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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 16 maja 2025 .

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczgca: Ewa Sikorska
Czionkowie: Matgorzata Rakowska

Robert Skrzeszewski

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 22 kwietnia 2025 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Miasto Stoleczne Warszawa — Stoleczny Zarzagd Rozbudowy
Miasta w Warszawie od wyniku kontroli doraznej z dnia 11 kwietnia 2025 r., (znak:
KND56/24/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na

sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja

wiaduktow drogowych nad ul. Paryskg w Warszawie oraz sporzgdzanie dodatkowych i/lub

zamiennych opracowan projektowych

wyraza opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamdéwien
Publicznych (dalej takze: ,Prezes Urzedu”, ,Prezes UZP”) kontrolg dorazng w przedmiocie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na sprawowanie nadzoru autorskiego
nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja wiaduktow drogowych nad ul.
Paryskga w Warszawie oraz sporzgdzanie dodatkowych i/lub zamiennych opracowan

projektowych.



Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamdwienia, na podstawie art. 603
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz.
1320, dalej: ,ustawa Pzp”) Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych w informacji o wyniku

kontroli doraznej stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw:

1) art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie
przestanek wyboru tego trybu, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie
przestanek wyboru tego trybu, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W uzasadnieniu Prezes UZP stwierdzit, Ze w toku postepowania wyjasniajacego oraz
kontroli doraznej ustalono, iz Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa - Stoteczny Zarzad
Rozbudowy Miasta z siedzibg w Warszawie, przeprowadzit postepowanie o udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp oraz na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp na sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn.
Modernizacja wiaduktéw drogowych nad ul. Paryskg w Warszawie oraz sporzgdzenie

dodatkowych i/lub zamiennych opracowan projektowych.

W dniu 18 sierpnia 2017 r. pomiedzy zamawiajgcym: Miastem Stotecznym Warszawa, w
imieniu ktérego dziatat Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych z siedzibg w Warszawie a
wykonawcg SchuRler-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Dusseldorfie zostata zawarta
umowa nr ZP/5/PN/5/17, na opracowanie projektu budowlanego i projektow wykonawczych
wraz z uzyskaniem decyzji administracyjnych niezbednych do zrealizowania zadania
inwestycyjnego pn. Budowa ekrandw akustycznych w ciggu al. Stanéw Zjednoczonych na odc.
od ul. Bajonskiej do ul. Miedzynarodowej wraz z wymiang nawierzchni jezdni i modernizacjg

wiaduktu zlokalizowanego nad ul. Paryskg (dalej tez: ,Umowa nr ZP/5/PN/5/17").

Pismem z dnia 30 listopada 2023 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego w tym samym
dniu), wykonawca SchuBler-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Dusseldorfie ztozyt
oswiadczenie o wypowiedzeniu Umowy nr ZP/5/PN/5/17 w zakresie wskazanym w § 1 ust. 2
Umowy dotyczgcym zobowigzania nadzoru autorskiego - ze skutkiem wygasniecia Umowy ex

nunc (tj. na przysztosc).



Pismem z dnia 28 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze na podstawie art. 636
K.c. odstepuje od umowy nr ZP/5/PN/5/17 z dnia 18.08.2017 r. w czesci niewykonanej z

przyczyn zawinionych przez Wykonawce.

W dniu 30 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy pn. Sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg
zadania inwestycyjnego pn. ,Modernizacja wiaduktéw drogowych nad ul. Paryskg w

Warszawie” (ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy nr 2024/BZP 00079294/01).

Zgodnie z sekcjg 4.1.) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy pod nazwg: Tryb
udzielenia zaméwienia/wraz z podstawg prawng wskazano, ze zamowienie udzielane jest w
trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie: art. 305 pkt 1 ustawy w zw. z art. 214 ust. 1 pkt

5 ustawy.

W sekcji 5.1.1) i 5.1.3) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy: Nazwa (firma)
wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamoéwienia (w przypadku wykonawcéw
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia - dotyczy petnomocnika, o ktérym mowa

w art. 58 ust. 2 ustawy), wskazano wykonawce: BicoGroup Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W protokole postepowania jako podstawe wszczecia postepowania z wolnej reki

wskazano art. 214 ust. 1 pkt 1) oraz pkt 5) ustawy PZP (pkt 5 protokotu postepowania).

Zaproszenie do negocjacji wraz z informacjami niezbednymi do przeprowadzenia
postepowania zostato przekazane w dniu 30 stycznia 2024 r. do BicoGroup sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie.

W dniach 6-15 luty 2024 r. Zamawiajgcy przeprowadzit negocjacje z zaproszonym

Wykonawca.

W dniu 20 lutego 2024 r. pomiedzy zamawiajgcym: Miastem stotecznym Warszawa, w
ramach ktérego dziata Stoteczny Zarzgd Rozbudowy Miasta z siedzibg w Warszawie a
wykonawcg BicoGroup sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zostata zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego na sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacjg zadania
inwestycyjnego pn. ,Modernizacja wiaduktow drogowych nad ul. Paryskg w Warszawie” oraz
sporzgdzanie dodatkowych lub zamiennych opracowan projektowych (SI Umowy nr
ZRM/UM/17/EFPS/2024).

Zgodnie z § 3 ust. 2 Umowy nr ZRM/UM/17/EFPS/2024 obowigzki Wykonawcy
obejmujg petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg inwestycji w oparciu o Projekt, w

nastepujgcym zakresie: 1) nadzér nad zgodnoscig wykonawstwa robét budowlanych z
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dokumentacjg projektowa w zakresie rozwigzan uzytkowych, technicznych, technologicznych,
materiatlowych i doboru urzadzen; 2) udzielanie Wykonawcy lub Zamawiajgcemu wyjasnien
dotyczgcych przedmiotu umowy dotyczgcych dokumentacji projektowej i zawartych w niej
rozwigzan oraz uzupetnianie szczegétdow dokumentacji projektowej; 3) uzgadnianie z
Zamawiajgcym i wykonawcg roboét budowlanych mozliwosci wprowadzenia rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w dokumentaciji projektowej w zakresie materiatow
i konstrukcji, rozwigzan technicznych, technologicznych i uzytkowych, jednak o jakosci i
standardzie nie nizszych niz przewidziano w dokumentacji projektowej, 4) opiniowanie
przedstawionych przez wykonawce robdét lub Zamawiajgcego propozycji rozwigzan
zamiennych lub ich wskazywanie w przypadku niemoznosci zastosowania rozwigzan
wystepujacych w dokumentaciji projektowej lub gdy ich zastosowanie jest nieekonomiczne lub
nieefektywne w Swietle aktualnej wiedzy technicznej i zasad sztuki budowlanej, a koszt
zastosowania nowych nie zwiekszy kosztéw zadania z zastrzezeniem, ze kazde z tych
rozwigzan musi by¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego; 5) ocene parametréw lub wynikéw
szczegotowych badan materiatdw i konstrukcji w zakresie zgodnosci z rozwigzaniami
projektowymi i obowigzujgcymi przepisami; 6) udziat przedstawiciela Wykonawcy w komisjach
i naradach technicznych organizowanych przez Zamawiajgcego lub Inzyniera Kontraktu, w
odbiorach czesciowych i odbiorze koncowym robot budowlanych oraz czynno$ciach majgcych
na celu doprowadzenie do osiggniecia projektowanych zdolnosci uzytkowych obiektéw - przy
czym obowigzek stawiennictwa wymaga poinformowania przez Zamawiajgcego Wykonawcy

o terminie obowigzkowego stawiennictwa z wyprzedzeniem co najmniej 3 dni roboczych.

Wykonawca zobowigzany jest takze do sporzgdzenia dodatkowych lub zamiennych
opracowan projektowych wraz z pozyskaniem niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien,
eliminacji bledéw w dokumentac;ji projektowej autorstwa Schufler-Plan Ingenieurgesellsschaft
z siedzibg w Dusseldorfie, uzgodnienia i wprowadzenia rozwigzanh zamiennych w stosunku do
przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakéw w
dokumentacji projektowej. Wyzej wskazane czynnos$ci okreslajg obowigzki Wykonawcy
wzgledem bteddéw dokumentacji projektowej autorstwa SchuRler-Plan Ingenieurgesellsschaft
zgtoszonych Zamawiajgcemu do 25.01.2024. Wykaz tych zgtoszen (ZDP) stanowi Zatgcznik
nr 1 do Umowy (53 ust. 3 Umowy nr ZRM/UM/17/EFPS/2024).

Zamawiajacy uzasadniajgc wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp oraz w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r.
wskazat, iz pojecia przyczyn technicznych nie nalezy utozsamiaC z pojeciem przyczyn
technologicznych, nie chodzi tu wytgcznie o umiejetnosci i mozliwosci specjalistyczne, lecz

réwniez wzgledy logistyczne i organizacyjne pozwalajgce na ich wykorzystanie w okreslony



sposob, a wiec takze dajgca sie przewidzie¢ i oszacowaé sprawnos¢ wykonawcy/dostawcy w

realizacji zamoéwienia (wyr. SAw Warszawie z 21.1.2015 ., | ACa 1201/14, Legalis).

BicoGroup Sp. z o.0. peini dla przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje
Inzyniera Kontraktu, a wiec posiada cato$¢ dokumentacji projektowej oraz doktadng wiedze
na temat etapu realizacji inwestycji i jej biezgcych probleméw. BicoGroup Sp. z 0.0. nie
wykonuje na podstawie innej umowy zbieznego przedmiotu zamodwienia, jednakze funkcja
petniona przez w/w podmiot przy realizacji inwestycji drogowej upowaznia do twierdzenia, ze
jest to jedyny wykonawca zdolny zrealizowaé zamdwienie zgodnie z potrzebami
Zamawiajgcego. Przez okres ponad 7 miesiecy petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w
spotka zapoznata sie na wysokim poziomie szczegdtowosci z catoscig dokumentacji
projektowej (...). Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia parametrow zamoéwienia, co moze aktualizowac¢ rowniez przestanke wskazang w
art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy uzasadniajgc wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP (pkt 5 protokotu postepowania) wskazat, ze po rozpoczeciu robét
budowlanych Zamawiajgcy stwierdzit liczne przypadki niewykonania zobowigzan umownych
przez Projektanta, nienalezytego wykonania zobowigzan umownych przez Projektanta, czy

tez bteddw projektowych.

1. Zmiana lokalizacji ekranéw akustycznych L3a i L3b - w zwigzku z brakiem mozliwosci
wyciecia kolidujgcego z ekranem akustycznym drzewa, Projektant opracowat
dokumentacje zamienng ekranu, ktorg przekazat pismem WA/23/A/1292/USA z dnia
24 .11.2023 r. Przedstawiona dokumentacja zawiera szereg btedow, w tym: - kolizja pala nr
35 z istniejgcym i uwidocznionym na mapach kablem SN (przedmiot zapytania do
Projektanta nr 59 rew. 2 z dnia 7.12.2023 r.); - konstrukcja stupéw ekranéw nie zostata
dostosowana do nowego przebiegu ekranu (przedmiot zapytania do Projektanta nr 59 rew.
1 z dnia 5.12.2023 r.). Powyzsze btedy uniemozliwiajg realizacje prac na wskazanym
odcinku, co na chwile obecng skutkuje koniecznoscig ponownej (trzeciej) mobilizacji
sprzetu do wykonania pali CFA, a w przypadku nie rozwigzania przedstawionych

problemow, brakiem mozliwosci zakonczenia prac w terminie.

2. Niweleta i konstrukcja drogi - zatozenia projektu drogowego sg niemozliwe do

zrealizowania z uwagi na roznice stanu rzeczywistego w stosunku do zatozen projektu w



zakresie geometrii drogi i jej konstrukcji (réznice w grubosci poszczegolnych warstw), co
Swiadczy o braku wtasciwego rozpoznania na etapie opracowywania projektu. Dodatkowo
Projektant nie wskazat sposobu odtworzenia konstrukcji jezdni w miejscach gdzie
przewidziano jej catkowitg rozbiérke. Wykonawca zwrdcit sie o uzupetnienie rozwigzah w
dniu 9.03.2023 i mimo pdézniejszych ustalen i dostarczonych Projektantowi danych
(wykonane przez Wykonawce pomiary geodezyjne i odwierty) do dnia dzisiejszego nie
przedstawiono rozwigzan pozwalajgcych na realizacje prac drogowych. Na dzien dzisiejszy
brak jest kompletnego projektu uktadu drogowego obejmujgcego w szczegoélnosci:
rozwigzanie problemu braku skrajni pod istniejgcymi obiektami inzynierskimi (ktadka dla
pieszych w rejonie ul. Miedzynarodowej); rozwigzania geometryczne poza jezdnig
(chodniki, ekrany akustyczne itp.); rozwigzania w zakresie naprawy istniejgcych i
przewidzianych do pozostawienia warstw konstrukcyjnych (np. spekana podbudowa);
rozwigzania w zakresie odtworzenia przewidzianej do rozbidérki konstrukcji drogi (w
miejscach przejs¢ instalacji w wykopach otwartych, fragmenty drogi zlokalizowane za nowo
wybudowanymi obiektami inzynierskimi rozwigzania potgczen roznych konstrukcji
nawierzchni (np. styk nawierzchni odtwarzanej i wzmacnianej); rozwigzania materiatowe
zgodne z mozliwosciami technicznymi realizacji lub wytyczne materiatowe proponowanych
w trakcie uzgodnien roboczych rozwigzan. Z uwagi na brak powyzszych danych nie jest
mozliwe wykonywanie robot brukarskich i nawierzchniowych w zaplanowanych terminach.
W przypadku nie przedstawienia rozwigzan projektowych nalezy spodziewac sie roszczen

finansowych i terminowych Wykonawcy.

. Zagospodarowanie zieleni - przedstawiona dokumentacja jest niezgodna z uzyskanym na
etapie uzgadniania projektu zagospodarowania terenu warunkiem w zakresie
rozmieszczenia nasadzen, na co Urzad m.st. Warszawy zwrécit uwage w trakcie
opiniowania aktualizacji PSOR. Skierowane w tej sprawie pismo do projektanta nr
0593.PAR.2023 z dnia 31.10.2023 r. pozostaje bez odpowiedzi.

. Przedstawiona dokumentacja zawierata szereg niejasnosci i rozbieznosci pomiedzy
réznymi dokumentami projektowymi (projekt mostowy, drogowy, SOR) w zakresie barier
energochtonnych, a dotyczacych parametrow barier, potwierdzenia skutecznosci
przewidzianych do pozostawienia barier w kontekscie zaprojektowanych za nimi przeszkod
w postaci ekrandw akustycznych, sposobow dotgczen réznych systeméw barier, lokalizaciji,
sposobu zabezpieczenia antykorozyjnego. Ww. watpliwosci i rozbieznosci byty
przedmiotem kierowanych do Projektanta za posrednictwem Inzyniera zapytan nr 11, 11
rew. 1-4. Pytanie nr 11 rew. 4 zostato zwrocone pismem WA/23/A/1332/USA z dnia
3.12.2023 (otrzymano 12.12.2023) bez odpowiedzi. Dodatkowo rozwigzania



przedstawione przez Projektanta nie spetniajg zalecen podanych przez Zarzad Drég
Miejskich w pismie z dnia 12.09.2023 r. (znak sprawy TOR.4040.1.352.2023.MGO)
wskazujgcych na ewentualng (w zaleznosci od decyzji BZRD) konieczno$¢ zastosowania
oston energochtonnych U-15a na stronie pétnocno-wschodniej skrzyzowania Alei Stanow
Zjednoczonych z ul. Saskg. W $wietle stanowiska projektanta ostateczne rozwigzanie
kwestii barier nie jest na dzien dzisiejszy mozliwe i moze skutkowac¢ brakiem mozliwosci

realizacji ww. prac w zaplanowanym terminie (kwiecien 2024).

5. Urzadzenia dylatacyjne - dokumentacja rysunkowa mostowa przewidywata zastosowanie
urzadzen dylatacyjnych palczastych podczas gdy ST zawierata wymagania dla urzgdzen
modutowych. Skutkiem ww. rozbieznosci jest brak wymagan dla poszczegdinych
elementéw systemu. Majgc powyzsze na uwadze uzgodniono, ze materiaty dotyczace
dylatacji (w tym materialy montazowe) podlega¢ bedg akceptacji Projektanta. Wystane w
dniu 29.09.2023 pismo 0473.PAR.2023 w ww. sprawie pozostaje bez odpowiedzi.
Dodatkowo nalezy zwrdci¢ na skierowane przez Wykonawce zapytanie do Projektanta nr
67 z dnia 12.12.2023 r. wskazujgce na zbyt matg w stosunku do zatozen obliczeniowych i
przyjetego ostatecznie rodzaju urzgdzenia dylatacyjnego szczeline. Ww. problem
stanowigcy btad projektowy, w Swietle stanowiska projektanta moze skutkowaé brakiem
mozliwosci zabetonowania ustroju nosnego (segment od podpory nr 13), ktéry planowany

jest na drugg potowe stycznia 2024.

6. Btedy projektowe - wg stanu na dzieh 12.12.2023 r. btedy projektowe sg tematem ok. 72%
kierowanych przez Wykonawce zapytan, a koniecznosS¢ oczekiwania na wyjasnienia

utrudniajg lub uniemozliwiajg prawidtowa realizacje procesu inwestycyjnego.

7. Brak odpowiedzi - wg stanu na dzien 12.12.2023 projektant nie udzielit odpowiedzi na 13
zapytan - z czego czes¢ omowionych powyzej spraw jest niezwykle pilna do rozwigzania z

uwagi na zagrozenie terminu realizacji prac.

Majgc na wzgledzie powyzsze, a takze kierowane do Projektanta wezwania do
wykonywania zobowigzan umownych i nieprzejednang odmowg Projektanta co do
wykonywania zobowigzan umownych jak tez obowigzkéw ustawowych (sprawowanie nadzoru
autorskiego) Zamawiajgcy ztozyt Projektantowi oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w
czesci niewykonanej z przyczyn zaleznych od Wykonawcy. Zatem Zamawiajgcy, ktory
realizuje obecnie umowe na roboty budowlane o wartosci 72 143 244,47 zt netto tj. 88 736
190,70 zt brutto nie posiada Projektanta, ktéry petnitby nadzér autorski, a co naraza
Zamawiajgcego na poniesienie w krotkim czasie znacznej szkody. Przerwanie ciggtosci robot
budowlanych spowodowane brakiem nadzoru autorskiego co najmniej do momentu udzielenie

zamowienia publicznego skutkowa¢ moze generowaniem dla Zamawiajgcego dodatkowych
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kosztéw o znacznej wysokosci, a zwigzanych ze wstrzymaniem i pdzniejszym wznawianiem
prac na budowie oraz zgtaszaniem przez wykonawce robot budowlanych roszczen
terminowych i finansowych. Wykonawca robo6t budowlanych poinformowat wstepnie
Zamawiajgcego, ze szacowany dzienny koszt catkowitego przestoju budowy moze wyniesé
ok. 20 tys. PLN netto. W przypadku dluzszego przestoju nalezy liczy¢ sie z koniecznoscig
poniesienia dodatkowych kosztéw ponownej mobilizacji Podwykonawcéw (bgdz pozyskania
nowych Podwykonawcéw, ktérzy nie bedg w stanie realizowa¢ uméw na dotychczasowych

zasadach), ktére trudno obecnie oszacowag, a ktére mogg by¢ znaczne.

W wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze Wnioskodawca to
podmiot, ktéry porzucit wykonywanie uprzednio zawartej Umowy, co spowodowato udzielenie
zamowienia z wolnej reki. Zamowienie dotyczy m.in. usunigcia wad dokumentacji projektowej,
w tym wad oczywistych i razgcych, jak na przyktad wadliwe ustalenie poziomu niwelety, skrajni
pionowej pod istniejgcg ktadkg dla pieszych w rejonie ul. Miedzynarodowej, etc.
Zamowienie dotyczy takze nadzoru autorskiego, gdzie Wnioskodawca wskazywat jaskrawo
przeszacowane godziny poswiecone na nadzor autorski, ktérych uwzglednienie
spowodowatoby wzrost wynagrodzenia poza dopuszczalny prawem limit, a czesciowo

wynikato ze wspomnianych btedow.

