Sygn. akt: KIO 3221/23
WYROK

z dnia 17 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Monika Banaszkiewicz
Protokolantka:  Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce WEGNER Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp.
k. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Wojewodzka Policji w todzi

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w cato$ci i nakazuje Zamawiajgcemu wykonanie czynno$ci uniewaznienia
postepowania, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Komende Wojewodzkg Policji w £odzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Komendy Wojewodzkiej Policji w todzi na rzecz Odwotujgcego
WEGNER Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Sp. k. z siedzibg w Poznaniu kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ..ot

Sygn. akt: KIO 3221/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Komenda Wojewo6dzka Policji w todzi (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi z odpowiednim zastosowaniem
przepisow ustawy z 11 wrzesSnia 2019 r. prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa
Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia pn.: ,Rewitalizacja Centrum
Miasta todzi w obiekcie Policji przy ul. Sienkiewicza 28/30 i Tuwima 12 a realizowanego w ramach projektu
,Rewitalizacja obszarowa Centr.." (Numer postepowania: FZ-2380/39/23/RK). Warto§¢ zaméwienia nie przekracza
progéw unijnych. Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 25 pazdziernika 2023
r. pod nr 2023/BZP 00460143

Dnia 30 pazdziernika 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu,
na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie ztozyt Wykonawca WEGNER Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwolujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci wszczecia i prowadzenia Postepowania w trybie negocjaciji bez ogtoszenia
pomimo braku spetnienia warunkéw ustawowych do jego zastosowania.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 301 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wszczecie i prowadzenie
Postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, pomimo ze nie ziScily sie wszystkie przestanki do jego
zastosowania tj. Zamawiajgcy zaprosit wykonawcdw do negocjacji po terminie 3 miesiecy od dnia odstapienia od
umowy w sprawie zamaowienia publicznego;

2) art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wszczecie i prowadzenie Postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, pomimo ze nie ziscily sie wszystkie przestanki do jego zastosowania tj. odstgpienie od umowy w
sprawie zamodwienia publicznego nie nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;

3) art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wszczecie i prowadzenie Postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, pomimo ze zakres zamodwienia, poza robotami niezbednymi do zakonczenia robét budowlanych
stanowigcych przedmiot wczesniejszego zamowienia,



przewiduje rowniez usuniecie usterek wyposazenia ruchomego, ktére zostato dostarczone w ramach umowy w sprawie
zamowienia publicznego, od ktorej odstapit Zamawiajacy;

4) art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 491 §1 kodeksu cywilnego poprzez wszczecie i prowadzenie
Postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, pomimo ze nie ziScity sie wszystkie przestanki do jego
zastosowania tj. zamawiajgcy nie odstgpit skutecznie od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 491 §1 kodeksu cywilnego, ktory stanowi: ,Jezeli jedna ze stron dopuszcza sie zwioki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy termin do wykonania
z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od
umowy", podczas gdy zamawiajgcy przekazat oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy 25 maja 2023 r., czyli przed
wyznaczonym na dzien 27 maja 2023 r. dodatkowym terminem;

5) art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 491 §1 kodeksu cywilnego poprzez wszczecie i prowadzenie
Postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, pomimo ze nie ziScity sie wszystkie przestanki do jego
zastosowania tj. zamawiajgcy nie odstgpit skutecznie od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 491 §1 kodeksu cywilnego bowiem zamawiajacy dokonat czynno$ci wyznaczenia wykonawcy dodatkowego
terminu przed uptywem terminu realizacji umowy, czyli w momencie, w ktérym wykonawca nie byt nawet w
opOznieniu wzgledem terminu wynikajgcego z umowy;

6) naruszenie art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 491 §1 kodeksu cywilnego poprzez wszczecie i
prowadzenie Postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, pomimo ze nie ziscity sie wszystkie przestanki do
jego zastosowania tj. zamawiajgcy nie odstgpit skutecznie od umowy w sprawie zamowienia publicznego na
podstawie art. 491 §1 kodeksu cywilnego, ktéry wprost odnosi sie do ,zwioki w wykonaniu zobowigzania z umowy
wzajemnej", za$ wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za niewykonanie umowy w terminie;

