Bydgoszcz, 03 czerwca 2019 roku

Wszyscy Wykonawcy

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie dialogu
konkurencyjnego pn.: ,przygotowanie szczegotowego projektu technicznego
innowacyjnej  instalacji mobilnej przeznaczonej do remediacji  terenéw
zanieczyszczonych w rejonie dawnych Zaktadéw Chemicznych ,Zachem” wraz
z systemem rurociqgow tqczqcych oraz automatycznym systemem biezqcej kontroli
przebiegu  procesu remediacji oraz  budowa innowacyjnego  systemu
oczyszczania/podczyszczania gruntéw i wod podziemnych odpompowywanych
studniami  przechwytujgcymi wraz z systemem rurociggéw {qczqcych studnie
przechwytujqce z iniekcyjnymi oraz montazem agregatéw pompowych w studniach
przechwytujqcych”.

Znak sprawy WIS.261.13.2019.AA

UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Dziatajac w imieniu i na rzecz Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska w Bydgoszczy,
niniejszym na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp"), uniewazniam
postepowanie prowadzone w trybie dialogu konkurencyjnego pn. ,przygotowanie szczegbtowego
projektu technicznego innowacyjnej instalacji mobilnej przeznaczonej do remediacji terenéw
zanieczyszczonych w rejonie dawnych Zaktadéw Chemicznych ,Zachem” wraz Z systemem
rurociqgéw tqczqcych oraz automatycznym systemem biezqcej kontroli przebiegu procesu
remediacji oraz budowa innowacyjnego systemu oczyszczania/podczyszczania gruntéw i wéd
podziemnych odpompowywanych studniami przechwytujgcymi wraz z systemem rurociggow
tqczqcych studnie przechwytujgce z iniekcyjnymi oraz montazem agregatow pompowych
w studniach przechwytujgcych”.

Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy dziatajac z nalezyty starannoscig przygotowat opis przedmiotu zaméwienia w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jednakze ze wzgledu na jego innowacyjny
charakter i niemozliwos¢ okreslenia wszystkich parametréw przedmiotu zaméwienia, podjat on
decyzj¢ o przeprowadzeniu postgpowania w trybie dialogu konkurencyjnego. Dialog
konkurencyjny ze swojego zatozenia okazuje sig uzyteczny w przypadkach, w ktorych instytucje
zamawiajace nie s3 w stanie zdefiniowa¢ sposobu zaspokojenia swoich potrzeb ani ocenié, co
moze zaoferowac im rynek pod wzgledem rozwigzan technicznych, finansowych lub prawnych.
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Do takiej sytuacji moze doj$¢ w szczeg6lnosci w przypadku projektéw innowacyjnych, realizacji
duzych projektéw zintegrowanej infrastruktury transportowej, duzych sieci komputerowych lub
projektéw wymagajacych ztozonego i ustrukturyzowanego finansowania. Zamawiajgcy w czasie
spotkari prowadzonych z Wykonawcami dopuszczonymi do udziatu w dialogu konkurencyjnym
pozyskat wiedze, ktorej sam na etapie przygotowania postgpowania nie miat mozliwosci uzyskac,
to jest ze wydzielenie dwéch osobnych postepowan jednego na budowe, a drugiego na dziatania
remediacyjnej bylo nieuzasadnione technologicznie i celowosciowo. Ponadto Zamawiajgcy
dowiedzial sie o koniecznoici przeprowadzenia testéw pilotazowych, ktére pozwolg na
dopasowanie instalacji z technologicznego punktu widzenia do zanieczyszczen i warunkéw
$rodowiskowych panujgcych na terenie, ktéry ma zosta¢ poddany remediacji.

Wykonawcy dopuszczeni do udzialu w dialogu konkurencyjnym podczas spotkan, ktére odbyty
sie w siedzibie Zamawiajgcego w dniach 15-16 maja 2019 roku, wielokrotnie podkreélali, ze
wykonanie przedmiotu zamoéwienia bez badai stanu wyjSciowego oraz pilotazu
przeprowadzonego przed przystgpieniem do rozpoczecia prac projektowych moze okazac sie
znaczgco utrudnione, jezeli w ogdle mozliwe. Ponadto Wykonawcy wielokrotnie informowali, ze
w przypadku gdy przed dniem zlozenia ofert nie otrzymajg wynikéw badan oraz nie
przeprowadza pilotazu dla instalacji oferty, jakie ztoza zostang zaprojektowane na najwyzszej
klasy instalacje przewidujacg wiele rozwigzan, ktore moga sie okaza¢ zbedne. Takie dziatanie
Wykonawcdéw moze znaczgco wplynaé na cene oferty. Niektorzy z Wykonawcow jednoznacznie
wskazali, Ze majgc na uwadze powyzsze mogg nie ztozy¢ oferty w postepowaniu, poniewaz jest to
obarczone zbyt duzym ryzykiem dla ich przedsiebiorstw.

