Sygn. akt KIO/KU 15/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 20 marca 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego:

Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Jarocinie

Cielcza, ul. Gajowka 1

63-200 Jarocin

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej znak KU/29/20/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

kontynuacje budowy ciggu technologicznego w ramach zadania ,Modernizacja
gospodarki osadowej na oczyszczalni sciekéw w Cielczy k/Jarocina”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Matlgorzata Rakowska

Justyna Tomkowska

postanawia podja¢ uchwate o pozostawieniu zastrzezen z dnia 2 marca 2020r. bez
rozpoznania - z uwagi na wykonanie przez zamawiajacego zalecen pokontrolnych
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych tj. uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, wobec czego rozpoznanie zastrzezen stalo sie

bezprzedmiotowe



UZASADNIENIE

do uchwaty z 30 marca 2020 r. sygn. akt KIO/KU 15/20
Zamawiajgcy - Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Jarocinie, ul. Gajowka
1 w dniu 11 czerwca 2018r. zawart z Control Process EPC Enviromental Protection 3 spdtka
Z ograniczong odpowiedzialnosciag umowe na budowe ciggu technologicznego w ramach
zadania Modernizacja gospodarki osadowej na oczyszczalni $ciekéw w Cielczy k. Jarocina.
Pomiedzy kontrolowanym — zamawiajgcym Przedsiebiorstwem Wodociggow i Kanalizacji Sp.
Z 0.0. w Jarocinie, a Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych (zwanym dalej kontrolujgcym
lub Prezesem UZP) nie byto sporne, ze Control Process EPC Enviromental Protection 3 sp. z
0.0. wystgpit do zamawiajgcego i udzielenie mu gwarancji zaptaty w rozumieniu art. 649 (1)
kc, ktory stanowi, gwarancji zaptaty za roboty budowlane inwestor (czyli zamawiajgcy) udziela
wykonawcy (generalnemu wykonawcy) w celu zabezpieczenia terminowej zaptaty
umowionego wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych. Gwarancjg zaptaty jest
gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, a takze akredytywa bankowa lub poreczenie banku
udzielone na zlecenie inwestora, a strony ponoszg w réwnych czesciach udokumentowane
koszty zabezpieczenia wierzytelnosci.
Zgodnie z art. 649(2) par 1 kc nie mozna przez czynno$¢ prawng wytgczy¢ ani ograniczy¢
prawa wykonawcy (generalnego wykonawcy) do zgdania od inwestora gwaranciji zaptaty.
W mysl art. 649 (3) par 1 kc wykonawca (generalny wykonawca) robot budowlanych moze w
kazdym czasie zgda¢ od inwestora gwarancji zaptaty do wysokosci ewentualnego roszczenia
z tytutu wynagrodzenia wynikajgcego z umowy oraz robét dodatkowych lub koniecznych do
wykonania umowy, zaakceptowanych na piSmie przez inwestora.
Natomiast, skutki nieuzyskania gwarancji okresla art. 649 (4) kc, zgodnie z ktorym jezeli
wykonawca (generalny wykonawca) nie uzyska zgdanej gwarancji zaptaty w wyznaczonym
przez siebie terminie, nie krétszym niz 45 dni, uprawniony jest do odstgpienia od umowy z
winy inwestora ze skutkiem na dzien odstgpienia.
Nadto w mysl art. 649 (4) par. 2 kc brak zgdanej gwarancji zaptaty stanowi przeszkode w
wykonaniu robét budowlanych z przyczyn dotyczacych inwestora.
W dniu 2 listopada 2019r. Control Process EPC Enviromental Protection 3 sp. z 0.0. ztozyt
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy z powodu nieuzyskania gwarancji zaptaty.
Zamawiajgcy nie uznat tego odstgpienia za skuteczne, przy czym lIzba stwierdzita, ze
zamawiajgcy nie wykazat w toku kontroli uzasadnionych przyczyn, dla ktorych uznat
nieskutecznos¢ odstgpienia od umowy.
W dniu 14 listopada 2019r. na tamach gazety ,jarocinska.pl”: pojawita sie wypowiedz
prokurenta zamawiajgcego ,Caly czas podejmujemy dziatania, aby rozliczy¢ rozwigzany
kontrakt z firmg Control Process i wytoni¢ w drodze przetargu wykonawce, ktoéry bedzie

kontynuowat te inwestycje.”



Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2019r. wezwat Control Process EPC Enviromental Protection
3 sp. z 0.0. do kontunuowania robot, a wobec faktu, ze wykonawca do robot nie przystapit,
zamawiajgcy ztozyt wkasne oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w dniu 10 grudnia 2019r. i
od tej daty zamawiajgcy uznawat, ze umowa zostata skutecznie rozwigzana. Zamawiajgcy
poza wezwaniem do podjecia robét nie korzystat z innych srodkéw prawnych majgcych na celu
ubezskutecznienie odstgpienia od umowy przez wykonawce Control Process EPC
Enviromental Protection 3 sp. z 0.0. jak choéby wydtuzenie 45 dniowego terminu na uzyskanie
przez zamawiajgcego zabezpieczenia stanowigcego gwarancje zaptaty.

