢ Skarb Panstwa.
Niezaleznie od powyzszego, ponoszenie tego rodzaju kosztéw w zwigzku z budowag
autostrady nie jest niczym nadzwyczajnym, niemozliwym wczesniej do przewidzenia i koszty
takie byly ponoszone i sg ponoszone na biezgco. Brak jest zatem zwigzku przyczynowo-
skutkowego pomiedzy odstgpieniem (w ktorym Zamawiajgcy upatruje wystgpienie
nieprzewidywalnej okolicznosci) a rzekoma pilng potrzebg. W tym kontekscie Odwotujgcy
wskazat, iz jak wynika z orzecznictwa unijnego, przestankg uprawniajgcg do zastosowania
omawianego trybu negocjacji bez ogtoszenia nie moze by¢ nawet zagrozenie natozeniem
przez odpowiednie wtadze na zmawiajgcego kar finansowych (wyniktych np. z funkcjonowania
konkretnych instalacji po terminach wyznaczonych na ich usunigcie), czy innych powaznych
sankcji prawnych jezeli sg to sankcje ktérych zamawiajgcy moze sie spodziewac, jezeli nie

spetni okreslonych warunkow.

Za niezasadng w ocenie Odwotujgcego uznac¢ nalezy argumentacje Zamawiajgcego o
potrzebie jak najszybszego ukonczenia co najmniej drogi gtéwnej odcinka F ze wzgledu na
konieczno$¢ odcigzenia nadmiernego ruchu drogowego i poprawe bezpieczenstwa ruchu
drogowego w tym rejonie (ze szczegolnym uwzglednieniem m. Czestochowy w zwigzku z
planowang przez miasto modernizacjg odcinkow drég DK46 oraz DK1 przebiegajgcych w
granicach miasta), a takze poprawe warunkow zycia mieszkancow terendw sagsiadujgcych.
Cele na jakie wskazuje Zamawiajgcy przyswiecajg bowiem tej inwestycji od samego jej
poczatku (i sg zbiezne z wieloma innymi tego typu inwestycjami drogowymi), zas koniecznosé
poprawy bezpieczenstwa ruchu drogowego poprzez budowe autostradowego obejscia
Czestochowy nie stanowi okolicznosci nieprzewidywalnej i nie zaistniata ona dopiero w wyniku
odstgpienia od Kontraktu na odcinek F. Jak tez podaje Zamawiajgcy w Uzasadnieniu, miasto

Czestochowa zawarto stosowng umowe o dofinansowanie na przebudowe ww. odcinkéw
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przebiegajgcych przez miasto juz w 2016 r. Potrzeba skoordynowania inwestycji z planami

miasta Czestochowa byta zatem wiadoma Zamawiajgcemu juz od dawna.

Brak pilnej potrzeby udzielenia zamowienia objetego Postepowaniem

W ocenie Odwotujgcego okolicznosci wskazane w Uzasadnieniu nie potwierdzajg wystgpienia
pilnej potrzeby udzielenia zamdéwienia na prace ujete w Zadaniu, ktérego dotyczy

Postepowanie i potrzeby takiej Zamawiajgcy nie zdotat w zaden sposob wykazac.

W tym kontekscie w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz pilna potrzeba co do zasady
podyktowana jest koniecznoscig unikniecia dotkliwych negatywnych konsekwencji
zagrazajgcych takim interesom jak zdrowie i zycie, bezpieczenstwo publiczne czy srodowisko,
ktére spowodowane bytyby niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych dziatan, przy czym
tak rozumiana pilnos¢ udzielenia zamowienia musi stanowi¢ konsekwencje zaistnienia
okolicznoéci, ktorych wczesniej nie dato sie przewidzie€. Jednoczesnie, zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci, powotywanie sie pilng potrzebe dopuszczalne jest tylko w takim zakresie,
w jakim jest to bezwzglednie i obiektywnie konieczne do ograniczenia lub zapobiezenia

skutkom nieprzewidzianego zdarzenia.

Niezaleznie od tego, w ocenie Odwotujgcego nie zaistniaty okolicznosci, ktérych nie dato sie

wczedniej przewidzie¢, to jednoczesnie w sprawie nie wystepuje pilna potrzeba w
przedstawionym powyzej rozumieniu, a z pewnos$cig nie w odniesieniu do wykonania robot,
ktérych dotyczy Postepowanie. Roboty te Zamawiajgcy okreslit mianem ,zabezpieczajgcych”,
tj. zmierzajgcych rzekomo do zapobiegniecia mozliwej degradacji, a nawet zniszczenia prac i
obiektéw juz wykonanych (w tym m.in. obiektow mostowych), co miatoby narazi¢
Zamawiajgcego na straty finansowe, nie wykluczajgc koniecznosci ponownego wykonania
pewnych elementéw/instalacji oraz generowac réznego rodzaju negatywne konsekwencje (jak
np. osuwanie sie skarp). Stad tez Zamawiajgcy omawia obszernie w Uzasadnieniu
hipotetyczne straty jakie moze z tego tytutu poniesé, a takze dalsze negatywne skutki,
zwtaszcza w zwigzku z grozgcymi ulewnymi deszczami w zblizajgcym sie okresie letnim, od
ktérych miatoby go uchroni¢ udzielenie zamowienia na te prace w wyniku przeprowadzenia

Postepowania w potowie sierpnia b.r.

W ocenie Odwotujgcego prace, ktdre miatyby zosta¢ zlecone nowemu wykonawcy w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, znaczgco wykraczajg jednak poza =zakres tzw. prac
.Zabezpieczajgcych”, a wrecz stanowig one w rzeczywistosci prawie caty, zasadniczy zakres

prac pozostatych do wykonania w celu zakonczenia inwestycji. Swiadczy o tym:
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(a) tresC pism Inzyniera Kontraktu (dziatajgcego w imieniu Zamawiajgcego)
wystosowanych do dotychczasowego wykonawcy zaraz po (bezskutecznej) probie
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy (wspomniana nizej korespondencja z
dnia 10 maja 2019 r.), z ktérych wynika, jakie prace uznane zostaly przez
Zamawiajgcego W rzeczywistosci za ,zabezpieczajgce” (niezbedne do
zabezpieczenia robot i uchronienia robét przed degradacjg) i kto ma je wykonywag,
jaki

(b) porownanie zakresu prac wskazanego przez Zamawiajgcego do wykonania w
ramach toczgcego sie Postepowania oraz planowanego otwartego przetargu - tj.
prac, ktére mialyby zostaé wykonane przez wykonawce wytonionego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia i prac do wykonania przez wykonawce, ktory miatby
zostac¢ wytoniony w trybie przetargu nieograniczonego (vide: str. 6-7 oraz str. 30-

31 Uzasadnienia).

Rozwijajgc powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze wspominanym pismem z dnia 10 maja 2019 r.
(nr MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/6664/2019, dalej jako ,Pismo 1) Zamawiajgcy polecit
dotychczasowemu wykonawcy Kontraktu na odcinek F, wykonanie prac ,w celu ochrony zycia
lub wtasnosci, lub w celu bezpieczenstwa Robdt, tub w celu zabezpieczenia wykonanych
Robét, lub w celu zakonczenia Robdt znajdujgcych sie w trakcie cyklu technologicznego,
ktérego przerwanie spowoduje ich degradacje lub koniecznos¢ rozbiorki tych Robét

obejmujgcych w szczegdlnosci:

1) w celu ochrony zycia:

. Zabezpieczenie obiektow inzynierskich przed dostepem osdb postronnych,

. Zabezpieczenie studzienek kanalizacyjnych,

. Utrzymanie tymczasowych organizacji ruchu, w szczegdélnoéci na DK 1, DW 483, DW

491, DK 43, DK 46, na ul. Klonowej w m. Antoniéw, na drodze DP 13 w rejonie wiaduktu WD-
367 (droga gminna nr 601106S),

. Zabezpieczenie zalanych wodg wykopdéw po komorach startowych do nasuwania
konstrukcji ramowych wiaduktu WK-373.

2) w celu ochrony wiasnosci:

. Zabezpieczenie stanowigcych wlasnos¢ Zamawiajgcego materiatow zgromadzonych
na placu budowy i na uzgodnionych placach przylegajgcych do terenu budowy (rury GRP,
Geowidknina do nawierzchni betonowej, kruszywo do nawierzchnio betonowej)

3) w celu zapewnienia bezpieczenstwa Robdt lub w celu zabezpieczenia wykonanych
Robot:
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. Dokonczenie odbudowy torowiska na obiekcie WK-373 i dokonczenie Robot
towarzyszacych,

. Kontynuacja monitoringu  odksztatcenn  tymczasowych $cianek szczelnych
zabezpieczajgcych wykopy przy obiektach WA-352, PPz-12 oraz PPz-13.

4) w celu zakonczenia Robdét znajdujgcych sie w trakcie cyklu technologicznego. ktérego
przerwanie spowoduje ich degradacje tub koniecznosé rozbidrki, w szczegolnosci:

. W zakresie kanalizacji deszczowej i odwodnienia obiektow mostowych, wykonanych

niedogeszczonych ostatnich warstw nasypu, obsiania zahumusowanych skarp”.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z  dnia 10 maja 2019 r. (nr
MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/6664/2019).

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze odrebnym pismem z dnia 10 maja 2019 r. nr
MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/6667/2019 (dalej jako ,Pismo 2”) Inzynier Kontraktu
wezwat wykonawce Kontraktu do przedtozenia Inzynierowi wykazu aktywnych umow

koniecznych dla bezpieczenstwa i zabezpieczenia wykonanych Robot.

Inzynier poinformowat przy tym, ze oczekuje, ze wykonawca rozwigze umowy ze swoimi
podwykonawcami, z wyjgtkiem umow dot. ochrony zycia lub wtasnosci, lub bezpieczenstwa
Robét. Dowdd: pismo  Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2019 r. nr
MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/6667/2019.

Cho¢ Zamawiajgcy nie miat prawa wystosowa¢ do dotychczasowego wykonawcy Kontraktu
ww. pism w powotaniu na Subklauzule 16.3 Kontraktu (z uwagi na bezskutecznos¢ wtasnego
odstgpienia), z ich tresci bezsprzecznie wynika, iz zdaniem Zamawiajgcego prace typowo
zabezpieczajgce sg i majg by¢ nadal wykonywane przez dotychczasowego wykonawce lub
jego podwykonawcow, z ktérymi umowy nadal majg byé przez wykonawce utrzymywane w
mocy. Co wiecej, wykonawca potwierdzit pismem z dnia 15 maja 2019 r. nr A1-
F/TJ/AO/6851/19, ze w Swietle wlasnego odstgpienia roboty te wykona. Dowdd: - pismo
wykonawcy Kontraktu z dnia 15 maja 2019 r. nr A1-F/TJ/A0/6851/19 dot. czynnosci po
odstgpieniu.

W ocenie Odwotujacego przedmiotem zaméwienia, ktére ma byé zlecone wykonawcy
wytonionemu w Postepowaniu sg w rzeczywistosci roboty dalece wykraczajgce poza zakres
robot ,zabezpieczajgcych”. Zamawiajgcy Swiadomie natomiast postuguje sie tym okresleniem
w celu wprowadzenia w btgd i umniejszenia tak zakresu, jak i wartosci tych prac, dgzac do
wywotania mylnego wrazenia, iz przedmiotem Postepowania sg wytgcznie te prace, ktorych

wykonanie w krétkim czasie jest bezwzglednie konieczne dla utrzymania (zabezpieczenia)
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dotychczas wykonanego status quo. Tymczasem jak wynika z informacji zamieszczonej m.in.
na str. 30 Uzasadnienia Zamawiajgcy zamierza zleci¢ wykonawcy wytonionemu w trybie
negocjacji bez ogtoszenia de facto realizacje prac i dokonczenie rozpoczetej budowy w
zakresie cate drogi gtbwnej odcinka F, wymieniajgc w Uzasadnieniu, ze bedzie to obejmowato
wykonanie nastepujgcych robaot:

- roboty ziemne wraz z gérng warstwg nasypu,

- warstwa mrozoochronna,

- warstwa technologiczna,

- podbudowa z chudego betonu,

- nawierzchnia betonowa,

- dokonczenie kanalizacji deszczowej wraz z budowg zbiornikow retencyjnych ziemnych
i separatorow,

- nawierzchnia asfaltowa (podbudowa, warstwa wigzgca, warstwa $cieralna z betonu
asfaltowego) na przejazdach poprzecznych i dojazdach do obiektéw inzynierskich,

- warstwa SMA na tgcznicach i obiektach Inzynierskich w ciggu autostrady,

- zabezpieczenie skarp i pasa rozdziatu poprzez humusowanle i obsianie trawa,
krawezniki,

- obiekty inzynierskie (z wylgczeniem obiektu WA-352 jezdnia lewa) roboty
wykonczeniowe, tj.. izolacje, kapy chodnikowe, bariery zabezpieczajgce, krawezniki oraz

przepusty, sieci energetyczne w zakresie oswietlenia i telematyki.

Tym samym, w niekonkurencyjnym trybie negocjacji zlecona ma by¢ de facto kompleksowa
realizacja kluczowego zakresu prac stanowigcych ponad 87 % czesci robét pozostatych do
wykonania w ramach catego dotychczasowego Kontraktu na odcinek F. Jak natomiast wynika
ze str. 7 Uzasadnienia, w zakres ,pozostatych” robot, ktére Zamawiajgcy planuje zieciow

przetargu nieograniczonym, wchodzi¢ bedzie jedynie:

. budowa Miejsc Obstugi Podréznych: MOP Gorzelanka Wschéd, MOP Gorzelanka
Zachod, MOP Wierzchowisko Wschod i MOP Wierzchowisko Zachod,

. budowa Obwodu Utrzymania Autostrady - OUA Lgota,

. przebudowa skrzyzowania drogi krajowej DK46 z drogg powiatowg i drogg gminng w

rejonie przejazdu kolejowego w km 124.805 linii kolejowej nr 61,
a wiec wytgcznie roboty, ktdére mozna uzna¢ za akcesoryjne wobec gtéwnego przedmiotu
inwestycji - stanowig one jedynie realizacje swoistego ,zaplecza” inwestycji, stanowigc

maksymalnie 13 % czes$ci robét pozostatych do wykonania.

W ocenie Odwotujgcego nie sposob zatem uznaé, aby w niniejszej sprawie zachodzita pilna

potrzeba wykonania wszelkich prac wskazanych w Uzasadnieniu powodowana rzekomym
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dagzeniem Zamawiajgcego do zabezpieczenia prac juz wykonanych. Prace wskazane w
Uzasadnieniu jako ,zabezpieczajgce” dalece bowiem wykraczajg poza to, co mozna by uznaé
za adekwatne do zabezpieczenia prac przerwanych w zwigzku z odstgpieniem od umowy. Z
drugiej strony prace, ktére rzeczywiscie taki charakter (zabezpieczajgcy) majg, bedag
zrealizowane przez dotychczasowego wykonawce zgodnie 2z trescig ww. pisma
dotychczasowego wykonawcy Kontraktu z dnia 15 maja 2019 r. W tym zakresie Zamawiajgcy
niewatpliwie dopuscit sie naruszenia fundamentalnej zasady proporcjonalnosci. Pod pozorem
bowiem zlecenia prac, ktére miatlyby zachowac¢ dotychczas zrealizowane status quo,
minimalizujagc ryzyko degradacji oraz mozliwie eliminujgc koniecznoS¢ powtorzenia
okreslonych prac, Zamawiajgcy w rzeczywistosci dgzy do osiggniecia innego celu, jakim jest
dokonczenie drogi gtéwnej i uzyskanie jej przejezdnosci do konca roku 2019 r. Przy czym i to
ostatnie zatozenie wynika wylgcznie z wilasnych ustalen Zamawiajgcego i nie jest
determinowane zewnetrznymi okolicznosciami niemozliwymi wczesniej do przewidzenia.
Zamawiajgcy nie dgzy do zlecenia prac ktére mogtyby (chociaz tymczasowo do czasu wyboru
nowego wykonawcy) zabezpieczy¢ w realnym stopniu wykonane juz roboty, lecz z gory
przyjmuije, ze najlepszym zabezpieczeniem jest po prostu sfinalizowanie rozpoczetych juz prac
i doprowadzenie do osiggniecia gtdbwnego celu inwestycji. Takie dziatanie stanowi przejaw

razgcego naduzycia i nie moze zastugiwac¢ na ochrone.