Czynnosci nadzoru autorskiego realizowane przez Projektanta - przedstawione w
kartach nadzoru autorskiego byly weryfikowane przez Inzyniera Kontraktu, ktory kwalifikowat
je jako zasadne (okre$lat ilos¢ naleznych nadzoréw) badz w przypadku koniecznosci
uszczegotowienia lub eliminacji rozbieznosci w dokumentaciji projektowej jako niezasadne, nie
stanowigce nadzoru autorskiego w rozumieniu Prawa budowlanego. W pismie nr
WA/23/A/0964/USA z dnia 18.08.2023 r. Projektant wyrazit swoje stanowisko w zakresie
kwalifikacji czynnosci nadzoru autorskiego oraz zwrdcit sie z prosbg o akceptacje
przedstawionego przez Wykonawce sposobu rozliczania nadzoru autorskiego w petnym
wymiarze, lub tez zaproponowat rozliczenie ryczattowe za kazdy miesigc prowadzonych prac

bez ich szczegdtowego zestawiania w kwocie 42 000,00 zt + VAT.

Powyzsza propozycja oznaczata, ze przy zatozeniu wykonywania przez Projektanta
nadzorow autorskich przez kolejne 21 miesiecy, nalezatoby zwiekszy¢ wynagrodzenie
Projektanta o 882.000,00 zt netto, ktéra to kwota przekraczata 50% pierwotnej wartosci
Umowy. Majgc na wzgledzie tres¢ Umowy, jak i tre$¢ przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, zmiana taka nie byt mozliwa, o czym Projektant zostat

poinformowany na spotkaniu w dniu 26.09.2023 r.



Nieprawdziwe sg rowniez twierdzenia Wnioskodawcy wskazane w akapicie 31 pisma
(str. 7). Kwota 119.771,25 zt brutto (chociaz Zamawiajgcy nie zatwierdzit wskazanych przez
Projektanta ilosci pobytéw) zostata zafakturowana przez Projektanta z tytutu (jak wskazat
Projektant) petnienia nadzoru autorskiego zgodnie z kartami nadzoru autorskiego do listopada
2023 r. Natomiast zakres nadzoréw autorskich zlecony BicoGroup Sp. z 0.0. dotyczyt
czynnosci nadzoru autorskiego od daty zawarcia umowy tj. od dnia 20.02.2024 .
Whioskodawca za kontynuowania ustugi nadzoru autorskiego wycenit, jak wyzej zostato
wskazane, na kwote 882.000,00 zt netto (1.084.860,00 zt brutto).

Majac na wzgledzie powyzsze, a takze kierowane do Wnioskodawcy wezwania do
wykonywania zobowigzan umownych i nieprzejednang odmowag Whnioskodawcy wykonywania
zobowigzan umownych jak tez obowigzkéw ustawowych (sprawowanie nadzoru autorskiego)
Zamawiajgcy przy pismie nr SZRM-ILR.412.4.2023.LBO(501) z dnia 28.12.2023 r. zlozyt
Projektantowi oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w czesci niewykonanej z przyczyn
zaleznych od Whnioskodawcy. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat Wnioskodawce, ze
bedzie dochodzit od niego catosci szkody poniesionej w wyniku nienalezytego wykonania
Umowy w zakresie opracowania dokumentacji projektowej i odmowy wykonania Umowy w

zakresie sprawowania nadzoru autorskiego.

Fakt dokonania skutecznego odstgpienia Zamawiajgcego od Umowy potwierdza
Projektant w Pidmie (str. 6 akapit 24) jednoczesnie podajac kolejne nieprawdziwe twierdzenie:
(...) oczywistg konsekwencjg odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy jest to, ze

Schuessler przestat te umowe realizowaé, a na Zadaniu brakuje projektanta.

Zamawiajgcy podnosi, ze ztozyt Projektantowi oSwiadczenie o odstgpieniu od Umowy
przy pismie nr SZRM- ILR.412.4.2023.LBO(501) z dnia 28.12.2023 r., ktére to pismo zostato
doreczone w dniu 08.01.2024 r., co oznacza, ze do odstgpienia od Umowy doszto dopiero w
dacie doreczenia w/w pisma. Natomiast Projektant juz miesigc wcze$niej poinformowat
Zamawiajgcego pismem nr WA/23/A/1332/USA z dnia 06.12.2023 r., ze nie pefni juz nadzoru
autorskiego dla zadania pn. Opracowanie projektu budowlanego i projektéw wykonawczych
wraz z uzyskaniem decyzji administracyjnych niezbednych do zrealizowania zadania
inwestycyjnego pn. Budowa ekranéw akustycznych w ciggu al. Stanéw Zjednoczonych na odc.
od ul. Bajonskiej do ul. Miedzynarodowej wraz z wymiang nawierzchni jezdni i modernizacjg
wiaduktu zlokalizowanego nad ul. Paryska, z uwagi na wygasniecie Umowy. Zatem kompletnie
nieprawdziwe jest twierdzenie Wnioskodawcy, ze oczywistg konsekwencjg odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umowy jest to, ze SchiilRler-Plan Ingenieurgesellsschaft przestat te umowe

realizowaé, gdyz nie realizowat tejze umowy juz znacznie wczesniej, tj. uchylat sie od



wykonywania czynnosci nadzoru autorskiego przed datg doreczenia Zamawiajgcemu pisma
nr WA/23/A/1332/USA z dnia 06.12.2023 .

W zakresie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy mégt udzieli¢ zamowienia z

wolnej reki po spetnieniu nizej wskazanych przestanek:
- ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje:

Zgodnie z orzecznictwem KIO i sadéw - z wyjgtkowg sytuacjg Zamawiajgcy ma do
czynienia, gdy Wykonawca nie spetnia uméwionego $wiadczenia - co w konsekwencji
prowadzi do odstgpienia od umowy. Zamawiajgcy wskazuje uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej oraz wyrok WSA, ktére dowodza, iz rozwigzanie umowy Zamawiajgcego z

Wykonawcg jest sytuacjg nieprzewidywalng, nadzwyczajng i wyjatkowa.

W uchwale KIO/KD 58/10 [z dnia 6 sierpnia 2010 r.] Krajowa Izba Odwotawcza uznata
za wyjagtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej
nie mogt on przewidzieé, decyzje o rozwigzaniu umowy podjetej przez samych zamawiajgcych
i przewidzianej w zawartej umowie. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,Zaden inwestor nie
zakfada podczas zawierania umowy, ze od umowy trzeba bedzie odstgpi¢ z winy wykonawcy
- Zamawiajgcy réwniez nie mogt sie spodziewac, ze nastgpi tak wiele tak istotnych uchybien
(brak organizacji na placu budowy, zawarcie wbrew postanowieniom umowy umow z
podwykonawcami, w szczegolnosci w zakresie konstrukcji monolitycznych, niereagowanie na
wezwania Zamawiajgcego etc.)." W informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu Zamédwien
Publicznych stwierdzit natomiast, ze ,samo rozwigzanie umowy nie moze stanowi¢
okolicznosci wyjatkowej oraz nieprzewidywalnej, albowiem byta to decyzja podjeta przez
samych Zamawiajgcych". Krajowa lzba Odwotawcza nie zgodzita sie ze stanowiskiem
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej fakt, ze to
zamawiajgcy sami podjeli decyzje o rozwigzaniu dotychczasowej umowy nie moze
przemawiac za brakiem mozliwosci uznania, ze byta to decyzja nieprzewidywalna, poniewaz
byta uzalezniona od nieprzewidywalnych przestanek. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita
uwage, ze gdyby zapytac inwestora, przy podpisywaniu umowy czy odstgpitby od niej, jezeli
wykonawca tak dalece opdznia sie z realizacjg umowy, ze realizacja przedmiotu umowy traci
sens - odpowiedziatby, ze tak, taka sytuacja uprawnia go do odstgpienia od umowy. O
przewidywalnosci - zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej - mozna byloby mowic tylko
woéwczas, gdyby zostato wykazane, ze to zamawiajgcy przez swoje zaniedbania w nadzorze
dopuscili do opdznieh, ktére ostatecznie staty sie podstawa wypowiedzenia umowy. W takiej

sytuacji trudno twierdzi¢, ze zamawiajgcy mogt przewidzie¢ fakt rozwigzania umowy.
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W uchwale z dnia 8 marca 2014 r., KIO/KD 13/14, Krajowa Izba Odwofawcza uznata
natomiast, ze wyjagtkowos$¢ sytuacii, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ,nie moze
kojarzy¢ sie tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi". Wyjgtkowos¢ sytuaciji jest
zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegolnoscig osobliwoscig. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej z takg wyjgtkowg sytuacjg zamawiajgcy ma do czynienia, gdy
wykonawca nie spetnia umowionego sSwiadczenia. Zdaniem skiadu orzekajgcego
zamawiajgcy powinien zaktadac, ze wypetnianie przez wykonawce swiadczenia musi by¢
uznawane za sytuacje normalng, powszechnie wystepujgcg a wiec a contrario nie mozna
zaktadaé, ze niewypetnianie przez wykonawce swiadczenia nie moze by¢ uznawane za
sytuacje wyjatkowa. Dlatego niewykonanie przez konsorcjum catego lub czesci zamoéwienia,
mimo prowadzonych z tym podmiotem negocjacji, mozna uznac za czynnik uprawniajgcy do

uznania zaistnienia wyjgtkowej sytuaciji.

Podobnie stanowisko zostato wyrazone w uchwale z dnia 31 lipca 2013 r., KIO/KD
64/13, w ktdérej Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,(...) cho¢ nie budzi watpliwosci, ze
przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki podlegajg Scistej interpretaciji, to jednak ocena
ich zaistnienia w konkretnej sprawie musi by¢ prowadzona z uwzglednieniem catoksztattu
specyficznych dla niej okolicznosci faktycznych. (...) Dopiero ustosunkowujgc sie do
zgtoszonych zastrzezeh Prezes UZP szerzej uzasadnit negatywng ocene odstgpienia od
umowy jako wyjatkowej okolicznosci, wyrazajgc wiasne stanowisko nie tyle w odniesieniu do
wyjatkowego charakteru tej okolicznosci, lecz co do mozliwosci przewidzenia przez

zamawiajgcego, ze do takiej wyjatkowej sytuacji dojdziel(...)".

Krajowa Izba Odwotawcza powotujgc sie na uchwate dnia z 6 sierpnia 2010 r. KIO/KD
58/10 podkreslita, ze ,Nikt, podpisujgc umowe w dobrej wierze (tym bardziej, zamawiajgcy
przeprowadzajgcy postepowanie, ktérego wynikiem jest zawarcie umowy o udzielenie
zamoOwienia 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.
(...) Zaktadanie z gory, ze dojdzie do wypowiedzenia umowy o udzielenie zamdwienia
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¢ rzetelnos¢ weryfikacji wykonawcédw na etapie oceny spetnienia przez

nich warunkéw udziatu w postepowaniu®”.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie réwniez ze stanowiskiem wyrazonym w
uchwale KIO/KD 58/10, ze ,fakt podjecia przez strone zamawiajgcg decyzji o zakonczeniu

bytu dotychczasowej umowy nie moze przemawia¢ za brakiem mozliwosci uznania, ze byta
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to decyzja nieprzewidywalna, gdyz uzalezniona przeciez byta od nieprzewidywalnych
przestanek. Innymi stowy decyzja o odstgpieniu od umowy nastepuje niejako automatycznie
po zaistnieniu pewnych przestanek - jednak ich zaistnienie w trakcie realizacji umowy nigdy

nie jest pewne i nie moze by¢ z gory zaktadane".

Potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia podyktowana jest koniecznoscig
unikniecia negatywnych skutkéw zaniechania niezwlocznego podjecia dziatar, majgcych na
celu unikniecie tych skutkéw. Musi ona wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu, ktorego
naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidzianych okolicznosci, a ktéry moze
doznaé uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na wykonanie zamoéwienia. Do
takich intereséw zalicza sie w szczegolnosci ochrone zycia i zdrowia, bezpieczenstwo,
zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone srodowiska. Zagrozenie niedotrzymania terminéw
okreslonych w umowie o dofinansowanie projektu ze $rodkéw Unii Europejskiej nie stanowi
interesu w powyzszym rozumieniu, co zostato potwierdzone w orzecznictwie sgdowo-
administracyjnym (wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., V SA/Wa 3123/08, Lex
507731)".

Wyijatkowa sytuacja niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, w
ktorej wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia musi by¢ dla zamawiajgcego
takim zdarzeniem, ktérego wystgpienie w normalnym stanie rzeczy byiloby bardzo mato
prawdopodobne, przy czym przewidywalnos¢ okreslonych zdarzeh przez zamawiajgcego
powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. Do wyjgtkowej sytuaciji
niewynikajgcych z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego nalezy zaliczy¢ zdarzenia
losowe o charakterze przysztym i nieprzewidzianym, jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny,
sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki (uchwata z dnia 27
stycznia 2015 r., KIO/KD 2/15), a takze zdarzenia wykraczajgce poza normalne warunki zycia

gospodarczego i spotecznego.

Przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wielokrotnie wskazywat Spotce Schuldler-Plan Ingenieurgesellsschaft na
liczne btedy wykonanej dokumentacji projektowej, ktore uniemozliwiaty prawidtowg i
terminowg realizacje robdét budowlanych. W zwigzku z brakiem reakcji Wnioskodawcy
zarbwno na zgftaszane wady projektu jak réwniez na wezwania Wnioskodawcy do
wykonywania zobowigzan umownych i nieprzejednang odmowe Projektanta w wykonywaniu

tych zobowigzan, Zamawiajgcy zmuszony byt do odstgpienia od umowy.

Sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt przewidziec:
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Zamawiajgcy zawierajgc umowe na wykonanie kompleksowej dokumentacji
projektowej dziatat w przeswiadczeniu, ze wybrany w drodze procedury przetargowej
wykonawca jest profesjonalistg i wykona przedmiot umowy w sposéb prawidiowy, rzetelny i
zgodny z przewidzianymi w opisie przedmiotu zamowienia zatozeniami z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepiséw i norm. Zgodnie z orzecznictwem, nalezyta starannos$¢ diuznika
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania (wyrok SA z dnia 8.03.2006, sygn. |
ACa 1018/05). Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzie¢ sytuacji, w ktérej Wykonawca
dokumentacji projektowej i nadzoru dopuszcza sie tak licznych i razgcych btedéw
uniemozliwiajgcych prawidtowg realizacje robot budowlanych. Taka sytuacja Zamawiajgcemu

nigdy wczesniej sie nie zdarzyta.

Wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia:

Natychmiastowos¢ wykonania zaméwienia musi wynikaé z koniecznosci ochrony
interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci,
a ktéry moze doznacC uszczerbku w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na udzielenie
zamowienia publicznego. Do takich interesow zalicza sie ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majgtku czy ochrone srodowiska (tak wyr. SO w
Warszawie z 7.11.2022 r., XXIll Zs 125/22, Legalis). W oparciu o wykonang przez Spoétke
SchuBler-Plan Ingenieurgesellsschaft dokumentacje realizowane sg roboty budowlane,
ktérych wartos¢ wynosi 88 736 190,70 zt brutto. Z uwagi na skomplikowany charakter robdt,
ktéry obejmuje m. in.: przebudowe drogi - Al. Stanéw Zjednoczonych, rozbiérke wiaduktéw
nad ul. Paryskg, budowe wiaduktéw nad ul. Paryskg, budowe ekrandéw akustycznych oraz
przebudowe infrastruktury technicznej Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapewnienia
ciggtosci nadzoru nad realizowanymi pracami. W przypadku przestoju spowodowanego
brakiem nadzoru, Wykonawca robét budowlanych wystgpi do Zamawiajgcego z roszczeniem
finansowym, ktére oszacowat na kwote min. 20.000,00 zt (netto) dziennie (wiadomos$¢ e-mail
z dnia 19.01.2024 r. od przedstawiciela wykonawcy robét) (...).

Zamawiajacy, ktory realizuje obecnie umowe na roboty budowlane o znacznej wartosci
nie posiadat Projektanta, ktory petnitby nadzor autorski, a co narazato Zamawiajgcego na
poniesienie w krétkim czasie znacznej szkody. Przerwanie ciggtosci robot budowlanych
spowodowane brakiem nadzoru autorskiego, co najmniej do momentu udzielenie zamowienia
w trybie podstawowym, skutkowatoby generowaniem dla Zamawiajgcego dodatkowych
kosztéw o znacznej wysokosci. Wykonawca robdt budowlanych w zwigzku ze wstrzymaniem

i pdzniejszym wznowieniem prac na budowie miatby uzasadnione roszczenia terminowe i
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finansowe. W przypadku dluzszego przestoju nalezatoby liczy¢ sie z koniecznoscig
poniesienia dodatkowych kosztéw ponownej mobilizacji Podwykonawcéw (badz pozyskania
nowych Podwykonawcéw, ktérzy nie bedg w stanie realizowa¢ uméw na dotychczasowych
zasadach), ktére trudno obecnie oszacowag, a ktére moga by¢ znaczne. W niniejszym stanie
faktycznym uptyw czasu ma przetozenie na wysokos¢ szkody w majgtku Zamawiajgcego,
dlatego podkreslenia réwniez wymaga fakt, ze spdtka BicoGroup Sp. z o0.0. peini dla
przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje Inzyniera Kontraktu, a wiec posiada catosé¢
dokumentacji projektowej oraz doktadng wiedze na temat etapu realizacji inwestycji i jej
biezgcych probleméw co umozliwia natychmiastowe petnienie ustugi. Co wiecej przez okres
ponad 7 miesiecy petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w spoétka zapoznata sie na wysokim
poziomie szczegdtowosci z catoscig dokumentacji projektowej (...), zatem przy wyborze w/w
wykonawcy nie jest konieczne wielotygodniowe oczekiwanie na zapoznanie si¢ z

dokumentacjg projektowg w stopniu umozliwiajgcym petnienie nadzoru autorskiego.

Ponadto nie bez znaczenia dla natychmiastowego wykonania zamoéwienia jest fakt
realizacji inwestycji drogowej w najwiekszym i najludniejszym miescie w Polsce. Przy realizaciji
inwestycji drogowych w tak duzych miastach nalezy mie¢ na wzgledzie skale utrudnien dla
mieszkancow, wysokos¢ generowanych kosztéw spotecznych (czasu podrézy uzytkownikéw
drogi, kosztow eksploatacji pojazdow, koszty wypadkow drogowych, koszty zwigzane z emisjg
zanieczyszczen, koszty zwigzane ze zmianami klimatycznymi, koszty zwigzane z hatasem),
zapewnienie czaséw dotarcia na miejsce zdarzenia zespotom ratownictwa medycznego
zgodnie z art. 24 ustawy z dnia z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie
Medycznym. Bezsporne powinno by¢ zatem, ze inwestycje drogowe prowadzone na terenie
silnie zurbanizowanym, takim jak m. st. Warszawa muszg byc¢ realizowane nieprzerwanie, w
jak najkrotszym czasie. Biorgc pod uwage powyzsze oraz zasade iz Zamawiajgcy musi
kierowaC sie zasadg racjonalnego i efektywnego wydatkowania srodkéw publicznych, pilne

Zlecenie ustugi nadzoru autorskiego innemu podmiotowi byto w petni uzasadnione.
Nie mozna zachowa¢ termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia:

Zgodnie z Informatorem UZP nr 3/2023 $redni czas trwania postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego o wartosci ponizej progow UE w przypadku ustug trwa 38 dni. Przy
uwzglednieniu skomplikowanego charakteru przedmiotowego zamdwienia oraz stopnia
zaawansowania robot budowlanych i licznych btedéw dokumentacji, Zamawiajgcy ogtaszajgc
postepowanie w trybie podstawowym bytby zobowigzany do wyznaczenia terminu otwarcia
ofert znacznie dtuzszego niz minimalny przewidziany w ustawie, a zatem mozna przyjac, ze
okres 38 dni nie byt mozliwy do dotrzymania. Ponadto nalezy podkresli¢, iz Spotka BicoGroup

petni od dnia 26.05.2023 r. funkcje Inzyniera Kontraktu na przedmiotowej inwestycji, w zwigzku
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z czym byfa w posiadaniu kompletnej dokumentacji oraz byta w stanie bez zbednej zwioki
podjg¢ czynnosci nadzorcze. W przypadku wytonienia wykonawcy w drodze postepowania
przetargowego, wykonawca taki potrzebowatby dodatkowego czasu na wdrozenie i
przystgpienie do kompleksowej i profesjonalnej realizacji ustugi, ktérej wymaga tak ztozona
budowa. Ponadto zgodnie z Informatorem Urzedu Zamowien Publicznych nr 3/2023 w
przypadku postepowan na ustugi odwotania na czynnosci zamawiajgcego sktadane sg w
stosunku do ok. 50% postepowan. W zwigzku z zaistniatym sporem pomiedzy Zamawiajgcym
a firmg SchuBler-Plan Ingenieurgesellsschaft istniato duze prawdopodobienstwo, ze spétka ta
Ztozytaby odwotanie tylko i wytgcznie celem przediuzenia procedury przetargowej, tym
bardziej, jak to zostalo wyzej wskazane, Zamawiajgcy bytby zmuszony Whnioskodawce
wykluczy¢ z postepowania ze wzgledu na nienalezyte wykonanie Umowy. Nalezy nadmienic,
iz zgodnie z informacjg o dziatalnosci KIO z 2021 roku sredni czas rozpatrywania odwotania
trwat 30 dni. Biorgc pod uwage pilno$¢ przedmiotowego postepowania oraz ryzyko poniesienia
kosztow roszczeh oraz ryzyko, iz przeprowadzona procedura o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie podstawowym nie gwarantuje wytonienia wykonawcy, a tym samym
zapewnienia nadzoru nad robotami, ktére sg w kluczowym momencie realizacji, dziatanie

Zamawiajgcego polegajgce na udzieleniu zamdwienia z wolnej reki byto w petni uzasadnione.