Jednoczesnie jeszcze przed odstgpieniem od umowy zamawiajgcy pozyskat w dniu 29
listopada 2019r. stanowisko Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, Zarzad
Zlewni w Kaliszu, zgodnie z ktorym, cyt.: ,konieczna jest realizacja prac wchodzgca w sktad
przedmiotowego zadania, gdyz bez ich pilnej realizacji zachodzi ryzyko niepetnienia przez
oczyszczalnie wymogow okreslonych w przepisach prawa, co moze skutkowaé wystgpieniem
katastrofy ekologicznej. Nalezy zatem dotozy¢ wszelkich mozliwych staran, aby maksymalnie
skrocic  procedure przetargowa w celu najszybszego wytonienia wykonawcy, ktory
niezwtocznie po podpisaniu umowy przystgpi¢ do realizacji robét budowlanych.”

Ponadto zamawiajgcy pozyskat takze stanowisko z dnia 5 grudnia 2019 r. Wielkopolskiego
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska, z ktérego wynika, ze ,dalsze pogarszanie
wynikéw jakosci sciekdw oczyszczonych (...) moze spowodowac istotne pogorszenie jakosci
wod zlewni Lutyni oraz spowoduje powstanie po stronie Wielkopolskiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska obowigzku ustalenia optat podwyzszonych za naruszenie
warunkéw wprowadzania sciekéw okreslonych w pozwoleniu wodnoprawnym.”

Roéwniez w grudniu 2019r. przed wszczeciem kolejnego postepowania zamawiajgcy uzyskat
takze ekspertyze inz. R. K., a w dniu 23 grudnia 2019r. ekspertyze T. Rzepeckiego, ktére
wskazywaty m. in. zakres prac niezbednych dla wykonania w celu zabezpieczenia inwestycji.
Zamawiajgcy oswiadczyt réwniez, ze w miesigcu grudniu 2019r. podejmowat czynnosci
zwigzane z ustaleniem stanu zaawansowania inwestycji, prac zabezpieczajgcych oraz
rozliczeniem inwestycji z Control Process EPC Enviromental Protection 3 sp. z 0.0.

W dniu 23 grudnia 2019r. zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na kontynuacje budowy ciggu technologicznego w ramach zadania Modernizacja
gospodarki osadowej na oczyszczalni Sciekow w Cielczy k Jarostawca w trybie negocjacji bez
ogtoszenia (art. 134 ust. 5 pkt 1 ustawy na podstawie przestanki wynikajgcej z art. 62 ust. 1
pkt 4 ustawy), do ktérego zaprosit:

1. HYDRO-MARKO Sp. z 0.0., sp.k;

2. Eko Dbaj Sp. z 0.0.;

3. WUPRINZ S.A.



W zakresie objetymi stwierdzonymi przez kontrolujgcego naruszeniami znalazty sie wybor
trybu postepowania, warunek dodwiadczenia zawodowego wykonawcy i sposob badania
spetniania tego warunku, stad tez Izba ograniczy sie do ustalen poczynionych przez organ
kontrolujgcy w tym zakresie.

W zaproszeniu od negocjacji zamawiajgcy okreslit:

Warunki udziatu w postepowaniu.

O udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp, z wytgczeniem przestanek okreslonych w art.
24 ust. 1 pkt 13 lit. d i pkt 14 w zakresie przestepstwa okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit.
d ustawy Pzp, oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace:

1) sytuacji ekonomicznej lub finansowej:

- zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat, ze posiada srodki finansowe lub zdolno$é
kredytowg w wysokosci min. 4.000.000,00 z;

2) zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:

Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie wykonat co najmniej 2 zamdwienia, kazde z nich polegajgce na: budowie,
rozbudowie, przebudowie Ilub modernizacji oczyszczalni $ciekbw o przepustowosci
Sredniodobowej kazdej z oczyszczalni nie mniejszej niz 8.000 m3 Sciekéw na dobe i wartosci
wykonanych rob6t kazdego z ww. zamdwien nie mniejszej niz 8.000.000,00 zt brutto.
Zamawiajgcy dopuszczat, aby przedmiotowe inwestycje byly kontynuacjg rozpoczetej
wczesdniej inwestycji (jednakze takze w takim przypadku wszystkie elementy powyzszego
warunku muszg by¢ spetnione).

Jako wykonanie (zakonczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FiDIC) lub podpisania protokotu
odbioru robét, lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie wystawia

sie Swiadectwa Przejecia i protokotu odbioru).

Pismem z dnia 27 grudnia 2019 r. zamawiajgcy na podstawie art. 62 ust. 2 ustawy Pzp
zawiadomit Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o wszczeciu postepowania w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, podajgc jako podstawe prawng wszczecia postepowania art. 134
ust. 1i5 pkt 1 w zw. z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym
zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia wskazat, iz przeprowadzenie postepowania w
ramach ww. procedury wynika m.in. z faktu ztozenia w dniu 2 listopada 2019 r. przez
wykonawce Control Process EPC Enviromental Protection 3 Sp. z 0.0. oswiadczenia o
odstgpieniu od zawartej z zamawiajgcym w dniu 11 czerwca 2018 r. umowy majgcej za