W ocenie Odwotujgcego o pilnej potrzebie udzielenia zamowienia niemozliwej wczesniej do
przewidzenia nie $wiadczg réwniez okolicznosci przywotane przez Zamawiajgcego nha
stronach nr 8 - 11 w podpunktach c) oraz d) Uzasadnienia. Po pierwsze okolicznoéci te dotyczg
jedynie 5 wybranych obiektéw, gdy tymczasem zakres prac objety Postepowaniem, jak
wskazano powyzej, jest niepomiernie szerszy. Ponadto Zamawiajgcy powotuje sie na kwestie,
ktére towarzyszg przedmiotowe] inwestycji od samego poczatku, sg typowe na tego typu

inwestyciji, i nie potwierdzajg istnienia pilnej potrzeby.

W tym zakresie Zamawiajgcy wskazuje na rzekomo pilng potrzebe dokonczenia wiaduktow
WA-372 1 WK-373 celem przywrdcenia ruchu kolejowego na linii kolejowej nr 61, lecz potrzeby
tej nie wykazat. Ograniczenia ruchu kolejowego na odcinkach sgsiadujgcych z budowang
autostradg nie sg niczym nadzwyczajnym, lecz stanowig standardowy element towarzyszacy
tego typu inwestycjom. W ocenie Odwotujgcego jezeli chodzi o obiekt WK-373, to
Zamawiajgcy w sposob gotostowny twierdzi, iz brak niezwlocznej kontynuacji robét moze
stanowiC rzekome zagrozenie dla bezpieczenstwa ruchu kolejowego. Jak sam bowiem
potwierdza, w przypadku tego obiektu po pierwsze ruch prowadzony jest tylko po jednym torze,
a po drugie zainstalowano tam tymczasowg konstrukcje odcigzajgcg, ktora jest stale

monitorowana. Zamawiajgcy nie wykazat, jakoby zagrozeni, na jakie w tym zakresie sie
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powotuje byto realne. Niezaleznie od powyzszego, jak wynika z przywotanego wczesnigj
Pisma 1, Inzynier Kontraktu polecit dotychczasowemu wykonawcy zabezpieczenie robét na
wskazanym obiekcie i roboty te sg juz zabezpieczone, a zatem nie jest prawda, aby zachodzita
pilna potrzeba zlecenia ich wykonania nowemu wykonawcy, wylonionemu w

niekonkurencyjnym trybie negocjacyjnym.

Jezeli chodzi zas o obiekt WA-372, to Odwotujgcy wskazat, ze Inzynier Kontraktu w pismie
MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/6664/2019 z dnia 10.05.2019 r. nie wskazat pracy
polegajgcej na wykonczeniu tego obiektu jako niezbednej do wykonania czy to pod wzgledem
ochrony zycia, czy to pod wzgledem zabezpieczenia robét przed degradacjg. W pismie tym
zostata jedynie okreslona ogodlna potrzeba ogrodzenia i odwodnienia dla wszystkich obiektéw,

a co za tym idzie twierdzenia Zamawiajgcego sg bezzasadne.

W zakresie obiektéw Ppz-12, WA-352, Ppz-13 i utrzymywana w ich sgsiedztwie tymczasowej
organizacji ruchu na jezdni DK1, to Zamawiajgcy twierdzi, ze utrzymywanie aktualnej
organizacji ruchu w dalszym okresie jest niepozgdane w kontekscie oczekiwah spotecznych.
W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy nie wykazat jednak, jaki ma to zwigzek z niemozliwg do
przewidzenia pilng potrzebg realizacji prac. Oczekiwania spoteczne, na ktére sie powotuje
towarzyszg tej inwestycji od samego poczatku i nie sg niczym nadzwyczajnym. Ponadto, nie
nalezy zapominac, ze logistyka wykonywania prac na ww. obiektach pozwala na biezgce
korzystanie z ww. jezdni DK1, ktéra pomimo pewnych koniecznych ograniczen jest przejezdna
i dostepna dla lokalnej spotecznoéci. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat rowniez,
jakoby Scianki szczelne stanowigce zabezpieczenie dla wykopdw dla ww. obiektéw miaty ulec
zniszczeniu lub co najmniej wystepowatoby takie ryzyko na skutek przedtuzajgcych sie prac.
Twierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie sg chybione i nieudowodnione. Jak Zamawiajgcy
sam wskazuje w uzasadnieniu, $cianki te sg w sposob staty monitorowany, a co wiecej
monitoring taki jest kontynuowany przez dotychczasowego wykonawce (co potwierdza juz
wspomniane wczesniej Pismo 1 Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2019 r., w ktérym polecit on
dotychczasowemu wykonawcy Kontraktu kontynuacje takiego monitoringu w celu zapewnienia

bezpieczenstwa robot).

W ocenie Odwotujgcego jak tez wynika z dalszej czesci Uzasadnienia rzeczywistg intencjg
Zamawiajgcego, zresztg nawet nie ukrywang, lecz akcentowang w Uzasadnieniu, jest nie tyle
wykonanie koniecznych prac ,zabezpieczajgcych”, co dgzenie do dokonczenia wszystkich
prac zapewniajgcych przejezdnos¢ trasy gtéwnej odcinka F z konncem roku 2019 r. Okolicznosé
ta jest jednak blednie postrzegana przez Zamawiajgcego jako wymuszona pilng potrzebag

koniecznosc¢.
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W ocenie Odwotujgcego zawartg w tym zakresie argumentacje Zamawiajgcego (pkt 2) oraz 3)
Uzasadnienia) mozna sprowadzi¢ do nastepujgcej dos¢ tendencyjnej narraciji:

a) przedmiotowa inwestycja jest wazna dla lokalnej spotecznosci, gdyz ma za zadanie
przenies¢ na autostrade ruch tranzytowy odbywajgcy sie przez mate miejscowosci oraz ulicami
miasta Czestochowa, co poprawi bezpieczenstwo ruchu drogowego w tym rejonie, a takze
docelowo skroci czas podrdzy i obnizy koszty transportu ludzi i towarow,

b) inwestycja wygeneruje zatem znaczne korzy$ci spoteczne, w tym zmniejszy liczbe
wypadkow i zdarzeh drogowych,

c) w szeroko rozumianym interesie spotecznym jest zatem aby przedmiotowa inwestycja
powstata, a im szybciej to nastgpi tym szybciej spoteczenstwo i Skarb Pahstwa zacznie
czerpac z zaktadanych korzysci,

d) w zwigzku z tym Zamawiajgcy przyjmuje, ze co najmniej droga gtébwna odcinka F

powinna zosta¢ zakonczona i uzyskac przejezdnos¢ z koncem roku 2019.

Abstrahujgc od watpliwosci co do rzetelnosci przywotywanych przez Zamawiajgcego danych
liczbowych (w zakresie kosztow, strat i korzysci), z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy
powotuje sie na okolicznosci i zatozenia, ktore towarzyszyty tej inwestycji od samego poczatku,
a ktére powodujg ze istnieje uzasadnienie, aby w tym miejscu autostrada w ogodle powstata.
Jak jednak sam Zamawiajgcy potwierdza w Uzasadnieniu (por. m.in. str. 25), sg to
zalety/korzysci jakie generuje kazda tego typu inwestycja. Nie ma zatem bezposredniego
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy rzekomag nieprzewidziang okolicznoscig, ktore;j
Zamawiajgcy upatruje w odstgpieniu od umowy z dotychczasowym wykonawcg, a
domniemang potrzebg zakohczenia prac jak najszybciej, tj. zgodnie z arbitralng decyzjg
Zamawiajgcego do konca roku 2019. Termin ten jest bowiem terminem przyjetym subiektywnie
przez Zamawiajgcego wynikajgcym z zatozenia ,im szybciej tym lepie”, niezaleznym od ww.
odstgpienia od umowy i nie jest podyktowany obiektywnymi, zewnetrznymi okolicznosciami,

ktérych Zamawiajgcy nie byt w stanie wczesniej przewidzied.

W ocenie Odwotujgcego rowniez utrudnienia, na jakie powotuje sie Zamawiajgcy zwigzane z
biezgcym prowadzeniem prac na tym odcinku, w tym konieczno$é¢ zapewnienia ruchu
tymczasowego z pewnymi ograniczeniami (np. co do predkosci), czy w prowadzeniu w tym
rejonie ruchu kolejowego, stanowig standardowe ucigzliwosci, z jakimi trzeba liczy¢ sie przy
kazdej tego typu inwestycji. Nie swiadczg one jednak o niemozliwej do przewidzenia pilnej

potrzebie zakonczenia prac i to do konkretnej wyznaczonej przez Zamawiajgcego daty.
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Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy niezasadnie usituje tez spotegowaé wage tej
inwestycji i potrzebe jej jak najszybszego zakonczenia (w domysle do konca 2019 r.) powotujgc
sie na planowane do rozpoczecia w najblizszym czasie prace modernizacyjne odcinkow drég
DK46 oraz DK1 przebiegajgcych w granicach miasta Czestochowa. Inwestycje planowane do
wykonania w m. Czestochowa spowodujg wzrost utrudnien z przejazdem przez ten obszar i
nagromadzenie inwestycji w tym rejonie w tym samym czasie. Modernizacje planowane do
wykonania w Czestochowie stanowig jednak inwestycje niezalezne od budowy odcinka F na
Autostradzie A1, a co wiecej decyzje dotyczace realizacji tych modernizacji zapadaty na diugo
po tym jak Zamawiajgcy podjat decyzje o budowie odcinka F. Przypomnie¢ nalezy ze Kontrakt
na odcinek F podpisano z dotychczasowym wykonawcg w pazdzierniku 2015 r. Tymczasem,
jak wynika z Uzasadnienia, miasto Czestochowa zawarta stosowne umowy o dofinansowanie
ww. prac dopiero w grudniu 2016 r., a nastepnie we wrzesniu 2018 podpisata kontrakt na
przebudowe drogi DK1. Planujgc prace w Czestochowie, w rejonie gdzie jednoczesnie
prowadzone byly juz wczesniej rozpoczete prace zwigzane z budowg az 4 odcinkéw
Autostrady, miasto musiato sie zatem liczy¢ zaréwno z mozliwymi opdznieniami na tych
odcinkach, jak i szczegblnymi utrudnieniami w prowadzeniu prac na tym terenie. Jest to zatem
przyktad swiadomego planowania inwestycji w czasie, ktory moze generowaé liczne ryzyka
wykonawcze, w tym kumulacje ruchu w tym rejonie i szukanie przez kierowcow alternatywnych
drog objazdowych m.in. przez inne nieremontowane ulice miasta. Z ryzykami tego rodzaju,
zwiekszonymi w sytuacji nadal trwajgcych prac na odcinku F, zmierzy¢ sie musi przede
wszystkim miasto Czestochowa, ktéra podjeta decyzje o prowadzeniu ww. modernizacji w
znanych jej uwarunkowaniach, bez gwarancji zakonczenia prac i udostepnienia autostrady

przed rozpoczeciem prac modernizacyjnych.

Jednoczesnie Odwotujgcy zauwazyt, ze probujacy (nieudolnie) przekona¢ w Uzasadnieniu do
rzekomo bezwzglednej potrzeby zakonczenia prac przy gtéwnej drodze odcinka F do konca
2019 r. w kontekscie planowanych prac modernizacyjnych w Czestochowie, Zamawiajgcy
opiera sie na harmonogramach rzeczowo - finansowych dla drogi DK46 oraz DK1, ktdre jak
sam podkresla majg charakter wstepny (por. ostatni akapit na str. 3 Uzasadnienia). Co wiecej,
Zamawiajgcy podaje w Uzasadnieniu sprzeczne planowane daty rozpoczecia prac dla tych
modernizacji np. na str. 3 i 4 dla drogi DK1 podaje potowe marca 2020 (jako data
,przewidywana” uzyskania decyzji ZRID), za$ na str. 12 pisze juz ze rozpoczecie robot przy
przedmiotowej inwestycji ,planowane” jest na jesien 2019 r. Informacje te jako niespdjne, a
przy tym odnoszace sie jedynie do planow i przewidywan, ktore zapewne bedg ulegac jeszcze
zmianie, nie mogg zatem dowodzi¢ istnienia pilnej potrzeby, jakg miatoby by¢ ukonczenie drogi
gtébwnej odcinka F do konca 2019 r. Ponadto, jezeliby przyjgé oszacowany przez

Zamawiajgcego jedynie 3 tygodniowy okres oszczednosci czasowej, jakg miatoby mu
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przyniesc¢ skorzystanie z trybu negocjacyjnego w poréwnaniu do przyspieszonego przetargu
nieograniczonego, to okres ten mozna potraktowacé jako taki, ktory z pewnos$cig wpisuje sie w
zapas czasowy jaki nalezatoby zatozy¢ (nawet w wiekszym zakresie niz 3 tygodnie) w zwigzku
Z opieraniem sie przez Zamawiajgcego na terminach innych inwestyciji, ktére majgc charakter
jedynie wstepnych planéw. Tym samym nawet jezeli przyspieszony przetarg nieograniczony
miatby zdaniem Zamawiajgcego trwa¢ o 3 tygodnie diuzej (co jednak nie jest prawdg), to
nalezy zatozy¢ ze nie przyniesie to zadnej niepowetowanej straty, ktorej Zamawiajgcy

powinien przeciwdziata¢ poprzez skorzystanie z procedury negocjacyjne;.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy btednie wreszcie upatruje pilnej potrzeby
realizacji prac objetych Postepowaniem w potrzebie przyspieszenia momentu czerpania z
zaktadanych korzysci zwigzanych z wybudowaniem autostrady jako takiej (por. argumentacje
zawartg na str. 25 oraz 26 Uzasadnienia). Procedura negocjacyjna stuzy bowiem uniknieciu
skutkdw nieprzewidzianych zdarzen, nie za$ przyspieszeniu (jak sie okazuje wg wyliczen
Zamawiajgcego jedynie o 3 tygodnie) korzysci, ktére od samego poczgtku bylty przez
Zamawiajgcego zaktadane w zwigzku z podjeciem decyzji o budowie autostrady i sg typowe
dla tego typu inwestycji. Gdyby natomiast przyjg¢ rozumowanie Zamawiajgcego, to nalezatoby
wszystkie analogiczne inwestycje, zwlaszcza autostradowe, zleca¢ wykonawcom w trybach
niekonkurencyjnych, bo mogg by¢ one szybsze i szybciej pozwalac¢ osiggnac planowane cele,

jakimi sg m.in. poprawa bezpieczenstwa i uptynnienie ruchu.