7) naruszenie art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 491 §1 kodeksu cywilnego poprzez wszczecie i
prowadzenie Postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, pomimo ze nie ziscity sie wszystkie przestanki do
jego zastosowania tj. zamawiajgcy nie odstgpit skutecznie od umowy w sprawie zamowienia publicznego na
podstawie art. 491 §1 kodeksu cywilnego bowiem termin dodatkowy wyznaczony przez zamawiajgcego nie byt
Lodpowiedni" w swietle art. 491 §1 kodeksu cywilnego;

8) art. 302 ustawy Pzp w zw. z art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 268 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i art. 269
ust. 2 ustawy Pzp i § 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439] w zw. z art.
16 ustawy Pzp i art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie uzasadnienia faktycznego zastosowanego trybu

negocjacji bez ogloszenia w sposob, ktéry uniemozliwia dokonane oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu
negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zatem Zamawiajacy nie zrealizowat kluczowego
dla tej oceny obowigzku informacyjnego wymaganego przepisami ustawy Pzp i przepisow wykonawczych do ustawy
Pzp.

Odwolujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie Postepowania, ktére obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

3) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego w tym
kosztow zastepstwa procesowego;

4) dopuszczenie dowodu z dokumentéw wymienionych w tresci uzasadnienia na wykazanie okoliczno$ci tam
wskazanych.

Odwolujgcy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania. Odwotujacy
wskazat, ze jest podmiotem oferujgcym na rynku wykonanie robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, a zatem
posiada status wykonawcy w Swietle ustawy Pzp. Z kolei w wyniku bezpodstawnego w jego ocenie zastosowania przez
Zamawiajgcego niekonkurencyjnego trybu negocjaciji bez ogtoszenia, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, do ktérego realizacji posiada potencjat. W sytuacji bowiem, gdyby Zamawiajgcy
prowadzit postepowanie w trybie konkurencyjnym Wykonawca ztozytby oferte majgc realne szanse na uzyskanie
zamoéwienia. Konsekwencjg powyzszego jest pozbawienie Odwotujgcego potencjalnego zysku zwigzanego z realizacjg
przedmiotowego zamowienia publicznego, co stanowi szkode.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okre$lonego w art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp.
Ogloszenie o0 zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 25
pazdziernika 2023 r. Od tej czynno$ci Zamawiajgcego nalezy liczy¢ termin na odwotanie sie od bezpodstawnie
zastosowanego trybu negocjacji bez ogtoszenia, ktory uptynagt w dniu 30 pazdziernika 2023 r.

Whpis od odwotania w kwocie 10 000,00 ziotych (dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidiowo przekazat kopie odwotania Zamawiajagcemu
oraz zalgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.



W uzasadnieniu zarzutu nr 1 odwotania Odwotujgcy podat, ze udzielajac zamowienia na podstawie przestanki, o ktorej
mowa w art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy zaprasza, w terminie 3 miesiecy od dnia odstgpienia od umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, do negocjacji co najmniej tych wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty we wezesniejszym
postepowaniu, z wyjgtkiem wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa, od ktérej zamawiajgcy odstagpit. Termin 3
miesiecy jest nieprzekraczalny i niewystosowanie zaproszenia w tym terminie jest rownoznaczne z brakiem mozliwosci
powotania sie na komentowang przestanke zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia. Odwotujacy wskazat, ze z
protokotu postepowania wynika, ze zaproszenie do negocjacji zostato skierowane do wykonawcow w dniu 5 wrze$nia
2023 r. Biorgc pod uwage fakt, ze odstgpienie od umowy w sprawie zamowienia publicznego nastapito w dniu 25 maja
2023 r., 3-miesieczny termin wynikajgcy z art. 301 ust. 2 ustawy Pzp zostat zdaniem Odwotujgcego przez
Zamawiajagcego przekroczony.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp bezwzglednie wymaga
jako przestanke zastosowania tego trybu, aby odstgpienie od umowy w sprawie zamowienia publicznego nastapito z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Tymczasem Odwotujgcy wskazat, ze odstagpienie od umowy nr 4/2021 z dnia
07 stycznia 2021r. nie zostato spowodowane przez okoliczno$ci lezace po stronie Wykonawcy (Odwolujgcego),
poniewaz niemozliwos¢ dotrzymania terminu wykonania umowy spowodowana zostata okoliczno$ciami przez niego
niezawinionymi, w tym za sprawg skutkéw pandemii COVID-19 oraz wybuchu wojny w Ukrainie. Okoliczno$ci te majg w
ocenie Odwolujgcego charakter sity wyzszej o wymiarze globalnym i ich wptyw na realizacje zobowigzan umownych ma
charakter faktu notoryjnego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze zakres zamowienia, poza robotami niezbednymi do zakonczenia
robét budowlanych stanowigcych przedmiot wczes$niejszego zamowienia, przewiduje rowniez usuniecie usterek
wyposazenia ruchomego, dostarczonego przez Odwotujgcego w ramach umowy w sprawie zamowienia publicznego, od
ktérej Zamawiajacy odstapit.