przedmiot modernizacje gospodarki osadowej na oczyszczalni $ciekow w Cielczy k/Jarocina
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— zaprojektowanie, wykonanie i utrzymanie, z powodu nieustanowienia przez zamawiajgcego
gwarancji zaptaty za roboty budowlane. Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 2 grudnia
2019 r. uznat odstgpienie od umowy przez wykonawce za bezpodstawne i wezwat go do
kontynuowania przerwanych prac, natomiast wykonawca pomimo wezwania nie powrdcit na
plac budowy, wobec czego w dniu 10 grudnia 2019 r. zamawiajgcy odstgpit od umowy. Jak
wskazat zamawiajgcy, wykonawca opracowat kompletng dokumentacje projektowg (projekty
budowlane, czesciowo dokumentacje wykonawczg) i uzyskat prawomocne pozwolenie na
budowe. Opracowana zostata réwniez czesé wnioskéw materiatowych, na podstawie ktérych
do oczyszczalni zostaty dostarczone urzadzenia. W zatgczniku nr 1 do zawiadomienia
skierowanego do Prezesa Urzedu zamawiajgcy zamiedcit ekspertyze techniczng,
sporzgdzong przez eksperta na zlecenie zamawiajgcego po odstgpieniu od umowy, ktérej
przedmiotem byto wskazanie, ktére z zadan bedacych przedmiotem umowy nalezy
zrealizowa¢ w trybie pilnym. W ramach ekspertyzy sporzadzonej w oparciu o zastany w
grudniu 2019 r. stan realizacji inwestycji po odstgpieniu od umowy zostat dokonany podziat
zakresu zamowienia na trzy podstawowe zakresy dziatania inwestycyjnego:

»1) modernizacja ciggu technologicznego tzw. Sciekowego tzn. modernizacja czesci
mechanicznej oczyszczalni - obiektow istniejgcych - komory rozdziatu z przelewem, zbiornika
retencyjnego z kratami rzadkimi, budynku krat mechanicznych z kanatem doptywowym,
piaskownikéw z korytem pomiarowym za piaskownikami, osadnikéw wstepnych, pompowni
Sciekodw surowych, komory rozdzielczej z pompownig recyrkulacyjng oraz komorg spustowg
osadu nadmiernego, blokéw technologicznych w czesci biologicznej oczyszczalni, hali
dmuchaw, stacji dmuchaw, stacji dawkowania polielektrolitu PIX, koryta pomiarowego,
rozdzielni elektrycznej i biofiltru dla czesci mechanicznej oczyszczalni; modernizacja obejmuje
takze wymiane urzadzen stuzgcych oczyszczaniu Sciekow w oczyszczalni lub instalacja
urzgdzen posiadanych przez zamawiajgcego;

2) budowa ciggu osadowego oczyszczalni od systemu transportu i wstepnego
magazynowania oraz zageszczania grawitacyjnego osadow, odwadniania, hydrolizy
termicznej osadow zmieszanych, fermentacji, odwadniania osadéw tgcznie ze zbiornikami
buforowymi, w tym modernizacja istniejgcej otwartej komory fermentacyjnej;

3) budowa instalacji odzysku fosforu z odciekéw po procesie gtebokiej fermentaciji
metanowej poprzedzonej termiczng hydrolizg osadéw Sciekowych pochodzgcych z
oczyszczalni w Cielczy oraz osadéw dowozonych do oczyszczalni z sgsiednich obiektéw.”
Zamawiajgcy postanowit udzielic zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia
wytacznie w zakresie modernizacji ciggu technologicznego.

W uzasadnieniu kumulatywnego spetnienia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ udzielenia
zaméwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 4 ustawy Pzp

zamawiajgcy przedstawit argumentacje wskazujgca, ze cyt.: ,udzielenie zamowienia w trybie
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pilnym ma na celu unikniecie realnego zagrozenia dla srodowiska, a przez to dla zdrowia i
zycia ludzi oraz zwierzat korzystajgcych ze srodowiska.” Zamawiajacy przytoczyt m.in.
stanowisko z dnia 29.11.2019 r. Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, Zarzad
Zlewni w Kaliszu, Ponadto zamawiajgcy przytoczyt fragment pisma z dnia 05.12.2019 r.
Wielkopolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska. W odniesieniu do
przyczyny pilnej koniecznosci udzielenia zamowienia zamawiajgcy wskazat m.in., ze zostata
ona spowodowana odstgpieniem od umowy przez wykonawce, co oznacza, ze wynika z
przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego, natomiast zamawiajgcy ,dotozyt nalezytej
starannosci, aby gwarancje zaptaty za roboty budowlane ustanowic.”