Przyczyny zaistniatej sytuacji lezg po stronie Zamawiajgcego

W ocenie Odwotujgcego twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby przyczyny zaistniatej sytuacji nie
lezaty po stronie Zamawiajgcego jest catkowicie nieuprawnione. W rzeczywistosci to wtasnie
Zamawiajgcy ponosi wine za powstaty stan rzeczy. To Zamawiajgcy - pomimo braku zaréwno
ustawowych, jak i umownych ku temu podstaw - zlozyt (bezskuteczne) o$wiadczenie o
odstgpieniu od Kontraktu na odcinek F i nakazat dotychczasowemu wykonawcy opuszczenie
placu budowy, a na wczesniejszym etapie nie wspotpracowat z wykonawcg w realizacji
Kontraktu. To, ze na obecnym etapie zasadnicze roboty, zmierzajgce do uzyskania celu, jakim
jest zakonczenie inwestycji (w tym uzyskanie przejezdnosci trasy gtébwnej) nie sg prowadzone,
a nadto, ze zachodzi potrzeba ,zabezpieczenia roboét dotychczas wykonanych, spowodowane

jest nie tylko nielojalnym, ale i bezprawnym dziataniem Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego oswiadczenie o odstagpieniu od Kontraktu na odcinek F ztoZzone przez
Zamawiajgcego w dniu 29 kwietnia 2019 r., na ktére Zamawiajgcy powotuje sie w

Uzasadnieniu, jako bezskuteczne, nie wywotato zadnych skutkéw prawnych, o czym
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dotychczasowy wykonawca poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 2 maja 2019 r.
poprzez Odwotujgcego dziatajgcego w roli lidera (pethomocnika). W tym samym pismie
wykonawca wezwat Zamawiajgcego do nalezytego wykonania zobowigzan wynikajgcych z
Kontraktu na odcinek A1 oraz podjecia nalezytego wspotdziatania z wykonawcg w realizacji
tego Kontraktu poprzez wydanie wykonawcy placu budowy w stanie zgodnym z Kontraktem i
zdatnym do kontynuowania robé6t na podstawie Kontraktu w terminie 3 dni, pod rygorem
odstgpienia od niego przez wykonawce w czesci do tej pory niewykonanej. Wykonawca przez
caly czas deklarowat wiec wole kontynuacji robét, bedgc zmobilizowanym do ich dalszego
prowadzenia. Dowdd:- pismo dotychczasowego wykonawcy Kontraktu na odcinek F z dnia 2
maja 2019 r. (A1-F/AH/A0/6790/19).

W zwigzku z bezskutecznoscig oswiadczenia o odstgpieniu od umowy przez Zamawiajgcego
wykonawca nie zaprzestat realizacji prac i nie opuscit terenu budowy, oczekujgc wspotpracy
ze strony Zamawiajgcego. Pismem z dnia 10 maja 2019 r.
MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/666/2019 (dalej jako ,Pismo 3”) Zamawiajgcy polecit
dotychczasowemu wykonawcy opuszczenie placu budowy i usuniecie z niego wszelkich Débr
(sprzetu, materiatow, urzgdzen i robét tymczasowych). W przywotanym zas juz wczesniej w
odwotaniu Pismie 1 Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca zobowigzany jest do zaprzestania
catej dalszej pracy". Majgc na uwadze powyzsze, wobec braku wspétdziatania Zamawiajgcego
w realizacji Kontraktu na odcinek F, pismem z dnia 13 maja 2019 r. wykonawca odstgpit od
umowy. Dowdd: pismo Inzyniera Kontraktu z dnia 10 maja 2019 r., nr
MMP/F/PH/ph/mma/346850/A07A/666/2019; Pismo 1; oswiadczenie o odstgpieniu od umowy

przez wykonawce Kontraktu z dnia 13 maja 2019 r.

Odwotujgcy wskazat, ze zarébwno w pisSmie z dnia 2 maja 2019 r., jak i w odstgpieniu od
Kontraktu dotychczasowy wykonawca odnidst sie do chybionych zarzutéw Zamawiajgcego
wystosowanych pod adresem wykonawcy. Cho¢ ocena zasadnosci odstgpienia od umowy
przez ktérgkolwiek ze stron wykracza poza zakres kognicji KIO, Odwotujgcy ponizej
przedstawia krotkie odniesienie sie do kluczowych aspektow zwigzanych z wykonywaniem
Kontraktu na odcinek F, ktére Zamawiajgcy przywotuje probujgc uzasadniaé decyzje o
zastosowaniu niekonkurencyjnego trybu postepowania, na skutek: i) wilasnego
(bezskutecznego) odstgpienia od umowy i ii) odmowy wspétdziatania z wykonawcg w dalsze;j
realizacji Kontraktu (co zmusito z kolei dotychczasowego wykonawce do odstgpienia od tegoz
Kontraktu).

Zamawiajgcy wskazuje, ze pierwotny termin wykonania robét, okreslony na 12 pazdziernika

2018 r., przesuniety zostat do dnia 3 lipca 2019 r. Do przesuniecia tego terminu doszto w
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wyniku czesciowej akceptacji roszczenia dotychczasowego wykonawcy o przediuzenie czasu
na ukonczenie zgtoszone w trybie Subklauzuli 20.1. Kontraktu na odcinek F. Oznacza to, ze
do opoznienia w realizacji robot doszto z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy (w
przeciwnym razie, zgodnie z kontraktem nie dosztoby do przedtuzenia czasu na ukonczenie).
Fakt, iz Zamawiajgcy jedynie w czesci zaakceptowat roszczenia wykonawcy o przedtuzenie
czasu na ukonczenie (a takze o dodatkowg ptatnosc), nie oznacza jednak ze:

a) byly one bezzasadne w pozostatym zakresie - w toku realizacji Kontraktu na odcinek F
Inzynier z duzg dozg uznaniowos$ci rozpoznawat uzasadnione roszczenia wykonawcy,
przyktadowo wigczajgc do czasu na ukonczenie 3-miesieczny okres zimowy 2016/2017
(Zamawiajgcy sam przyznat zresztg, ze pierwotny termin realizacji kontraktu przypadajgcy na
12 pazdziernika 2018 r. zostat przediuzony do dnia 3 lipca 2019 r. w zwigzku z jedynie
czesciowym uznaniem roszczen Wykonawcy),

b) podawany przez Zamawiajgcego termin 3 lipca 2019 r. stanowit realny termin
zakonczenia inwestycji; wrecz przeciwnie, termin ten od poczatku nie oddawat realiow
panujgcych na Kontrakcie. W ocenie Odwotujgcego w zwigzku z zaistnieniem szeregu
okolicznosci generujgcych opdznienia w realizacji prac (o czym ponizej), za ktdére wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosit Zamawiajacy, wykonawca uprawniony byt do ztozenia kolejnych
roszczen o przedtuzenie czasu na ukonczenie i dodatkowg ptatnosé, ktére jednak do dnia
dzisiejszego albo w ogdle nie zostaty rozpoznane albo zostaty arbitralnie odrzucone. Fakt, ze
wskazany wyzej termin nie byt realny potwierdzajg takze przedktadane przez
dotychczasowego wykonawce programy robot, w ktorych termin realizacji prac wykraczat poza
ww. date, co bylo Zamawiajgcemu od dawna wiadome. Wbrew tez twierdzeniom
Zamawiajgcego termin realizacji catosci Inwestycji zgodnie z ostatnim harmonogramem
wykonawcy wcale nie przypadat na grudzien 2019 r. Zamawiajgcy odnosi sie bowiem do
starego programu robaét, z sierpnia 2018 r. Od tego czasu - z uwagi na okolicznosci niezalezne
od wykonawcy - Zamawiajgcemu przedstawione byly kolejne rewizje programu robdt, na
podstawie ktérych Zamawiajgcy prowadzit monitoring postepu prac (Zamawiajgcy miat wiec
petng wiedze, co do przewidywanego, realnego terminu realizacji inwestycji). Zgodnie z

ostatnig rewizjg nr 9.2. termin zakonczenia catosci Inwestycji przewidziano na sierpien 2020 r.

Odwotujgcy wsrdd okolicznosci zawinionych przez Zamawiajgcego i przyczyniajgcych sie do
opoznienia w realizacji prac wymienit m.in.:

I. odmowe Zamawiajgcego - bez uzasadnionej przyczyny i wbrew postanowieniom
Kontraktu - akceptacji podwykonawcow zgtoszonych na potrzeby realizacji czesci robdt, jak
rowniez bezzasadne blokowanie uméw podwykonawczych, co do ktorych Zamawiajgcemu w

ogole nie przystugiwato prawo do wyrazenia sprzeciwu (szczegotowy opis okolicznosci i
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skutkéw tego niezgodnego z Kontraktem dziatania Zamawiajgcego zostaly opisane w
roszczeniu C-053 i dalszej korespondencji):

ii. bezzasadne odrzucenie przez Inzyniera Kontraktu wykonania wiaduktow WD-361 oraz
WD-362 i w efekcie bezzasadne zgdanie ich rozebrania i ponownego wykonania - Inzynier
Kontraktu i Zamawiajgcy wyrazili zgode na dalszg realizacje tych obiektow odstepujgc od
wczesniejszego bezzasadnego zgdania ich rozebrania dopiero po ponad roku, co miato istotny
wplyw na organizacje pracy dotychczasowego wykonawcy i mozliwos¢ wykonania Kontraktu

na odcinek F w uméwionym terminie.

W ocenie Odwotujgcego fakt, iz za zaistniatg sytuacje Zamawiajgcy nie moze winié
dotychczasowego wykonawcy zdaje sie potwierdza¢ rowniez sama nomenklatura stosowana
przez Zamawiajgcego w Uzasadnieniu, gdzie konsekwentnie postuguje sie on terminem
,0poOznienia” wykonawcy, nie za$ ,zwioki” w realizacji robét, co potwierdza, ze wykonawca nie
ponosi za ten stan odpowiedzialnosci. Tym samym twierdzenie zawarte w Uzasadnieniu
jakoby ,Zamawiajgcy poprzez swoje dziatania nie dopuscit sie w zaden sposéb do zaniedban,
btedéw czy opdznien, kidre mogtyby staé sie podstawg do odstgpienia od umowy" jest

catkowicie nieuprawnione.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest rowniez prawda, aby dotychczasowy wykonawca zaprzestat
prowadzenia robot, co miatoby uzasadnia¢ odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego.
Roboty realizowane byly codziennie i zgodnie z ustaleniami wykonawca zmobilizowat
podwykonawcéw do pracy 6 dni w tygodniu po 16 h dziennie. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy miat on mozliwo$¢ podjecia dziatan niezbednych do ewentualnego jak
najszybszego wszczecia procedury wyboru nowego wykonawcy w trybie podstawowym
jeszcze przed dokonaniem formalnego odstgpienia od Kontraktu na odcinek F, liczac sie
wczesniej z ryzykiem takiego odstgpienia (np. poprzez wczesniejsze podjecie prac nad
opracowaniem ewentualnej SIWZ na taki wypadek, co bylo mozliwe zwazywszy na
deklarowany przez Zamawiajgcego cigglty monitoring inwestycji i jego aktywnos¢ w
.przygotowaniu niezbednej dokumentacji’ zwtaszcza w okresie przerwy zimowej). To
Zamawiajgcy zatem swojg opieszatoscig przyczynit sie do rzekomej pilnej potrzeby udzielenia

zamdwienia na prace objete Postepowaniem.

Mozliwos¢ zachowania przez Zamawiajgcego termindw okreSlonych dla trybow

podstawowych lub negocjacji z ogtoszeniem

Odwotujgcy wskazat, ze Uzasadnienie przekazane przez Zamawiajgcego wskazuje, ze

oceniajgc koniecznos¢ skorzystania z trybu negocjacyjnego, wzigt on pod uwage wariant
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przeprowadzenia przetargu nieograniczonego przyspieszonego tj. z 15 - dniowym terminem
na sktadanie ofert z uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamowienia (ij. zgodnie z art. 43 ust.
2b ppkt 2) PZP). Z niejasnych jednak przyczyn uznat, ze taka przyspieszona procedura nie
pozwoli mu rzekomo na zrealizowanie zaktadanego przez niego harmonogramu, tj. na
zawarcie z wybranym nowym wykonawcg umowy w potowie sierpnia b.r. Zamawiajgcy nie
przedstawit Zadnej szczegotowej, a przede wszystkim przekonujgcej analizy potwierdzajgcej,
iz wszczecie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 27 maja br. (kiedy to
jak twierdzi bytby gotéw dokument SIWZ wraz z opisem przedmiotu zamdwienia) rzeczywiscie
skazuje go na zawarcie umowy z wybranym wykonawcg dopiero w trzeciej dekadzie sierpnia

lub pierwszej dekadzie wrzesnia br.

Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, biorgc pod uwage mozliwos¢ zastosowania trybu
przetargu nieograniczonego przyspieszonego, zawarcie umowy moze bez przeszkod nastgpié
nawet we wczesniejszym terminie niz przewiduje Zamawiajgcy. Poza skorzystaniem ze
skréconego terminu skladania ofert, do znacznego przyspieszenia postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego moze przyczyni¢ sie réwniez zastosowanie procedury
odwroconej uregulowanej w art. 24aa PZP, czego jak wida¢é Zamawiajacy w ogole nie
uwzglednit w swoich szacunkach. W takim przypadku Zamawiajgcy nie dokonywatby
podmiotowej oceny wszystkich wykonawcow, zas wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza badatby jego odwiadczenie wstepne, a

nastepnie zgdat przedtozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp .

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy wywodzgc, ze zastosowanie trybu negocjacyjnego
przyczyni sie do zaoszczedzenia okoto 3 tygodni w porédwnaniu z trybem przetargu
nieograniczonego, pomingt szereg istotnych okolicznosci, ktére przeczg takiemu zatozeniu. W
pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz czas, jaki Zamawiajgcy poswieci na przeprowadzenie
negocjacji z wykonawcami, rownie dobrze mogtby wykorzystac¢ na przygotowanie SIWZ (w tym
opisu przedmiotu zamowienia) na potrzeby przetargu nieograniczonego. W razie natomiast
trudnosci z opisem przedmiotu zamdwienia - prac niezbednych do wykonania w ramach
zabezpieczenia dotychczasowych robot, czy warunkéw realizacji przysziej umowy -
Zamawiajgcy mogtby skorzysta¢ z dozwolonych prawem, szybkich i niesformalizowanych
konsultacji rynkowych, konfrontujgc swoje oczekiwania z mozliwosciami wykonawcow np. w

formie dialogu technicznego, co réwniez ograniczatoby pézniejsze pytania do tresci SIWZ.