Przed wszczeciem postepowania z wolnej reki Zamawiajgcy dokonat szczegotowej
analizy dotyczgcej wyboru trybu. Tryb z wolnej reki byt jedynym prawidtowym i racjonalnym
wyborem Zamawiajgcego, majgc na wzgledzie statystyki zawarte w informatorze UZP nr
3/2023, o ktérych mowa powyzej oraz doswiadczenie wilasne dotyczgce dtugosci trwania

zblizonych przedmiotem zamdwienia (ustugi) postepowan tj.:

1) Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi zwigzanymi z budowg
drég gminnych na odcinku od ul. Marszatkowskiej do ul. E. Plater w Warszawie - zadanie |
w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa ul. Projektowanej 5SKD-L i ul. Projektowane;j
8KD-L.

- ogtoszenie 0 zamdwieniu 2021/BZP 00263236 z dnia 09.11.2021 r,;
- data podpisania umowy: 26.01.2022 r.

Czas trwania procedury: fgcznie 80 dni.

2) Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi zwigzanymi z rozbudowg
skrzyzowania drogi wojewodzkiej nr 898 - ul. 3 Maja i ul. Arkuszowej z drogg powiatowag nr
5587W - ul. Estrady.

- ogtoszenie 0 zamodwieniu 2023/BZP 00433495/01 z dnia 09.10.2023 r.
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- data podpisania umowy: 15.01.2024 r.
Czas trwania procedury: tgcznie: 99 dni.

3) Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi zwigzanymi z poprawg
uktadu drogowego w Dzielnicy Biatoteka - rozbudowa drogi powiatowej Katy Grodziskie na
odc. ul. Zdziarska; - ul. Berensona w Warszawie (budowa SZRM) oraz budowag kanalizacji
Sciekowej z uwzglednieniem nowego uktadu drogowego w ulicy Katy Grodziskie na terenie

Dzielnicy Biatoteka m.st. Warszawy (budowa MPWiK).

- ogtoszenie o zamdwieniu 2023/BZP 00211390/01 z dnia 11.05.2023 r.
- data podpisania umowy: 13.09.2023 r.

Czas trwania procedury: fgcznie 126 dni.

Srednia dlugo$é procedury wytonienia wykonawcy dla poréwnywalnych postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego wynosi ok. 102 dni, a zatem znacznie dtuzej niz w
wybranym w niniejszym przypadku trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy ponownie podkresla, ze
samo wszczecie postepowania w trybie konkurencyjnym nie gwarantuje zakohczenia w

postaci podpisania umowy.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc charakter przedmiotowego zamdwienia przyjgt czas trwania
procedury przetargowej w trybie podstawowym na okres ok. 80-100 dni. Biorgc pod uwage
realne zagrozenie wystgpienia do Zamawiajgcego z roszczeniem przez Wykonawce robot
budowlanych wysokos$¢ takich roszczen zgodnie z informacjg od firmy Warbud S.A.
wyniostaby ok. 25.000,00 zt (brutto) dziennie, zatem przy powyzszym zatozeniu 80-100 dni,
same koszty przestoju bez uwzglednienia wynagrodzenia wybranego w trybie podstawowym
wykonawcy nadzoru osiggng wartos¢ ok. 2.000.000,00-2.500.000,00 =zt (brutto).
Zamawiajgcy wskazuje, ze wartos¢ umowy podpisanej w wyniku udzielenia zamowienia w

trybie z wolnej reki wyniosta 635.171,90 zt (brutto).

Dodatkowe okolicznosci wskazujgce na prawidlowos$¢ przeprowadzonej procedury o

udzielenie zamdwienia publicznego:
Specyficzny charakter przedmiotu zaméwienia {j.:

- petnienia nadzoru autorskiego nad dokumentacjg projektowa,
- sporzgdzenia dodatkowych lub zamiennych opracowan projektowych wraz z pozyskaniem

niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedow w dokumentacji projektowej
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autorstwa Schufller-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Dusseldorfie, uzgodnienia i
wprowadzenia rozwigzah zamiennych w stosunku do przewidzianych w dokumentaciji
projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakéw w dokumentacji projektowej powoduje,
ze nielogiczne, niecelowe, niegospodarne i nierzetelne bytoby udzielenie zamowienia w trybie
z wolnej reki na krotki okres tj. na czas wytonienia wykonawcy w trybie konkurencyjnym.
Podkreslenia wymaga, ze w krétkim okresie np. dwoch-trzech miesiecy Zamawiajgcemu
(gdzie z gory mozna zatozy¢ wycene ustugi przekraczajgcg znaczgco ceny rynkowe), przy
uwzglednieniu zlozonosci usuniecia skutkow bteddéw projektowych popetnionych przez
Whnioskodawce moglyby nie zosta¢ zaoferowane zadne dziatania w zakresie: sporzgdzenia
dodatkowych lub zamiennych opracowan projektowych wraz z pozyskaniem niezbednych
decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedéw w dokumentacji projektowej autorstwa Schiuldler-
Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Dusseldorfie, uzgodnienia i wprowadzenia rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz uzupetnienia
stwierdzonych brakéw w dokumentacji projektowej. Ryzyko braku wytonienia nowego
wykonawcy, przedtuzajgca sie procedura w zwigzku z wniesieniem odwotania i skargi do sgdu,
tylko i wytgcznie celem przedtuzania takiej procedury jak rowniez fakt, ze nowy wykonawca
musiatby otrzymac¢ odpowiedni czas na szczegbétowe zapoznanie sie z dokumentacjg
projektowg prowadzitby do patowej sytuacji, w ktérej tymczasowy wykonawca wytoniony w
drodze postepowania z wolnej reki nie podejmowatby waznych i kluczowych dla inwestyciji

decyzji majgc swiadomosc, ze bedzie swiadczyt ustugi w krotkim okresie.

Ponadto, majgc na wzgledzie biezgce wykonywanie nadzordéw autorskich, poprawienie
btedéw popetnionych przez Wnioskodawce, czy tez sporzgdzanie zamiennej dokumentacii
projektowej przez ,wykonawce tymczasowego" Zamawiajgcy, ze wzgledu na dynamike stanu
realizacji umowy zawartej na czas wyboru wykonawcy w trybie konkurencyjnym, nie miatby
mozliwo$ci dokonania opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie z ustawg Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie bowiem z trescig art. 99 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zaméwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Powstaje pytanie jak Wnioskodawca wyobraza sobie okreslenie
jednoznacznego i wyczerpujagcego OPZ w sytuacji gdy w trakcie postepowania zmniejsza
badz zwieksza sie liczba bitedéw projektowych do poprawienia popetnionych przez
Whioskodawce, czy tez w sytuacji kiedy ,tymczasowy wykonawca" nie ukonczyt rozpoczetego

opracowania projektowego.

Podkreslenia wymaga, ze w przypadku udzielenia nowego zamowienia

Whioskodawcy na skutek przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym dosztoby
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do sytuacji kuriozalnej, gdzie Zamawiajgcy ptacitby wynagrodzenie za poprawianie btedéw
projektowych podmiotowi, ktére te btedy popeit, a w konsekwencji Zamawiajgcy zwolnitby z
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci Wnioskodawce pomimo nienalezytego wykonania przez
Whnioskodawce Umowy, naruszajgc tym samym dyscypline finanséw publicznych
okreslonych nie w jednym, a w kilku przepisach ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Wykonawca trwajgcych robot budowlanych (Warbud S.A.) wskazat tez na jeszcze
jeden bardzo wazny i kosztotworczy czynnik tj. podpisane umowy z podwykonawcami.
Warbud z uwagi na zaawansowany proces inwestycyjny jest zwigzany zaréwno terminowo jak
i finansowo z podwykonawcami i dostawcami. Z uwagi na zwigzany z brakiem nadzoru
autorskiego przestdj i jego nieokredlong dtugos¢ te umowy mogg zostaé zerwane, co
narazatoby na poniesienie kosztéw z tytutu kar umownych (ktérymi obcigzony zostatby
Zamawiajgcy) jak i trudnos¢ pozyskania oraz podwyzszenie cen w ofertach przysztych
podwykonawcow dziatajgcych po wznowieniu prac (na dowdd wiadomos¢ email z dnia

19.01.2024 r. od przedstawiciela wykonawcy robét budowlanych (...).

Zamawiajacy, z uwagi na Kkoniecznos¢ pilnego udzielenia zamodwienia czego
zasadnos$¢ zostata wykazana w niniejszym pismie, bez zbednej zwioki udzielit zamowienia w

trybie z wolnej reki w mozliwie najkrétszym terminie.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 30 wrzesnia 2024 r. wskazat, ze firma BicoGroup
Sp. z 0.0. bedaca liderem konsorcjum utworzonego wraz z TNM Limited, na podstawie umowy
nr ZRM/UM/35/ZPU/2023 zawartej w dniu 26.05.2023 r., petni funkcje Inzyniera Kontraktu nad
robotami budowlanymi wynikajgcymi z decyzji zatwierdzajgcej projekt budowlany i
udzielajgcej pozwolenia na budowe ekrandéw akustycznych w ciggu al. Stanéw Zjednoczonych
na odc. od ul. Bajonskiej do ul. Miedzynarodowej wraz z wymiang nawierzchni jezdni oraz
rozbiorkg i odbudowg wiaduktu zlokalizowanego nad ul. Paryskg w ramach zadania

inwestycyjnego pn.: ,Modernizacja wiaduktow drogowych nad ul. Paryskg w Warszawie".

W odpowiedzi na pytanie Urzedu z dnia 24 wrzesnia 2024 r.: czy w okresie od dnia 30
listopada 2023 r., tj. od dnia ztozenia przez projektanta - Schifler-Plan Ingenieurgesellsschaft
z siedzibg w Dusseldorfie, dalej: ,Projektant”, oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy (umowa
z dnia 18 sierpnia 2017 r., nr ZP/5/PN/5/17) w zakresie petnienia czynnosci nadzoru
autorskiego nad realizacjg projektu, do dnia 19 lutego 2024 r. byt sprawowany nadzér autorski
nad realizacjg projektu, Zamawiajgcy wskazat, ze ww. okresie nadzér autorski nad realizacjg
projektu nie byt sprawowany. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze brak nadzoru autorskiego

skutkowat brakiem odpowiedzi na zapytania Wykonawcy do dokumentacji projektowej oraz
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brakiem rozwigzan szeregu niejasnosci i rozbieznosci pomiedzy réznymi dokumentami
projektowymi, co utrudniato lub uniemozliwiato prawidtowg realizacje procesu inwestycyjnego.
W wyniku btedéw w dokumentaciji projektowej, ktérych naprawa powinna zosta¢ zrealizowana
w ramach nadzoru autorskiego, a petnienia ktérego Projektant odméwit, Zamawiajgcy ponosi
dodatkowe koszty w wysokosci 635.171,90 zt brutto (nadzér autorski realizowany przez
odrebny podmiot), 9.261.540,37 zt brutto (roboty zamienne wynikajgce z btedow
projektowych) oraz koszty przedtuzenia czasu na ukonczenie, ktére wedtug Wykonawcy robét

budowlanych szacowane sg na okoto 10 min zt.

W odpowiedzi na pytanie Urzedu z dnia 24 wrzesnia 2024 r.: o wskazanie daty, od
ktorej Projektant nie wykonuje czynnosci nadzoru autorskiego nad projektem, Zamawiajacy
wskazat, ze Projektant pismem z dnia 15.09.2023 r. (znak WA/23/A/1084/USA) poinformowat
0 mozliwosci wypowiedzenia umowy w przypadku odmowy przez Zamawiajgcego akceptacji
zadanej przez Projektanta w petnym wymiarze liczby jednostek nakfadu pracy, 11.10.2023 r.
pismo WA/23/A/1160/USA, - uzaleznit rozpoczecie prac stanowigcych nadzér autorski od
wczesniejszej akceptacji przez Zamawiajgcego ilosci jednostek naktadu pracy za niepodjete

jeszcze czynnosci, ktore wg Projektanta bedg niezbedne do wykonania nadzoru autorskiego.

W odpowiedzi na pytanie Urzedu z dnia 4 pazdziernika 2024 r., o wskazanie daty, od
ktérej Projektant faktycznie nie wykonuje czynnosci nadzoru autorskiego nad projektem,
Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2024 r. wyjasnit, iz Projektant zaprzestat wykonywania
wszelkich czynnosci nadzoru autorskiego od dnia 30.11.2003 r. tj. od dnia zlozenia pisma
zatytutowanego: ,Wypowiedzenie Umowy". Ponadto wskazujemy, iz od dnia 11.10.2023 r.
(data ztozenia pisma nr WA/23/A/1160/USA), Projektant odmowit prowadzenia prac
stanowigcych nadzér autorski uzalezniajgc ich podjecie od wczesniejszej akceptaciji przez
Zamawiajgcego ilosci jednostek naktadu pracy za niepodjete jeszcze czynnosci, ktdre wg.
Projektanta byty niezbedne do wykonania nadzoru autorskiego. Zamawiajgcy zaznacza, ze
Projektant juz wczesniej uchylat sie od prowadzenia czynnosci nadzoru autorskiego w petnym
zakresie, o czym swiadczg pozostawione bez odpowiedzi pytania w sprawach projektowych
zadane przez Wykonawce robot budowlanych (zgodnie z zatgczonym wykazem pytan

pozostawionych bez odpowiedzi).

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyl. co nastepuje.
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Zgodnie z tredcig art. 305 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢c zamowienia w
trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli: 1) zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 1-5i 7-14.

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcéw; 2) przejrzysty (art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp).

W wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowat
przestanke z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy PZP - tj. przyczyny techniczne o obiektywnym

charakterze.

W mysl art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze jezeli nie istnieje
rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest

wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia.

Nalezy wskazaé, iz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, dalej:
,ETS", (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, dalej: ,KIO”, dotyczace interpretacji przestanki trybu zamdwienia z wolnej reki:
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dokonane na gruncie wczesniej
obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych pozostaje aktualne w obecnym stanie

prawnym - art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zastosowanie trybu z wolnej reki z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
jest uwarunkowane szczegolnym charakterem danego zaméwienia, istnieniem jego
specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden
podmiot, ktéry mégtby wykonaé zamodwienie, czyli istnienie faktycznego monopolu na rynku
danych dostaw/ustug/robét budowlanych, pod warunkiem ze nie istnieje rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia parametrow zamowienia. Motyw 50 preambuty do dyrektywy klasycznej wyraznie
okresla koniecznos¢ udowodnienia prawidtowosci zastosowania ww. przestanki wskazujac,
z'e instytucje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjatku powinny przedstawi¢ powody
braku racjonalnych rozwigzan alternatywnych lub zamiennych. Zamawiajgcy musi zatem
wykazaé, ze tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie okreslone zamoéwienie wykonac.
Z tego wzgledu niezbedne jest obiektywne i rzetelne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w
danej sytuacji w odniesieniu do okreslonego zamdéwienia istniejg alternatywni wykonawcy,

ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé zamowienie. Zakres terytorialny poszukiwan
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potencjalnego wykonawcy, jak wynika z motywu 50 preambuty do dyrektywy klasycznej, nie
powinien by¢ z gory zawezany terytorialnie, natomiast powinien wynika¢ z poszukiwan
rozsgdnych rozwigzan alternatywnych. Pojecie rozsadnych rozwigzan alternatywnych
skonkretyzowaé¢ sie moze jedynie w odniesieniu do konkretnego zamowienia oraz biezacej
sytuacji rynkowej. KIO w uchwale z dnia 11 maja 2018 r. wskazata, ze przedmiotowych
przyczyn technicznych nie mozna utozsamia¢é 2z przyczynami organizacyjnymi,
gospodarczymi, spoftecznymi, ani przekonaniem, ze wybrany przez Zamawiajgcego
Wykonawca zrealizuje zamowienie najlepiej, najrzetelniej, w stopniu najwyzszym
odpowiadajgc nieuzasadnionym wymaganiom Zamawiajgcego, ani to czy dany Wykonawca
dysponuje najwiekszym doswiadczeniem bgdz potencjatem organizacyjnym, w szczegolnosci
zas$ nie moze to by¢ monopol spowodowany dziataniami czy zaniechaniami dokonanymi przez
samego Zamawiajgcego. Przy czym, dokonujgc tej oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko
rynek polski, ale réwniez rynek panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, za$s taki stan rzeczy
musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Z kolei Gtéwna Komisja Orzekajgca w
orzeczeniu z dnia 21 lipca 2016 r., stwierdzita, ze do prawidtowego stosowania art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ZamPublU nie jest wystarczajgca rowniez okoliczno$¢, iz konkretny wykonawca jest
zdolny do najbardziej ,efektywnego" wykonania okre$lonego zadania. Zamawiajgcy jest
bowiem zobligowany do wykazania, iz tylko ten wtasnie wykonawca ma mozliwos¢ wykonania
okreslonego zaméwienia. Okolicznoscig wytgczajgca mozliwos$¢ zastosowania trybu z wolnej
reki jest ustalenie, iz obiektywnie istniejg inni wykonawcy, ktérzy potencjalnie mogliby dane
zamowienie realizowac. Przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki muszg byc¢
interpretowane $cisle, dlatego tez Zamawiajgcy powinien wskazaé przyczyny techniczne
uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
okreslonemu wykonawcy, ktdore muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto
wykazacé, ze wykonanie zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter
nieprzezwyciezalny, a istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia
musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci faktéw, nie zas tylko

z subiektywnego przekonania Zamawiajgcego.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzié, iz
zamawiajgcy niestusznie uznat, iz w niniejszej sprawie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214

ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
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Z dokumentacji przedmiotowego postepowania i wyjasnien ziozonych przez
Zamawiajgcego wynika, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie
dotyczacym przedmiotu zamowienia, pod katem mozliwosci realizacji zaméwienia przez
innych wykonawcow swiadczacych przedmiotowe ustugi. Nalezy podkresli¢, ze rynek ustug
projektowych i zwigzana z nim ustuga petnienia nadzoru autorskiego nad projektem jest
rynkiem konkurencyjnym, bowiem na rynku istnieje wielu wykonawcow potencjalnie zdolnych
zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. Konkurencja w tej branzy wyklucza mozliwos$é

udzielenia niniejszego zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zamawiajacy podejmujgc decyzje o przeprowadzeniu postepowania z wolnej reki na
podstawie omawianej przestanki nie kierowat sie przestankami obiektywnymi, a jedynie
wilasnym subiektywnym przekonaniem, ze wykonawca BicoGroup sp. z 0.0. jest jedynym
wykonawcg zdolnym zrealizowa¢ zamowienie zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego. Jak
wskazatl bowiem Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. spétka BicoGroup Sp.
z 0.0. peini dla przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje Inzyniera Kontraktu, a wiec
posiada catos¢ dokumentacji projektowej oraz doktadng wiedze na temat etapu realizaciji
inwestycji i jej biezgcych problemdéw, co umozliwia natychmiastowe petnienie ustugi. Co
wiecej, przez okres ponad 7 miesiecy petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w spoétka
zapoznata sie na wysokim poziomie szczegdtowosci z catoscig dokumentaciji projektowej
przedmiotowego zadania inwestycyjnego. Zatem w stanie faktycznym sprawy nie mamy do
czynienia z sytuacjg faktycznego monopolu wykonawcy, ale z subiektywnym przekonaniem
Zamawiajgcego, ze z uwagi na przyczyny organizacyjne BicoGroup sp. z 0.0. bedzie w stanie
najszybciej przystgpi¢ do wykonania przedmiotowego zamodwienia i najefektywniej je
wykonac. Taka ocena zdarzen nie upowaznia jednak do przyjecia, ze zamowienie moze by¢

udzielone na podstawie omawianej przestanki w trybie z wolnej reki.