W uzasadnieniu zarzutéw nr 4 i 5 Odwolujgcy wskazat, ze pismem datowanym na dzien 25 kwietnia 2023 r.
Zamawiajgcy wyznaczyt wykonawcy dodatkowy termin realizacji umowy do dnia 27 maja 2023 r., a nastepnie
oswiadczeniem przestanym wykonawcy dnia 25 maja 2023 r. od umowy odstgpit na podstawie art. 491 §1 kodeksu
cywilnego. Odwotujgcy zauwazyt, ze termin realizacji umowy dotyczacej wczesniejszego zamowienia uptywat 28
kwietnia 2023 r. Tym samym wyznaczenie terminu dodatkowego przez Zamawiajgcego nastgpito przed terminem
realizacji umowy, a zatem w momencie, w ktérym wykonawca nie byt nawet w opdznieniu. Art. 491 §1 kodeksu cywilnego
stanowi z kolei wprost: ,Jezeli jedna

ze stron dopuszcza sie zwitoki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczyc jej
odpowiedni dodatkowy termin (...}". Po drugie oSwiadczenie o odstgpieniu zostato ztozone wykonawcy 25 maja 2023 r., a
zatem przed wyznaczonym na dzien 27 maja 2023 r. terminem dodatkowym. W Swietle art. 491 §1 kodeksu cywilnego
odstgpienie od umowy byto przedwczesne. Przepis jasno stanowi, ze uprawnienie to powstaje dopiero w razie
bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu. Z tych przyczyn odstgpienie nalezy uzna¢ za bezskuteczne.

Odwotujgcy wskazat, ze okoliczno$ci przywotane w uzasadnieniu zarzutow od 2 do 4 potwierdzajg, ze zamawiajacy nie
odstgpit skutecznie od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 491 §1 kodeksu cywilnego, ktory
wprost odnosi sie do ,zwtoki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej", zas wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci za niewykonanie umowy w terminie. Argumentacja oraz dowody przywotane w uzasadnieniu tych
zarzutdw ma peine zastosowanie do zarzutu oznaczonego jako 6

W uzasadnieniu zarzutu 7 Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie mogt powotac sie na przestanke z art. 301 ust. 1 pkt
4 Pzp takze z tej przyczyny, ze zamawiajgcy nie odstapit skutecznie od umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
podstawie art. 491 §1 kodeksu cywilnego, bowiem termin dodatkowy wyznaczony przez zamawiajgcego nie jest
»odpowiedni" w Swietle art. 491 §1 kodeksu cywilnego. Termin ten zostat wyznaczony do dnia 27 maja 2023 roku,
podczas gdy termin wykonania umowy uptywat 28 kwietnia 2023 roku. Zamawiajacy wyznaczyt zatem zaledwie
miesieczny dodatkowy termin, ktory byt terminem nierealnym w warunkach realizacji umowy. Termin ,odpowiedni” to taki,
ktéry powinien umozliwia¢ dtuznikowi spetnienie jego Swiadczenia.