Jednoczesnie, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wczesniejsze rozpoczecie negocjacji nie
przyczyni sie do szybszego zakonczenia postepowania w poréwnaniu z trybem przetargu

nieograniczonego. W tym przypadku réznica pomiedzy tymi dwoma trybami polega jedynie na
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tym, ze w przetargu nieograniczonym SIWZ udostepniany jest w momencie wszczecia
postepowania, a w negocjacjach bez ogtoszenia po zakonczeniu negocjacji. Bazujgc na
informacjach zawartych w Uzasadnieniu nalezatoby przy tym przyjaé, ze w obu tych trybach
udostepnienie wykonawcom SIWZ przez Zamawiajgcego mozliwe bytoby najwczesniej z
koncem maja, kiedy to bgdz w formie zaproszenia do sktadania ofert po negocjacjach, badz w
formie zaproszenia publicznego jakim jest ogtoszenie o zamowieniu, Zamawiajgcy wyrazitby
swoje oczekiwanie na sktadanie ofert. Termin zas na skfadanie ofert w obu rozwazanych
trybach moégtby by¢ taki sam liczac od momentu przekazania SIWZ i wynosic¢ np. 15 dni, co
powoduje ze w tym aspekcie oba tryby sg czasowo poréwnywalne, a domniemana

oszczednosc¢ 3 tygodni w przypadku trybu negocjacyjnego realnie nie wystepuje.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy zauwazyt, iz mozliwos¢ przekazania SIWZ
wykonawcom dopiero po negocjacjach nie oznacza tez, ze w trybie negocjacji bez ogtoszenia
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia jest dla Zamawiajgcego procesem mniegj
skomplikowanym, czy pracochtonnym, niz w trybie przetargu nieograniczonego. W wielu
przypadkach bowiem przeprowadzenie negocjacji, w wyniku ktérych powstaje opis przedmiotu
zamowienia odpowiadajgcy oczekiwaniom wszystkich stron, prowadzi¢ moze do znacznego
wydtuzenia postepowania. Tryb negocjacji bez ogloszenia nie gwarantuje takze
Zamawiajgcemu znacznego ograniczenia pytan i oszczednosci czasu na etapie sktadania ofert
po przekazaniu SIWZ. Jak pokazuje praktyka, nierzadko wykonawcy wykorzystujg instytucje
pytan do zamawiajgcego, jako $rodek do wprowadzenia rozwigzan, ktére nie zostaty

uwzglednione na etapie negocjaciji.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, z jakich przyczyn przygotowanie
petnego opisu przedmiotu zamowienia bedzie mozliwe dopiero na dzien 27 maja br. Termin
ten nie znajduje uzasadnienia w zaistniatych okolicznosciach faktycznych sprawy. Jak wynika
z cytowanego juz wczeéniej Komunikatu GDDKIA z dnia 7 maja br. Zamawiajgcy deklarowat,
ze ,Szybkie rozpoczecie powyzszej procedury jest mozliwe m.in. dzieki wczesniejszemu
monitoringowi inwestycji przez GDDKIA oraz przygotowaniu niezbednej dokumentacji, na co
wykorzystaliSmy okres przerwy zimowej. Teraz przechodzimy ptynnie i bez zbednej zwioki do
dalszych dziatan". Skoro Zamawiajgcy wykorzystat okres przerwy zimowej na przygotowanie
niezbednej dokumentacji, to nie ulega watpliwosci, ze w tym okresie byt w stanie przygotowac
petny opis przedmiotu zamodwienia. Jak wynika ze wskazanej informacji prasowej,
Zamawiajgcy monitorowat inwestycje, co oznacza, ze posiadat informacje konieczne do
przygotowania petnego SIWZ. Potwierdza to rowniez tre$¢ Uzasadnienia skierowanego do
Prezesa UZP, ktére zawiera szereg szczegodtowych informacji technicznych, ktére mogty

zostac¢ wykorzystane do sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia.
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W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, z catg pewnoscig mozna przyjac, iz przy dotozeniu
nalezytej starannosci Zamawiajgcy bylby w stanie przygotowacC petng dokumentacje dla
przetargu nieograniczonego, w tym opis przedmiotu zamdwienia, znacznie wczesniej niz przed
27 maja br. Bezzasadne powotywanie sie przez Zamawiajgcego na date 27 maja br. stuzy
wytgcznie sztucznemu wykreowaniu potrzeby siegniecia do niekonkurencyjnego trybu
negocjacyjnego, kosztem mozliwego do zastosowania trybu konkurencyjnego {j.
przyspieszonego przetargu nieograniczonego, ktérego okres trwania bez przeszkod

pozwolitby na dotrzymanie harmonogramu nakreslonego przez Zamawiajgcego.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materialu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
zaproszenie do negocjacji Tura | i Tura Il na okolicznos¢ ustalenia wykonawcow zaproszonych
do udziatu w negocjacjach bez ogtoszenia; (i) Komunikat zamieszczony na stronie GDDKIA z
dnia 7 maja 2019 r. zatyt. ,Wytaniamy nowego wykonawce obwodnicy Czestochowy w ciggu
AT” oraz ,Uzasadnienia wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia dla zadania ,Kontynuacja
robot zwigzanych z budowg autostrady A1 na odcinku wezet Rzgsawa - Wezet Blachownia w
zakresie robot zabezpieczajgcych” na okolicznos¢ ustalenia przestanek zastosowania trybie
negocjacji bez ogtoszenia; (iii) Wezwanie do poprawy skierowane przez GDDKIA nr O.KA.KP-
4.4170/9.3.2017.Rz-B z dnia 16 marca 2019 r. do wykonawcy Kontraktu AF-1 na okolicznosc¢
ustalenia jego tresci; (iv) pismo Odwotujgcego z dnia 22 marca 2019 r., z dnia 15 i 17 kwietnia
2019 r. na okolicznos¢ ustalenia stanowiska wykonawcy wobec wezwania przez
Zamawiajgcego do wykonania zalegtych prac na podstawie pisma z dnia 16 marca 2019 r.; (v)
dwa pisma Inzyniera Kontraktu z dnia 10 maja 2019 r na okoliczno$¢ wykazania zakresu prac
pilnych i koniecznych do wykonania w zwigzku z odstgpieniem Zamawiajgcego od Kontraktu
AF — 1; (vi) pismo wykonawcy kontraktu AF-1 z dnia 15 maja 2019 r. dot. czynno$ci po
odstgpienia na okolicznos¢ wykazania, iz wykonawca zobowigzat sie do wykonania pilnych
prac zabezpieczajgcych wskazanych przez Inzyniera Kontraktu pismem z dnia 10 maja 2019
r.; (vii) oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy przez wykonawce Kontraktu z dnia 13 maja
2019 r. na okolicznos¢ ustalenia przyczyn odstgpienia od umowy przez wykonawce; (viii)
pismo wykonawcy do Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, z dnia 22 grudnia
2017 r., nr 11306/GM/A1F/2017 na okolicznos¢ wykazania, iz Odwotujgcy zgtaszat problemy
z realizacjg inwestycji w juz 2017 r.; (ix) o$wiadczenie Zamawiajacego o odstgpieniu od
Kontraktu z dnia 26 kwietnia 2019 r. na okolicznos¢ ustalenia przyczyn odstgpienia przez

Zamawiajgcego od Kontraktu AF-1; (x) wniosek o wydanie $rodka zabezpieczajgcego ztozony
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przez Odwotujgcego w dniu 2 maja 2019 r. do Sadu w Mediolanie na okolicznos¢ ustalenia
tresci oswiadczen zawartych we wniosku; (xi) zestawienie umow dla najwiekszych zadan
inwestycyjnych z PBDK 2014-2023 zawierane w latach 2014-2019 (Perspektywa UE 2014-
2020) stan na 29.04.2019 r. oraz zestawienie umow, w ktorych nastagpito rozwigzanie z winy
Wykonawcy dla zadan inwestycyjnych z PBDK 2014-2023 (Perspektywa UE 2014-2020) - stan
na 29.04.2019 r. na okolicznos¢ wykazania, iz odstgpienie od umowy realizowanej w trybie
przetargowym nie jest okolicznoscig przewidywalng i powszechng; (xii) pismo Inzyniera
Kontraktu nr MMP/F/PH/ez/mma/346850/A22C/6600/2018 z dnia 19 kwietnia 2019 r. na
okoliczno$¢ ustalenia zakresu prac wykonanych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na
wezwanie do poprawy z dnia 16 marca 2019 r.; (xiii) pismo PKP PLK S.A. z dnia 27.02.2019
r. nr IZDKa-511-02/02/2019 oraz pismo PKP PLK S.A. z dnia 13.05.2019 r. nr 1ZDKa-511-
02/02/2019 na okolicznos¢ wykazania pilnosci realizacji prac wskazanych w Uzasadnieniu;
(xiv) poréwnanie czasu trwania Roboét dla postepowania przetargowego w trybie negocjaciji
bez ogtoszenia oraz w trybie przetargu nieograniczonego, procedura przyspieszona
sporzgdzone przez Odwotujgcego na okoliczno$¢ wykazania, iz nie zachodzi przestanka
niemoznosci zachowania terminéw w postepowaniu konkurencyjnym; (xv) poréwnanie czasu
trwania Robét dla postepowania przetargowego w trybie negocjacji bez ogtoszenia oraz w
trybie przetargu nieograniczonego, procedura przyspieszona sporzgdzone przez
Zamawiajgcego na okolicznos¢ wykazania, iz zachodzi przestanka niemoznosci zachowania
terminéw w postepowaniu konkurencyjnym; (xvi) pismo Miejskiego Zarzadu Drdég i Transportu
w Czestochowie z dnia 2 maja 2019 r. na okoliczno$¢ wykazania braku mozliwosci
wykorzystywania drogi wojewddzkiej 908 jako drogi alternatywnej w przypadku opéznien w
realizacji Kontraktu AF — 1; (xvii) informacje prasowe na temat prac zawianych z drogg krajowg
DK46 na okolicznos¢ wykazania, iz prace te bedg rozpoczete nie wczesniej niz w potowie
przysztego roku oraz informacje prasowe dotyczgcej drogi DW 908 na okoliczno$¢ wykazania,
ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego istnieje alternatywa droga, ktéra moze przejaé ruch w
przypadku nieukohczenia autostrady A1 w terminie przewidzianym przez Zamawiajgcego;
(xviii) opinie techniczng dotyczgca prac koniecznych do pilnego wykonania w zakresie
zabezpieczenia robot wykonanych w ramach Kontrakiu AF — 1 z dnia 25 maja 2019 r. na
okoliczno$¢ wykazania pilnosci wykonania prac wskazanych w Uzasadnieniu; (xix) protokot
wykonania prac zleconych przez inzyniera kontaktu dotyczgcy zakresu prac, jakie wykonawca
ma wykonac¢ z zwigzku z pismem inzyniera kontraktu z dnia 10 maja 2019 r., na okolicznos¢
wykazania, ze prace, ktore majg stuzyC pilnemu zabezpieczeniu sg realizowane i bedg
realizowane przez dotychczasowego wykonawce, tj. firmy konsorcjum SALINI, i ze sg to prace,
ktore podyktowane sg pilng potrzebg ich realizacji; (xx) zestawienie postepowan wszczetych

przez Zamawiajgcego po wczeshiejszym rozwigzaniu umowy z dotychczasowym wykonawcg
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na okoliczno$¢ wykazania, iz Zamawiajgcy dotychczas stosowat procedury konkurencyjne na

dokonczenie prac.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 7 maja 2019 r. zaprosit osmiu wykonawcow do
udziatlu w negocjacjach bez ogtoszenia. Zamawiajgcy w tym samym dniu na swojej stronie
internetowej zamiescit komunikat ,Wytaniamy nowego wykonawce obwodnicy Czestochowy

w ciggu AT”.

Pismem z dnia 8 maja 2019 r. Zamawiajgcy zgodnie z art. 62 ust. 2 ustawy Pzp poinformowat
Prezesa UZP o wszczeciu postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, sktadajgc

uzasadnienia wszczecia tego trybu postepowania (dalej ,Uzasadnienie”).

Izba ustalita, ze w tresci Uzasadnienia Zamawiajgcy wskazal, iz pilna potrzeba udzielenia
zamowienia byta spowodowana nienalezytym i nieterminowym wykonaniem zobowigzan
wykonawcy w zwigzku z realizacjg Kontraktu AF 1 przez wykonawce — konsorcjum na czele,
ktérego stat Odwotujgcy, ktére to okolicznosci legty u podstaw odstgpienia przez
Zamawiajgcego od realizacji umowy. Jak wskazat Zamawiajgcy, zgodnie z umowg z dnia 12
pazdziernika 2015 r., zmienionej Aneksem nr 1 z dnia 28 kwietnia 2017, Aneksem nr 2 z dnia
4 kwietnia 2018 r., Aneksem nr 3 z dnia 17 maja 2018 r., Aneksem nr 4 z dnia 23 maja 2018
r., Aneksem nr 5 z dnia 12 pazdziernika 2018 r., aneksem nr 6 z dnia 17 grudnia 2018 r. oraz
aneksem nr 7 dnia 2019 r. zawartg pomiedzy Zamawiajagcym a konsorcjum firm, ktérego
Liderem jest Odwotujgcy (dalej ,Umowa”, ,Kontrakt AF 1”), prace projektowe i Roboty wraz
z uzyskaniem w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie miaty zostac
ukonczone w terminie 33 miesiecy (. od daty zawarcia Umowy przez obie Strony -
Subklauzula 1.1.3.2. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu) z zastrzezeniem, iz do czasu
realizacji Roboét nie wlicza sie okreséw zimowych (tj. od 15 grudnia do 15 marca), a do czasu
objetego projektowaniem wlicza sie okresy zimowe (tj. od 15 grudnia do 15 marca). Jak wynika
z tresci Uzasadnienia wykonawca uzyskat ostatnig Decyzje o Zezwoleniu na Realizacje
Inwestycji Drogowej (ZRID) w dniu 06 kwietnia 2017 roku (ij. Decyzje w przedmiocie zmiany
ostatecznej Decyzji Wojewody Slgskiego z dnia 08 sierpnia 2014 roku, nr 8/2014, znak
19111.7820.43.2012, o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej) okres projektowania
zakonczyt sie z tym dniem i tym samym okres realizacji Robot rozpoczat sie w dniu 07 kwietnia
2017 roku. W zwigzku z powyzszym pierwotnie Czas na Ukonczenie uptywat 12 pazdziernika
2018 roku. W dniu 12 pazdziernika 2018 r. zostat zawarty Aneks nr 5 do Umowy, w ktorym
Strony Umowy ustality nowy Czas na Ukonczenie tj. ,Prace projektowe i Roboty wraz z
uzyskaniem w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie zostang

ukonczone w ustalonym Czasie na Ukonczenie tj. w terminie 33 miesiecy i 90 dni od Daty
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Rozpoczecia tj. do dnia 10.04.2019r.”. W dniu 07 marca 2019r. zostat zawarty Aneks nr 7 do
umowy, w ktorym strony umowy ustality nowy Czas na Ukonczenie tj. ,Prace projektowe i
Roboty wraz z uzyskaniem w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie
zostang ukonczone w ustalonym Czasie na Ukonczenie tj. w terminie 33 miesiecy oraz 90 dni
i 84 dni od Daty Rozpoczecia tj. do dnia 03 lipca 2019 roku”. Czas na ukonczenie uptywat w
dniu 3 lipca 2019 r.

Izba ustalita, ze przed odstgpieniem od Umowy Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2019 r. wezwat
Odwotujgcego do poprawienia zgodnie z Subklauzulg 15.1 Umowy. W wezwaniu wskazano
szczegotowy zakres robot i zobowigzan kontraktowych, ktorych wykonania Zamawiajgcy

wymaga w zakreslonym wykonawcy terminie tj. do dnia 16 kwietnia 2019 .

Izba ustalita, ze Odwotujgcy, dziatajgc w imieniu konsorcjum, pismem z dnia 22 marca 2019 r.
ustosunkowat sie do tresci wezwania Zamawiajgcego. Wykonawca wskazat m.in. na
przyczyny zwigzane z opoznieniem realizacji Kontraktu AF — 1. Zaliczyt do nich bezzasadng
odmowe akceptacji uméw z podwykonawcami, wstrzymanie zatwierdzenia obiektéw WD-361
i WD 363. W kolejnych pismach z dnia 15 i 17 kwietnia 2019 wykonawca powotywat sie na
trudnosci zwigzane z zalegto$ciami ptatniczymi wobec podwykonawcow oraz na swojg trudna
sytuacje finansowg. Wykonawca podkreslita brak realistycznego harmonogramu zakonczenia

inwestyciji.