Zatem, nalezy uznac, iz w niniejszej sprawie nie zachodzity okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zwigzku z art. 214

ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy
udzielit zamdwienia wykonawcy wybranemu po przeprowadzeniu postepowania w trybie z

wolnej reki pomimo niedopuszczalnosci zastosowania tego trybu.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po

stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
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wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamoéwienia.

Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcow; 2) przejrzysty (art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp).

Nalezy podkresdli¢, iz orzecznictwo sgdéw krajowych oraz KlO, dotyczgce interpretacii
omawianej przestanki trybu zaméwienia z wolnej reki dokonane na gruncie wczesniej
obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych pozostaje aktualne w obecnym stanie

prawnym.

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia na podstawie ww. przepisu ustawy Pzp, gdy
tgcznie zostang spetnione nastepujgce przestanki: 1) wyjatkowos¢ sytuaciji, 2) sytuacja ta nie
wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, 3) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢, 4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, 5) brak jest

mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.

Co istotne, pomiedzy powyzszymi przestankami musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo

- skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Zasadniczo sytuacjami wyjatkowymi, ktérych nie mozna byto wczedniej obiektywnie
przewidzie¢ sg przede wszystkim zdarzenia losowe o charakterze przysziym i
nieprzewidzianym, jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary, katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki), a takze zdarzenia wykraczajgce poza normalne warunki

zycia gospodarczego i spotecznego.

Natomiast odstgpienie od umowy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie

stanowito wyjatkowej sytuacji, ktorej nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W wyroku z dnia 18 marca 2019 r. KIO stwierdzita, Ze sytuacja, na ktorg powotat sie
Zamawiajacy jako podstawe faktyczng do udzielania zaméwienia z wolnej reki w zadnym
wypadku nie miata takiego charakteru, byto nig bowiem odstgpienie od umowy z Odwotujgcym
- co wiecej, w okoliczno$ciach, ktére nie miaty przymiotu ani nagtosci, ani

nieprzewidywalnosci, ani wyjgtkowosci.

Z kolei w wyroku z dnia 24 marca 2022 r. Sgd Okregowy w Warszawie - XXII| Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy stwierdzit, iz generalnie rozwigzywanie umow przez strony nie jest

czyms nadzwyczajnym. Nie jest to z calg pewnoscig zdarzenie wykraczajgce poza normalne
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warunki zycia gospodarczego. Przede wszystkim jednak okolicznosci, w jakich uczestnicy
zakonczyli wspotprace w niniejszej sprawie (zatem dtugotrwate rozmowy, konflikt, uprzednie
rozwigzanie czesci uméw przez zamawiajgcego) powoduja, iz z catg pewnoscig rozwigzania
umowy nie mozna uznac¢ za sytuacje nadzwyczajng. W szczegoélnosci bowiem, gdy istnieje
spor pomiedzy stronami umowy sytuacja, w ktdrej dochodzi ostatecznie do rozwigzania

umowy, jest jak najbardziej przewidywalna, a na pewno nie powinna by¢ zaskoczeniem:

W stanie faktycznym sprawy miedzy Stronami (fj. Zamawiajgcym a wykonawcg -
SchuBler-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Disseldorfie) zawartej w dniu 18 sierpnia
2017 r. umowy nr ZP/5/PN/5/17, na opracowanie projektu budowlanego i projektéw
wykonawczych wraz z uzyskaniem decyzji administracyjnych niezbednych do zrealizowania
zadania inwestycyjnego pn. Budowa ekranéw akustycznych w ciggu al. Stanow
Zjednoczonych na odc. od ul. Bajonskiej do ul. Miedzynarodowej wraz z wymiang nawierzchni
jezdni i modernizacjg wiaduktu zlokalizowanego nad ul. Paryska (dalej: ,Umowa nr
ZP/5/PN/5/17"), istniat spor jeszcze przed ztozeniem Projektantowi przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia z dnia 28 grudnia 2023 r. o odstgpieniu od Umowy nr ZP/5/PN/5/17 w czesci
niewykonanej (oswiadczenie dorgczone Wykonawcy w dniu 8 stycznia 2024 r.). Jak bowiem
wskazat Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2024 r. Projektant juz wczesniej
uchylat sie od prowadzenia czynnosci nadzoru autorskiego w petnym zakresie, 0 czym
Swiadczg pozostawione bez odpowiedzi pytania w sprawach projektowych zadane przez
Wykonawce robét budowlanych (zgodnie z zatgczonym wykazem pytan pozostawionych bez

odpowiedzi) - pytania obejmujgce okres od dnia 7 marca 2023 r. do dnia 23 stycznia 2024 r.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2024 r. wskazat, ze Projektant
zaprzestat wykonywania wszelkich czynnosci nadzoru autorskiego od dnia 30.11.2003 r. tj. od
dnia zlozenia pisma zatytutowanego: ,Wypowiedzenie Umowy” [dnia 30.11.2023 r. zgodnie z
trescig pisma Projektanta pn. Wypowiedzenie Umowy]. Ponadto wskazujemy, iz od dnia
11.10.2023 r. (data ztozenia pisma nr WA/23/A/1160/USA), Projektant odmowit prowadzenia
prac stanowigcych nadzér autorski uzalezniajgc ich podjecie od wczesniejszej akceptaciji
przez Zamawiajgcego ilosci jednostek naktadu pracy za niepodjete jeszcze czynnosci, ktore
wg Projektanta byly niezbedne do wykonania nadzoru autorskiego. Projektant pismem z dnia:
15.09.2023 r. (znak WA/23/A/1084//USA) poinformowat o mozliwosci wypowiedzenia umowy
w przypadku odmowy przez Zamawiajgcego akceptacji zgdanej przez Projektanta w petnym
wymiarze liczby jednostek naktadu pracy (wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 30 wrze$nia
2024 r.).
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Z kolei w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. Zamawiajgcy wskazat, ze po
rozpoczeciu robét budowlanych Zamawiajgcy stwierdzit liczne przypadki niewykonania
zobowigzan umownych przez Wnioskodawce, nienalezytego wykonania zobowigzan
umownych przez Wnioskodawce, czy tez btedow projektowych. Powyzsze zostato
zobrazowane przez Zamawiajgcego w zatgczonej do wyjasnien tabeli btedéw projektowych
wg stanu na dzieh 09.05.2024 r. (pytania 1-62 przekazane do Projektanta w okresie od 25
stycznia 2023 r. do 4 grudnia 2023 r. oraz pytania 63-98 nieprzekazana do Projektanta w
okresie od 4 grudnia 2023 r. do 22 kwietnia 2024 r.).

Nalezy stwierdzic, ze odstgpienie w dniu 28 grudnia 2023 r. przez Zamawiajgcego od
Umowy nr ZP/5/PN/5/17 w czesci niewykonanej, wobec wczesniejszego odstgpienia od tej
Umowy (pismo zatytutowane: ,Wypowiedzenie Umowy”) przez Projektanta w dniu 30 listopada
2024 r. w zakresie petnienia czynnosci nadzoru autorskiego nad projektem i pozostawania
stron w stanie dtugotrwatego sporu, nie mozna uznaé za sytuacje wyjgtkowag, ktorej

obiektywnie nie mozna byto przewidziec.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy mégt i powinien przewidywac
koniecznos¢ wykonania przedmiotowego zamdwienia przez innego wykonawce. Problemy z
realizacjig Umowy nr ZP/5/PN/5/17 byly znane Zamawiajgcemu przed odstgpieniem
Zamawiajacego od Umowy nr ZP/5/PN/5/17, bowiem juz po rozpoczeciu robét budowlanych
Zamawiajgcy stwierdzit liczne przypadki niewykonania zobowigzan umownych przez
Whnioskodawce, nienalezytego wykonania zobowigzah umownych przez Wnioskodawce, czy
tez btedéw projektowych. Natomiast problemy w zakresie rozliczenia nadzoru autorskiego byty
znane Zamawiajgcemu co najmniej od lipca 2023 r. (co wynika w szczegdlnosci z pism
Projektanta: z dnia 28 lipca 2023 r. (znak: WA/23/A/0901/USA), z dnia 18.08.2023 r. (znak:
WA/23/A/0964/USA), z dnia 15 wrzesnia 2023 r. (znak: WA/23/A/1084/USA), z dnia 11
pazdziernika 2023 r. (znak: WA/23/A/1160/USA), z dnia 24 pazdziernika 2023 r. (znak:
WA/23/A1205/USA) pn. Ostateczne wezwanie Zamawiajgcego do podjecia wspétdziatania z
Wykonawcg - w zakresie akceptacji kart nadzoru autorskiego wskazanych ww. pismem, oraz
z dnia 30 listopada 2024 r. (znak: WA/23/A/1312/USA), a wiec na co najmniej 4 miesigce przed
odstgpieniem przez Zamawiajgcego od Umowy nr ZP/5/PN/5/17. Nie mozna zatem uznac, ze
sytuacja, w ktérej znalazt sie Zamawiajgcy w momencie wszczecia postepowania w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP stanowita wyjgtkowg i
nieprzewidywalng sytuacje.

Oczywiscie sytuacja odstgpienia od umowy jest wysoce niepozadana, jednakze nie
sposob potraktowac jej jako zjawiska wyjgtkowego w obrocie gospodarczym. Przeciwnie —

ryzyko zwigzane z prawidtowym wykonaniem zobowigzah umownych jest elementem
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wpisanym w dziatalnos¢ podmiotéw gospodarczych. Jesli - jak w badanym stanie faktycznym
- do takiego zdarzenia dojdzie, nie sposob potraktowaé takiej sytuacji jako obiektywnie

nadzwyczajne;.

Nalezy wskazac, ze wystgpienie sytuacji wyjgtkowej, ktérej nie mozna byto wczedniej
przewidzie¢, musi skutkowac¢ koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamdéwienia.
Przez pojecie koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia nalezy rozumiec
sytuacje, ktére wymagajg szczegdlnie szybkiej reakcji w celu ochrony jakiego$ interesu
(ochrony zycia, zdrowia, mienia, a takze zapobieganie wystgpieniu straty w majatku), ktory
moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie
zamowienia publicznego Spetnienie ww. przestanki wymaga koniecznosci realizacji
zamowienia ,szybciej niz pilnie", czyli .z dnia na dzien”. Jest to zatem przestanka, ktéra zostaje
spetniona w sytuacjach wyjatkowych wymagajgcych od Zamawiajgcego szczegodlnie szybkiej
reakcji. W niniejszej sprawie nie mozna uznac, ze mieliSmy do czynienia z takg wiasnie
sytuacjg. Powyzszy fakt potwierdzajg dtugie okresy pomiedzy poszczegdlnymi dziataniami
Zamawiajgcego (od momentu przekazania oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy nr
ZP/5/PN/5/17 przez Projektanta tj. dnia 30 listopada 2023 r.. przekazanie przez
Zamawiajgcego w dniu 28 grudnia 2023 r. oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy nr
ZP/5/PN/5/17 (wptyw pisma do Projektanta w dniu 8 stycznia 2024 r.), zaproszenie innego
projektanta do negocjacji z wolnej reki w dniu 29 stycznia 2024 r., udzielenie zamodwienia

innemu projektantowi: w dniu 20 lutego 2024 r.).

Jak sam Zamawiajgcy podat w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r., z uwagi na
koniecznos¢ pilnego udzielenia zaméwienia, czego zasadnos¢ zostata wykazana w
niniejszym pismie, bez zbednej zwioki udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki w mozliwie
najkrotszym terminie. Tymczasem wystgpienie pilnej koniecznosci nie jest tozsame z
wystgpieniem natychmiastowe]j koniecznosci, o jakiej jest mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Okreslenie natychmiast wskazuje na maksymalny priorytet i szybko$¢ jeszcze wieksza,
niz w trybie pilnym. Nie wszystkie zamowienia, ktdre powinny by¢ udzielone w trybie pilnym,
wymagajg natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zaméwien w trybie pilnym
ustawodawca przewidziat bowiem inny niz wolna reka tryb, mianowicie negocjacje bez
ogtoszenia (zob. art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - dla postepowan o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne, art. 301 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP - dla postepowan o wartoSci

mniejszej niz progi unijne)

Ponadto cechg charakteryzujgcg zamowienia udzielanego na podstawie art. 214 ust. 1

pkt 5 ustawy PZP jest krotki okres trwania zamowienia, majgcy na celu jedynie usuniecie
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absolutnie niezbednych skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. Dlatego tez
udzielenie zamowienia na podstawie omawianej przestanki powinno dotyczy¢ wylgcznie
zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia,
zabezpieczenia najpilniejszych biezgcych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do
przeprowadzenia procedury udzielania zamowien publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji (p. wyrok ETS z 2 sierpnia 1993 r. w sprawie C-107/92 Komisja Wspolnot
Europejskich v. Republika Wtoska, ECR 1993, s. 1-4655, oraz z 2 czerwca 2005 r. w sprawie
C-394/02 Komisja Wspalnot Europejskich v. Republika Grecka, ECR 2005, s. 1-4713; zob.
takze uchwata KIO z 15 marca 2012 r., KIO/KD 28/12, www.uzp.gov.pl; p. Jozef E. Nowicki,

Komentarz do art. 67 ustawy Prawo zamowien publicznych, pub. Lex).

Z konieczno$cig natychmiastowego wykonania zamoéwienia immanentnie zwigzana
jest kwestia jego niezbednego zakresu, poniewaz nie jest tak, ze w trybie zamowienia z wolnej
reki, udzielanego w oparciu o przestanke wynikajgcg z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ZamPublU,
mozliwa jest realizacja wszystkich zamierzen inwestycyjnych. (...) szczegdlne okolicznoci
wywotujgce potrzebe natychmiastowego dziatania zmierzajgcego do zapobiezenia ich
negatywnym nastepstwom powodujg, ze zamdwienie publiczne realizowane na podstawie
ww. przepisu ZamPublU obejmowaé powinno tylko niezbedny (konieczny) zakres
umozliwiajgcy osiagniecie tak rozumianego celu jego udzielenia. Prezes UZP zasadnie
powotat sie w tym zakresie na przepis art. 31 pkt 1 lit. ¢ Dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktorym
zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamodwieniu jest
uzasadnione wytgcznie w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne. Przyjecie
przeciwnego zapatrywania stwarzatoby mozliwos¢ realizacji potrzeb zamawiajgcych (np.
kontynuowania rozpoczetych inwestycji) i zarazem wydatkowania srodkéw publicznych z
pominiecie rygorow wiasciwych chociazby podstawowym trybom udzielania zamowien
publicznych, ktére to obostrzenia majg zapewniaé konkurencyjnos¢ na rynku zamowien

publicznych.

Przedmiotowe zamowienie nie charakteryzuje sie krétkim okresem trwania, majgcym
na celu usuniecie jedynie absolutnie niezbednych skutkow zdarzenia niemozliwego do
przewidzenia. Umowe nr ZRM/UM/17/EFPS/2024 zawarto na okres okoto 14 miesiecy
(przedmiotowego zamdéwienia udzielono w dniu 20 lutego 2024 r., a zgodnie z § 2 Umowy jako
termin jej =zakonczenia wskazano dzien 13 kwietnia 2025 r). Umowa nr
ZRM/UM/17/EFPS/2024 obejmuje swoim zakresem pozostatg do wykonania cze$¢ Umowy
ZP/5/PN/5/17 (cze$¢ niewykonang przez Projektanta, tj. sprawowanie nadzoru autorskiego
nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja wiaduktow drogowych nad ul.
Paryskg w Warszawie oraz sporzadzenie dodatkowych Ilub zamiennych opracowan

projektowych wraz z pozyskaniem niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedow
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w dokumentacji projektowej autorstwa Schifler-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w
Dusseldorfie, uzgodnienia i wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakow w
dokumentac;ji projektowej (§ 1i § 3 ust. 2i 3 Umowy nr ZRM/UM/17/EFPS/2024).

Zatem w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystgpity tacznie wszystkie przestanki

zastosowania trybu z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej
reki pomimo niedopuszczalnosci zastosowania tego trybu, Zamawiajgcy naruszyt art. 305 pkt

1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy
udzielit zamowienia wykonawcy wybranemu po przeprowadzeniu postepowania w trybie z

wolnej reki pomimo niedopuszczalnosci zastosowania tego trybu.

Stanowisko zamawiajgcego

Pismem z dnia 22 kwietnia 2025 roku zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku

kontroli doraznej z dnia 11 kwietnia 2025 r., doreczonego zamawiajgcemu 14 kwietnia 2025 r.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zakresie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. mdgt udzielic

zamowienia z wolnej reki po spetnieniu nizej wskazanych przestanek:
- Ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje:

Zgodnie z orzecznictwem KIO i sgdéw - z wyjgtkowg sytuacjg Zamawiajgcy ma do
czynienia, gdy Wykonawca nie spetnia umdwionego swiadczenia — co w konsekwenciji
prowadzi do odstgpienia od umowy. Przy czym w przedmiotowym przypadku z wyjgtkowg
sytuacjg nalezy réwniez utozsamiac fakt nieznajdujgcego oparcia w przepisach, ani umowie
wypowiedzenia umowy przez wykonawce w wyniku elementarnego niezrozumienia tresci
taczacej strony umowy w zakresie wynagrodzenia za nadzory autorskie oraz zakresu
obowigzkow projektanta na gruncie przepiséw Prawa budowlanego. Biorgc pod uwage fakt,
ze Wykonawca jest profesjonalistg, sytuacja ta ma charakter wyjgtkowy, a Zamawiajgcy nie
mogt sie spodziewaé w sSwietle tresci umowy i przepiséw, ze Wykonawca bedzie je
interpretowat w sposob catkowicie bezpodstawny i skladat oswiadczenie o wypowiedzeniu

catkowicie pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych.

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby odwotawczej, w tym: uchwate
KIO/KD 58/10 uchwale z dnia 8 marca 2014 r., KIO/KD 13/14, uchwate z dnia 31 lipca 2013 r.,
uchwate KIO/KD 64/13 i in.
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- Przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie Zamawiajgcego:

Zamawiajacy wielokrotnie wskazywat Spoétce SchiiRler-Plan Ingenieurgesellsschaft na
liczne btedy wykonanej dokumentacji projektowej, ktére uniemozliwialy prawidtowg i
terminowg realizacje robot budowlanych. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw prawnych
do zmiany sposobu naliczania wynagrodzenia Wykonawcy za nadzory niepowigzane z
pobytami projektanta, jak tez podniesienia wynagrodzenia Wykonawcy w stopniu zgdanym

przez Wykonawce, przekraczajgcym wartos¢ 50% wynagrodzenia umownego.

W zwigzku z brakiem reakcji Wnioskodawcy zaréwno na zgtaszane wady projektu, jak
rowniez na wezwania Wnioskodawcy do wykonywania zobowigzan umownych i
nieprzejednang odmowe Projektanta w wykonywaniu tych zobowigzan, Zamawiajgcy

zmuszony byt do odstgpienia od umowy.
- Sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzieé:

Zamawiajgcy zawierajgc umowe na wykonanie kompleksowej dokumentacji
projektowej dziatat w przeswiadczeniu, ze wybrany w drodze procedury przetargowej
wykonawca jest profesjonalistg i wykona przedmiot umowy w sposob prawidtowy, rzetelny i
zgodny z przewidzianymi w opisie przedmiotu zamowienia zatozeniami z uwzglednieniem

obowigzujgcych przepiséw i norm.

Nawet jesliby przyjaé perspektywe Prezesa UZP i niektérych, odosobnionych
orzeczen, ze rozwigzanie umowy jest czyms przewidywalnym, Zamawiajgcy na pewno nie
mogt przewidzie¢, ze Wykonawca jako profesjonalista bedzie interpretowat zapisy Umowy
catkowicie niezgodnie z jej trescig, a jako projektant nie bedzie znat zakresu swoich
obowigzkow jako projektanta na gruncie Prawa budowlanego. Nastepnie Zamawiajgcy nie
spodziewat sie, ze Wykonawca za nadzor autorski zazgda drugie tyle, co wynosito
wynagrodzenie za projektowanie i nadzor autorski razem wziete, co oczywiscie narusza art.
144 ust. 1 pkt 3 PZP. Na koniec wreszcie, Zamawiajgcy nie mogt sie spodziewaé, pomimo iz
Wykonawca zdawat sie w pismach rozumieé¢, Zze dodatkowe wynagrodzenie mu nie
przystuguje, ze jednak zdecyduje wypowiedzie¢ umowe o dzieto bez podstawy prawnej z
waznych powodéw, jakoby byla ona umowg zleceniem. Do tego, jako wazny powdd
Wykonawca wskaze brak wspotdziatania Zamawiajgcego w realizacji Swiadczenia, rozumiany

jako brak woli przyznania nienaleznego prawnie wynagrodzenia.