W uzasadnieniu zarzutu nr 8 Odwolujgcy podniést, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy musi spetnia¢ wszystkie
wymagania, jakie wymagane sg przepisami dla ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Jest to tym bardziej istotne, ze
dla wykonawcéw dotknietych skutkami zastosowania trybu niekonkurencyjnego, termin zamieszczenia ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy otwiera termin na zaskarzenie podstaw jego zastosowania. Po tym terminie zamawiajgcy
moze zawrze¢ umowe oraz korzysta¢ z dobrodziejstw skutkdw przewidzianych w art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Tym
bardziej zatem konieczne jest, aby ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, pozwalato na wniesienie w sposéb
skuteczny $rodkéw ochrony prawnej. Zapewnia to prawidlowa realizacja obowigzku informacyjnego. W $wietle art. 258
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w Biuletynie Zaméwien Publicznych zamieszcza sie ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy,
przy czym w Swietle art. 269 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie w Biuletynie Zamowien
Publicznych, przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej, za pomocg formularzy umieszczonych na stronach portalu
internetowego Urzedu. W § 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i

Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z
2020 r. poz. 2439) okreslono zakres informacji zawartych w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP dla ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy (zatgcznik nr 2), tj. m.in. dotyczgcych trybu udzielenia zamowienia (pkt 4) obejmujacych
uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamdwienia negocjacji bez ogloszenia (ppkt 2], Z powyzszego wynika
zatem, iz na zamawiajgcych natozone zostaty okreslone obowigzki informacyjne, w tym w szczegodlnosci dotyczace
przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu negocjacji bez ogtoszenia, jak wskazano w opinii UZP



powyzej, powyzsza czynnoS¢ zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia faktycznego] ma kluczowe znacznie dla
wykonawcéw potencijalnie zainteresowanych danym zaméwieniem, ktérzy na podstawie zamieszczonego wtadnie w
Biuletynie Zaméwien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny prawidtowosci czynnosci
zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualnos¢ skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawne;j.

Zamawiajacy w dniu 9 listopada 2023 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w
cafosci. Zamawiajgcy podniost brak wiasciwosci KIO do jego rozpoznania ze wzgledu na sformutowany przez
Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 301 ust. 2 ustawy Pzp, z tresci oSwiadczenia sktadanego takze w tym
postepowaniu wynika, ze Odwolujgcy kwestionuje skuteczne odstgpienie od umowy zawartej z nim w dniu 07.01.2021r.
nr 4/2021/Kb, ktérej przedmiotem byto opracowanie dokumentaciji projektowych oraz wykonanie prac w ramach zadania
pn. ,Rewitalizacja Centrum Miasta Lodzi w obiekcie Policji przy ul. Sienkiewicza 28/30 oraz przy ul. Tuwima 12a”
realizowanego w ramach projektu ,Rewitalizacja Obszarowa Centrum todzi - Projekt 2” wspdffinansowanego z srodkow
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Lodzkiego na lata 2014-2020”. Zgodnie z art. 301 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy zaprasza, w terminie 3 miesiecy od
dnia odstgpienia od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, do negocjacji co najmniej tych wykonawcéw, ktdrzy
Zlozyli oferty we wczesniejszym postepowaniu, z wyjgtkiem wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa, od ktorej
zamawiajgcy odstgpit.

Skoro zatem, wg twierdzenia Odwolujgcego, miatoby nie nastagpi¢ skuteczne odstgpienie od umowy, a KIO nie posiada w
ocenie Zamawiajgcego kompetencji do badania skutecznosci tej czynnosci, to uznac nalezy, ze podniesiony zarzut
naruszenia art. 301 ust. 2 ustawy Pzp w niniejszym postepowaniu nie moze by¢ skutecznie podniesiony przez
Odwotujgcego i bezprzedmiotowym jest rozwazanie przez Izbe rozstrzyganie o naruszeniu terminu wskazanego w tym
przepisie.