Izba ustalita, ze Inzynier Kontraktu pismem z dnia 19 kwietnia 2019 r. wskazat, ze Odwotujgcy
w zasadniczej czesci nie wykonat natozonych na niego obowigzkow wynikajgcych z wezwania
Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2019 r. Wykonawca nie podjgt prac w zakresie
nieprzerwanego prowadzenia robét co najmniej od 6:00 do 22:00 przez 6 dni w tygodniu,
wykonawca nie wykonat niezwlocznego zapfaty wszystkich wymaganych naleznosci
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, ogotem ze wszystkich 215 zobowigzan
wykonawca wykonat 24, co stanowito 11,16% (w tym m.in. w zakresie robét mostowych
wykonawca wykonat zalewie 9,64% natozonych na niego zobowigzan, w zakresie robot
drogowych wykonawca wykonat 13% zobowigzan (ze 123 wykonat 16), w zakresie robét

branzowych wykonawca nie wykonat zadnego zobowigzania).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na podstawie Subklauzuli 15.2 (a), 15.2 (c) ppkt (i), 15.2 (h)
Szczegolnych Warunkéw Kontraktu oraz na podstawie art. 635 i 636 § 1 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 656 Kodeksu cywilnego, jak rowniez na podstawie art. 491 § 1i 2 k.c,,
Zamawiajgcy pismem z dnia 26 kwietnia 2019 r. (doreczonym dnia 29 kwietnia 2019 r.) odstgpit

od Umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Odstgpienie nastgpito ze skutkiem ex
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nunc tzn. ze skutkiem na przysztos¢ od dnia ztozenia wykonawcy o$swiadczenia o odstgpieniu
od Kontraktu AF-1. W zwigzku z powyzszym odstgpienie nastgpito w zakresie niewykonanej
do dnia 29 kwietnia 2019 r. czesci Kontraktu AF 1.

Izba ustalita, ze wykonawca Kontraktu AF — 1 dzialajagc poprzez swojego lidera —
Odwotujgcego pismem z dnia 13 maja 2019 r. odstgpit od realizacji Kontraktu AF — 1 na
podstawie art. 640 k.c. w zw. z art. 354 §2 k.c. i art. 647 k.c. oraz na postawie art. 491 §1i 2
k.c.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamdéwienia. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, iz odstgpienie Zamawiajgcego od umowy na realizacje Kontraktu AF-1 z winy
wykonawcy, jak rowniez odrebne odstgpienie od Kontraktu AF — 1 przez Odwotujgcego niejako
niweczy interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia na wykonanie robét wskazanych w
Uzasadnieniu. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp: ,$rodki ochrony
prawnej okredlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy”. ,Innym podmiotem” w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp bedg m.in.
potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidtowos¢ zastosowania przez zamawiajgcego
trybdw niekonkurencyjnych (m.in. negocjacji bez ogtoszenia). Podmioty te zostajg bowiem
pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby zamawiajacy
prowadzit postepowanie zgodnie z prawem w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym
ogtoszeniem. W ocenie Izby - Odwotujgcy Salini - jako tzw. ,inny podmiot’, o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesc¢
szkode w przypadku stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp, bowiem wskutek zastosowania przez Zamawiajgcego trybu negocjacji
bez ogtoszenia, Odwotujgcy nie moze ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia,
a w konsekwencji pozbawiony =zostaje potencjalnej mozliwosci zawarcia umowy z

Zamawiajgcym na realizacje Zadania i uzyskania korzysci z tego tytutu.

Przechodzgc do zarzutéw zawartych w odwotaniu, to wskazaé nalezy na wstepie, ze zgodnie

z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji
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bez ogtoszenia jezeli ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamowienia niewynikajgcg z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej wczesniej nie mozna byto przewidziec,
nie mozna zachowac termindéw okredlonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu

ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Dla zastosowanie powyzszego trybu udzielenia zamdwienia zamawiajgcy musi wykazac, iz:
(1) zaistniata pilna potrzeba udzielenia zamdwienia; (2) przyczyny pilnej potrzeby udzielenia
zamdwienia nie zostaty spowodowane przez zamawiajgcego; (3) nie mozna byto przewidzieé
przyczyn udzielenia zamowienia; (4) nie mozna zachowac termindw przewidzianych dla

trybdw pozwalajgcych na zachowanie zasady konkurencyjnosci.

Pilna potrzeba udzielenia zamdwienia

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowat ani tez nie zawart zadnych
wytycznych jak nalezy rozumieC uzyty w przepisie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zwrot ,pilna
potrzeba udzielenia zaméwienia”. Pojeciem tym ustawodawca postuzyt sie réwniez w art. 43
ust. 2b pkt 2 ustawy Pzp w zakresie tzw. procedury przyspieszonej w ramach przetargu
nieograniczonego, ale réwniez nie zdefiniowat blizej uzytego zwrotu. W pismiennictwie
wskazuje sie, ze pilna potrzeba udzielenia zamdéwienia oznacza potrzebe niezwlocznego
udzielenia zamdwienia publicznego w celu zapobiezenia powstania znacznej szkody, w celu
ochrony zdrowia i zycia bgdz srodowiska, przy czym podstawg wydania decyzji powinny by¢
wiarygodne informacje (G. Wicik ,Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007,
wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2011 sygn. akt: KIO 88/11). Pilna potrzeba udzielenia
zamowienia musi by¢ skutkiem okolicznosci, ktérych nie mozna byto obiektywnie przewidziec.
Podkresli¢ przy tym nalezy w kontekscie analizowanej sprawy, ze art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp nie odnosi sie w zaden sposdb do pojecia ,robét zabezpieczajgcych”. Przepis ten odnosi
sie do pilnej potrzeby udzielenia zamodwienia, co oznacza w ocenie Izby, iz zakres prac jakie
instytucja zamawiajgca zamierza zleci¢ w ramach trybu ogtoszenia bez negocjacji winien by¢
analizowana przez pryzmat pilnosci ich wykonania. To bowiem pilno$¢ wykonania okreslonych
robét determinuje pilnos¢ udzielenia zaméwienia przez zamawiajgcego. Oczywistym jest, Zze
w tym zakresie mogg miesSci¢ sie roboty zabezpieczajgcego, nie oznacza to jednak
ustawowego ograniczenia zakresu prac wylgcznie do robdt zabezpieczajgcych. Pilnosc
bowiem realizacji okreslonych robét moze wynikac nie tylko z koniecznosci ich zabezpieczenia
przed degradacjg i zniszczeniem, ale rowniez moze by¢ uzasadniona innymi czynnikami, w

tym koniecznoscig ochrony zycia czy zdrowia czy zapobiezenia szkodzie majgtkowe;.
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Dalej wskazac¢ nalezy, ze niezwlocznosé udzielenia zamoéwienia publicznego zasadniczo
skorelowana jest z konsekwencjami, jakie wyniklyby z udzielenia zamowienia w terminach
podstawowych. Chodzi tu o ochrone jakiego$ interesu, ktéry moze doznaé uszczerbku
wskutek zbyt pdznego udzielenia zaméwienia, np. mogtoby to prowadzi¢ do powstania
nieodwracalnych, ujemnych skutkéw finansowych dla zamawiajgcego lub tez ze wzgledu na
pilng konieczno$¢ ochrony okreslonych i istotnych intereséw publicznych, w tym interesu
spotecznego zwigzanych z realizacjg inwestycji publicznych. Niewatpliwie w tym aspekcie
dochodzi do kolizji pomiedzy zasadg konkurencyjnosci wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a
dgzeniem instytucji zamawiajgcej do ochrony okreslonych intereséw poprzez zastosowanie
niekonkurencyjnego trybu udzielenia zaméwienia. Stad tez koniecznos¢ podjecia obiektywnej
oceny ograniczenia zasady konkurencyjnosci w $wietle przyznania prymatu ochrony

okreslonych warto$ci.

W ocenie Izby w analizowanej sprawie Zamawiajgcy wykazal, ze zachodzi pilna potrzeba
udzielenia zamoéwienia na prace wskazane w Uzasadnieniu z dnia 7 maja 2019 r., zas
Odwotujgcy nie obalit zasadnosci twierdzeh Zamawiajgcego. W swoim stanowisku Odwotujgcy
argumentowat, ze prace wskazane w Uzasadnieniu wykraczajg poza zakres tzw. ,prac
zabezpieczajgcych”. Argumentacja ta opierata sie w gtdwnej mierze na twierdzeniu, iz zakres
prac zabezpieczajgcych zostat wskazany przez Inzyniera Kontraktu w pismie z dnia 10 maja
2019 r., ktory to zakres nie pokrywa sie z zakresem wskazanym w Uzasadnieniu z dnia 7 maja
2019 r. W ocenie Odwotujgcego tylko prace wskazane w pismie z dnia 10 maja 2019 r. majg

charakter pilny.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Odwotujgcy przytaczajgc katalog prac zawartych
w Uzasadnieniu wskazuje, ze roboty te nie sg robotami zabezpieczajgcymi i nie maja
charakteru pilnego. Nie wykazat jednak w zaden sposéb, by ktérakolwiek ze wskazanych
branz nie wymagata robo6t polegajgcych na niezwtocznym zabezpieczeniu dotychczas
wykonanych prac. Sg to wylgcznie gotostowne twierdzenia wykonawcy nie poparte zadnym
materialem dowodowym. Rowniez odwofanie sie do procentowego podziatu prac objetych
trybem negocjacji bez ogtoszenia oraz prac, jakie Zamawiajgcy zleci do wykonania w trybie
przetargu nieorganicznego nie jest wystarczajgcym dowodem na wykazanie zasadnosci
twierdzen wykonawcy. lzba uznata za wiarygodny dowdd ztozony przez Zamawiajgcego w
postaci Opinii technicznej dotyczacej prac koniecznych do pilnego wykonania w zakresie
zabezpieczenia robét wykonywanych w ramach Kontraktu AF-1 z dnia 25 maja 2019 r. Autor
opinii wskazat na szereg okolicznosci uzasadniajgcych przyjety zakres prac
zabezpieczajgcych, wskazujgc, iz roboty te muszg by¢ wykonane w taki sposéb, aby nie

stanowity jedynie tymczasowych rozwigzan, gdyz bytoby to dziatanie niegospodarne. Rezultat
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takich robot musiatby byé bowiem docelowo zastepowany rozwigzaniami ostatecznymi, co
podnositoby koszty, wydtuzato czas realizacji poprzez dwukrotne wykonanie tych samych
czynnosci (odwodnien, wzmocnien itp.). Dlatego tez przy realizacji robét zabezpieczajacych
koniecznym jest zastosowanie rozwigzahn docelowych. Zaréwno Zamawiajgcy w tresci
Uzasadnienia, w odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez autor opinii przedstawili szczegétowg
analize wykonania poszczegolnych prac, wraz z uzasadnieniem koniecznos$ci i pilnosci ich
wykonania. Nie zostat przedtozony |zbie dowdd przeciwny, ktory obalatby stusznos¢ twierdzen

Zamawiajgcego.

Nie mozna uzna¢ zasadnosci zarzutu Odwotujgcego wytgcznie w oparciu o tres¢ pisma
Inzyniera Kontraktu z dnia 10 maja 2019 r., na ktorg to powotuje sie Odwotujgcy. Zgodnie z
postanowieniami umowy Inzynier Kontraktu polecit Odwotujgcemu wykonanie prac, ktére
Inzynier uznat za mozliwe do wykonania przez wykonawce przed niezwtocznym opuszczeniem
placu budowy. Nie ma zadnego dowodu w sprawie, na podstawie ktérego Izba mogtaby uznac,
ze roboty zlecone przez Inzyniera Kontraktu wyczerpujg zakres robdt, ktore powinny by¢
niezwiocznie wykonane w zwigzku z odstgpieniem Zamawiajgcego od umowy i zaprzestaniem
prac przez wykonawce. Odrozni¢ w tym miejscu nalezy koniecznosé natychmiastowego
wykonania okreslonych prac zwigzanych z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od Kontraktu
AF-1 od koniecznosci pilnego udzielenia zaméwienia na wykonanie prac w celu
zapobiegniecia w przysztosci powstaniu szkéd majgtkowych oraz w celu ochrony zycia i
zdrowia. Zakres prac wskazanych w pismie z dnia 10 maja 2019 r. odnosi sie wytgcznie do
potrzeby natychmiastowego wykonania rob6t w celu ochrony zycia i zdrowia, nie za$ do
koniecznosci pilnego udzielenia zamowienia.

Izba uznata za zasadng obszerng argumentacje jakg Zmawiajgcy zawart w Uzasadnieniu oraz
w odpowiedzi na odwotanie w zakresie okolicznosci uzasadniajgcych pilnos¢ udzielenia

zamoéwienia. Wskazaé tu nalezy na nastepujgce aspekty pilnosci udzielenia zaméwienia:

1) Zapobieganie szkodzie w majgtku — pilnosc¢ realizacji zleconych rob6t uzasadniona
jest koniecznoscig ich zakonczenia w celu unikniecia degradacji wykonanych obiektéw
i elementéw robdt, a w konsekwencji unikniecia koniecznosci ich powtdrnego
wykonania i sfinansowania ze srodkéw publicznych. Nie ma zadnego racjonalnego
uzasadnienia, aby Zamawiajgcy, a tym samym Skarb Panstwa ponosit koszty
zwigzane z wykonaniem prowizorycznych zabezpieczen, (o ile takie bytby mozliwe do
wykonania, czego Odwotujgcy nie wykazat), ktére w Zaden sposob nie stuzg
rozwigzaniu zaistniatych trudnosci zwigzanych z realizacjg inwestycji. Zamawiajgcy
przyjat okreslone rozwigzanie w celu zabezpieczenia prac nieukonczonych przez

Odwotujgcego. Rozwigzanie to polega m.in. na docelowym wykonaniu wszystkich
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2)

warstw konstrukcyjnych jezdni betonowej, systemu odwodnienia, obiektéw
inzynieryjnych, prac ziemnych w zakresie humusowania i umacniania skarp.
Odwotujgcy zas poza zanegowaniem zasadno$ci takich rozwigzan nie przedstawit, a
tym bardziej nie wykazat, iz na obecnym etapie zaawansowania robot przyjecie

odmiennego sposobu ich zabezpieczenia bytoby bardziej zasadne.