Zgodnie z orzecznictwem, nalezyta staranno$¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,

zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania (wyrok SA z dnia 8.03.2006, sygn. | ACa 1018/05).
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Zamawiajgcy nie byt ponadto w stanie przewidzie¢ sytuacji, w ktorej Wykonawca dokumentacji
projektowej i nadzoru dopuszcza sie tak licznych i razgcych bteddw uniemozliwiajgcych
prawidtowg realizacje rob6t budowlanych. Taka sytuacja Zamawiajgcemu nigdy wczes$niej sie

nie zdarzyta.

Powyzsze dowodzi, ze Prezes UZP dokonat analizy przedmiotowej sprawy w sposob
abstrakcyjny, w oderwaniu od jej konkretnych. szczegdlnych okolicznosci. wbrew wymogom
orzecznictwa Izby. Przedmiotowy przypadek nie byt zwyktym przypadkiem niewykonania czy
nienalezytego wykonania umowy skutkujgcym odstgpieniem. Okolicznosci tego odstgpienia
byly niewatpliwie catkowicie wyjgtkowe i nieprzewidywalne. a zachowanie Wykonawcy

zdumiewajgce i kompletnie nieznajdujgce oparcia ani w umowie ani w przepisach.

Co istotne, do samego wypowiedzenia, a nawet po jego dokonaniu, Zamawiajgcy miat
jeszcze nadzieje na wyjasnienie przedmiotowych, oczywistych okolicznosci wadliwego
rozumienia Umowy przez Wykonawce, jednakze ostatecznie okazato sie, ze Wykonawca nie

przystapi juz do dalszej realizacji Umowy.
- Wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia:

Natychmiastowos¢ wykonania zaméwienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony
interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci,
a ktéry moze doznac€ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie
zamoOwienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majgtku czy ochrone srodowiska (tak wyr. SO w
Warszawie z 7.11.2022 r., XXIll zs 125/22, Legalis).

W oparciu o wykonang przez Spoétke SchilBler-Plan Ingenieurgesellsschaft
dokumentacje realizowane sg roboty budowlane, ktérych wartos¢ wynosi 88 736 190,70 zt
brutto. Z uwagi na skomplikowany charakter robot, ktéry obejmuje m. in.: przebudowe drogi
Al. Stanéw Zjednoczonych, rozbiérke wiaduktow nad ul. Paryska, budowe wiaduktow nad ul.
Paryska, budowe ekranéw akustycznych oraz przebudowe infrastruktury technicznej
Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapewnienia ciggtosci nadzoru nad realizowanymi pracami.
W przypadku przestoju spowodowanego brakiem nadzoru, Wykonawca robo6t budowlanych
wystgpi do Zamawiajgcego z roszczeniem finansowym, ktére oszacowat na kwote min.
20.000.00 zt (netto) dziennie.

Co istotne, nadzoér autorski winien by¢ realizowany w sposob ciggly w toku
realizowanych robét budowlanych. Nalezy przy tym odrézni¢ natychmiastowg koniecznosé
wykonania zamoéwienia (ktéra ewidentnie zaistniata z chwilg wypowiedzenia Umowy przez

wykonawce) od tego, kiedy realnie Zamawiajgcy byt w stanie zleci¢ zamowienie z wolnej reki.
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Uwzgledniajgc fakt, ze pozostawat w nadziei, ze z uwagi na nieskuteczno$¢ wypowiedzenia,
nieporozumienie co do tresci Umowy uda sie wyjasni¢, a Wykonawca przystgpi jeszcze do
wykonywania Umowy, Prezes UZP w wynikach kontroli ewidentnie myli te dwie kwestie,
uznajac, ze skoro Zamawiajgcy udzielit zaméwienia z wolnej reki po okreslonym czasie od
wypowiedzenia czy tez odstgpienia, to znaczy, ze nie byto potrzeby natychmiastowego
wykonania zaméwienia, a jedynie potrzeba pilnej jego realizacji. Nie jest to prawda, jest to btgd

rozumowania, ktéry zadecydowat o wynikach kontroli.

Zamawiajacy, ktory realizuje obecnie umowe na roboty budowlane o znacznej wartosci
nie posiadat Projektanta, ktory petnitby nadzoér autorski, a co narazato Zamawiajgcego na
poniesienie w krotkim czasie znacznej szkody. Przerwanie ciggtosci robdt budowlanych
spowodowane brakiem nadzoru autorskiego, co najmniej do momentu udzielenia zamodwienia
w trybie podstawowym, skutkowatoby generowaniem dla Zamawiajgcego dodatkowych
kosztéw o znacznej wysokosci, Wykonawca roboét budowlanych w zwigzku ze wstrzymaniem
i pézniejszym wznowieniem prac na budowie miatby uzasadnione roszczenia terminowe i
finansowe (i bedzie je miat, gdy ztozy ostateczne roszczenia terminowe wynikajgce z opdznien
w toku robét budowlanych z przyczyn niezaleznych od wykonawcy roboét). W przypadku
dtuzszego przestoju nalezatoby liczyC sie z koniecznos$cig poniesienia dodatkowych kosztéw
ponownej mobilizacji Podwykonawcow (badz pozyskania nowych Podwykonawcow, ktérzy nie
bedg w stanie realizowa¢ uméw na dotychczasowych zasadach), kiére trudno obecnie

oszacowac, a ktére moga by¢ znaczne.

W niniejszym stanie faktycznym uptyw czasu ma przetozenie na wysoko$¢ szkody w
majgtku Zamawiajgcego, dlatego podkreslenia rowniez wymaga fakt, ze spotka BicoGroup Sp.
z 0.0. pemni dla przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje Inzyniera Kontraktu, a wiec
posiada cato$¢ dokumentacji projektowej oraz dokfadng wiedze na temat etapu realizacji
inwestyciji i jej biezgcych problemow co umozliwia natychmiastowe petnienie ustugi. Co wiecej
przez okres ponad 7 miesiecy petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w spétka zapoznata sie
na wysokim poziomie szczegotowosci z catoscig dokumentacji projektowej obejmujacej :
Projekt Budowlany — (projekt zagospodarowania terenu, przebudowa drogi powiatowe;j al.
Standéw Zjednoczonych, rozbidrka wiaduktu nad ul. Paryskg, budowa wiaduktu nad ul.
Paryska, przebudowa sieci gazowej, przebudowa kanalizacji deszczowej i odwodnienie ulicy,
przebudowa sieci wodociggowej, przebudowa sieci elektroenergetycznej, przebudowa
osSwietlenia ulicznego, dokumentacja geologiczno — inzynierska, projekt robot geologicznych,
dokumentacja badan podtoza gruntowego — opinia geotechniczna, zielen, informacja BIOZ.
projekt konstrukcji ekrandw akustycznych, przebudowa sieci telekomunikacyjnej); Projekt
Wykonawczy — (plan zbiorczy kolizji, przebudowa drogi powiatowej al. Stanow

Zjednoczonych, rozbiérka wiaduktu nad ul. Paryska, budowa wiaduktu nad ul. Paryskg —
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czesc |, 2, 34, przebudowa sieci gazowej, przebudowa kanalizacji deszczowej i odwodnienie
ulicy, przebudowa sieci wodociggowej — wodocigg, przebudowa sieci wodociggowej
przytgcze wody do budynku 20A, przebudowa sieci elektroenergetycznej nN 0,4 kV i SN 15
kV, przebudowa oswietlenia ulicznego, zielen, projekt konstrukcji ekrandw akustycznych czesé
1, 2i 3, przebudowa infrastruktury telekomunikacyjnej); Specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robét budowlanych przebudowa drogi powiatowej al. Standéw Zjednoczonych,
rozbiérka i budowa wiaduktu nad ul. Paryskg, przebudowa sieci gazowej, przebudowa
kanalizacji deszczowej i odwodnienia ulicy, przebudowa sieci wodociggowej, przebudowa sieci
elektroenergetycznej, przebudowa oswietlenia drogowego, zielen, projekt konstrukcji ekranéw
akustycznych, przebudowa infrastruktury telekomunikacyjnej, zatem przy wyborze w/w
wykonawcy nie jest konieczne wielotygodniowe oczekiwanie na zapoznanie sie z

dokumentacjg projektowg w stopniu umozliwiajgcym petnienie nadzoru autorskiego.

Ponadto nie bez znaczenia dla natychmiastowego wykonania zamowienia jest fakt
realizacji inwestycji drogowej w najwiekszym i najludniejszym miescie w Polsce. Przy realizacji
inwestycji drogowych w tak duzych miastach nalezy mie¢ na wzgledzie skale utrudnien dla
mieszkancow, wysokos¢ generowanych kosztéw spotecznych (czasu podrézy uzytkownikow
drogi, kosztow eksploatacji pojazddw, koszty wypadkdéw drogowych, koszty zwigzane z emisjg
zanieczyszczen, koszty zwigzane ze zmianami klimatycznymi, koszty zwigzane z hatasem),
zapewnienie czasOw dotarcia na miejsce zdarzenia zespotom ratownictwa medycznego
zgodnie z art. 24 ustawy z dnia z dnia 8 wrzes$nia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie
Medycznym. Bezsporne powinno by¢ zatem, Zze inwestycje drogowe prowadzone na terenie
silnie zurbanizowanym, takim jak m. st. Warszawa muszg byc¢ realizowane nieprzerwanie, w

jak najkrotszym czasie.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz zasade iz Zamawiajgcy musi kierowac sie zasadg
racjonalnego i efektywnego wydatkowania $rodkéw publicznych, pilne zlecenie ustugi nadzoru

autorskiego innemu podmiotowi byto w petni uzasadnione.

Zamawiajacy udzielajgc zamowienia z wolnej reki zapobiegt negatywnym skutkom dla

interesu publicznego, a co najmniej takie negatywne skutki zostaty ograniczone.
Ponadto nieprawidtowe sg ustalenia poczynione w informacji o wyniku kontroli (str. 19)

Jak sam Zamawiajgcy podat w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r., z uwagi na
konieczno$¢ pilnego udzielenia zamowienia, czego zasadno$c¢ zostata wykazana w niniejszym
pisSmie, bez zbednej zwtoki udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki w mozliwie najkrotszym

terminie. Tymczasem wystgpienie pilnej
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Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 10.05.2024 r. cze$¢ pisma zatytutowat: lll.
Uzasadnienie trybu udzielenia zaméwienia, gdzie oméwit kazdg z przestanek wskazanych w
przepisie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Na stronie 8 w/w pisma przed uzasadnieniem
zaktualizowania jeden z przestanek wyboldowano - Wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia. Zatem powotywanie sie na uzyte sformutowanie ,pilnego” (ktére moze
stanowi¢ synonim natychmiastowego) w jednym zdaniu 14 stronnicowego pisma jest
naduzyciem interpretacyjnym co do intencji Zamawiajgcego w zakresie przedstawionego
stanowiska i z calg pewnoscig nie moze stanowi¢ argumentacji do uznania, ze zostato
udzielone zamoéwienie z wolnej reki pomimo braku wystgpienia przestanek do zastosowania

tego trybu.
- Nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia:

Zgodnie z Informatorem UZP nr 3/2023 $redni czas trwania postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego o wartosci ponizej progdw UE w przypadku ustug trwa 38 dni. Przy
uwzglednieniu skomplikowanego charakteru przedmiotowego zamowienia oraz stopnia
zaawansowania robot budowlanych i licznych btedéw dokumentaciji, Zamawiajgcy ogtaszajgc
postepowanie w trybie podstawowym bytby zobowigzany do wyznaczenia terminu otwarcia
ofert znacznie dtuzszego niz minimalny przewidziany w ustawie, a zatem mozna przyjgc, ze
okres 38 dni nie byt mozliwy do dotrzymania. Ponadto nalezy podkresli¢, iz Spotka BicoGroup
petni od dnia 26.05.2023 r. funkcje Inzyniera Kontraktu na przedmiotowej inwestycji, w zwigzku
z czym byta w posiadaniu kompletnej dokumentacji oraz byta w stanie bez zbednej zwitoki
podjg¢ czynnosci nadzorcze. W przypadku wytonienia wykonawcy w drodze postepowania
przetargowego, wykonawca taki potrzebowatby dodatkowego czasu na wdrozenie i
przystgpienie do kompleksowej i profesjonalnej realizacji ustugi, ktérej wymaga tak ztozona

budowa.

Ponadto zgodnie z Informatorem Urzedu Zamoéwien Publicznych nr 3/2023 w
przypadku postepowan na ustugi odwotania na czynnosci zamawiajgcego skfadane sg w
stosunku do ok. 50% postepowan. W zwigzku z zaistniatym sporem pomiedzy Zamawiajgcym
a firmg SchuBler-Plan Ingenieurgesellsschaft istniato duze prawdopodobienstwo, ze spétka ta
ztozytaby odwotanie tylko i wylgcznie celem przedtuzenia procedury przetargowej, tym
bardziej, jak to zostato wyzej wskazane, Zamawiajgcy bylby zmuszony Wnioskodawce
wykluczy¢ z postepowania ze wzgledu na nienalezyte wykonanie Umowy. Nalezy nadmienic,
iz zgodnie z informacjg o dziatalnosci KIO z 2021 roku Sredni czas rozpatrywania odwotania
trwat 30 dni. Biorgc pod uwage pilno$¢ przedmiotowego postepowania oraz ryzyko poniesienia
kosztdw roszczen oraz ryzyko, iz przeprowadzona procedura o udzielenie zamowienia

publicznego w trybie podstawowym nie gwarantuje wytonienia wykonawcy, a tym samym
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zapewnienia nadzoru nad robotami, ktére sg w kluczowym momencie realizacji, dziatanie

Zamawiajgcego polegajgce na udzieleniu zamodwienia z wolnej reki byto w petni uzasadnione.

Przed wszczeciem postepowania z wolnej reki Zamawiajgcy dokonat szczegoétowej
analizy dotyczgcej wyboru trybu. Tryb z wolnej reki byt jedynym prawidtowym i racjonalnym
wyborem Zamawiajgcego, majgc na wzgledzie statystyki zawarte w informatorze UZP nr
3/2023, o ktorych mowa powyzej oraz doswiadczenie wilasne dotyczace dtugosci trwania

zblizonych przedmiotem zaméwienia (ustugi) postepowan {j.:

1) Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi zwigzanymi z
budowa drég gminnych na odcinku od ul. Marszatkowskiej do ul. E. Plater w Warszawie —
zadanie | w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa ul. Projektowanej S5KD-L i ul.
Projektowanej 8KD-L.

- ogtoszenie o zamdwieniu 2021/BZP 00263236 z dnia 09.11.2021 r.; - data podpisania
umowy: 26.01.2022 r.

Czas trwania procedury: fgcznie 80 dni

2) Pefnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi zwigzanymi z
rozbudowg skrzyzowania drogi wojewodzkiej nr 898 — ul. 3 Maja i ul. Arkuszowej z droga

powiatowg nr 5587W — ul. Estrady.
- ogtoszenie o zaméwieniu 2023/BZP 00433495/01 z dnia 09.10.2023 r.
- data podpisania umowy: 15.01.2024 r.
Czas trwania procedury: tgcznie: 99 dni

3) Peftnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi zwigzanymi z
poprawg ukfadu drogowego w Dzielnicy Biatoleka — rozbudowa drogi powiatowej Katy
Grodziskie na odc. ul. Zdziarska — ul. Berensona w Warszawie (budowa SZRM) oraz budowg
kanalizacji sciekowej z uwzglednieniem nowego uktadu drogowego w ulicy Katy Grodziskie na

terenie Dzielnicy Biatoteka m.st. Warszawy (budowa MPWiK).
- ogtoszenie o zaméwieniu 2023/BZP 00211390/01 z dnia 11.05.2023 r.
- data podpisania umowy: 13.09.2023 r.
Czas trwania procedury: tacznie 126 dni

Srednia dlugo$é procedury wytonienia wykonawcy postepowan o mniejszym zakresie
i wartosci prowadzonych przez Zamawiajgcego wynosi ok. 102 dni, a zatem znacznie diuzej

niz w wybranym w niniejszym przypadku trybu z wolnej reki.
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Zamawiajgcy ponownie podkresla, ze samo wszczecie postepowania w trybie

konkurencyjnym nie gwarantuje zakonczenia w postaci podpisania umowy.

Zamawiajacy uwzgledniajgc charakter przedmiotowego zamoéwienia przyjgt czas
trwania procedury przetargowej w trybie podstawowym na okres ok. 80-100 dni. Biorgc pod
uwage realne zagrozenie wystgpienia do Zamawiajgcego z roszczeniem przez Wykonawce
robot budowlanych wysokosc¢ takich roszczen zgodnie z informacjg od firmy Warbud S.A.
wyniostaby ok. 25.000,00 zt (brutto) dziennie, zatem przy powyzszym zatozeniu 80-100 dni,
same koszty przestoju bez uwzglednienia wynagrodzenia w trybie podstawowym wykonawcy
nadzoru osiggng warto$¢ ok. 2.000.000,00 — 2.500.000,00 zt (brutto). Zamawiajgcy wskazuje,
ze warto$¢ umowy podpisanej w wyniku udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki wyniosta
635.171,90 zt (brutto).

Zamawiajgcy w tresci zastrzezen podniost dodatkowe okolicznosci wykazujgce
przestanke natychmiastowosci »konania zamdéwienia oraz na prawidtowos¢ przeprowadzone;j

procedury o udzielenie zamdwienia publicznego.
1. Specyficzny charakter przedmiotu zaméwienia {j.
- petnienia nadzoru autorskiego nad dokumentacjg projektowa,

- sporzadzenia dodatkowych lub zamiennych opracowanh projektowych wraz z
pozyskaniem niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedédw w dokumentac;ji
projektowej autorstwa Schifler-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Disseldorfie,
uzgodnienia i wprowadzenia zamiennych w stosunku do przewidzianych w dokumentacji
projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakéw w dokumentacji projektowej powoduje,
ze wbrew twierdzeniu Prezesa UZP, nielogiczne, niecelowe, niegospodarne i nierzetelne
bytoby udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na krétki okres tj. na czas wylonienia

wykonawcy w trybie konkurencyjnym.

PodkreSlenia wymaga, ze w krotkim okresie np. dwdch-trzech miesiecy
Zamawiajgcemu (gdzie z gory mozna zatozy¢ wycene ustugi przekraczajgcg znaczgco ceny
rynkowe), przy uwzglednieniu zlozonosci usuniecia skutkéw btedow projektowych
popetnionych przez Wnioskodawce moglyby nie zosta¢ zaoferowane zadne dziatania w
zakresie: sporzadzenia dodatkowych lub zamiennych opracowan projektowych wraz z
pozyskaniem niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedéw w dokumentac;ji
projektowej autorstwa Schifler-Plan Ingenieurgesellsschaft z siedzibg w Disseldorfie,
uzgodnienia i wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w
dokumentacji projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakéw w dokumentacji

projektowe;j.
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Ryzyko braku wytonienia nowego wykonawcy, przedtuzajgca sie procedura w zwigzku
Z whniesieniem odwotania i skargi do sadu, tylko i wylacznie celem przedtuzania takiej
procedury jak rowniez fakt, ze nowy wykonawca musiatby otrzyma¢ odpowiedni czas na
szczegotowe zapoznanie sie z dokumentacjg projektowg prowadzitby do patowej sytuacji, w
ktérej tymczasowy wykonawca wytoniony w drodze postepowania z wolnej reki nie
podejmowatby waznych i kluczowych dla inwestycji decyzji majgc swiadomosé, ze bedzie
swiadczyt ustugi w krétkim okresie. Ponadto, jak juz to zostato wskazywane petnienie nadzoru
autorskiego przez podmiot, ktéry dla w/w zadania inwestycyjnego funkcje Inzyniera Kontraktu,
a wiec posiada catos¢ dokumentacji projektowej. Co wiecej przez okres ponad 7 miesiecy
petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w spdtka zapoznata sie z catoscia dokumentacji
projektowej, zatem przy wyborze w/w wykonawcy nie byto konieczne wielotygodniowe
oczekiwanie na zapoznanie sie¢ z dokumentacjg projektowg w stopniu umozliwiajgcym

petnienie nadzoru autorskiego.