Na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg powyzszego poglagdu Zamawiajgcy wskazat, iz ponowne
zaproszenie wykonawcow do negocjacji w trybie art. 301

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako czynno$¢ kwestionowana przez odwotujgcego, byto w ocenie zamawiajgcego czynnoscia
prawnie dopuszczalng z ponizszych wzgledow:

1) nastgpito zachowanie 3-miesigcznego terminu wskazanego w art. 301 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz pierwotne
zaproszenie do negocjacji wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty we wczesniej toczacym sie postepowaniu, nastapito
w tymze terminie ustawowym,

2) do zawarcia umowy z wykonawcg wytonionym w ramach negocjacji wskazanych w pkt 1 nie doszio z
przyczyn, za ktdre odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, a postepowanie byto formalnie zakoriczone
uniewaznieniem, z powodu uchylenia sie wykonawcy od zawarcia umowy,

3) ponowne zaproszenie wykonawcdw do negocjaciji w tym trybie stanowito wytgcznie konsekwencje uchylenia
sie wykonawcy (pkt 2) i czynno$¢ ta nie powinna by¢ poddawana juz badaniu w ramach terminu 3 miesiecy z art.
301 ust. 2 ustawy Pzp; wobec uznania, iz stanowita ona kontynuacje postepowania zapoczatkowanego
pierwotnym zaproszeniem, 4) po uchyleniu sie przez wykonawce od zawarcia umowy, zaproszenie do negocjacji
dotyczyto tego samego przedmiotu postepowania oraz dotychczasowego wykonawcy zaproszonego do negocjacii.

Skoro Izba swojg kognicjg nie moze objgé zarzutéw nie zawartych w odwotaniu (art. 555 ustawy Pzp), a zarzut
naruszenia art. 301 ust. 2 ustawy Pzp w okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze by¢ uwzgledniony, to juz tylko z
tego wzgledu odwotanie powinno zdaniem zamawiajgcego podlegaé oddaleniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy podczas posiedzenia i rozprawy wnosit 0 odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 1 z uwagi na brak
interesu Odwolujgcego na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu nr 1 z uwagi na to, ze Odwolujgcy wykazal posiadanie interesu we wniesieniu odwotania
réwniez w zakresie zarzutu nr 1. Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej. Interes we
whniesieniu odwotania wynika z faktu, iz gdyby Zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie konkurencyjnym odwolujgcy
mogtby ztozy¢ oferte majgc realne szanse na uzyskanie zamaoéwienia.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego lub odwotujgcego w ustawowym terminie nie
zgtosit zaden wykonawca.

Izba postanowita dopus$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania, odpowiedzi na odwotanie,
pisma procesowego ztozonego przez Odwolujgcego wraz z zatgcznikami.

Biorac pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie w catosci nalezato
uwzglednié.

W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:



Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie negocjaciji bez ogtoszenia pn.:
~Rewitalizacja Centrum Miasta todzi w obiekcie Policji przy ul. Sienkiewicza 28/30 i Tuwima 12 a realizowanego w
ramach projektu ,Rewitalizacja obszarowa Centr.." (Numer postepowania: FZ-2380/39/23/RK). Ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwiet Publicznych w dniu 25 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia wskazat, ze ,W postepowaniu prowadzonym uprzednio w
trybie przetargu nieograniczonego, nr sprawy (Kb-VI-2380/32/20/KK] FZ-2380/25/20/SS, Zamawiajgcy na podstawie art.
491 KC odstapit od umowy z winy wykonawcy tj. niedotrzymania terminu wskazanego w umowie." Zamawiajgcy odstgpit
od umowy z dnia 7 stycznia 2021 r. zawartej z konsorcjum, ktorego liderem byt Odwolujgcy. O$wiadczenie o odstgpieniu
od umowy zostato doreczone Odwotujgcemu 25 maja 2023 r. Zamawiajacy wskazat, ze odstgpienie nastgpito z winy
wykonawcy. 14 lipca 2023 r. Zamawiajacy skierowat zaproszenia do negocjacji do pozostatych wykonawcow biorgcych
udziat w poprzednio prowadzonym postepowaniu. Dodatkowo zostat zaproszony do negocjacji jeden wykonawca spoza
tego grona. Postepowanie odno$nie zadania nr 2 zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego dnia 25 sierpnia 2023 roku,
a odno$nie zadania nr 1 dnia 4 wrze$nia 2023 roku. Do uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 1 doszio z
uwagi na uchylenie sie przez wykonawce od zawarcia umowy, a postepowanie w zakresie zadania nr 2 zostato
uniewaznione w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie miat Srodkéw niezbednych do realizacji tego zadania. 5 wrze$nia
2023 r. Zamawiajgcy wystat zaproszenia do negocjacji do wykonawcéw, do ktorych skierowane byly zaproszenia z 14
lipca 2023 r., dodatkowo zapraszajgc jednego wykonawce spoza tego grona. Odwotujacy w ziozonym odwotaniu
kwestionuje mozliwos¢ zastosowania przez Zamawiajgcego trybu negocjacji bez ogtoszenia.