Ochrona zdrowia i zycia, bezpieczenstwa ruchu drogowego — pilnos¢ udzielenia
zamowienia na wykonanie prac wskazanych w Uzasadnieniu uzasadniona jest rowniez
przyjetym harmonogramem realizacji inwestycji w rejonie miasta Czestochowa, w tym
drég DK 1 i DK 46. W tym zakresie nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
wykonawcy, ze sg to niezalezne od siebie inwestycje, zas miasto powinno byto liczy¢
sie z opoznieniami w wykonaniu Kontraktu AF — 1 i tak planowa¢ inwestycje, aby
uwzgledni¢ ryzyko opdznien. Rzeczywiscie ww. inwestycje realizowane sg przez
odrebne podmioty, jednakze dotyczg jednego miasta, jego mieszkancow i nie ulega
watpliwosci, iz skoordynowanie powyzszych prac w ten sposdb, aby zapewni¢
bezpieczny i sprawny ruch pojazdéw stanowi priorytet zaréwno dla Zamawiajacego jak
i Miejskiego Zarzadu Drég i Transportu w Czestochowie. Jak wskazat Zamawiajacy, z
uwagi na lokalizacje, okres realizacji w/w inwestycji zostat skoordynowany w czasie z
ukonczeniem i planowanym oddaniem do uzytkowania autostradowej obwodnicy
miasta Czestochowa (A1 odc. F i G). Powyzsze miato na celu przekierowanie ruchu
tranzytowego na autostrade A1 i umozliwienie ptynnej realizacji przebudowy drogi DK1
i DK 46, co w rezultacie miato skutkowa¢ maksymalnym zniwelowaniem ucigzliwosci
dla uzytkownikbw ruchu drogowego oraz optymalizacji czasu realizacji ww.
przebudowy. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze niewykonanie prac wskazanych przez
Zamawiajgcego przed okresem zimowym 2019/2020 spowoduje, iz prace to bedag
wykonywane dopiero w 2020, a wiec réwnolegle z planowanym rozpoczeciem robét na
DK 1i DK 46. Okolicznos¢ tg wykazat sam Odwotujacy, sktadajgc dokumenty, z ktérych
wynika, ze planowane terminu na rozpoczecie inwestycji na drogach DK1 i DK 46 to
poczatek 2020 r. Kumulacja tylu nieplanowanych w jednym czasie inwestycji stanowi,
w ocenie lzby, zasadng przestanke do pilnego zlecenia prac wskazanych przez
Zamawiajgcego w celu unikniecia paralizu drogowego. Brak bezzwlocznego
wykonania prac przetozy sie bezposrednio na uzytkownikdw ruchu drogowego, ktorzy
zostang obarczeni zwiekszonym kosztem oraz znacznie wydluzonym czasem
dojazdu/przejazdu. Dojdzie do znacznego pogorszenia bezpieczenstwa ruchu
drogowego jak rowniez zwiekszona czestotliwos¢ i zakres zatorow na terenie catego
miasta Czestochowa spowoduje znaczace utrudnienia w funkcjonowaniu stuzb

ratunkowy takich jak straz pozarna i pogotowie ratunkowe, co Zamawiajacy wykazat w
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tresci Uzasadnienia poprzez odwotanie sie do statystyk dotyczgcych natezenia ruchu
oraz wypadkéw drogowych. Odwotujgcy ponownie poza  gotostownym
zakwestionowaniem wyjasnien Zamawiajgcego nie przedstawit zadnych dowodow na
wykazanie braku rzetelnosci danych liczbowych przywotanych przez Zamawiajgcego.
Podnoszona przez Odwotujgcego mozliwos¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z
drogi wojewodzkiej 908, jak wykazat Zamawiajacy, jest ograniczona z uwagi ha
ograniczenia wynikajgce z warunkéw gwarancji, jakg jest objeta ww. droga (dowdd:
pismo Miejskiego Zarzadu Drog i Transportu w Czestochowie z dnia 2 maja 2019 r.).

Odwotujgcy nie ztozyt dowoddw przeciwnych.

3) Aspekt ekonomiczny — pilno$¢ udzielenia zamowienia na prace wskazane w
Uzasadnieniu wynika réwniez z ryzyka wystgpienia negatywnych skutkéw
ekonomicznych w sytuacji braku wykonania robot przed okresem zimowym 2019/2020.
Zamawiajgcy w tresci Uzasadnienia w sposob wyczerpujacy przedstawit analize
kosztow, jakie musiatby ponosi¢ w tym zakresie. Sg to koszty zwigzane z
wyznaczeniem objazdéw na lokalnych drogach nasilonego ruchu tranzytowego, co
generowa¢ bedzie koszty zwigzane z ich degradacjg i potencjalne wyptaty
odszkodowan dla zarzgdcow tych drog, koszty zwigzane z koniecznoscig wykonania i
utrzymania zabezpieczen odcinka G autostrady, w czesci jaka nie zostanie oddana do
ruchu z powodu braku skomunikowania z czescig F. Zamawiajgcy odwotat sie do
Analizy Departamentu Strategii i Studiow Wydzialu Prac Studialnych GDDKIA w
Katowicach z dnia 5 marca 2019 r, z ktérej wynika, ze brak oddania do eksploatacji
przedmiotowej inwestycji zgodnie z zatozonym harmonogramem to utrata korzysci
spotecznych wysokosci miesiecznie 18,78 min ztotych. W tym zakresie Odwotujgcy
réwniez nie ztozyt zadnych dowoddéw na wykazanie braku zasadnosci twierdzen
Zamawiajgcego. Zakwestionowat statystyki, nie przedtozyt jednak innych danych

liczbowych.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze o0golna argumentacja Odwotujgcego o
nieprawidtowym zakresie prac wskazanych w Uzasadnieniu nie stanowi dowodu na obalenie
stusznosci zatozen przyjetych przez Zamawiajgcego i szczegdétowo omowionych w tresci
Uzasadnienia. Odwotujgcy nie wyjasnit w jaki inny sposéb Zamawiajacy miatyby zabezpieczy¢
wykonane roboty drogowe, obiekty mostowe, inzynieryjne i inne niedokonczone elementy
inwestycji. Nie wykazat w zaden sposob, iz szacowane przez Zamawiajgcego straty zwigzane

z brakiem realizacji prac sg nieadekwatne.
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Odwotujgcy odnidst sie w szerszym zakresie wytgcznie do prac zwigzanych z dokonczeniem
Wiaduktéw WA - 373 oraz WK — 373. W ocenie Odwotujgcego ograniczenia w ruchu
kolejowym w trakcie realizacji inwestycji drogowych nie sg niczym nadzwyczajnym, zas
Zamawiajgcy nie wykazat realnosci zagrozen na jakie sie powotuje. Izba nie podziela
stanowiska wykonawcy. Po pierwsze, Zamawiajgcy ztozyt jako dowod w sprawie dokumenty
potwierdzajgce zasadnosc¢ prezentowanych twierdzen (pismo z dnia 27 lutego 2019 r. PKP
PLK S.A. oraz pismo z dnia 13 maja 2019 r.). Jak wynika z ztozonych dokumentow z tytutu
strat eksploatacyjnych zwigzanych z ograniczeniami predkosci i opdznieniami w ruchu
pociggow PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zaktad Linii Kolejowych w Czestochowie nalicza
opfaty w wysokosci 200 000 zt miesiecznie. Przediuzanie zakonczenia przebudowy uktadu
torowego wraz z oddaniem do ruchu obu toréw oraz petnym przywréceniem ruchu kolejowego
na przedmiotowej trasie bedzie skutkowaé koniecznoscig dalszego ponoszenia kosztéw
naliczanych przez PKP PLK S.A. optat, az do czasu wykonania wszystkich w/w prac przez
nowego wykonawce. Dodatkowo brak niezwtocznej kontynuaciji rob6t zgodnie z uzgodnionym
Z zarzgdcg kolejowym harmonogramem ich prowadzenia, potgczony z brakiem nadzoru nad
placem budowy ,stwarza bezposrednie zagrozenie bezpieczehnstwa ruchu kolejowego”
polegajace na mozliwosci utraty statecznosci konstrukcji tymczasowych. Zgodnie z
szacunkami PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., koszty zwigzane z odbudowg toréw kolejowych,
pokryciem strat eksploatacyjnych oraz kosztami zwigzanymi z zajeciem terenu niezbednego
do wykonania przedmiotowej przebudowy do dnia 30.06.2019 r. okreslone zostaty w pismie
PKP PLK S.A. z dnia 27.02.2019 r. Jednoczesnie, jak wynika z pisma PKP PLK S.A. z dnia 13
maja 2019 r. wykonawca na dzieh 16 maja 2019 r. zalega z zaptatg na rzecz PKP PLK S.A.
kwoty 1.356.269,64 zt. W tym kontekscie wskazaé nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego
jakoby powyzsze straty finansowe byty bez znaczenia dla Zamawiajgcego, bowiem koszty te
ponosi wykonawca uzna¢ nalezy za niedopuszczalne. Odwotujgcy obecnie juz zalega z
ptatnosciami na rzecz PKP PLK S.A. Trudna sytuacja finansowa wykonawcy rodzi
uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci pokrycia juz istniejgcych kosztéw zwigzanych z
opOznieniem realizacji umowy. Narazanie Zamawiajgcego na ponoszenie dodatkowych
kosztow nie jest niczym uzasadnione, w szczegdlnosci gotostownymi twierdzeniami
wykonawcy. W ocenie Izby pilnos¢ dokonczenia omawianych wiaduktéw wynika chociazby z
koniecznosci minimalizowania strat finansowych zwigzanych z opdznieniem inwestycji. W
interesie Skarbu Panstwa reprezentowanego przez Zamawiajgcego, jak rowniez w interesie
spotecznosci lokalnej jak i pasazeréw korzystajgcych z infrastruktury kolejowej jest pilne

wykonanie prac wskazanych przez Zamawiajgcego.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, iz wykonawca jest na

ukonczeniu ww. wskazanych prac, a co za tym idzie w najblizszym czasie szybki ruch
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pociggdéw na trasie kolejowej bedzie mogt zosta¢ przywrdcony. Z protokotu odbioru
czesciowego obiektu WK 373 z dnia 10 maja 2019 r. wynika bowiem, iz nastgpit wytgcznie
odbidr czesSciowy robot dotyczgcych Wiaduktu 373 w czesci pod torem nr 2, odbudowa torow
wkm 124,521 do 124,612 linii 61 Kielce — Fosowskie na torze nr 2 na obiektach inzynieryjnych
WK-373/W w km 124,584+15 i WK 373/E w km 124,548+94. Odbior prac zostat dokonany z
szeregiem uwag wskazanych w pkt 3. W pkt 5 wskazane zostato, ze do czasu usuniecia
usterek wskazanych w pkt 3 mozna eksploatowac tor nr 2 z ograniczaniem predkosci do
60km/h. Odwotujgcy nie ztozyt zadnych dowodéw na potwierdzanie, ze prace te zostaty
rzeczywiscie zakonczane i Zamawiajgcy nie ponosi w zwigzku z tym Zzadnych kosztéw

zwigzanych z op6znieniami.

Odwotujgcy odniost sie rowniez szerzej do stanowiska Zamawiajgcego w zakresie obiektow
Pzp — 12, WA — 352, Pzp — 13 i utrzymania w ich sgsiedztwie tymczasowej organizacji ruchu.
Odwotujgcy stwierdzit, ze oczekiwania spoteczne, na ktére powoltuje sie Zamawiajacy istniaty
od samego poczatku inwestycji oraz, ze Odwotujagcy na biezgco monitoruje scianki szczelne
stanowigce zabezpieczenie dla wykopow, zas Zamawiajgcy nie wykazat, aby elementy miaty
ulec zniszczeniu na skutek przedtuzajgcych sie prac. Izba nie podziela stanowiska
Odwotujgcego. Po pierwsze, wskazac nalezy, ze to, iz Odwotujgcy monitoruje $cianki szczelne
nie oznacza, iz nie podlegajg one degradacji i niszczeniu w przypadku braku szybkiego
podjecia prac. Po drugie, ryzyko niszczenia powyzszych elementéw w przypadku braku
szybkiej kontynuacji prac wskazane jest wprost w zlozonej przez Zamawiajgcego opinii
technicznej z dnia 25 maja 2019. Po trzecie, skoro sam Odwotujgcy monitoruje powyzsze
elementy, to oczywistym jest rowniez dla Izby, Ze istnieje ryzyko ich uszkodzenia czy
zniszczenia w miare uptywu czasu, przy braku zakonczenia prac. Nikt nie zleca monitorowania
prac, jesli brak jest ryzyka ich degradacji czy uszkodzenia. Po czwarte, Odwotujgcy nie ztozyt

zadnych dowodow na obalenie twierdzen Zamawiajgcego.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze o pilnos$ci wykonania okreslonych prac nie moga
decydowa¢ zaktadane korzys$ci z ich zakonczenia. W ocenie Odwotujgcego, gdyby szybkos¢
uzyskania korzysci miata decydowac o trybie wykonania inwestycji, to winny by¢ one zlecane
w trybie niekonkurencyjnym, aby szybciej osiggngé¢ planowane cele. Podkresli¢ jednakze
nalezy, ze wybor podmiotu na realizacje Kontraktu AF — 1 odbyt sie w trybie przetargu
nieorganicznego. Po drugie, korzysci jakie Zamawiajgcy zaktadat z jego realizacji miaty zostac
osiggniete w lipcu 2019 r. Korzysci tych Zamawiajgcy, a tym samym uzytkownicy drog nie
osiggna. Co wiecej, niedokonczenie robdt przed okresem zimowym 2019/2020 bedzie
dodatkowo finansowym obcigzeniem dla Skarbu Panhstwa. Jak wskazat Zamawiajgcy brak

realizacji lub opdznienie spowodowane miedzy innymi przedtuzaniem sie procedury
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przetargowej realizowanej w trybie konkurencyjnym, doprowadzi do utraty korzysci spoteczno-
gospodarczych w wysokosci wynoszgcej prawie 18,8 min zt miesiecznie. Tym samym
przyspieszenie realizacji korzysci zwigzanych z wybudowaniem autostrady oznacza
uchronienie Skarbu Panstwa przed dodatkowymi stratami finansowymi z tytutu

nieterminowego wykonania zamoéwienia przez Odwotujgcego.

Przestanka dotyczgca braku mozliwoSci przewidzenia przyczyn pilneqo udzielenia

zamowienia

W zakresie ww. przestanki wskazaé nalezy, ze nieprzewidywalnosé okoliczno$ci powinna by¢
zawsze oceniana indywidualnie — w konkretnym stanie prawnym i faktycznym. Jednoczesnie,
w ocenie Izby, nie mozna utozsamia¢ wyjatkowej sytuacji ze zdarzeniami, ktérych wystgpienie
jest nieprawdopodobne lub wrecz niemozliwe, lecz z takimi, ktére strony dziatajgc zgodnie z
przyjetym miernikiem starannosci w obrocie nie mogg zaktada¢ i nie mogg planowaé. O
nieprzewidywalnosci okreslonych okolicznosci mozna mowié w sytuacji, ktorej wystgpienie w
normalnym stanie rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne. Zgodzi¢ sie nalezy, ze
stanowiskiem Izby zawartym w uchwale o sygn. akt: KIO/KD 58/10 z dnia 6 sierpnia 2010 r.,
iz nikt, podpisujagc umowe w dobrej wierze (tym bardziej, zamawiajgcy przeprowadzajgcy
postepowanie, ktérego wynikiem jest zawarcie umowy o udzielenie zamowienia publicznego),
nie zaktada, ze trzeba bedzie od umowy odstgpi¢. Uwzglednia sie takg mozliwos¢ w umowie,
niemniej jednak nie oznacza to, ze sie przewiduje jej wystgpienie. Podobnie zresztg jak
uwzglednia sie w umowie szereg innych okoliczno$ci dotyczgcych wystgpienia m.in. zdarzen
spowodowanych dziataniem sity wyzszej, co nie oznacza jednak, iz strony umowy przewidujg
i zaktadajg wystgpienie takich okolicznosci. Zaktadanie z gory, ze dojdzie do wypowiedzenia
umowy o udzielenie zamowienia publicznego z winy wykonawcy i przyjmowanie, ze sytuacja
taka miesci sie w ,normalnych stosunkach handlowych” podwaza po pierwsze cel i sens
udzielenia zamowienia, po drugie - poddaje w watpliwos¢ rzetelnosé weryfikacji wykonawcow

na etapie oceny spetnienia przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze nie mogt przewidzie¢, iz bedzie zmuszony do
odstgpienia od umowy realizacje Kontraktu AF-1. Izba nie podziela w tym zakresie stanowiska
Odwotujgcego, iz odstgpienie od realizacji umowy nie stanowi okolicznosci wyjgtkowej czy
nieprzewidywalnej. Przyjecie takiego stanowiska za poprawne oznaczatoby przyjecie w
systemie realizacji zamowien publicznych zatozenia, iz odstepowanie od umoéw zawieranych
w trybie przetargowym jest czym$ powszechnym i akceptowalnym. Stoi to w sprzecznosci z
celem  prowadzenia, czestokro¢ dtugotrwatych, postepowan o udzielenie zaméwien

publicznych. Celem postepowania jest realizacja zamodwienia publicznego, tj. petne wykonanie
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umowy. | o ile zgodzi¢ sie mozna z Odwotujgcym, ze okolicznos¢ opdznieh realizacji inwestycji
publicznych jest dos¢ powszechna, a tym samym moze by¢ zakwalifikowana jako
przewidywalna, o tyle odstgpienie od realizacji umowy nie moze by¢, w ocenie Izby, za takg

okolicznos¢ uznane.

Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z Odwotujgcym, iz zawarcie w umowie postanowien
dotyczgcych prawa odstgpienia $wiadczy o przewidywalnosci wystgpienia takiego zdarzenia.
O nieprzewidywalnosci okreslonych zdarzen nie decyduje to czy w tresci zapisow umowy
Zamawiajgcy przewidziat okreslone uwarunkowania formalnoprawne dotyczgce konsekwenciji
ich wystgpienia, ale charakter przedmiotowych zdarzen. Z samego faktu zastrzezenia
mozliwosci odstgpienia od umowy nie wynika, ze zamawiajgcy tym samy przewiduje fakt
wczesniejszego rozwigzania umowy. Decyzja o odstgpieniu od umowy jest konsekwencjg
zaistnieniu pewnych okolicznosci, ktérych jednak zaistnienie w trakcie realizacji umowy nigdy
nie jest pewne. Zastrzezenie okolicznosci, w ktérych moze nastgpi¢ odstgpienie od umowy nie
oznacza, ze strona tworzgca wzorzec umowy wbrew zasadzie pacta sunt servanda
przewiduje, ze druga strona umowy nie wykona nalezycie i odstgpienie sie zisci. Podobnie w
przypadku szeregu postanowien umownych dotyczgcych sity wyzszej. Fakt zawarcia w
umowie szeregu postanowien zwigzanych z wystgpieniem zdarzen spowodowanych sitg

WYZSzg nie oznacza, ze sg one przewidywalne.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze Odwotujgcy w tresci wniosku do Sgdu w Mediolanie o wydanie
postanowienia w trybie inaudita altera part z dnia 2 maja 2019 r. dotyczgcego zastosowania
srodka tymczasowego dotyczacego wyptaty gwarancji ztozyt oswiadczenie, iz w trakcie
realizacji robét zwigzanych z Kontraktem AF-1 pojawiaty sie problemy, ktére doprowadzity do
opoOznien w realizacji rob6t. Do probleméw tych wykonawca zliczyt zwiekszone
zapotrzebowanie na rynku pracownikéw oséb fizycznych na poziomie przewyzszajgcym
podaz, co spowodowato podwyzsze poziomu wynagrodzenia o ok. 43% (pkt 41 (i) wniosku),
wzrost cen surowcow o ok. 60%, a w niektorych przypadkach 100% (pkt 41 (ii) wniosku). To
wiasnie ww. okolicznosci, za ktére z pewnoscig nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci czy winy
Zamawiajgcy, legly u podstaw probleméw finansowych wykonawcy, a w konsekwencji
opoOznien w realizacji inwestycji. Sam tez Odwotujgcy w tresci wniosku wskazuje, ze owe

okolicznosci miaty charakter nadzwyczajny i nieprzewidywalny.

W ocenie Izby nie mozna przyjac, ze Zamawiajgcy mogt przewidziec, iz odstgpi do umowy, a
tym bardziej kiedy dokona takiej czynnosci. To, ze Zamawiajgcy na biezgco monitorowat
postep prac na budowie, przygotowywat odpowiednig dokumentacje zwigzang ze stanem

zaawansowania robot nie moze by¢ uznane za dziatania w zlej wierze i za okoliczno$¢
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potwierdzajgcag przygotowywanie sie, jak twierdzi Odwotujacy, do decyzji od odstgpieniu od
umowy przez dtuzy okres czasu. Zamawiajgcy ma obowigzek monitorowac¢ postep prac, w tym
zaangazowanie wykonawcy w realizacje umowy. Ma obowigzek informowania wykonawcy o
wszelkich opdznieniach, ktére powinny by¢ odzwierciedlone w dokumentacji przetargowej. Nie
moze ulegac watpliwosci, iz dokonywanie szczegotowego monitoringu realizowanej inwestycji
przez Zamawiajgcego potwierdza¢ moze jedynie nalezytg starannos$¢ w zabezpieczeniu
interesu Skarbu Panstwa, a nie stanowi potwierdzenia tezy o zamiarze odstgpienia od umowy.
Oczywistym przy tym jest, ze odstgpienie od umowy na roboty budowlane, ktéra realizowana
jest przez ponad 4 lata nie nastepuje z dnia na dzien, co jak zdaje sie sugeruje Odwotujgcy.
Nieprzewidywalnosc pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia, o ktérej mowa w art. 62 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp odnosi sie do przyczyn zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych takie
odstgpienia. Te zas miaty charakter nieprzewidywalny. Za takie uznaé¢ nalezy utrate ptynnosci
finansowej przez Odwotujgcego (co sam Odwotujgcy potwierdzit podczas spotkania w dniu
13 lutym 2019 r. jak rowniez w tresci wnioski do Sagdu w Mediolanie), wzrost cen na rynku
budowlanym oraz kosztéw pracy. W ocenie Izby nieprzewidywalno$¢ sytuaciji zwigzanej z
realizacjg Kontraktu AF - 1 wynikata rowniez z braku obiektywnej mozliwosci przewidzenia
reakcji wykonawcy na opisane w wezwaniu z dnia 16 marca 2019 r. przez Zamawiajgcego
nieprawidtowosci w realizacji rob6t. Zamawiajgcy zaktadat, ze wykonawca po zakonczeniu
przerwy zimowej wywigze sie ze swoich obowigzkéw. Tym bardziej, ze sam Odwotujgcy w
tresci odwotania oswiadczyt, ze , Wykonawca przez caty czas deklarowat wiec wole

kontynuacji robdt, bedgc zmobilizowanym do ich dalszego prowadzenia”.

Podkredli¢ nalezy, ze argumentacja Odwotujgca w zakresie omawianej przestanki w
zasadniczej czesci sprowadza sie do twierdzenia, ze Zamawiajgcy wiedziat o okolicznosciach
uzasadniajgcych odstgpienie od umowy znacznie wczesniej niz w dniu 29 kwietnia 2019 r.
Wedtug oceny Odwotujgcego mogt odstgpi¢ od umowy duzo wczesniej, byt bowiem swiadomy
trudnosci zwigzanych z realizacjg umowy, a tym samym mogt przewidzie¢ skutki opdznienia
w realizacji inwestycji. Odwotujgcy przy tym powotuje sie na pismo z dnia 22 grudnia 2017 .
dotyczgce wyptaty wynagrodzenia dla podwykonawcoéw oraz dziatania monitorujgce, jakie
Zamawiajgcy podjat po zakonczeniu przerwy zimowej. Okolicznosci te miaty uzasadniac
przewidywalno$¢ odstgpienia od umowy. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. W
ocenie Izby Odwotujgcy subiektywnie dokonuje analizy dziatarn Zamawiajgcego podjetych
przed decyzjg o odstgpieniu od umowy, z pominigciem specyfiki inwestycji, postanowien

umowy jakg wykonawca zawart z Zamawiajgcym.

Oczywiste jest, ze przy inwestycji o takich rozmiarach jak Kontrakt AF-1 opéznienia w realizacji

poszczegdlnych etapdw mogg wystgpic. Takie opodznienia miaty rowniez miejsce nha

41



przedmiotowej inwestycji. Zamawiajgcy dokonywat przesuniecia dat realizacji umowy. Strony
zawarty aneksy zmieniajgcych ostateczny termin realizacji inwestycji. Przywota¢ w tym
zakresie nalezy chociazby aneks nr 7 z dnia 7 marca 2019 r. na podstawie, ktérego strony
ustality nowy czas na zakonczenie inwestyciji tj. do dnia 3 lipca 2019. Odwotujgcy byt strong
zawartego porozumienia, zgodzit sie na nowy termin realizacji inwestycji na zasadach
wskazanych w umowie z dnia 12 pazdziernika 2015 r. Trudno wiec w takiej sytuacji méwi¢ o
przewidywalnosci odstgpienia od umowy skoro jeszcze 7 marca 2019 r. Odwotujgcy sam
zgodzit sie i zobowigzat sie do jej zrealizowania do dnia 3 lipca 2019 r. Co wiecej sam
Odwotujgcy w pidmie z dnia 15 kwietnia 2019 r. sktada Zamawiajgcemu zapewnienia, iz cyt.
»--Zwolnione tempo robdot zaobserwowane przez InZyniera, ktore nie podlega kwestii nie jest
rezultatem ztej woli Wykonawcy, a jedynie okolicznosci jakie zaistniaty i z ktdorymi Wykonawca
zmuszony jest sie uporac. Innymi stowy Wykonawca nie zamierza opuszczac¢ budowy, wrecz
przeciwnie rozpoczat mobilizacje, ale ze wzgledu na skale i bezwtadnoS¢ procesu czas

potrzeby na rozruch przekroczyt oczekiwania.”

W obliczu zapewniehA wykonawcy co do dalszej realizacji umowy, trudno uznac¢ za
przewidywalng sytuacje, w ktorej wykonawca nie podejmuje dostatecznych dziatan.
Podejmowanie przez Zamawiajgcego préby mobilizacji dotychczasowego wykonawcy i
przedstawienia przez niego planu naprawczego to wyraz dgzenia do realizacji inwestycji i nie
sposob takiemu dziataniu przypisa¢ ziej wiary. Trudno oczekiwaé, ze po wystgpieniu
pierwszych trudnosci w organizacji budowy czy opéznien Zamawiajgcy od umowy odstgpi.
Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze twierdzenie, iz wykonawca niemalze od poczagtku
realizacji umowy sygnalizowat problemy z jej terminowg realizacje, a Zamawiajgcy od umowy
odstgpit dopiero w kwietniu 2019 r. - a wiec zbyt pdzno jest nieadekwatne do skali
przedsiewziecia polegajagcego na budowie drogi i przyjetych zwyczajowo metodach
wspoétpracy pomiedzy wykonawcag a inwestorem, w tym negocjacje w celu usuniecia przeszkod
we wspotpracy czy tez wezwaniu wykonawcy do poprawy, wskazanemu w zawartej z

wykonawcg umowie.

Roéwniez twierdzenie Odwotujgcego, iz nawet gdyby przyjaé hipotetycznie, iz Zamawiajgcy nie
mogt wczedniej przewiedzie¢, ze dojdzie do odstgpienia, to miat Swiadomos¢ i mogt
przewiedzie¢, ze w konsekwencji odstgpienia wystapi koniecznos¢ zabezpieczenia
niedokonczonych prac/obiektéw. Argumentacja ta jest wewnetrznie sprzeczna. Skoro
Odwotujacy przyjmuje hipotetycznie, ze Zamawiajacy nie mégt przewidzie¢ odstagpienia, to tym
bardziej nie mogt przewiedzie¢ skutkdw takiej czynnosci, bo nie miat wiedzy kiedy ona nastgpi

i jaki bedzie zakres prac koniecznych do zabezpieczenia.
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Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze zaden przepis ustawy Pzp nie naktada na Zamawiajgcego
obowigzku wszczecia nowego postepowania w sytuacji, gdy obowigzuje nadal umowa na
realizacje zamowienia publicznego. Do czasu odstgpienia od umowy Zamawiajgcy nie miat
mozliwos¢ wszczecia procedury wyboru wykonawcy w zadnym z ustawowych trybéw. Dopiero
fakt odstgpienia od umowy z dniem 29 kwietnia 2019 r. zwolnit Zamawiajgcego z przyjetych
umowa zobowigzan i od chwili wejscia w zycie tej decyzji mozliwe stato sie wszczecie nowego

postepowania.

Przyczyny pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia nie zostaty spowodowane przez

Zamawiajgcego

Izba réwniez uznata, ze pilna potrzeba udzielenia zamodwienia nie zostata spowodowana przez
Zamawiajgcego. Jak wynika z Uzasadnienia z dnia 7 maja 2019 r. pilna potrzeba udzielenia
zamowienia byta spowodowana nienalezytym i nieterminowym wykonaniem zobowigzan
wykonawcy w zwigzku z realizacjg Kontraktu AF 1 przez Odwotujgcego, ktére to okolicznosci
legty u podstaw odstgpienia przez Zamawiajgcego od realizacji umowy. Czas na ukonczenie
inwestycji zgodnie z Aneksem nr 7 uptywat w dniu 3 lipca 2019 r. W dniu 16 marca 2019 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do poprawienia zgodnie z Subklauzulg 15.1. W wezwaniu
wskazano szczegdtowy zakres robot i zobowigzan kontraktowych, ktérych wykonania
Zamawiajgcy wymaga w zakreslonym wykonawcy terminie. Jak wynika z pisma Inzyniera
Kontraktu z dnia 19 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy w zasadniczej czesci nie wykonat natozonych

na niego obowigzkdw.

Wobec powyzszego, na podstawie Subklauzuli 15.2 (a), 15.2 (c) ppkt (i), 15.2 (h)
Szczegdblnych Warunkéw Kontraktu oraz na podstawie art. 635 i 636 § 1 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 656 Kodeksu cywilnego, jak réwniez na podstawie art. 491 § 1 i 2 k.c,,
Zamawiajgcy pismem z dnia 26 kwietnia 2019 r. (doreczonym dnia 29 kwietnia 2019 r.) odstgpit

od umowy z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego.