Ponadto, majgc na wzgledzie biezgce wykonywanie nadzoréw autorskich, poprawienie
bteddéw popetnionych przez Wnioskodawce, czy tez sporzgdzanie zamiennej dokumentacii
projektowej przez ,wykonawce tymczasowego” Zamawiajgcy, ze wzgledu na dynamike stanu
realizacji umowy zawartej na czas wyboru wykonawcy w trybie konkurencyjnym, nie miatby
mozliwosci dokonania opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z ustawg Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie bowiem z trescig art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamodwienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Powstaje pytanie jak Wnioskodawca wyobraza sobie okreSlenie jednoznacznego i
wyczerpujgcego OPZ w sytuacji, gdy w trakcie postepowania zmniejsza badz zwieksza sie
liczba btedéw projektowych do poprawienia popetnionych przez Wnioskodawce: czy tez w
sytuacji, kiedy ,tymczasowy wykonawca” nie ukohczyt rozpoczetego opracowania

projektowego.

Podkreslenia wymaga, ze w przypadku udzielenia nowego zamowienia Wnioskodawcy
na skutek przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym doszioby do sytuaciji
kuriozalnej, gdzie Zamawiajacy pfacitby wynagrodzenie za poprawianie btedéw projektowych
podmiotowi, ktore te btedy popetnit, a w konsekwencji Zamawiajgcy zwolnitby z jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci Wnioskodawce pomimo nienalezytego wykonania przez Wnioskodawce
Umowy, naruszajgc tym samym dyscypling finanséw publicznych okreslonych nie w jednym,
a w kilku przepisach ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych.
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2. Zamawiajgcy po wszczeciu postepowania zamiescit w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy (2024/BZP 00079294) oraz w dniu
23.02.2024 r. ogtoszenie o wyniku postepowania (2024/BZP 00215894). W toku

prowadzonego postepowania nie wptyneto odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego.

3. Wykonawca trwajgcych robot budowlanych (Warbud S.A.) wskazat tez na
jeszcze jeden bardzo wazny i kosztotworczy czynnik, tj. podpisane umowy z
podwykonawcami. Warbud z uwagi na zaawansowany proces inwestycyjny jest zwigzany
zarowno terminowo, jak i finansowo z podwykonawcami i dostawcami. Z uwagi na zwigzany z
brakiem nadzoru autorskiego przestdj i jego nieokreslong dtugo$¢, te umowy mogg zostaé
zerwane, co narazatoby na poniesienie kosztow z tytutu kar umownych (ktérymi obcigzony
zostatby Zamawiajgcy), jak i trudnos¢ pozyskania oraz podwyzszenie cen w ofertach

przysztych podwykonawcéw dziatajgcych po wznowieniu prac.
4, Ochrona srodowiska:

Nalezy zauwazy¢, ze realizacja rob6t przebiega bezposrednio z sgsiadujgcym terenem
objetym obszarem natura 2000. Natura 2000 jest najmiodszg z form ochrony przyrody,
wprowadzong w 2004 r. w Polsce jako jeden z obowigzkéw zwigzanych z przystgpieniem
naszego kraju do Unii Europejskiej. Obszary Natura 2000 powstajg we wszystkich panstwach
cztonkowskich tworzac Europejskg Sie¢ Ekologiczng Natura 2000. Gtéwnym celem
funkcjonowania Europejskiej Sieci Ekologicznej Natura 2000 jest zachowanie okre$lonych
typow siedlisk przyrodniczych oraz gatunkéw i ich siedlisk, ktore uwaza sie za cenne i
zagrozone w skali catej Europy, a takze ochrona réznorodnosci biologicznej. Obszar Natura
2000 moze obejmowaé czes¢ lub catos¢ obszaréw i obiektéw objetych innymi formami
ochrony przyrody. Nie sposob sie nie zgodzi¢ z faktem, iz sprawne oraz terminowe
przeprowadzenie robot w tak strategicznym miejscu oraz natychmiastowe przeciwdziatanie
wszelkim sytuacjom, ktérych Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzie¢ w tym m.in. odstgpienie
od umowy ma niezwykle istotny wptyw nie tylko na koszty spoteczne ale réwniez aspekty

srodowiskowe.
5. Koszty spoteczne:

Do kosztow spotecznych przediuzajgcej sie realizacji inwestycji drogowych mozna

zaliczyc¢:

czasu podrozy uzytkownikow drogi,

- koszty eksploatacji pojazdéw,

koszty wypadkow drogowych,
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- koszty zwigzane z emisjg zanieczyszczen, - koszty zwigzane ze zmianami

klimatycznymi, - koszty zwigzane z hatasem.

Celem zobrazowania wysokosci kosztow spotecznych przy przedtuzajgcych sie
robotach budowlanych zwigzanych z realizacjg inwestycji w zakresie drogi publicznej
Zamawiajgcy w zatgczeniu przekazuje ekspertyze techniczng dot. okreslenia kosztéw
spotecznych spowodowanych przedtuzonym czasem realizacji inwestycji pn.: ,Przebudowa ul.

Marynarskiej na odcinku ul. Tasmowa — ul. Rzymowskiego”.

Bioragc pod uwage wyniki przeprowadzonej ekspertyzy na inwestycji porownywalnej z
inwestycjg kontrolowang mozemy wywnioskowac¢ jak duze koszty spoteczno — gospodarcze
ponosi spofeczenstwo oraz przedsiebiorcy w zwigzku z przediuzajgcg sie inwestycjg w

zakresie budowy drogi. Ekspertyza nie pozostawia ztudzeh jak duza jest to skala:

.,Na podstawie przeprowadzonych analiz stwierdzono, Zze przediuzajgca sie
przebudowa ul. Marynarskiej wigze sie z ponoszeniem kosztow spotecznych. Przy zatozeniu,
ze koszty spoteczne powstajg jedynie w dniu powszednim w ciggu trzech godzin szczytu
porannego i czterech godzin szczytu popotudniowego, ich wysokos¢ obliczono na 127,4 tys.
zt dziennie. W ujeciu rocznym zgodnie z Zatgcznikiem B: Prognozy Ruchu, Niebieska Ksiega,
Infrastruktura Drogowa, lipiec 2015, jezeli podstawg kosztéw lub korzysci jest Sredni dzien
roboczy, przy przeliczeniu na rok nalezy przyja¢ mnoznik w wysokosci 300. Tym samym roczne
koszty spoteczne wynoszg 38 min 229 tys. zt. Zgodnie z tg metodyka przyjmujac, ze kazdy
miesigc w roku odpowiada za 1/12 z mnoznika 300, koszty roczne przeliczone za okres
styczen wrzesieh stanowi¢ bedg 9/12 mnoznika. Tym samym koszty spoteczne w okresie
styczen — wrzesien wynoszg 28 min 671 tys. zt. Nalezy zaznaczy¢, Zze obliczong wartos¢
kosztow spotecznych przedtuzajgcej sie przebudowy ul. Marynarskiej nalezy traktowac jako
minimalng. W przeprowadzonym rachunku nie ujeto bowiem pozostatych, trudno policzalnych
kosztow zwigzanych z niepotrzebnie utrzymujgcymi sie utrudnieniami w ruchu pieszych,
rowerzystow, w dostepnosci do przystankéw transportu zbiorowego i dostepnosci do obiektow

Zlokalizowanych w bezposrednim sgsiedztwie placu budowy” (str. 35 ekspertyzy).

A zatem biorgc pod uwage tylko i wylgcznie 3 miesieczny okres prowadzenia
postepowania w trybie konkurencyjnym przy uwzglednieniu wyzej wskazanych zatozen

mozemy przyjac, ze same koszty spoteczne bedg wynosity — 10.000.000,00 zt.

6. Paraliz komunikacyjny w bezposrednim sgsiedztwie inwestycji. Zamawiajacy jest w
posiadaniu makrosymulacyjnej analizy ruchu dla wariantdw czasowej organizacji ruchu (COR)
w zwigzku z remontem estakad Trasy tazienkowskiej w Warszawie (dokument w zatgczeniu).
Przedmiotowy dokument w sposob jednoznaczny wskazuje wptyw inwestycji na dzielnice

bezposrednio sgsiadujgce z trwajgcymi robotami budowlanymi tj..
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Whioski z analiz ruchu dla COR na estakadach Trasy tazienkowskiej w rejonie

Agrykoli:

Zwezenie przekroju Trasy tazienkowskiej na odcinku estakad przy Agrykoli bedzie
skutkowa¢ istotnymi zmianami w potokach ruchu w sieci drogowej Warszawy. Wedtug
symulacji, zmiany te dotykajg bezposrednio ok. 2500 3200 P/h (w obu kierunkach). Jest to
natezenie ruchu samochodowego, ktdére bedzie zmuszone przenies¢ sie na alternatywne

potaczenia drogowe;

W obu wariantach najistotniejszy bedzie wzrost natezenia ruchu na potgczeniach
alternatywnych, réwnolegtych do remontowanego odcinka Trasy tazienkowskiej. W
zaleznosci od wariantu analizy i odcinka sieci, prognozy wskazujg na mozliwos¢ przyrostu
ruchu od 100 do prawie 1000 P/h w kierunku; Podstawowym korytarzem, na ktéry mogg sie
przenies¢ znaczne potoki ruchu, jest cigg objazdowy ulic: Warynskiego — Goworka —

Spacerowa — Gagarina — Czerniakowska.

Jest to najblizsze réwnolegte potgczenie drogowe, ktére z uwagi na pewne rezerwy
przepustowosci bedzie skfaniaé do objazdu remontowanego odcinka Trasy tazienkowskiej. Z
drugiej strony, skala wzrostu natezenia ruchu bedzie warunkowana dostepnym poziomem
przepustowosci na gtéwnych skrzyzowaniach, m. in. z al. Armii Ludowej, ul. Putawska, ul.
Belwederskg czy ul. Czerniakowska. W obu szczytach prognozuje sie coraz wiekszy przyrost
natezenia ruchu w tym korytarzu w miare przesuwania sie w kierunku zachodnim. Potoki ruchu
drogowego w kierunku dominujgcym (szczytowym) mogg wzrosng¢ o dodatkowe 300 P/h
(Czerniakowska) do 700 P/h (Warynskiego) a w szczycie porannym nawet o prawie 1000 P/h

na dojezdzie do Ronda Jazdy Polskiej;

Negatywnym efektem towarzyszgcym przebudowie estakad Trasy tazienkowskiej
moze by¢ takze wzrost ruchu tranzytowego na réwnolegtych ulicach nizszej klasy w pasie
pomiedzy Trasg tazienkowskg a Alejami Jerozolimskimi. Z uwagi na bliskie potozenie przy

Trasie Lazienkowskiej, ulice te mogg stanowic atrakcyjng alternatywe dla ruchu objazdowego.

W wynikach symulacji mozna obserwowac istotne przyrosty ruchu rzedu 100 — 350
P/h (w kierunku) m. in. wzdluz nastepujgcych ulic: (I.) Ludna i Ksigzeca, (2.) Gérnoslgska,
tazienkowska i Piekna, (3.) Szwolezeréw i Mysliwiecka. Widoczne jest takze analogiczne
ryzyko wzrostu natezenia ruchu na korytarzach potudnikowych pomiedzy Trasg t-azienkowska
a Alejami Jerozolimskimi, tj. (I .) Nowy Swiat, Aleje Ujazdowskie i Mokotowska, (2.) Krucza,
(3.) Marszatkowska i Warynskiego, (4.) Rozbrat;

Prognozowany wzrost natezenia ruchu wzdluz ciggu podstawowego od strony

potnocnej tj.: Wistostrada Aleje Jerozolimskie — Marszatkowska — Warynskiego, jest nieco
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mniejszy i widoczny gtéwnie w wariancie Wt Réznice te wynoszg dodatkowe 100 — 300 P/h
w kierunku (szczytowym). Wynika to m. in. z faktu znacznego nasycenia ruchem tych
odcinkéw drog, ktére w godzinach szczytu nie bedg w stanie obstuzy¢ dodatkowych potokéw

ruchu samochodowego;

Dodatkowym korytarzem drogowym, ktory wedtug prognoz przejmuje cze$¢ potokow
ruchu i to z dalszych obszardw, jest trasa wzdluz Mostu Siekierkowskiego oraz al. Polski
Walczgcej. W wynikach symulacji wida¢, ze trasa ta przejmuje ok. 200 300 P/h z potoku
objezdzajgcego remontowang Trase tazienkowska. Stad ten korytarz ten moze petni¢
potencjalnie korzystng role uzupetniajgcg w obstudze ruchu objazdowego Trasy
tazienkowskiej do/z prawobrzeznej czedci Warszawy, pozwalajgcg oming¢ Most

t azienkowski.

Zamawiajacy podnidst, ze zgodnie z trescig art. 214 ust 1 pkt 1 lit. a) zamawiajgcy moze
udzielic zaméwienia z wolnej reki. jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych

okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byé swiadczone tylko przez jednego

wykonawce z przyczyn:
a) technicznych o obiektywnym charakterze,
b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepisow

jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest celowego zawezenia parametrow zaméwienia.

Pojecia przyczyn technicznych nie nalezy utozsamia¢ z pojeciem przyczyn
technologicznych, nie chodzi tu wylgcznie o umiejetnosci i mozliwosci specjalistyczne, lecz
réwniez wzgledy logistyczne i organizacyjne pozwalajgce na ich "korzystanie w okreslony
sposob, a wiec takze dajgcy sie przewidzieé i oszacowac sprawno$¢ wykonawcy/dostawcy w

realizacji zamowienia (wyr. SAw Warszawie z 21.1.2015r., | ACa 1201/14, Legalis).

W ocenie zamawiajgcego Prezes UZP dokonat btednej wyktadni przedmiotowej
przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, uznajac, ze zamawiajgcy nie udowodnit, Zze
przeprowadzit analize rynku na potrzeby spetnienia tej przestanki. Rzecz w tym, ze fakt, iz
spotka petnigca funkcje Inzyniera Kontraktu ma petng i rozlegta wiedze o projekcie
budowlanym i wykonawczych dla tego zadania, jak tez wiedze o catoksztatcie dokumentaciji i
korespondencji w ramach budowy, a tym samym moze natychmiast przystgpi¢ do petnienia

obowigzkow, bez potrzeby wdrozenia, jest faktem notoryjnym. niewymagajacym dowodu.
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Zaden inny wykonawca na rynku, trudnigcy sie projektowaniem, nie posiada takiej wiedzy, jak

wiasnie Inzynier Kontraktu.

Niewatpliwie w btedzie jest Prezes UZP twierdzac, ze fakt braku potrzeby dodatkowego
wdrozenia, przy koniecznosci natychmiastowej kontynuacji funkcji nadzoru i przygotowania
projektéw zamiennych, jest okolicznoscig subiektywng w ocenie Zamawiajgcego, a nie
okolicznoscig obiektywng. Jest to w sposéb oczywisty okolicznosc o charakterze obiektywnym
— kazdy inny musiatby poswieci¢ z samej natury rzeczy czas na wdrozenie i zaznajomienie
z niezwykle obszerng dokumentacjg projektowg oraz dokumentacjg budowy, w tym

korespondencjg w zakresie wad dokumentacji projektowej, opinii i wyjasniania watpliwosci.

BicoGroup Sp. z o0.0. petni dla przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje
Inzyniera Kontraktu, a wiec posiada catos¢ dokumentacji projektowej oraz doktadng wiedze
na temat etapu realizacji inwestycji i jej biezgcych probleméw. BicoGroup Sp. z 0.0. nie
wykonuje na podstawie innej umowy zbieznego przedmiotu zamowienia, jednakze funkcja
petniona przez w/w podmiot przy' realizacji inwestycji drogowej upowaznia do twierdzenia, ze
jest to jedyny wykonawca zdolny zrealizowaé zamowienie zgodnie z potrzebami

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamowienia, co moze aktualizowa¢ réwniez przestanke wskazang w art. 214 ust. 1 pkt 1

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych.

Zatem w ocenie Zamawiajgcego zachodzi zobiektywizowany przypadek, ze wystepuje

tylko jeden wykonawca zdolny zrealizowa¢ zaméwienie zgodnie z jego potrzebami.

Prezes UZP wraz z zastrzezeniami przekazat I1zbie pismo z dnia 30 kwietnia 2025 roku,
, W ktorym wskazat, iz to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania, ze zaistniaty
wszystkie przestanki trybu zamowienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc w tresci zastrzezen zaistnienie przestanek
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, tj. przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze, niejako dokonuje jej tgczenia z przestankag z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Takie dziatanie jest nieuprawnione. Okolicznos¢, na ktdrg powotuje sie Zamawiajacy, tj.
koniecznos¢ natychmiastowej kontynuacji przez wykonawce, ktoremu Zamawiajgcy udzielit
przedmiotowego zamowienia, ustugi nadzoru i przygotowania projektéw zamiennych (pkt 7 i 8
na str. 2 zastrzezen) jest przestanka trybu z wolnej reki, ktérej zaistnienie jest oceniane

odrebnie od omawianej przestanki, tj. na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
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Prezes UZP wskazat, ze motyw 50 preambuty do dyrektywy klasycznej wyraznie
okresla koniecznos¢ udowodnienia prawidtowosci zastosowania ww. przestanki wskazujac, ze
instytucje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjatku powinny przedstawi¢ powody braku
racjonalnych rozwigzan alternatywnych lub zamiennych. Zamawiajgcy musi zatem wykazag,
ze tylko i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie okreslone zamoéwienie wykona¢. Zatem
sytuacja, w ktérej na rynku dziata co najmniej dwdch lub wieksza liczba wykonawcow
mogacych zrealizowaé dane zamodwienie, wyklucza mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego
trybu. Istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamdéwienia powinno wynikaé
z obiektywnych okolicznos$ci, a nie wtasnego przekonania zamawiajgcego. Niezasadne jest
powotywanie sie przez zamawiajgcego na m.in. doswiadczenie wykonawcy, jego mozliwosci
organizacyjne czy fakt, ze zamowienie ma ztozony charakter oraz dtugi czas realizacji, czy tez
na okolicznosc, iz konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnego wykonania

okreslonego zadania .

Prezes UZP stwierdzit, Zze rynek ustug projektowych i zwigzana z nim ustuga petnienia
nadzoru autorskiego nad projektem jest rynkiem konkurencyjnym, bowiem na rynku tym
istnieje wielu wykonawcéw potencjalnie zdolnych zrealizowac¢ przedmiotowe zamdwienie.
Konkurencja w tej branzy wyklucza mozliwos¢ udzielenia niniejszego zamdwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Na istnienie konkurencji wskazat takze
zamawiajgcy w zastrzezeniach stwierdzajgc, ze jest oczywiscie na rynku wiele firm trudnigcych
sie projektowaniem i nadzorem autorskim, ale wszystkie te pozostate firmy z natury rzeczy, z
przyczyn obiektywnych, musiatyby sie najpierw wdrozy¢ w obszerng dokumentacje projektowg

i budowy.

Prezes UZP podkreslit, ze przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (...)
muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto wykazac¢, ze wykonanie zamowienia
przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Ponadto nalezy odr6zni¢
obiektywnie istniejgcy stan faktyczny, w ktérym istnieje jedyny wykonawca zdolny do
wykonania zamowienia, od subiektywnych wyobrazen i przekonania zamawiajgcego na tg
okolicznos¢. Tym samym jezeli istniejg na rynku inne podmioty mogace zrealizowaé
zamowienie, nalezy przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym lub w trybie

negocjacji bez ogtoszenia.

Prezes UZP wskazat, Zze wykonanie przedmiotowego zamdwienia przez innego
wykonawce ze wzgledu na koniecznosé zapoznania sie przez niego z obszerng dokumentacijg
projektowg nie jest ze wzgleddéw technicznych niemozliwe, a jedynie utrudnione. Co istotne,

koniecznos¢ zapoznania sie z obszerng dokumentacjg projektowa, czesto w krétkim czasie,
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przez podmioty profesjonalnie swiadczgce ustugi bedgce przedmiotem zamowienia, nie jest

sytuacjg niecodzienna.