Rozpoznanie sprawy przez Izbe dotyczyto tego, czy Zamawiajacy byt uprawniony do zastosowania w prowadzonym
postepowaniu niekonkurencyjnego trybu jakim jest tryb negocjacji bez ogtoszenia. W ocenie Izby Zamawiajgcy nie
wykazat, ze mogt zastosowac ten tryb. Zdaniem Izby zarzutem najdalej idgcym byt zarzut oznaczony w odwotaniu nr 8
dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 302 ustawy Pzp w zw. z art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 268
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i art. 269 ust. 2 ustawy Pzp i § 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych w zw. z art. 16 ustawy
Pzp i art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie uzasadnienia faktycznego zastosowanego trybu negocjaciji bez
ogtoszenia w sposéb, ktéry uniemozliwia dokonane oceny spetnienia przestanek zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia na podstawie art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zatem Zamawiajacy nie zrealizowat kluczowego dla tej oceny
obowigzku informacyjnego wymaganego przepisami ustawy Pzp i przepisow wykonawczych do ustawy Pzp.

Tryb negocjacji bez ogtoszenia jest jednym z trybow niekonkurencyjnych. Dla jego zastosowania niezbedne jest
wykazanie przez Zamawiajgcego spetnienia przestanek okreslonych w art. 301 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy jako podstawe prawng zastosowanego trybu wskazat art. 301 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze: ,1.
Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli: (...)

4) w okresie 3 lat od udzielenia zamaéwienia na roboty budowlane zamawiajgcy odstgpit od umowy w sprawie
zamowienia publicznego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy i udzielenie zamdwienia jest niezbedne do
zakonczenia robét budowlanych stanowigcych przedmiot wczesniejszego zaméwienia.”

Nalezy zwr6cic¢ réwniez uwage na art. 301 ust. 2 ustawy Pzp, kidry stanowi, ze:

»2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, zamawiajgcy zaprasza, w terminie 3 miesiecy od dnia odstgpienia od
umowy w sprawie zamowienia publicznego, do negocjacji co najmniej tych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty we
wczesniejszym postepowaniu, z wyjgtkiem wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa, od ktérej zamawiajacy
odstgpit.” W uzasadnieniu faktycznym ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajacy powinien zawrze¢
informacje pozwalajagce wykonawcom zainteresowanym realizacjg zamoéwienia na dokonanie oceny, czy Zamawiajgcy
zastosowat wiasciwy tryb, zwtaszcza ze znacznie ogranicza on krag wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym ograniczyt sie wytacznie do wskazania numeru
poprzedniego postepowania oraz podstawy prawnej odstgpienia od umowy. Uzasadnienie faktyczne ograniczyto sie
wytgcznie do jednego zdania: ,W postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, nr sprawy
(Kb-VI-2380/32/20/KK] FZ-