W dalszej czesci zawiadomienia zamawiajgcy uzasadnit, iz fakt odstgpienia przez wykonawce
od umowy z powodu braku uzyskania zgdanej gwarancji zaptaty za roboty budowlane w
terminie 45 dni, stanowit okolicznos¢, ktorej wczesniej nie mozna byto przewidzied.
Spetnienie kolejnej przestanki wynikajgcej z tresci art. 62 ust. 4 ustawy Pzp, tj. brak mozliwosci
zachowania termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego
lub negocjacji z ogtoszeniem zamawiajgcy argumentowat, przytoczonym na podstawie
Sprawozdania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien
publicznych w 2018 r. srednim czasem trwania postepowania na roboty budowlane dla
zamowien powyzej progu UE wynoszgcym 103 dni. Zamawiajgcy stwierdzit, cyt.: ,Najkrotszy
z trybdéw konkurencyjnych jest tryb przetargu nieograniczonego - sredni czas trwania 99 dni.
Uwzgledniajgc zastosowanie dyspozycji przepisu art. 43 ust. 2b Pzp (skrécenie terminu
sktadnia ofert z 35 do 15 dni) mozna wstepnie zatozy¢, ze czas trwania postepowania
wynositby ok. 79 dni. Nie jest to jednak nalezyty szacunek, bo nie jest wiadome w ilu
postepowaniach udzielonych w 2018 r. rowniez zastosowano tzw. procedure przyspieszong.
W pierwszym postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego procedura
trwata prawie 7 miesiecy, czyli ponad dwukrotnie dtuzej od sredniej dla postepowah powyzej
progu UE (publikacja ogtoszenia w dniu 26.08.2017 r., wybor oferty najkorzystniejszej
14.03.2018 r.). Zamawiajacy przyjat zatem, ze procedura udzielenia zamoéwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego trwataby minimum 5 miesiecy. Natomiast przewiduje sie,
ze procedura zamowienia publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia potrwa maksymailnie
5 tygodni (w przypadku ztozenia odwotania do KIO ok. 2 miesiecy).”

W dalszej czesci zamawiajacy stwierdzit, cyt.: ,Ponadto tryb negocjacji bez ogtoszenia ma
dodatkowg zalete - postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ wszczete
przed opracowaniem SIWZ, ktére przekazywane jest dopiero na etapie zaproszenia do
sktadania ofert. Zatem zamawiajgcy moze zaprosi¢ wykonawcoéw do negocjacji, prowadzi¢
negocjacje i rbwnoczesnie opracowywac tre$¢ SIWZ, co jest istotne z uwagi na brak dokonania
ostatecznych rozliczen z CP w dniu wszczecia postepowania. Dodatkowo nalezy stwierdzic,

ze zakfadany termin realizacji to 9 miesiecy od dnia zawarcia umowy, zatem mozliwe bedzie
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ukonczenie prac przed okresem zimowym 2020/2021, co jest szczegdlnie istotne w kontekscie
zblizajgcego sie, najczesciej w styczniu kazdego roku, spadku temperatury sciekow w bloku
biologicznym, uniemozliwiajagcego poprawng nitryfikacje i denitryfikacje, z co za tym idzie
poprawng redukcje azotu w jego wszystkich formach. W przedmiotowym stanie faktycznym
kazdy jeden dzien o jaki moze by skrécona procedura udzielenia zamowienia ma istotne
znaczenie z uwagi na zagrozenia srodowiska wskazane niniejszym zawiadomieniu. Zdaniem
autora ekspertyzy konieczne jest w jak najkrotszym z mozliwych technicznie i organizacyjnie
termindw zrealizowac¢ w dopuszczalnym systemem zamdwien publicznych trybie zamdwienie
na realizacje czesci pierwszej, tj. modernizacji czesci sciekowej oczyszczalnie w petnym
zakresie, ze szczegdélnym uwzglednieniem ekspresowego uruchomienia po remoncie
osadnika wstepnego oraz wymiany rusztow napowietrzajgcych oraz wykonania systemu
sterowania automatycznego napowietrzeniem (szczegolnie sterowanie od poziomu azotu
amonowego na wyjsciu oczyszczalni), prace te nie mogg by¢ rozwigzaniami tymczasowymi,
zastepowanymi nastepnie rozwigzaniami ostatecznymi, a kazdy dzien zwitoki w realizacji tej
czesci zamowienia, a takze skrocenie procedur wyboru wykonawcy zmniejsza potencjalne
zagrozenie srodowiskowego przekroczenia dopuszczalnych stezeh zanieczyszczeh w
oczyszczanych Sciekach. Ponadto w ekspertyzie wskazano, ze Kkonieczna jest
natychmiastowa kontynuacja rozpoczetych prac modernizacyjnych (jeszcze w okresie
zimowym 2020 r.), ktéra pozwoli na minimalizacje skutkéw trudnych warunkéw zimowych

(niska temperatura $ciekéw) na jakos¢ oczyszczanych Sciekéw.”

Pismem z dnia 2 stycznia 2020 r. wykonawca HYDRO-MARKO Sp. z 0.0., sp.k. zwrécit sie
do zamawiajgcego z pro$bg o zmiane warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia poprzez dodanie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem w zakresie
okreslonym w warunku réwniez na obiekcie bedacym przepompownig $ciekow lub
mozliwo$cig wykazania sie doswiadczeniem w zakresie okreslonym w warunku na co najmniej

jednej oczyszczalni sciekow.

Pismem z dnia 3 stycznia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu
zmiany, okreslonego w pkt VI.2.3) lit. a zaproszenia do negocjacji z dnia 23.12.2019 r.,
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, tj. ze ,dokonuje
zmiany warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej”.
Zamawiajgcy dokonat zmiany, cyt.: ,Pkt VI.2.3) lit. a zaproszenia do negocjacji z dnia
24.12.2019 r. [powinno by¢ 23.12.2019 r. — przypis kontrolera] otrzymuje brzmienie: a) w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat co najmniej 1 zamodwienie

polegajgce na: budowie, rozbudowie, przebudowie lub modernizacji oczyszczalni Sciekéw o
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przepustowosci sredniodobowej kazdej z oczyszczalni nie mniejszej niz 8.000 m3 sciekéw na
dobe i wartosci wykonanych robét kazdego z ww. zamowien nie mniejszej niz 8.000.000,00 z
brutto.