Wykonawcy ponadto wskazywali, ze niewlasciwe bylo oddzielnie zadania polegajgcego na
zaprojektowaniu i wybudowaniu instalacji przeznaczonej do remediacji od dziatan
remediacyjnych. Taki podzial w ocenie Wykonawcéw moze spowodowaé, ze Wykonawcy
zaprojektujg i wykonaja instalacje, ktora bedzie tania w wykonaniu, jednak bardzo droga w
eksploatacji. Co wiecej nie bedg mogli wzig¢ odpowiedzialnosci za efekt ekologiczny, jaki zostanie
osiggniety w wyniku dziatania wykonanej instalacji, w sytuacji gdy inny podmiot prowadzit
bedzie dziatania remediacyjne.

Najwazniejszym elementem przedmiotowego postepowania jest osiggniecie efektu
ekologicznego, polegajacego na oczyszczeniu gleby i wod podziemnych w rejonie dawnych
Zaktadéw Chemicznych ZACHEM S.A. w Bydgoszczy. Oczyszczenie srodowiska w zakresie
wskazanym w zdaniu poprzedzajgcym jest nie tylko celem tego postepowania, ale takze celem
publicznym skierowanym na poprawe jako$ci zycia spotecznoéci lokalnej. W przypadku, gdy
Wykonawcy dopuszczeni do udzialu w postepowaniu juz na pierwszych spotkaniach dialogu
wskazujg, ze tak okreslony opis przedmiotu zaméwienia moze doprowadzi¢ do sytuacji, gdy
pomimo wybudowania instalacji i prowadzenia remediacji efekt srodowiskowy moze nie zostac
osiggniety, uzasadnia twierdzenie, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, gdyz podstawowe cele tego postepowania nie zostang osiggnigte.
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Majac na uwadze fakt, ze osiggniecie efektu ekologicznego dla Zamawiajgcego jest
najwazniejszym elementem wszystkich zaméwien realizowanych w ramach projektu pn.
~Remediacja terenéw zanieczyszczonych w rejonie dawnych Zaktadéw Chemicznych ,Zachem” w
Bydgoszczy w celu likwidacji zagrozen zdrowotnych i érodowiskowych, w tym dla obszaru Natura
2000 Dolina Dolnej Wisty oraz Morza Battyckiego”, wspéfinansowanego w ramach $rodkéw POIiS
na lata 2014-2020 o§ priorytetowa II - Ochrona $rodowiska, w tym adaptacja do zmian klimatu
dziatanie 2.5 Poprawa jakosci srodowiska miejskiego” i podstawowym celem planowanych
dziatan remediacyjnych, a takze wskaznikiem w Projekcie, zagrozenie, ze efekt ten moze nie
zostaC osiggniety, uzasadnia twierdzenie, Ze ze wzgledu celowo$ciowego kontynuowanie
postepowania nie lezy w interesie publicznym. W zwigzku z czym uniewaznienie postepowania
ze wzgleddw merytorycznych, finansowych i celowoséciowych jest niezbedne.

Abstrahujgc od powyzszego, Wykonawcy w czasie spotkan zwrécili uwage na bardzo wazna z
punktu widzenia Zamawiajacego kwestie, to jest odpowiedzialnos$¢ za nalezyte funkcjonowanie
instalacji. W sytuacji, gdy budowa instalacji zostanie oddzielona od dziatan remediacyjnych, moze
dochodzi¢ do sytuacji, gdy kazdy z Wykonawcoéw (wykonawca robdot budowlanych oraz
wykonawca ustugi remediacyjnej) beda wzajemnie obarcza¢ siebie odpowiedzialnoscig za
wadliwe lub nieskuteczne dzialanie instalacji. W takiej sytuacji, Zamawiajgcy moze mie¢ powazny
problem z okresleniem podmiotu odpowiedzialnego za nienalezyte funkcjonowanie instalacji, a
takze z egzekwowaniem odpowiedzialnosci i napraw. Moze tez dochodzi¢ do sytuacji, kiedy
usunigcie wad i usterek bedzie musiato zosta¢ poprzedzone pozyskaniem opinii niezaleznych
ekspertow, ktérzy ocenia, na ktérym etapie realizacji zadania pojawit sie btad i kto powinien
ponies¢ za niego odpowiedzialno$¢. Co w przysztosci moze rodzi¢ wiele negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajgcego.