Odwotujgcy powotuje sie w tresci odwotania na szereg okolicznosci zwigzanych z przyczynami
zaistniatych opo6znien w realizacji Kontaktu AF 1. Dotyczg one, w szczegodlnosci odmowy
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego uméw z podwykonawcami. Strony umowy na Kontrakt
AF 1 prezentujg odmienng interpretacje jej zapisow co do mozliwosci zatwierdzenia takich
umow w Swietle znaczenia Zasadniczego Przedmiaru Robét Statych i ustalonych na jego
podstawie wartosci rob6t podwykonawczych. Okolicznosci te pozostajg jednak bez wptywu na
prawo Zamawiajgcego do odstgpienia do umowy wynikajgce z Subklauzuli 15.2 (a), 15.2 (c)

ppkt (i), 15.2 (h) Umowy. Zamawiajgcy wezwat zgodnie z umowg wykonawce do poprawy,
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wyznaczajgc termin na realizacje okreslonych zobowigzan. Zobowigzan tych Odwotujgcy nie
wykonat, co uprawniato Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy. Subiektywna odmienna
interpretacja zapisow umownych przez Odwotujgcego nie moze swiadczy¢ o zawinieniu przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz konsorcjum, ktore realizowato
Kontrakt AF 1 nie dochowato terminu realizacji zaméwienia. Niewatpliwe powszechnie znany
na rynku budowlanym wzrost cen robocizny i materiatow budowalnych, na co zresztg powotuje
sie sam Odwotujgcy, przyczynit sie do problemoéw finansowych wykonawcy Kontraktu AF — 1,
a w konsekwencji do rozliczen z podwykonawcami i terminowg realizacjg zamdwienia.
Obarczanie jednak Zamawiajgcego konsekwencjami ww. zdarzeh i wywodzenie, iz to
Zamawiajgcy wykreowat okolicznosci uzasadniajgce pilna potrzebe udzielenia zaméwienia nie
zastuguje na aprobate. W ocenie Izby Odwotujgcy jako profesjonalista, ktéry decyduje sie na
realizacje kontraktéw budowlanych w Polsce, winien mie¢ petng swiadomos¢ warunkow
kontraktowych na jakich decyduje sie realizowac¢ przedmiotowg inwestycje. Zmiana warunkow
gospodarczych jest elementem ryzyka gospodarczego jakie ponoszg przedsiebiorcy.
Profesjonalizm to umiejetnos¢ wyceny owego ryzyka juz na etapie szacowania kosztéw
realizacji inwestycji w momencie skfadania ofert. Odwotujgcy zas przerzuca obecnie na
Zamawiajgcego zaistniate, niezalezne od Zmawiajgcego, ryzyka gospodarcze, stwierdzajgc
jednoczesnie, iz brak realizacji inwestycji to wrecz wina Zamawiajgcego. Odwotujgcy, jako
profesjonalista, winien mie¢ pelng swiadomos¢, ze umowa zawarta z Zamawiajgcym
przewiduje umowng waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy w ograniczonym zakresie.
Odwotujgcy ma prawo wystgpi¢ na droge sgdowag w trybie art. 357" kodeksu cywilnego, czego
jednak nie uczynit, przynajmniej nie przedstawit dowodu, iz podjat takie dziatania. Odwotujacy
powotuje sie na trudnosci w realizacji inwestycji od 2017 r., w tym na problemy zwigzanie z
brakiem zatwierdzenia uméw podwykonawczych. Odwotujagcy jednak znajgc ograniczong
mozliwos¢ umownej waloryzacji swojego wynagrodzenia, nie podejmuje zadnych krokdw
sgdowych w celu rozwigzania zastatego sporu, obarczajgc obecnie Zamawiajgcego wing za
opOznienia w realizacji inwestycji. Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate. Ochrona
intereséw zamawiajgcego, a tym samym Skarbu Panstwa i podejmowanie decyzji w oparciu o
rygorystyczne zapisy Umowy, ktére byty znane Odwotujgcemu, bo przeciez podpisat umowe
na realizacje Kontraktu AF — 1, nie jest okolicznoscig, na podstawie, ktdrej mozna uznac, iz to

dziatania Zamawiajgcego spowodowaty powstanie pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat réwniez na przyczynienie si¢ Zamawiajgcego do opOznien w realizaciji
inwestycji z powodu bezzasadnego odrzucenia przez Inzyniera Kontraktu wykonania wiaduktu
WD - 361 oraz WD - 363. Odwotujgcy przy tym nie przedstawia zadnej analizy wptywu
opOznienia w zatwierdzeniu wykonania powyzszych obiektow na postep prac zwigzanych z

realizacjg Kontaktu AF 1, podsumowujgc powyzszg sytuacje jednozdaniowym stwierdzeniem,
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ze opoznienie przyjecia wykonania tych wiaduktow miato wptyw na organizacje pracy i
mozliwo$¢ wykonania zamowienia w terminie. Takie uzasadnienie nie moze by¢ uznane za
wiarygodne. To Odwotujgcy winien wykazac czy rzeczywiscie i w jakim stopniu owe opdznienie
przetozyto sie na wydluzenie terminu realizacji inwestycji w sposob uniemozliwiajgcy jej
zakonczenie w zmienionych terminach ustalonych z Zamawiajgcym. Takiej okolicznosci

Odwotujgcy nie wykazat. Nie przedstawit 1zbie zadnej wiarygodnej analizy w tym zakresie.

Brak mozliwosci zachowania terminow okreslonych dla trybow podstawowych

Kolejng okolicznoscia, ktéra musi wystgpi¢, aby mozliwe byto zastosowanie trybu negocjacji
bez ogtoszenia jest niemoznos¢ zachowania terminéw przewidzianych przez przepisy ustawy
Pzp dla trybéw przetargu nieograniczonego, ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem.
Oznacza to, iz zamawiajgcy moze zastosowac tryb negocjacji bez ogtoszenia, jezeli ma mniej
czasu na udzielnie zamdwienia, niz czas niezbedny do prowadzenia postepowania w trybach
wszczynanych publicznym ogtoszeniem. W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat okolicznosci
uzasadniajgce koniecznos¢ maksymalnego skrécenia okresu niezbednego do podpisania
umowy na wykonanie pilnych prac zwigzanych z realizacjg Kontraktu AF-1. Wykazat réwniez,
ze dochowanie terminbw w przetargu nieorganicznym w oparciu o wiasne bogate
doswiadczenia zwigzane z realizacjg przetargow bytoby niemozliwe, gdyz stanowitoby ryzyko

nieukonczenia prac przed okresem zimowym 2019/2020.

Wskazaé nalezy, ze w treéci Uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze poprzez zastosowanie
trybu negocjacji bez ogtoszenia zyskuje okoto 3 tygodnie w zwigzku z faktem, iz zaktada sie
rozpoczecie prowadzenia negocjacji jeszcze w kohcowej fazie wykonywania inwentaryzacji
placu budowy. Jak wskazat Zamawiajgcy czas ten pozwoli na przystgpienie do rozpoczecia
niezbednych robét jeszcze w sierpniu 2019 r., co pozwoli niewatpliwie na wykorzystanie
znacznej czesci sezonu budowlanego (przed 15.12). Procedura udzielania zamowienia i jej
czas jest wiec kluczowa dla mozliwosci wykonania najwazniejszych prac przed sezonem
zimowym 2019/2020. Okres zimy uniemozliwiajgc prowadzenie robot budowlanych
spowoduje, ze planowane prace zabezpieczajgce nie zostang wykonane, a tym samym
wybudowane i niezabezpieczone elementy obiekidéw ulegng degradacji. Tym samym
skrocenie terminu kontraktowania o kazdy tydzien stuzgc wczesniejszemu rozpoczeciu (a w
konsekwencji zakonczeniu) robo6t zabezpieczajgcych ma znaczenie. Zamawiajgcy w tresci
Uzasadnienia wymieniat prace jakie mogg by¢ wykonane w ciggu 3 tygodni. Przyjete przez
Zamawiajgcego 3 tygodnie oszczednosci czasowej sg niezwykle wazne, zwazywszy na to, ze

chodzi o trzy tygodnie przypadajgce w sierpniu 2019 r., a wiec w petni sezonu budowalnego.
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Izba wskazuje, ze Odwotujgcy wytacznie ogodlnie zakwestionowat przyjecie przez
Zamawiajgcego okresu 3 tygodni oszczednosci (1j. przyjecie, ze o 3 tygodnie szybsze bedzie
rozstrzygniecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia), nie przedstawiajgc zadnych
wiarygodnych dowodéw na poparcie swoich twierdzen, ani nie dokonujgc zadnych szerszych
analiz, m.in. w zakresie sredniej dlugosci postepowan przetargowych prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego, z uwzglednieniem procedury przyspieszonej. Jak zas wskazat
Zamawiajgcy sredni czas trwania prowadzonych uprzednio w GDDKIA (w latach 2011-2014)
postepowan dotyczacych kontynuacji robét dla 7 duzych zadan inwestycyjnych to okoto 6
miesiecy, z kolei w 2018 roku czas trwania jednego postepowania dotyczgcego kontynuacji
robot to okoto 6,6 miesigca. Podkreslic przy tym nalezy, ze przetarg nieograniczony
przyspieszony to jedynie mozliwos¢ skroécenia terminu sktadania ofert do 15 dni, a wiec

oszczednosc 20 dni w stosunku do procedury standardowe;.

Jedynym dowodem w sprawie ztozonym przez Odwolujacego w zakresie omawianegj
przestanki byt harmonogram obrazujgcy etapy i czas konieczny dla przetargu
nieograniczonego oraz negocjacji bez ogtoszenia. Dowdd ten Izba uznata za niewiarygodny.
Istota zlozonego zestawienia opiera sie bowiem o mozliwos¢ zastosowania przez
Zamawiajgcego w przetargu nieograniczonym procedury przyspieszonej z art. 43 ust. 2b pkt
2 ustawy Pzp, gdzie podobnie jak w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ustawodawca postuguje
sie pojeciem pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia. Zakfadajgc racjonalnos¢ ustawodawcy
przyjac nalezy, ze uzytym ww. zwrotom nadat zblizone znaczenie. Tym samym nie mozna
opiera¢ dowodu na zatozeniu, iz wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamdwienia, o ktorej
mowa w art. 43 ust. 2b ppkt 2 ustawy Pzp, twierdzgc jednoczesénie, ze nie wystepuje pilna
potrzeba udzielenia zamdwienia, o ktorej ustawodawca méwi w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Uznanie dowodu ztozonego przez Odwotujgcego za wiarygodny oznaczatoby dopuszczenie
sprzecznej argumentacji Odwotujgcego, co uznaé nalezy za nielogiczne i niedopuszczalne.
Sam Odwotujgcy nie podjat zadnej proby analizy czy wyjasnienia odmiennoéci znaczenia
poje¢ uzytych ww. przepisach. Tym samym nie sposéb uzna¢ zasadnosci twierdzen

Odwotujgcego.

Wskaza¢ w kohcu nalezy, ze przywotane przez Odwotujgcego w tresci uzasadnienia
odwotania orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczy odmiennych okolicznosci
faktycznych, a w konsekwencji nie sposdb wnioskéw w nich zawartych stosowa¢ wprost do
sytuacji Zamawiajgcego. Po pierwsze, Odwotujgcy powotat sie na Opinie Rzecznika
Generalnego z dnia 2 czerwca 2005 w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Republice
Wioskiej (pkt 62,63) wskazujac, ze zdarzenia, zjawiska typowe dla danej branzy lub danego

regionu, badz powtarzajgce sie sezonowo, nie mogg by¢ uznane za okolicznosc
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nieprzewidywalng. Wskaza¢ jednakze nalezy, ze opinia Rzecznik odnosi sie do zjawisk
typowych dla danego regionu geograficznego, o charakterze powtarzalnym. Rzecznik
wskazat, ze wybuch pozaréw laséw na potudniu Europy to zjawisko regularnie wystepujace, a
wiec przewidywalne (pkt 63 opinii). Rzecznik w pkt 64 Opinii powotat szereg dokumentéw, z
ktorych wynikata owa przewidywalno$¢ pozarow. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w
analizowanym stanie faktycznym. Odwotujgcy nie wykazat bowiem, ze odstgpienia od uméw
na wykonanie robét budowlanych zawieranych w trybie konkurencyjnym to zjawisko
powszechne, powtarzajgce sig, a tym samym przewidywalne. Jak wskazat za§ Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie na 165 umow zawartych przez Zamawiajgcego w latach 2014 —
2019 wylgcznie w przypadku czterech z nich Zamawiajgcy odstgpit od umowy z winy
wykonawcy. Statystka ztozona przez Zamawiajgcego potwierdza jego twierdzenia, iz
odstgpienia od umowy to zdarzenie nieprzewidywane, ktére nie ma charakteru powszechnego.
Dalej Odwotujgcy odwotat sie do wyroku z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
Europejska przeciwko Republice Greckiej wskazujgc, iz przestankg uprawniajgcg do
zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia nie moze byé nawet zagrozenie natozenia kar
finansowych czy innych sankcji prawnych, jesli sg to sankcje, ktérych zamawiajgcy moze sie
spodziewac, jesli nie spetni okreslonych warunkéw. Podkresli¢é jednakze nalezy, ze
przywotane orzeczenie Trybunat odnidst sie, w szczegdlnosci do aspektu pilnosci udzielenia
zamowienia. W pkt 43 Trybunat wskazat, ze cyt. ,Fakt, iz organ, ktérego zadaniem jest
zatwierdzenie danego projektu, moze naktfadac terminy stanowi przewidywalny element
procedury zatwierdzania tego projektu (zob. podobnie w kontekScie dyrektywy 71/305 ww.
wyrok z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 18). Trybunat
odwotat sie do pkt 18 orzeczenia C — 318/94, ktére to orzeczenie zostato wydane w zupetnie
odmiennym stanie faktycznym. Sprawa ta dotyczyta bowiem projektu poszerzenia rzeki Ems.
Projekt ten wymagat zatwierdzenia przez Weser-Ems Regional Authority. Wtadze
przeprowadzajgce procedure przetargowg nie uwzglednity w harmonogramie projektu czasu
koniecznego do zatwierdzenia projektu lub zgtoszenia ewentualnych uwag przez ww. organ,
co spowodowato opdznienia w jego realizacji, a w konsekwencji odstgpienie od procedury
otwartej i przyznanie zamowienia wykonawcy wybranemu w ramach negocjacji bez
ogtoszenia. Jak wskazano w orzeczeniu brak uwzglednia w harmonogramie koniecznosci
uzyskania odpowiednich zgdéd wymaganych przez prawo i koniecznych do realizacji projektu
nie stanowi zdarzenia nieprzewidywalnego i nie moze decydowaC o pilnosci realizacji
zamowienia. Instytucja zamawiajgca wiedziata bowiem, ze zgodnie z prawem taka zgoda musi
by¢ uzyskana i czas na jej uzyskanie moze wptywacC na czas zakonczenia projektu. Takie
okolicznosci nie majg miejsca w analizowanym stanie faktycznym. Opdznienie w realizacji
Kontraktu AF-1 nie wynika z zaniechania uwzglednienia przez Zamawiajgcego w

harmonogramie realizacji umowy konieczno$ci uzyskania zgdd czy decyzji wymaganych
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przepisami prawa. Trudno réwniez wymaga¢ od Zamawiajgcego, aby w harmonogramie
wykonania Kontraktu AF — 1 przewidywat odstgpienie od umowy przez wykonawce. Jaki bytby
cel przeprowadzenia postepowania przetargowego na wybor wykonawcy, dokonywania oceny
podmiotowe] wykonawcy, analizy oferowanej ceny skoro niejako a priori strony zmuszone
bytyby do uwzgledniana w harmonogramie sytuacji odstgpienia od umowy. Takiej sytuacji po
porostu nie da sie przewidzieé z gory, nie da sie przewidzie¢ kiedy moze ono nastgpi¢ i w jakim
zakresie. Tym samym nie sposob odnosi¢ wnioskéw zwartych w przywotanym orzeczeniu do

niniejszej sprawy.

W ocenie Izby w tresci Uzasadnienia Zamawiajgcy zawart szczegotowa analize okolicznosci
uzasadniajgcych zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia. Uprawdopodobnit mozliwosé
wystgpienia okreslonych ryzyk zwigzanych z brakiem pilnego zawarcia umowy na realizacje
Kontraktu AF-1. Odwotujacy nie przedstawit Izbie dowodéw na wykazanie braku spetnienia

przestanek z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W konsekwencji, |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972

zzm.).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiinann,

Czlonkowie: e
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