Zamawiajgcy dopuszcza, aby przedmiotowe inwestycje byly kontynuacjg rozpoczetej
wczesniej inwestycji (jednakze takze w takim przypadku wszystkie elementy powyzszego
warunku muszg by¢ spetnione).

Jako wykonanie (zakoAczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FiDIC) lub podpisania protokotu
odbioru robdét, lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie wystawia
sie Swiadectwa Przejecia i protokotu odbioru).”

Terminy negocjacji zostaty wyznaczone w dniach 07 - 09.01.2020 r. Zamawiajacy przewidziat
przeprowadzenie wizji lokalnych w dniach 27 - 30.12.2019 r. oraz 02 — 03.01.2020 r.

Wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajgcy przekazat wykonawcom opis przedmiotu

zamowienia.

Negocjacje odbyly sie w przewidzianych terminach.
Strony omawiaty szczegoly dotyczace opisu przedmiotu zamowienia oraz warunki realizacji

umowy dotyczgce gwarancji, rekojmi, wynagrodzenia i kar umownych.

Pismami z dnia 14 stycznia 2020 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom zaproszenia do
sktadania ofert, w tresci ktérych okreslit termin zwigzania ofertg 90 dni oraz zgdat wniesienia
wadium w wysokosci 100.000,00 zt.

Wraz z zaproszeniami do skfadania ofert zamawiajagcy przekazat wykonawcom siwz. Termin
skfadania ofert zostat wyznaczony na dzien 29 stycznia 2020 r.

Zamawiajgcy w siwz okreslit:

. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU

Na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania ww. warunkéw zamawiajgcy
wymagat przedstawienia wraz z ofertg oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25a ust. 2, art. 25a
ust. 3 pkt 1, art. 25a ust. 6 ustawy Pzp, tj. aktualnego na dzien sktadania ofert oSwiadczenia w
formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia [JEDZ] dla wykonawcow,
podmiotéw trzecich, na zasoby ktérych powotuje sie wykonawca oraz w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — dla kazdego z nich.
Zamawiajgcy w celu wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
dopuscit ograniczenie sie przez wykonawce do wypetnienia jedynie sekcji a w czesci IV
formularza JEDZ i nie wypetniania sekcji A-D.

Na potwierdzenie braku ww. podstaw do wykluczenia zamawiajgcy zadat:

a) dokumentow, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 (z zastrzezeniem art. 133 ust. 4 ustawy Pzp),
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5-6, 10 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako ,rozporzadzenie”;

b) w stosunku do wykonawcow zagranicznych - odpowiednich dokumentéw, o ktérych mowa
w § 7 ust. 1 pkt 1 (z zastrzezeniem art. 133 ust. 4 ustawy) i ust. 3, § 8 ust. 1 rozporzadzenia.
2. Zdolnosé ekonomiczna lub finansowa

Zamawiajgcy w siwz nie okreslit warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie.

(w zaproszeniu do negocjacji zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnoéci finansowej - zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat, ze posiada srodKi
finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci min. 4.000.000,00 zt, w siwz zamawiajgcy nie
zamiescit informacji o wymogu ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej).

3. Zdolnos¢ techniczna

Wiedza i doswiadczenie

Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie wykonat co najmniej 1 zamdwienie polegajgce na: budowie, rozbudowie,
przebudowie lub modernizacji oczyszczalni Sciekow o przepustowosci sredniodobowej kazdej
z oczyszczalni nie mniejszej niz 8.000 m3 sciekow na dobe i wartosci wykonanych robot
kazdego z ww. zamowien nie mniejszej niz 8.000.000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy dopuszczat, aby przedmiotowe inwestycje byly kontynuacjg rozpoczetej
wczesdniej inwestycji (jednakze takze w takim przypadku wszystkie elementy powyzszego
warunku muszg by¢ spetnione).

Jako wykonanie (zakonczenie) zadania nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FiDIC) lub podpisania protokotu
odbioru robét, lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie wystawia

sie Swiadectwa Przejecia i protokotu odbioru).

Na potwierdzenie spetniania powyzszych warunkéw zamawiajgcy wymagat przedtozenia
dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia.
Harmonogram postepowania o udzielenie zamowienia przedstawiat sie w sposob nastepujacy:
e Zaproszenie do negocjacji - 23 grudnia 2019r.
e Termin negocjacji - 7-9 stycznia 2020r.
e Zaproszenie do skfadania ofert — 14 stycznia 2020r.
e Termin sktadania i otwarcia ofert — 29 stycznia 2020 r. (tj. 14 dni od dnia przekazania
zaproszenia do sktadania ofert);

¢ Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej — 7 lutego 2020r.
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Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 29 stycznia 2020 r. Bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia

w wysokosci: 13.901.460,00 zt brutto.

W terminie sktadania ofert wptynety dwie oferty ztozone przez nw. wykonawcow z cenami
brutto:

1. HYDRO-MARKO Sp. z 0.0., sp.k. — cena brutto: 19.311.000,00 zi,

2. WUPRINZ S.A. — cena brutto: 24.049.575,00 zt.

Zamawiajacy, pismem z dnia 3 lutego 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy,
wezwat wykonawce HYDRO-MARKO Sp. z o.0., sp.k. do zlozenia w terminie do dnia
13.02.2020 r. oswiadczen i dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy, tj. dokumentéw okreslonych w § 2 ust. 4 pkt 11 10 oraz w § 5 pkt 1 (w
odpowiednim zakresie), 5, 6 rozporzgdzenia. Zamawiajgcy nie wzywat do ztozenia

dokumentéw potwierdzajgcych zdolnos¢ ekonomiczng i finansowa.