Uzasadnienie prawne:
Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie

zamOwienia, jezeli wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wcze$niej przewidzieé.

Przestanka uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy jest wystgpienie
istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, Ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wcze$niej przewidzieé.
Zamawiajacy dopiero w czasie dialogu konkurencyjnego prowadzonego 15 i 16 maja 2019 rokuy,
powzigl wiedze, Ze prowadzenie postepowania o okre$lonym pierwotnie zakresie moze
doprowadzi¢ do sytuacji, gdy nie osiggnie on zatoZzonych efektéw i celu, jak réwniez moze poniesé
niewspoétmiernie wysokie koszty, ktore nie beda miaty uzasadnienia w samej technologii. Ponadto
nalezy wskazac¢, iz rozdzielenie dziatan moze doprowadzi¢ do sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
bedzie miat instrumentéw prawnych umozliwiajgcych wyegzekwowanie od Wykonawcéw robét
budowlanych i remediacji S$wiadczen gwarancyjnych, ktore przy tak sformutowanym zakresie
zamodwienia beda sie wzajemnie przenikac.
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Za uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z 25 lipca 2017 roku nalezy wskazac¢ ,Jednakze w kazdej
takiej sprawie Zamawiajgcy powinien wykaza¢, ze zmiana ta faktycznie wystgpita i jest istotna,
czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno prowadzenie postepowania, jak tez jego wykonanie, nie lezy juz
w interesie publicznym. Do uniewaznienia postepowanie o zamdwienie nie wystarczy sama
mozliwos¢ zmiany okolicznosci. Ponadto skutek w postaci niecelowosci dalszego prowadzenia
postepowania winien by¢ trwaty, a nie przemijajgcy. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
z dnia 27 lutego 2009 r. sygn. akt, KIO/UZP 176/09 uznata, iz okolicznosci nieprzewidziane o
ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ZamPublU muszg mieé charakter trwaly i nieprzewidywalny
dla zamawiajgcego w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego”
(uchwata Krajowej [zby Odwotawczej z 25 lipca 2017 roku, sygnatura akt KIO/KD 32/17).

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 23 wrzeé$nia 2011 roku wskazata ,Powyzsze oznacza, iz
zamawiajgcy powinien wykazaé, po pierwsze, iz zmiana okolicznosci faktycznie wystapila, a
nie powstala jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia, a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na
tyle znaczaca, ze zaré6wno prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamdwienia nie
lezy juz w interesie publicznym. Zamawiajacy powotujac sie¢ na te przyczyne uniewaznienie

postepowania musi udowodni¢, ze wezesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania,
przy zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna bylo przewidzie¢, ze nastapi

zmiana okolicznosci, w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezalo w
interesie publicznym. W kazdym wypadku zamawiajgcy ma obowigzek wskaza¢, o jaki interes
publiczny chodzi i udowodni¢, Ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnienia Wykonawcow. Zardéwno istnienie interesu publicznego, jak i jego
znaczenie, a takze przestanki powodujace konieczno$é przedtozenia w konkretnym przypadku
interesu publicznego nad interes indywidualny podlega¢ musza weryfikacji w celu ustalenia, ze
na gruncie danego stanu faktycznego przestanka uniewaznienie postepowania zaktualizowata sie.

Odnoszgc sie do wyktadni poszczegdlnych przestanek zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt

6 ZamPublU trzeba zaznaczy¢, iz przez interes publiczny nalezy rozumie¢ korzysci uzyskiwane w

wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi w zakresie zadan cigzacych na administracji

rzgdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze $§wiadczenia uslug powszechnie
dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego.