2380/25/20/SS, Zamawiajacy na podstawie art. 491 KC odstgpit od umowy z winy wykonawcy tj. niedotrzymania terminu
wskazanego w umowie." Jak wynika z powyzej wskazanych przepisow Zamawiajgcy jest uprawniony do zastosowania
trybu negocjacji bez ogtoszenia we wskazanym terminie, jezeli odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy i udzielenie zamowienia jest niezbedne do zakonczenia robét budowlanych
stanowigcych przedmiot wczesniejszego zamdwienia. W ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy Zamawiajgcy nie
wskazat chociazby terminu zawarcia umowy, od ktorej odstgpit. Nie wskazat rowniez daty, w ktérej doszto do
odstgpienia. Nie wskazat takze, czy zachowat 3-miesieczny termin na zaproszenie wykonawcéw do negocjaciji bez
ogtoszenia oraz nie wskazat, czy do negocjacji zostat zaproszony przynajmniej krgg wykonawcow okreslony w
przepisach. Nie skonkretyzowat przyczyn, z powodu ktérych doszto do odstgpienia od umowy, wskazat jedynie, ze
wykonawca nie dotrzymat terminu wskazanego w umowie co samo w sobie nie musi Swiadczy¢ o jego winie oraz o tym,
ze do odstgpienia od umowy doszio z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zamawiajacy nie wskazat takze, ze
zamowienie jest niezbedne do zakonczenia robét budowlanych stanowigcych przedmiot wczesniejszego zamowienia.
Nalezy w zwigzku z tym stwierdzi¢, ze nie odniost sie do poszczegdlnych przestanek z art. 301 ust. 1 pkt. 4 i ust. 2
ustawy Pzp

Majgc na uwadze powyzsze zdaniem Izby Zamawiajgcy nie udzwignat ciezaru wykazania, ze w przedmiotowej sprawie

mogt zastosowac tryb negocjaciji bez ogtoszenia. Uzasadnienie faktyczne zastosowanego trybu zawarte w ogtoszeniu o
zamiarze zawarcia umowy nie dawato mozliwosci kazdemu potencjalnemu wykonawcy dokonania oceny prawidtowosci
zastosowanego trybu, a co za tym idzie skorzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.



W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu najdalej idacego, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy nie wykazat, ze byt uprawniony do
zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia nalezy stwierdzi¢ odno$nie zarzutu nr 1 odwotania, Zze Zamawiajgcy nie
wykazal, ze ziScita si¢ przestanka do jego zastosowania tj. ze Zamawiajgcy zaprosit wykonawcow do negocjaciji w
terminie 3 miesiecy od dnia odstgpienia od umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy nie zawart informacji dotyczacej terminu zaproszenia wykonawcéw do
negocjacji. Jak wskazano powyzej nie wskazat rowniez kregu zaproszonych do negocjacji wykonawcow. W toku
postepowania zostato wykazane, ze wykonawcy zostali zaproszeni do negocjacji dwukrotnie. Pierwszy raz 14 lipca 2023
r., postepowanie dla obu czesci zostato uniewaznione. Nastepne zaproszenia zostaty wystosowane 5 wrzesnia 2023 r.,
tj. po uptywie 3-miesiecznego terminu okreslonego w ustawie. Zamawiajgcy powinien te informacje zamiesci¢ w
ogtoszeniu.

Odnoszac sie do zarzutéw nr 2, 4, 5, 6 i 7 odwotania nalezy réwniez stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie udzwignat ciezaru
wykazania, ze odstgpit on od uprzednio zawartej umowy

z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy oraz ze odstgpienie to nastgpito z jego winy. Zamawiajgcy nie wskazat, ze w
Swietle art. 491 §1 kodeksu cywilnego byt uprawniony do odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy (z jego winy). Izba dokonata oceny prawidlowosci decyzji Zamawiajacego w $wietle uzasadnienia
faktycznego zawartego w ogtoszeniu. Kwestie podnoszone przez Zamawiajgcego podczas rozprawy nie zostaty
chociazby zasygnalizowane w uzasadnieniu faktycznym zastosowania trybu.

Zamawiajacy nie wykazat réwniez, odnoszac sie do zarzutu nr 3 odwotania, Zze zamowienie jest niezbedne do
zakonczenia roboét budowlanych stanowigcych przedmiot wczesniejszego zaméwienia. W uzasadnieniu nie odniost sie w
ogole do tej przestanki. Podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazat, ze na dzien 25 kwietnia 2023 roku na Tuwima zostato
wykonanych 90%, za$ na Sienkiewicza ok. 80% robo6t. Jak wskazano jednak powyzej Izba dokonata oceny decyzji
Zamawiajgcego w oparciu o uzasadnienie faktyczne zawarte w ogtoszeniu.

Reasumujac Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w cato$ci wobec czego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz § 2 ust. 2 pkt 1w zw. z § 5 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami
postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczaca: ...,
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