W odpowiedzi na powyzsze, przy piémie z dnia 4 lutego 2020r. wykonawca HYDRO-MARKO

Sp. z 0.0., sp. k. przedtozyt wymagane dokumenty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lutego 2020 r., wezwat wykonawce HYDRO-MARKO Sp. z 0.0.,
sp. k. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do ziozenia wyjasnien m. in. w zakresie
potwierdzenia, czy udzial wykonawcy w realizacji zadania wykazanego w wykazie robot
obejmowat zakres prac wskazany w tabeli zawartej w wykazie robot.

Wykonawca HYDRO-MARKO Sp. z 0.0., sp. k. udzielit wyjasnien w wymaganym terminie.
Pismem z dnia 7 lutego 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce HYDRO-MARKO Sp. z 0.0., sp. k. z ceng
brutto: 19.311.000,00 zt., ktéra uzyskata taczng liczbe punktéw 70.

W dniu 10 lutego 2020r. Prezes UZP wszczat kontrole uprzednia.

W dniu 24 lutego 2020r. kontrolujgcy w informacji o wyniku kontroli powiadomit
zamawiajgcego o stwierdzeniu nastepujacych naruszen:

1) art. 62 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy przez brak wykazania
spetnienia przestanek do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

2) art. 61 ustawy przez dokonanie zmiany okreslonego w zaproszeniu do negocjaciji
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgacego wiedzy i doswiadczenia;

3) art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie zamieszczenia w siwz wymogu ztozenia

przez wykonawcow dokumentu okreslonego w § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia wraz z

10



naruszeniem art. 26 ust. 1 ustawy przez brak wezwania wykonawcy, ktory ziozyt
najkorzystniejszg oferte do ztozenia powyzej opisanego dokumentu.

Zamawiajgcy w dniu 2 marca 2020r. w zastrzezeniach do powyzej przytoczonych naruszen
stwierdzit odpowiednio, co nastepuje.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko o koniecznosci wszczecia
postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia z uwagi na pilng potrzebe udzielenia
zamdwienia w oparciu o przestanke okreslong w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ,podtrzymuje wszystkie swoje twierdzenia i okolicznosci potwierdzajgce
zasadno$¢ i koniecznos¢ obrania tego trybu postepowania, wskazane w powiadomieniu
Prezesa UZP z dnia 27 grudnia 2019 r. o wszczeciu postepowania w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, wraz ze wskazaniem podstawy faktycznej i prawnej, przestanego Prezesowi
UZP w trybie art. 62 ust. 2 Pzp (,Powiadomienie”). W ocenie zamawiajgcego Prezes UZP
niezasadnie nie uwzglednit przedstawionego przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego
i prawnego.”

W zatgczeniu do wniesionych zastrzezen zamawiajgcy ponownie przedtozyt, przestane wraz
Z pismem z dnia 27.12.2019 r. stanowigcym zawiadomienie Prezesa Urzedu o wszczeciu
postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia dokumenty.

Zamawiajgcy ponownie odniost sie do pilnosci udzielenia zamdwienia, oraz okolicznosci, ze
pilna potrzeba udzielenia zamodwienia nie byta mozliwa do przewidzenia oraz nie powstata z
przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do wynikow kontroli, w kontekscie przepisu art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy zauwazyt, ze Prezes UZP w wynikach kontroli uprzedniej zakwestionowat jedynie
pilnos¢ udzielenia zamowienia w kontekscie niemozliwosci zachowania terminéw okreslonych
dla trybéw konkurencyjnych wynikajgcych z ustawy, nie odnoszgc sie do pozostatych
wymogoéw tego przepisu, takich jak:

1. niewynikanie pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, a takze

2. niemozliwo$¢ wczesniejszego przewidzenia koniecznosci pilnego udzielenia
zaméwienia.

W ocenie zamawiajgcego oznacza to, ze Prezes UZP w efekcie przeprowadzonej kontroli nie
zakwestionowat dwoch powyzszych okolicznosci. Zamawiajgcy wskazat, ze te okolicznosci nie
powinny byc¢ juz na tym etapie kwestionowane przez Prezesa UZP - powodowatoby to bowiem
odebranie zamawiajgcemu prawa do ustosunkowania sie do nowych zarzutdw i obrony swoich
racji.

Zamawiajgcy, W zakresie pilnosci udzielenia zamowienia, w kontekscie terminow dla trybéw

konkurencyjnych wynikajgcych z ustawy, wskazanych w wynikach kontroli uprzedniej
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postepowania, uznat, ze wnioski zaprezentowane przez Prezesa UZP w tym zakresie sg
bowiem btedne.