Jednoczesnie wymaga podkreslenia, iz interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z

indywidualnym interesem zamawiajacego. Co do istotnej zmiany okoliczno$ci nalezy wyrazi¢

poglad, iz stanowi ona kategorie o charakterze obiektywnym, $ciSle powiazana z

przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o zamoéwienie

publiczne, ktéra w_okresSlonych warunkach powoduje, iz dalsze kontvnuowanie
tepowania przetargowego narusza interes publiczny, ktérego realizacji mialo stuzy¢ to
postepowanie” (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 23 wrzes$nia 2011 roku, sygnatura akt KIO

1948/11).

Analizujac cytowane powyzej orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej nalezy wskazad, ze:

1) zmiana okolicznosci faktycznych w niniejszym postepowaniu nastgpita na etapie
prowadzenia dialogu konkurencyjnego, podczas ktérego Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu, dzielagc sie swoja wiedzg i doSwiadczeniem wskazali na koniecznosc¢
wykonania dwoéch etapéw poprzedzajacych ztozenie oferty, to jest etapu badan
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Srodowiskowych oraz testow pilotazowych, ktére nie byly przewidziane w postepowaniu,

ktdre pozwolg na okre$lenie wtasciwej technologii dla instalacji oraz optymalizacje procesow;

2) zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w pkt 1 powyzej, skutkuje koniecznoécig przekazania
Wykonawcom wynikéw badan $rodowiskowych, ktére zostang zakonczone w IV kwartale
2019 roku oraz wigczenia do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przed
dniem zloZenia ofert cenowych testdw pilotazowych, co skutkuje koniecznoscig zmiany trybu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

3) zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w pkt 1 powyzej, skutkuje koniecznoscig wigczenia do
zakresu zamowienia innych zadan dotyczacych elementéw infrastruktury powigzanej z
instalacjg oraz polegajacych na eksploatacji wybudowanej instalacji, a takie realizacji
remediacji $rodowiska przy pomocy instalacji co da Zamawiajgcemu mozliwosé
wyegzekwowania odpowiedzialno$ci za nieosiggniecie efektu ekologicznego oraz wiekszy
nadzoér nad wskaznikami w projekcie w tym zakresie;

4) Zamawiajgcy dotozyl nalezytej starannosci podczas przygotowania postepowania, w
szczegolnosci zlecit przygotowanie merytoryczne projektu, ktéry stanowi podstawe do
sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia uczelni wyzszej, ktora dysponuje specjalistami z
zakresu remediacji, ktorzy przeprowadzili szereg analiz, badan i przygotowali plan
remediacji, ktéry stanowit podstawe do sformutowania informacji i wymagan dotyczgcych
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéra okresla potrzeby i wymagania
Zamawiajgcego. Zamawiajacy majac na uwadze ztoZony i innowacyjny charakter zamdwienia,
podjat decyzje o przeprowadzeniu postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego, co miato
pozwoli¢ na opracowanie technologii spelniajgcej zatozenia planu remediacji, a takze
realizujacej zatozenia efektu ekologicznego. W czasie spotkan w dialogu, Wykonawcy wskazali
na okolicznosci, ktore Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage, aby wlasciwie przeprowadzic¢
dziatania remediacyjne, o czym pomimo dotozenia nalezytej starannosci w dniu wszczecia
postepowania nie wiedzial;

5) jak wynika z rozméw prowadzonych podczas dialogu konkurencyjnego, rozstrzygnigcie
przedmiotowego postepowania doprowadzi do sytuacji, gdy wybudowana instalacja nie
bedzie ze wzgledu na brak aktualnych danych o jako$ci $rodowiska odzwierciedla¢ potrzeb
Zamawiajacego lub zostanie zaprojektowana nad wyrost, co spowoduje zwiekszenie kosztow
realizacji a w p6zniejszym etapie eksploatacji. Takie dziatanie moze doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej instalacja nie tylko nie bedzie odpowiadata potrzebom Zamawiajgcego czy
spotecznosci lokalnej, ale takze bedzie bardzo kosztowna w eksploatacji, czym narazi
Zamawiajacego na dodatkowe koszty.

Majac na uwadze powyisze nalezy wskazaé, ze kontynuowanie przedmiotowego
postepowania narusza interes publiczny, ktoremu miato stuzy¢, co uzasadnia uniewaznienie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.,)
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