W ocenie Prezesa UZP, wbrew twierdzeniu zamawiajgcego, okolicznos¢ braku
potrzeby dodatkowego wdrozenia wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy udzielit przedmiotowego
zamowienia] (...), ze wzgledu na zaznajomienie z niezwykle obszerng dokumentacjg
projektowg oraz dokumentacjg budowy, w tym korespondencjg w zakresie wad dokumentacji
projektowej, opinii i wyjasniania watpliwo$ci (pkt 8 na str. 2 zastrzezen), nie jest okolicznoscig
obiektywng. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o przeprowadzeniu postepowania w trybie z
wolnej reki na podstawie omawianego przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy PZP kierowat
sie jedynie wlkasnym subiektywnym przekonaniem, ze wykonawca Bico Group sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie jest jedynym wykonawcg zdolnym zrealizowaé zamowienie zgodnie z
jego potrzebami. Jak wskazat Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. spotka
Bico Group Sp. z 0.0. petni dla przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje Inzyniera
Kontraktu, a wiec posiada catos¢ dokumentacji projektowej oraz doktadng wiedze na temat
etapu realizacji inwestycji i jej biezacych probleméw, co umozliwia natychmiastowe petnienie
ustugi. Co wiecej przez okres ponad 7 miesiecy petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w
spotka zapoznata sie na wysokim poziomie szczegodtowosci z catoscig dokumentacii
projektowej przedmiotowego zadania inwestycyjnego. Zatem w stanie faktycznym sprawy nie
mamy do czynienia z sytuacjg faktycznego monopolu wykonawcy, ale z subiektywnym
przekonaniem Zamawiajgcego, ze z uwagi na przyczyny organizacyjne Bico Group sp. z 0.0.
bedzie w stanie najszybciej przystgpic do wykonania przedmiotowego zamoéwienia i
najefektywniej je wykona¢. Taka ocena zdarzen nie upowaznia jednak do przyjecia, ze

zamowienie moze by¢ udzielone jedynie wybranemu wykonawcy.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Prezes Urzedu w
pierwszej kolejnosci wskazat, ze Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdy tgcznie zostang spetnione przestanki w nim wymienione. Co
istotne, pomiedzy powyzszymi przestankami musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy
oraz zwigzek czasowy. W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej przestanek
trybu zamowienia z wolnej reki, dotyczgcej wyjgtkowosci sytuaciji, ktdrej zamawiajgcy nie mogt
przewidzied, tj. jakkolwiek strony byty w sporze co do sposobu naliczania wynagrodzenia (...),
obowigzki nadzoru autorskiego byly przez Wykonawce realizowane, zatem Zamawiajgcy nie
miat podstaw, by sadzi¢, ze Wykonawca dokona nieznajdujgcego oparcia w prawie
wypowiedzenia, nalezy wskazac, ze z wczesniejszych wyjasnien Zamawiajgcego wynika cos
wprost przeciwnego. Jak bowiem wynika z wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika

2024 r. Projektant juz wczesniej uchylat sie od prowadzenia czynnosci nadzoru autorskiego w
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petnym zakresie, o czym sSwiadczg pozostawione bez odpowiedzi pytania w sprawach
projektowych zadane przez Wykonawce robét budowlanych (zgodnie z zatgczonym wykazem
pytan pozostawionych bez odpowiedzi) - pytania obejmujace okres od dnia 7 marca 2023 r.
do dnia 23 stycznia 2024 r. Ponadto Zamawiajgcy w ww. wyjasnieniach wskazat takze, ze od
dnia 11.10.2023 r. (data ziozenia pisma nr WA/23/A/1160/USA), Projektant odmowit
prowadzenia prac stanowigcych nadzoér autorski uzalezniajgc ich podjecie od wczesniejszej
akceptacji przez Zamawiajgcego ilosci jednostek nakfadu pracy za niepodjete jeszcze
czynnosci, ktére wg Projektanta byly niezbedne do wykonania nadzoru autorskiego. Projektant
pismem z dnia: 15.09.2023 r. (znak WA/23/A/1084//USA) poinformowat o mozliwosci
wypowiedzenia umowy w przypadku odmowy przez Zamawiajgcego akceptacji zgdanej przez
Projektanta w peinym wymiarze liczby jednostek naktadu pracy (wyjasnienia Zamawiajgcego
z dnia 30 wrzesnia 2024 r.). Natomiast Projektant zaprzestat wykonywania wszelkich
czynnosci nadzoru autorskiego od dnia 30.11.2003 r. t. od dnia zlozenia pisma
zatytutowanego: ,Wypowiedzenie Umowy" [dnia 30.11.2023 r. zgodnie z treScig pisma

Projektanta pn. Wypowiedzenie Umowy].

W ocenie Prezesa UZP nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze w
Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze: rozwigzania umoéw sg czyms$ normalnym i
przewidywalnym (...) (pkt 13 na str. 3), ocena Prezesa UZP, ze przedmiotowa sytuacja nie byta
wyjatkowa i Zamawiajgcy mogt jg przewidzieé, jest abstrakcyjna i catkowicie oderwana od
realiéw tej konkretnej sprawy (pkt 15 na str. 4), nie jest to wiec zaden typowy przypadek
niewykonania zobowigzania przez wykonawce, jak to bfednie, abstrakcyjnie ocenit Prezes
UZP (1 akapit na str. 23). Nalezy podkresli¢, ze w Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze
odstgpienie od umowy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie stanowito wyjgtkowej
sytuaciji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Bowiem odstgpienie w dniu 28 grudnia
2023 r. przez Zamawiajgcego od Umowy nr ZP/5/PN/5/17 w czesci niewykonanej, wobec
wczesdniejszego wypowiedzenia tej Umowy przez Projektanta w dniu 30 listopada 2023 r. w
zakresie petnienia czynnosci nadzoru autorskiego nad projektem i pozostawania stron w stanie
diugotrwatego sporu, nie mozna uznaé za sytuacje wyjgtkowa, ktérej obiektywnie nie mozna
byto przewidzie¢. Roéwniez wypowiedzenie Umowy nr ZP/5/PN/5/17 przez Projektanta w dniu
30 listopada 2023 r. w zakresie petnienia czynno$ci nadzoru autorskiego nad projektem w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie powinno stanowi¢ dla Zamawiajgcego

zaskoczenia.

Prezes UZP podkreslit, iz Zamawiajgcy wskazat w zastrzezeniach, ze sposob
zachowania Wnioskodawcy stanowit catkowite zaskoczenie dla Zamawiajgcego, byt sytuacja
wyjatkowg i nie mégt sie jej spodziewaé, ze Wykonawca jako profesjonalista bedzie kierowat

o$wiadczenia w ogdle nieoparte w prawie, ani w Umowie (pkt 12 na str. 3 zastrzezen, pkt 4 na
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str. 22-23 zastrzezen). Zdaniem Zamawiajgcego niespodziewane, istotne i narastajgce
uchybienia po stronie wykonawcy stanowig sytuacje nadzwyczajng (str. 28 zastrzezen).
Odnoszgc sie do powyzszych twierdzen Zamawiajgcego nalezy wskazac, ze wypowiedzenie
Umowy nr ZP/5/PN/5/17 przez Projektanta w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie
stanowito wyjatkowej sytuacji, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy nie
powinien by¢ zaskoczony takim przebiegiem zdarzen, tym bardziej, ze jak sam wskazat w
zastrzezeniach (str. 14-21 zastrzezen), Projektant kilkukrotnie dawat wyraz elementarnego
niezrozumienia istoty obowigzkoéw projektanta wynikajgcych z mocy samej ustawy Prawo

budowlane, jak tez przyjetego sposobu rozliczen za nadzér autorski na gruncie Umowy.

Prezes UZP wskazat, iz wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego (pkt 12 na str. 3
zastrzezen), Prezes Urzedu nie sugerowat w tresci Informacji o wyniku kontroli, ze w zwigzku
z odstgpieniem od umowy przez Projektanta Zamawiajgcy powinien podjaé dziatania
zmierzajgce do udzielenia zamdwienia. Natomiast w Informacji o wyniku kontroli wskazano,
ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy mogt i powinien przewidywac
koniecznos¢ wykonania przedmiotowego zamowienia przez innego wykonawce. Jak
wskazano w Informacji o wyniku kontroli problemy z realizacjg Umowy nr ZP/5/PN/5/17 byty
znane Zamawiajgcemu przed odstgpieniem Zamawiajgcego od Umowy nr ZP/5/PN/5/17,
bowiem juz po rozpoczeciu robot budowlanych Zamawiajgcy stwierdzit liczne przypadki
niewykonania zobowigzan umownych przez Whnioskodawce, nienalezytego wykonania
zobowigzan umownych przez Wnioskodawce, czy tez bteddw projektowych. Powyzsze zostato
zobrazowane przez Zamawiajgcego w zatgczonej do wyjasnien tabeli btedow projektowych
wg stanu na dzien 09.05.2024 r. (pytania 1-62 przekazane do Projektanta w okresie od 25
stycznia 2023 r. do 4 grudnia 2023 r. oraz pytania 63-98 z okresu od 4 grudnia 2023 r. do 22
kwietnia 2024 r., ktére nie zostaty przekazane do Projektanta). Natomiast problemy w zakresie
rozliczenia nadzoru autorskiego byty znane Zamawiajgcemu co najmniej od lipca 2023 r. (co
wynika w szczegdélnoéci z pism Projektanta: z dnia 28 lipca 2023 r. (znak: WA/23/A/0901/USA),
z dnia 18.08.2023 r. (znak: WA/23/A/0964/USA), z dnia 15 wrzesnia 2023 r. (znak:
WA/23/A/1084/USA), z dnia 11 pazdziernika 2023 r. (znak: WA/23/A/1160/USA), z dnia 24
pazdziernika 2023 r. (znak: WA/23/A1205/USA) pn. Ostateczne wezwanie Zamawiajgcego do
podjecia wspotdziatania z Wykonawcg - w zakresie akceptacji kart nadzoru autorskiego
wskazanych ww. pismem, oraz z dnia 30 listopada 2023 r. (znak: WA/23/A/1312/USA), a wiec
na co najmniej 4 miesigce przed odstgpieniem przez Zamawiajgcego od Umowy nr
ZP/5/PN/5/17. Nie mozna zatem uznaé, ze sytuacja, w ktorej znalazt sie Zamawiajacy w
momencie wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP stanowita wyjgtkowg i nieprzewidywalng sytuacje. W stanie faktycznym sprawy

miedzy Stronami (tj. Zamawiajgcym a wykonawca: SchiRler-Plan Ingenieurgesellsschaft mbH

45



z siedzibg w Dusseldorfie) zawartej w dniu 18 sierpnia 2017 r. umowy nr ZP/5/PN/5/17, na
opracowanie projektu budowlanego i projektéw wykonawczych wraz z uzyskaniem decyzji
administracyjnych niezbednych do zrealizowania zadania inwestycyjnego pn. Budowa
ekranéw akustycznych w ciggu al. Stanow Zjednoczonych na odc. od ul. Bajonskiej do ul.
Miedzynarodowej wraz 2z wymiang nawierzchni jezdni i modernizacja wiaduktu
zlokalizowanego nad ul. Paryska, istniat spér jeszcze przed ztozeniem Projektantowi przez
Zamawiajgcego os$wiadczenia z dnia 28 grudnia 2023 r. o odstgpieniu od Umowy nr
ZP/5/PN/5/17 w czesci niewykonanej (oswiadczenie doreczone Wykonawcy w dniu 8 stycznia
2024 r.). Jak juz wyzej podniesiono Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2024
r. wskazat, ze Projektant juz wczesniej uchylat sie od prowadzenia czynnosci nadzoru
autorskiego w petnym zakresie, o czym $wiadczg pozostawione bez odpowiedzi pytania w
sprawach projektowych zadane przez Wykonawce robét budowlanych (zgodnie z zatgczonym
wykazem pytah pozostawionych bez odpowiedzi) - pytania obejmujgce okres od dnia 7 marca
2023 r. do dnia 23 stycznia 2024 r.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze niezaleznie od uzytej w Informacji o wyniku kontroli
terminologii w kontekscie okreslenia czynnosci Projektanta z dnia 30 listopada 2023 r., tj. jako
wypowiedzenia lub odstgpienia do Umowy nr ZP/5/PN/5/17, okolicznos¢ ta pozostaje bez
znaczenia dla oceny legalnoéci zastosowania przedmiotowej przestanki trybu z wolnej reki

(dotyczy twierdzen Zamawiajgcego: pkt 12 na stronie 3 zastrzezenh, str. 38-39 zastrzezen).

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej omawianej przestanki trybu
z wolnej reki, w kwestii przestanki koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia
(akapit 2 na str. 32 zastrzezen) nalezy wskazaé, ze jak stwierdzono w Informacji o wyniku
kontroli wystgpienie pilnej koniecznosci nie jest tozsame z wystgpieniem natychmiastowej
koniecznosci, o jakiej jest mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego nie sg to pojecia o takim samym znaczeniu i nie mogg by¢ stosowane

zamiennie.

Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajgcego, ze Prezes UZP pomylit koniecznosé
natychmiastowego wykonania zamdéwienia z pilnym charakterem jego wykonania w oparciu o
tempo czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego (pkt 11 na str. 3 zastrzezen), nalezy
wskazaé, ze przez pojecie koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia nalezy
rozumie¢ sytuacje, ktére wymagajg szczegolnie szybkiej reakcji w celu ochrony jakiegos
interesu (ochrony zycia, zdrowia, mienia, a takze zapobieganie wystgpieniu straty w majatku),
ktéry moze doznaé uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie
zamoOwienia publiczneg0 . Spetnienie ww. przestanki wymaga konieczno$ci realizacji

zamowienia ,szybciej niz pilnie", czyli .z dnia na dzieh". Jest to zatem przestanka, ktéra zostaje
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spetniona w sytuacjach wyjgtkowych wymagajgcych od Zamawiajgcego szczegolnie szybkiej

reakcji.

W ocenie Prezesa UZP w niniejszej sprawie nie mozna uznaé, ze mielismy do
czynienia z takg wtasnie sytuacjg, wobec dlugotrwatego pozostawania Zamawiajgcego i
Projektanta w stanie sporu jeszcze przez wypowiedzeniem Umowy przez Projektanta w dniu
30 listopada 2023 r. Powyzszy fakt potwierdzajg takze dtugie okresy pomiedzy
poszczegdlnymi dziataniami Zamawiajgcego (przekazania odwiadczenia o wypowiedzeniu
Umowy nr ZP/5/PN/5/17 przez Projektanta dnia 30 listopada 2023 r., przekazanie przez
Zamawiajgcego w dniu 28 grudnia 2023 r. oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy nr
ZP/5/PN/5/17 (wptyw pisma do Projektanta w dniu 8 stycznia 2024 r.), zaproszenie innego
projektanta do negocjacji z wolnej reki w dniu 29 stycznia 2024 r., udzielenie zamowienia
innemu projektantowi w dniu 20 lutego 2024 r.). Zatem wykonanie przedmiotowego
zamowienia nie byto potrzebg natychmiastowg, niecierpigcg zwioki. Dodaé nalezy, ze
okreslenie natychmiast wskazuje na maksymalny priorytet i szybko$¢ jeszcze wiekszg, niz w
trybie pilnym. Nie wszystkie zamédwienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym,
wymagajg natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamodwien w trybie pilnym
ustawodawca przewidziat bowiem inny niz wolnha reka tryb, mianowicie negocjacje bez
ogtoszenia (zob. art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP - dla postepowan o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne, art. 301 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - dla postepowan o wartosci

mniejszej niz progi unijne) .

Prezes UZP wskazat, iz wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, ze powotywanie sie na
uzyte sformutowanie ,pilnego” (...) w jednym zdaniu 14 stronnicowego pisma jest naduzyciem
interpretacyjnym co do intencji Zamawiajgcego w zakresie przedstawionego stanowiska (...)
nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. uzyt ww. pojecia w

nastepujgcych zdaniach:

Biorgc pod uwage powyzsze oraz zasade iz Zamawiajgcy musi kierowaC sie zasadg
racjonalnego i efektywnego wydatkowania Srodkéw publicznych, pilne zlecenie ustugi nadzoru

autorskiego innemu podmiotowi byto w petni uzasadnione.

Biorgc pod uwage pilno$¢ przedmiotowego postepowania oraz ryzyko poniesienia
kosztéw roszczen oraz ryzyko, iz przeprowadzona procedura o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie podstawowym nie gwarantuje wytonienia wykonawcy, a tym samym
zapewnienia nadzoru nad robotami, ktére sg w kluczowym momencie realizacji, dziatanie

Zamawiajgcego polegajgce na udzieleniu zamowienia z wolnej reki byto w petni uzasadnione.
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Zamawiajgcy, z uwagi na KkoniecznoSC pilnego udzielenia zamowienia, czego
zasadnoSc zostata wykazana w niniejszym pismie, bez zbednej zwtoki udzielit zamoéwienia w

trybie z wolnej reki w mozliwie najkrotszym terminie.

Prezes UZP wskazat, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, Prezes Urzedu nie uznat
w Informacji o wyniku kontroli, Zze nie bylo koniecznosci natychmiastowego zawarcia
zamoOwienia z wolnej reki z uwagi na ryzyko uszczerbku w majgtku Zamawiajgcego.
Wykonawca robot wyraznie oswiadczyt, ze z tytutu przestoju bedzie ponosit koszty minimum
20.000 zt dziennie (pkt 18 na str. 5 zastrzezen). Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg
Zamawiajgcego, iz zminimalizowat 6w uszczerbek (...). Powyzsze potwierdza, ze konieczne
byto zawarcie natychmiast zamdwienia z wolnej reki celem unikniecia uszczerbku (...) (pkt 18
na str. 5 zastrzezen), bowiem w stanie faktycznym sprawy jak juz wyzej wskazano nie

wystgpita koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia.

Prezes UZP podniost, ze Zamawiajgcy w zastrzezeniach wskazat, ze z uwagi na
koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamdwienia z uwagi na potrzebe zachowania
ciggtosci nadzoru autorskiego (...), udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki w mozliwie
najkrétszym terminie (str. 38 zastrzezen). Odnoszac sie do powyzszego twierdzenia
Zamawiajgcego nalezy podkresli¢, ze jak wyjasnit Zamawiajgcy w dniu 30 wrzesnia 2024 r.
nadzér autorski nad realizacjg projektu nie byt sprawowany od dnia 30 listopada 2023 r. tj. od
dnia ztozenia przez Projektanta oswiadczenia o wypowiedzeniu Umowy nr ZP/5/PN/5/17 w
zakresie petnienia czynnosci nadzoru autorskiego nad realizacjg projektu, do dnia 19 lutego
2024 r. (w dniu 20 lutego 2024 r. zostata zawarta umowa z innym wykonawcg). Zatem nalezy
stwierdzi¢, ze koniecznos¢ zachowania ciggtosci nadzoru autorskiego nie byto potrzebag

priorytetowa.

Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w przekazanych zastrzezeniach od wyniku
kontroli doraznej rozszerzyt podstawe faktyczng zastosowania omawianej przestanki trybu z
wolnej reki w zakresie przestanki natychmiastowosci wykonania zamowienia (pkt IV ppkt 4, 5
i 6 na str. 35-37), przedstawiajgc dodatkowe argumenty i dowody majgce potwierdzi¢
zasadnos¢ jej zastosowania, tj. okolicznos¢, ze realizacja robot przebiega bezposrednio z
sgsiadujgcym terenem objetym obszarem natura 2000, a takze wskazujgc na koszty
spoteczne przediuzajgcej sie realizacji inwestycji drogowej oraz mozliwosé paralizu

komunikacyjnego w bezposrednim sgsiedztwie inwestycji (wraz z ekspertyzg).

W uchwale z dnia 21 pazdziernika 2011 r. 10 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
stoi jednak na stanowisku, ze zastrzezenia podlegajg rozpoznaniu w granicach podstaw

prawnych i faktycznych wskazanych przez zmawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
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umowy - stosowanie do wymagania zawartego w art. 67 ust. 2 (...), ktérych istnienie byto

badane w trakcie kontroli.

Prezes UZP stwierdzit, Zze powolywanie sie przez Zamawiajgcego na ww. nowe
okolicznosci faktyczne, ktore nie byly badane przez Prezesa Urzedu w trakcie postepowania

kontrolnego i nie zostaly wskazane w Informaciji o wynikach kontroli, jest nieuzasadnione.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej omawianej przestanki trybu
z wolnej reki, dotyczgcej czasu trwania i zakresu zamdwienia udzielanego na podstawie
omawianej przestanki (pkt 16 str. 4 zastrzezen, pkt 1 str. 34 zastrzezen), Prezes UZP
stwierdzit, ze wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego w Informacji o wyniku kontroli brak jest
zalecenia co do udzielenia przedmiotowego zaméwienia w trybie z wolnej reki na krotki okres

tj. na czas wytonienia wykonawcy w trybie konkurencyjnym.

Odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze z przedmiotowe]j przestanki wprost
nie wynika, ze zamowienie w trybie z wolnej reki winno by¢ zamowieniem krotkotrwatym z
uwagi na konieczny zakres jego udzielenia, Prezes UZP wskazat, ze powyzsze wynika z

dorobku orzecznictwa gtéwnie Krajowej |zby Odwotawcze;.

Prezes UZP podkreslit, ze przedmiotowe zamowienie nie charakteryzuje sie krétkim
okresem trwania, majgcym na celu usuniecie jedynie absolutnie niezbednych skutkdéw
zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. Umowe nr ZRM/UM/17/EFPS/2024 zawarto na
okres okoto 14 miesiecy (przedmiotowego zaméwienia udzielono w dniu 20 lutego 2024 r., a
zgodnie z S 2 Umowy jako termin jej zakonczenia wskazano dzien 13 kwietnia 2025 r.).
Umowa nr ZRM/UM/17/EFPS/2024 obejmuje swoim zakresem pozostatg do wykonania czes¢
Umowy ZP/5/PN/5/17 (cze$¢ niewykonang przez Projektanta, tj. sprawowanie nadzoru
autorskiego nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja wiaduktéw drogowych
nad ul. Paryskg w Warszawie oraz sporzadzenie dodatkowych lub zamiennych opracowan
projektowych wraz z pozyskaniem niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedéw
w dokumentacji projektowej autorstwa Schifler-Plan Ingenieurgesellsschaft mbH z siedzibg
w Dusseldorfie, uzgodnienia i wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakéw w
dokumentacji projektowej (§ 11§ 3 ust. 2i 3 Umowy nr ZRM/UM/17/EFPS/2024).

Zatem w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystgpity fgcznie wszystkie przestanki

zastosowania trybu z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Reasumujgc, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku

kontroli doraznej i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie¢ z dokumentacja postepowania,
ocenila zastrzezenia zamawiajacego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w

informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP i zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nie zastuguja

na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 129 ust. 2 ustawy Pzp zasadg prymatu
trybéw konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia
w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach
zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w przypadkach okreslonych w ustawie. Zasada ta
wigze sie z inng zasadg wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; Oczywistym jest, ze
zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposob wskazany w art. 16 ustawy Pzp
urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego trybu o udzielenie zamowienia

publicznego, ktéry zapewni petng konkurencyjnosé tego postepowania.

Zasada prymatu trybéw konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych nie ma jednak
charakteru bezwzglednego. Zamawiajacy, zgodnie z art. 192 ust. 2 in finto ustawy Pzp moze
odstgpi¢ od zastosowania trybow konkurencyjnych na rzecz ktéregokolwiek z innych trybow
przewidzianych w ustawie, jednakze wylgcznie w przypadkach w ustawie tej okreslonych.
Przepis ten, bedgcy odstepstwem wskazanej zasady, nalezy traktowac jako wyjatek i tym

samym nie moze byc¢ on interpretowany w sposob rozszerzajacy.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy udzielit zamdwienia z wolnej reki

powotujgc sie na przestanki zawarte w art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a oraz pkt 5 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Prezes UZP zasadnie stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego art.
305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie przestanek wyboru
tego trybu, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow.

Zgodnie z art. 305 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 214 ust.
1 pkt 1-5i7-14.
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Stosownie do dyspozycji art. 213 ust. 1 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z

jednym wykonawca.

W mysl art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez

jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Izba wskazuje, ze dla prawidlowego zastosowania przepisu art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a
ustawy Pzp nie jest wystarczajgce przekonanie zamawiajgcego, ze konkretny wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ dane zamowienie w sposéb najbardziej adekwatny do zatozen
zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wykazag, iz tylko i wylgcznie dany wykonawca
jest w stanie w ogodle zamowienie wykonac¢. Niezbedne jest zatem obiektywne i rzetelne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do okreslonego
zamowienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby je potencjalnie wykonac¢. Nalezy
zaznaczy¢, iz sytuacja, w ktorej na rynku dziata co najmniej dwoch lub wieksza liczba
podmiotow moggcych zrealizowa¢ dane zamowienie, wyklucza mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. Jak podkresla Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w swoich
orzeczeniach, zamawiajgcy jest zobowigzany do wykazania, ze z ,,przyczyn technicznych” byto
bezwzglednie konieczne udzielenie kwestionowanego zamowienia jednemu wykonawcy (np.
sprawa C-57-93 Komisja Wspodlnot Europejskich przeciwko Republice Wioskiej). Podobne
stanowisko zawarte jest w krajowych orzeczeniach sgdowych. Sad Najwyzszy wskazat, ze
przestanka prawna jedynego ,wykonawcy”, warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielenia tzw.
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i
dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden
wykonawca - monopolista, $wiadczgcy tego rodzaju szczegdlne ustugi i przepis ten nie dotyczy
natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku
istnieje dwu lub wiecej wykonawcow, mogacych swiadczy¢ tego rodzaju szczegodlne ustugi,
poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamowienia
publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym w ustawie o zamowieniach
publicznych, zasadniczo w trybie przetargu” (Wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., Il RN 16/01,
OSNCP 2001, nr 22, poz. 657). Z kolei Naczelny Sad Administracyjny podkreslat, ze
przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu zamdwienia z wolnej reki co do tego, ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktére ze wzgledu na szczegdlne zaufanie,
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zamowienie, nie stanowi
dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust 1

pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (Wyrok NSA z dnia 11
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wrzesnia 2000 r., Il SA 2074/00, Wokanda 2001, nr 1, poz. 39). W powyzszg linie orzecznicza
wpisuje sie takze Krajowa Izba Odwotawcza (np. uchwata z dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD
16/09; uchwata z dnia 30 grudnia 2009 r., KIO/KD 54/09, uchwata z dnia 26 czerwca 2013 r.
KIO/KD 58/13) (stanowiska przywotane w uchwale KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r. KIO/KD
26/16).

W ocenie Izby uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego nie wskazuje, ze ze
wzgleddw technicznych o obiektywnym charakterze nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia
przez innego wykonawce niz Bico Group Sp. z 0.0. Jak wskazuje KIO, przestanka wykonania
zamowienia przez jednego wykonawce musi byé wiec zobiektywizowana, a przyczyny
techniczne powinny zachodzi¢, gdy niezbednie konieczne jest posiadanie szczegolnych
kwalifikacji, sprzetu lub innego wyposazenia, a wykonanie zamowienia przez innego
wykonawce jest ze wzgleddw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione
(Uchwata KIO z dnia 30 grudnia 2009 r., KIO/KD 54/09).

Tymczasem Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 r. wskazat, ze spétka
BicoGroup Sp. z 0.0. pehi dla przedmiotowego zadania inwestycyjnego funkcje Inzyniera
Kontraktu, a wiec posiada catos¢ dokumentacji projektowej oraz doktadng wiedze na temat
etapu realizacji inwestyciji i jej biezgcych problemdw, co umozliwia natychmiastowe petnienie
ustugi. Co wiecej przez okres ponad 7 miesiecy petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w/w
spotka zapoznata sie na wysokim poziomie szczegdtowosci z catoscig dokumentacji
projektowej przedmiotowego zadania inwestycyjnego. Jak stusznie zauwazyt Prezes UZP, w
stanie faktycznym sprawy nie mamy do czynienia z sytuacjg faktycznego monopolu
wykonawcy, ale z subiektywnym przekonaniem Zamawiajgcego, ze z uwagi na przyczyny
organizacyjne BicoGroup sp. z 0.0. bedzie w stanie najszybciej przystgpi¢ do wykonania
przedmiotowego zamoéwienia i najefektywniej je wykonaé. Taka ocena zdarzen nie upowaznia
jednak do przyjecia, ze zamdwienie moze by¢ udzielone na podstawie omawianej przestanki

w trybie z wolnej reki.

Wskazujgc na powyzsze Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym przypadku nie zaszly
przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki, wskazane w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy

Pzp.

W ocenie Izby Prezes UZP zasadnie stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego art.
305 pkt 1 w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki pomimo nieziszczenia sie przestanek wyboru tego
trybu, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.
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Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktoérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw

udzielenia zamoéwienia.

Z dyspozycji art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wynika, ze udzielenie zamowienia na jego

podstawie jest mozliwe w sytuacji, gdy wystgpig kumulatywnie nastepujgce okolicznosci:

- wystgpi wyjgtkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie

zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidziec,

- sytuacja ta spowoduje, ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

- zastosowanie innego trybu nie jest mozliwe z uwagi na niemoznos¢ zachowania

terminéw okreslonych dla innych trybow udzielania zamowienia.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze w rozpoznawanym przypadku nie zaszty

okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do stwierdzenia zaistnienia wyjagtkowej sytuacji,
niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidziec.

Zaistnienie okolicznosci, ktorej nie dato sie wczesniej przewidzie€, to sytuacja, ktérej
wystgpienie w normalnym stanie rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne. Do takich
okolicznosci mozna zaliczy¢é zdarzenie losowe, awarie, katastrofy naturalne.
Nieprzewidywalnos¢ sytuacji powinna by¢ oceniana w sposéb obiektywny i indywidualnie dla
kazdej sytuacji. Nie chodzi tu bowiem o kazdg, nawet najmniej prawdopodobng ewentualno$é
wystgpienia jakiego$ zjawiska, lecz o sytuacje, ktoérej mozliwos¢ wystgpienia, przy racjonalne;j

ocenie wszystkich okolicznos$ci, nalezy uznac za znikoma.

Jak wynika z fragmentu pisma zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2025 roku, ktérego

zgodnos$¢ ze stanem faktycznym zostata potwierdzona ustaleniami Izby:

Jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli problemy z realizacig Umowy nr
ZP/5/PN/5/17 byty znane Zamawiajgcemu przed odstgpieniem Zamawiajgcego od Umowy nr
ZP/5/PN/5/17, bowiem juz po rozpoczeciu robot budowlanych Zamawiajgcy stwierdzit liczne

przypadki niewykonania zobowigzann umownych przez Whnioskodawce, nienalezytego
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wykonania zobowigzan umownych przez Whioskodawce, czy tez btedéw projektowych.
Powyzsze zostato zobrazowane przez Zamawiajgcego w zatgczonej do wyjasnien tabeli
bfedéw projektowych wg stanu na dziern 09.05.2024 r. (pytania 1-62 przekazane do
Projektanta w okresie od 25 stycznia 2023 r. do 4 grudnia 2023 r. oraz pytania 63-98 z okresu
od 4 grudnia 2023 r. do 22 kwietnia 2024 r., ktére nie zostaty przekazane do Projektanta).
Natomiast problemy w zakresie rozliczenia nadzoru autorskiego byty znane Zamawiajgcemu
co najmniej od lipca 2023 r. (co wynika w szczegodlnosci z pism Projektanta: z dnia 28 lipca
2023 r. (znak: WA/23/A/0901/USA), z dnia 18.08.2023 r. (znak: WA/23/A/0964/USA), z dnia
15 wrzesnia 2023 r. (znak: WA/23/A/1084/USA), z dnia 11 pazdziernika 2023 r. (znak:
WA/23/A/1160/USA), z dnia 24 pazdziernika 2023 r. (znak: WA/23/A1205/USA) pn.
Ostateczne wezwanie Zamawiajgcego do podjecia wspotdziatania z Wykonawcg - w zakresie
akceptacji kart nadzoru autorskiego wskazanych ww. pismem, oraz z dnia 30 listopada 2023
r. (znak: WA/23/A/1312/USA), a wiec na co najmniej 4 miesigce przed odstgpieniem przez
Zamawiajgcego od Umowy nr ZP/5/PN/5/17. Nie mozna zatem uznac, ze sytuacja, w ktorej
znalazt sie Zamawiajgcy w momencie wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na

podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP stanowita wyjgtkowg i nieprzewidywalng sytuacje.

W stanie faktycznym sprawy miedzy Stronami (fj. Zamawiajgcym a wykonawcg:
Schuessler-PlaningenieurgesellschaftmbH z siedzibg w Diisseldorfie) zawartej w dniu 18
sierpnia 2017 r. umowy nr ZP/5/PN/5/17, na opracowanie projektu budowlanego i projektow
wykonawczych wraz z uzyskaniem decyzji administracyjnych niezbednych do zrealizowania
zadania inwestycyjnego pn. Budowa ekranow akustycznych w ciggu al. Stanéw
Zjednoczonych na odc. od ul. Bajoniskiej do ul. Miedzynarodowej wraz z wymiang nawierzchni
Jjezdni i modernizacjg wiaduktu zlokalizowanego nad ul. Paryskg, istniat spor jeszcze przed
ztozeniem Projektantowi przez Zamawiajgcego o$wiadczenia z dnia 28 grudnia 2023 r. o
odstgpieniu od Umowy nr ZP/5/PN/5/17 w czeSci niewykonanej (o$wiadczenie doreczone
Wykonawcy w dniu 8 stycznia 2024 r.). Jak juz wyzej podniesiono Zamawiajgcy w
wyjaSnieniach z dnia 9 pazdziernika 2024 r. wskazat, ze Projektant juz wczes$niej uchylat sie
od prowadzenia czynnoSci nadzoru autorskiego w petnym zakresie, o czym Swiadczg
pozostawione bez odpowiedzi pytania w sprawach projektowych zadane przez Wykonawce
robot budowlanych (zgodnie z zatgczonym wykazem pytan pozostawionych bez odpowiedzi)

- pytania obejmujgce okres od dnia 7 marca 2023 r. do dnia 23 stycznia 2024 r.

Z powyzszedgo wynika, ze zamawiajgcy miat wiedze o wystgpieniu okolicznosci, ktore
mogg skutkowa¢ rozwigzaniem umowy, co najmniej kilka miesiecy przed ztozeniem
oswiadczenia o rozwigzaniu umowy. Tym samym brak jest podstaw do stwierdzenia braku

przewidywalnosci mozliwosci zakonczenia umowy przed jej realizacja.
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W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie nie zaszta przestanka, zgodnie z ktorg

wyjatkowa sytuacja spowoduje, ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia

Wykonanie zamowienia to wykonanie zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy o
udzielenie zamodwienia publicznego, zgodnie z trescig tejze umowy. Nalezy zatem rozwazyé,
czy w rozpoznawanym przypadku, z uwagi na specyfike i poziom skomplikowania przedmiotu
zamowienia, jego wykonanie moze nastgpi¢ w sposéb natychmiastowy. Wielki Stownik Jezyka
Polskiego definiuje okreslenie "natychmiastowy" jako taki, ktéry nastgpit lub nastgpi w jak
najkrétszym czasie po pewnym innym zdarzeniu, o ktérym mowa lub o ktérym wiadomo.
Odnoszgc powyzsze do tresci art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp podkresli¢ nalezy, ze potrzeba
natychmiastowego wykonania zaméwienia oznacza wykonanie zamowienia jak najszybciej,
zaraz po ustgpieniu okolicznosci, ktore te potrzebe spowodowaty. Przyjmuje sie, ze
"natychmiastowe wykonanie zamdwienia" oznacza koniecznos¢ jego realizacji "szybciej niz
pilnie", czyli wlasciwie "z dnia na dzien”. Udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp winno dotyczy¢ zatem jedynie zamowien w zakresie
koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zdarzenia, przy
czym wystgpienie negatywnych konsekwencji musi by¢ nie tylko mozliwe, ale tez bardzo

prawdopodobne.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze w rozpoznawanym przypadku powyzsze
przestanki nie miaty miejsca. Wzigwszy pod uwage okolicznosé, ze od dnia wypowiedzenia
umowy przez wykonawce (30 listopada 2023 roku) do dnia udzielenia zaméwienia innemu
wykonawcy (20 lutego 2024 roku) mingt okres czasu na tyle dtugi, ze wyklucza mozliwosc

kwalifikacji koniecznosci udzielenia zamowienia jako natychmiastowe;.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, iz rowniez rodzaj i charakter
przedmiotu zamédwienia wyklucza jego wykonanie w sposob natychmiastowy. Jak wskazat

Prezes UZP w pismie z dnia 30 kwietnia 2025 roku:

Nalezy podkredlic, ze przedmiotowe zamowienie nie charakteryzuje sie krotkim
okresem trwania, majgcym na celu usuniecie jedynie absolutnie niezbednych skutkéw
zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. Umowe nr ZRM/UM/17/EFPS/2024 zawarto na
okres okoto 14 miesiecy (przedmiotowego zamowienia udzielono w dniu 20 lutego 2024 r., a
zgodnie z § 2 Umowy jako termin jej zakoriczenia wskazano dzien 13 kwietnia 2025 r.). Umowa

nr ZRM/UM/17/EFPS/2024 obejmuje swoim zakresem pozostatg do wykonania cze$¢ Umowy
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ZP/5/PN/5/17 (cze$c niewykonang przez Projektanta, ti. sprawowanie nadzoru autorskiego
nad realizacja zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja wiaduktow drogowych nad ul.
Paryskg w Warszawie oraz sporzgdzenie dodatkowych Ilub zamiennych opracowan
projektowych wraz z pozyskaniem niezbednych decyzji, opinii i uzgodnien, eliminacji btedow
w dokumentacji projektowej autorstwa Schuessler - Plan IngenieurgesellschaftmbH z siedzibg
w Diisseldorfie, uzgodnienia i wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz uzupetnienia stwierdzonych brakow w
dokumentacji projektowej (§ 11§ 3ust. 2i 3 Umowy nr ZRM/UM/17/EFPS/2024).

Odnoszac sie do podniesionych w zastrzezeniach okolicznosci, majgcych uzasadnia¢
koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamdwienia, iz realizacja robot przebiega
bezposrednio z sgsiadujgcym terenem objetym obszarem Natura 2000, a takze wskazaniach
na koszty spoteczne przedtuzajgcej sie realizacji inwestycji drogowej oraz mozliwo$¢ paralizu
komunikacyjnego w bezposrednim sgsiedztwie inwestycji, Izba wskazuje, ze okolicznosci te
nie zostaly stwierdzone w ustalonym przez Prezesa UZP stanie faktycznym. Podkreslenia
wymaga, ze zgodnie z art. 605 ust. 1 ustawy Pzp stan faktyczny sprawy ustala sie na
podstawie catoksztattu materiatu zebranego w toku kontroli, w szczegdolnosci dokumentéw
zwigzanych z postepowaniem, wyjasnien kierownika zamawiajgcego i pracownikow
zamawiajgcego, opinii bieglych oraz wyjasnien innych podmiotow. W sytuacji, w ktorej
okolicznoséci wskazane przez zamawiajgcego w zastrzezeniach nie zostaty wskazane w
protokole postepowania, przyjgc¢ nalezy, iz nie stanowity one podstawy udzielenia zamowienia

zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.

W ocenie Izby bez znaczenia dla stwierdzonych naruszen pozostaje okolicznosé, iz
zamawiajgcy w ztozonych wyjasnieniach z dnia 10 maja 2024 roku postugiwat sie w niektérych
miejscach okredleniem koniecznosci ,pilnego”, a nie ,natychmiastowego”, udzielenia
zamowienia. Jakkolwiek nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego wyrazonym
w zastrzezeniach, iz sformutowanie ,pilne” moze stanowi¢ synonim ,natychmiastowego”, a to
z tego powodu, ze ustawa Pzp rozréznia te sformutowania i nadaje im inne znaczenie (np. art.
214 ust. 1 pkt 5 oraz art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), to jednak okolicznos¢, czy w
rozpoznawanej sytuacji zaszta koniecznoS¢ natychmiastowego udzielenia zamowienia
oceniana jest na podstawie ustalen faktycznych, nie za$ sformutowan uzywanych przez
zamawiajgcego. Jednoczesnie lzba wskazuje, ze ustalenia Prezesa UZP w zakresie braku
wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych natychmiastowe udzielenie zamowienia nie budzg

watpliwosci I1zby.
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Wskazujgc na powyzsze Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym przypadku nie zaszly
tacznie wszystkie przestanki do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, wskazane w art. 214 ust.

1 pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia

do wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Przewodniczacy: ........ccooiiiiiiiiiiiinnnnn.
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