Po pierwsze, Prezes UZP twierdzi, ze zamawiajgcy wiedziat o koniecznosci wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w zakresie wymaganym dla dokonczenia
inwestycji, juz 14 listopada 2019 r. Miatoby to wynikaC z wypowiedzi prokurenta
zamawiajgcego zamieszczonej na famach gazety jarocinska.pl (str. 6 pisma Prezesa UZP
zawierajgcego wyniki kontroli uprzedniej Postepowania). Dalej, Prezes UZP wywodzi z tej
wypowiedzi wniosek o mozliwosci wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargowym juz w potowie listopada 2019 r., a dalej o mozliwosci jego
ukonczenia w terminie 12 tygodni, tj. w czasie porownywalnym do zakonczenia postepowania.
Zdaniem zamawiajgcego taki wniosek jest catkowicie nieuprawniony.

Przede wszystkim nie mozna go wywodzi¢ z ogdlnej wypowiedzi prasowej. To prawda, ze
poprzedni wykonawca Inwestycji, spétka CP, zszedt z budowy na poczatku listopada 2019 r.,
jednak w zaden sposob nie oznacza to, ze zamawiajacy moégt wszcza¢ nowe postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego juz w dniu 14 listopada 2019 r. Zamawiajgcy uznat
odstgpienie od umowy ztozone przez CP za nieuzasadnione i, pismem z dnia 2 grudnia 2019
r., wezwat go do kontynuowania przerwanych prac - zgodnie z obowigzujgcg strony umowag
na realizacje Inwestycji (przedmiotowe pismo Zamawiajgcego stanowi Zatgcznik nr 3 do
niniejszego pisma). W obliczu bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu na ponowne
podjecie przerwanych prac przez CP, dopiero kolejnym pismem z dnia 10 grudnia 2019 r.,
Zamawiajgcy odstgpit od umowy ze spdtkg CP z powotaniem sie na postanowienia umowy, jak
i przepisy kodeksu cywilnego (odstgpienie od umowy ztozone przez zamawiajgcego spoétce
CP stanowi Zatgcznik nr 4 do niniejszego pisma). Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze do dnia
10 grudnia 2019r. nie miat pewnosci co do tego, ze umowa z CP zostata skutecznie
zakonczona i konieczne bedzie dokonczenie inwestycji w innym, alternatywnym trybie.
Wskazat na wyrok z dnia 31 maja 2019 r., sygn. KIO 904/19. Nadto zamawiajgcy uwaza, ze
nie mogt wszczgé postepowania natychmiast po ztozeniu o$wiadczenia o odstgpieniu od
umowy z CP. Umowa z CP zawierata postanowienia pkt 19 i 20, dotyczgce m.in. koniecznosci
sporzgdzenia inwentaryzacji inwestycji i robot w toku (przedmiotowa umowa stanowi Zatgcznik
nr 5 do zastrzezen). Oznaczato to, w ocenie zamawiajgcego, chociazby koniecznosé
zweryfikowania stanu realizacji prac na budowie w celu zdefiniowania zakresu i opisu
przedmiotu przysztego zamowienia na dokonczenie Inwestycji. Zamawiajgcy podjat czynnosci
zwigzane z inwentaryzacjg Inwestycji niezwlocznie, jednak jego zdaniem nie mozna
racjonalnie zaktadac, ze tego typu czynnosci, wraz z zdefiniowaniem zakresow i opiséw prac
pozostajgcych do wykonania, wyborem trybu przysztego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, jego uzasadnieniem oraz przygotowaniem niezbednej dokumentacji

nowego postepowania, potrwajg jeden dzien.
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Dodatkowo, réwnolegle do przygotowania nowego postepowania, zamawiajgcy podjat
czynnosci zmierzajgce do zweryfikowania jego przysztego trybu. W tym zakresie uzyskat
ekspertyzy i opinie organdw i instytucji zatgczone do powiadomienia. Potwierdzaty one
mozliwos¢, a wrecz koniecznos$¢ dokonczenia czesci prac polegajgcych na wykonaniu ciggu
technologicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia ale przede wszystkim opinie te sptywaty
do zamawiajgcego do konca grudnia 2019 .

Wszystkie powyzsze okolicznosci sprawity, ze wszczecie postepowania byto, zdaniem
zamawiajgcego, realnie mozliwe dopiero w dniu 23 grudnia 2019 r., a zamawiajgcy dochowat
nalezytej starannosci w jego przygotowaniu j wyborze trybu zamowieniowego. Dodatkowo w
ocenie zamawiajgcego nalezy uwzgledni¢, ze tryb negocjacji z wolnej reki pozwalat
Zamawiajgcemu na najwczesniejsze mozliwe wszczecie postepowania, poniewaz w tym trybie
wszczecie postepowania odbywa sie poprzez zaproszenie wykonawcow do negocjacji, a
specyfikacja istotnych warunkdéw zamowienia (,SIWZ”) jest przekazywana im dopiero pdzniej
- i zamawiajgcy ma jeszcze czas na jej opracowanie juz w trakcie trwania postepowania.
Zamawiajgcy przypuszcza, ze wszczecie postepowania w trybie konkurencyjnym (np.
przetargu nieograniczonego) nie bytoby mozliwe tak wczesnie, ze wzgledu na koniecznosc¢
przygotowania SIWZ od razu i dysponowania nig juz w momencie wszczecia postepowania.
Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze Prezes UZP nieprawidiowo przyjat nie tylko teoretyczny
poczatkowy moment mozliwosci wszczecia postepowania, ale rowniez jego dtugosc¢ - tj. 12
tygodni. Nie jest w ocenie zamawiajgcego realne, aby postepowanie na dokonczenie ciggu
technologicznego w trybie konkurencyjnym skonczyto sie w terminie poréwnywalnym, co
przedmiotowe postepowanie. Prezes UZP wskazat, ze na podstawie dostepnych danych
statystycznych, zawartych w Sprawozdaniu Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu
zamoéwien publicznych w 2018 r., sredni czas postepowania o udzielenie zamowienia na
roboty budowlane o wartosci powyzej progéw unijnych wyniést w 2018 r. 99 dni. Prezes UZP
jednoczesnie twierdzi jednak, ze te srednig dlugos¢ postepowania mozna jeszcze zmniejszy¢
w przypadku skrécenia terminu na ztozenie oferty z 35 do 15 dni (czyli tak naprawde skréci¢ o
kolejnych 20 dni), z powotaniem sie na pilnos¢ udzielenia zamdwienia (np. w przypadku
przetargu nieograniczonego: art. 43 ust. 2b pkt 2 Pzp). Jest to wedlug zamawiajgcego
rozumowanie z gruntu btedne, albowiem nie ma aktualnie zadnych danych statystycznych
wskazujgcych na to, jak dtugo trwa postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego przy
skroceniu w/w terminu na ztozenie oferty w powyzszym trybie. Przeciwnie, w ocenie
zamawiajgcego nalezy zatozyc¢, ze przypadki skrocenia terminu na ztozenie ofert w przetargu
nieograniczonym zostaty juz uwzglednione w catkowitych wynikach Sredniej diugosci
postepowan - plasujgcych sie na poziomie 99 dni.

Nadto, zamawiajgcy podniost, ze czym innym jest statystyka, a czym innym doswiadczenie

zyciowe - dlugosci postepowan zamowieniowych mogg sie bowiem w praktyce znacznie od
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siebie rézni¢. Podawane przez Prezesa UZP rokrocznie dane zawarte w sprawozdaniach sg
niczym wiecej, jak tylko danymi statystycznymi, co oznacza, ze wsréd uwzglednionych
postepowan znaczna ich czes¢ z catg pewnoscig trwata dituzej, niz owe 99 dni. Z
doswiadczenia zamawiajgcego wynika, Zze nie jest realne ukonczenie konkurencyjnego
postepowania na dokonczenie inwestycji, o takim stopniu skomplikowania, jak zakres prac
pozostaty do wykonania, a dodatkowo przy zatozeniu, ze chodzi o dokonczenie inwestycji po
zejsciu z budowy poprzedniego wykonawcy CP (a wiec chociazby o inny poziom ryzyka dla
nowego wykonawcy), w terminie 99 dni. W pierwszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na realizacje Inwestycji, w wyniku ktorego wybrano wykonawce CP, procedura
udzielenia zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego trwata prawie 7 miesiecy, czyli
ponad dwukrotnie dtuzej od $redniej dla postepowan powyzej progéw unijnych (publikacja
ogtoszenia miata miejsce w dniu 26 sierpnia 2017 r., a wybor oferty najkorzystniejszej w dniu
14 marca 2018 r. - przy czym umowa z CP zostata podpisana dopiero 11 czerwca 2018 r., a
wiec prawie po roku od wszczecia postepowania). Nawet podchodzgc do tematu terminéw
bardzo optymistycznie, czyli przyjmujac przyktadowo 5 miesiecy na ukonczenie postepowania
- przy zatozeniu jego wszczecia na koniec 2019 r., czyli najwczesniej, jak sie dato w praktyce
— zamawiajgcy uwaza, ze mogt uzyskac¢ jego wynik kohcowy w postaci zakonczenia
Postepowania w okolicach maja- czerwca 2020 r.

Na to jednak zamawiajgcy nie mogt sobie pozwoli¢ wedtug wiasnej oceny, poniewaz nie
dysponowat i nadal nie dysponuje tak dlugim czasem na przeprowadzenie procedury
przetargowej. Zamawiajgcy uwaza, ze nalezy uwzgledni¢, Zze termin zakonczenia prac
wymaganych od wykonawcy wybranego w postepowaniu to 9 miesiecy (patrz: dokumentacja
postepowania). Gdyby liczyé ten czas od maja-czerwca 2020 r., to zakonczenie realizacji prac
wymaganych w zamdwieniu musiatoby przypadaé na okres luty-marzec 2021 r. Jak wynika
chociazby z dokumentéw zatgczonych do powiadomienia, nadejscie okresu jesiennego 2020
r. i okres zimowy 2020/2021 r. jest jednak krytycznym momentem, przed rozpoczeciem
ktérego prace w zakresie przygotowania kompletnego ciggu technologicznego muszg by¢ juz
bezwzglednie ukohczone. Spadek temperatur w okresie jesienno-zimowym, przy obecnym
stanie realizacji niedokonczonej inwestycji, uniemozliwitby zdaniem zamawiajgcego w ogole
dziatanie oczyszczalni - niezaleznie od tego, ze juz teraz nie dziata ona prawidtowo i konieczne
jest pilne podjecie Srodkow zaradczych. Zamawiajgcy wskazat, ze w ostatnich dniach uzyskat
wiedze na temat jeszcze jednego krytycznego momentu, w ktérym prace wchodzgce w zakres
zaméwienia muszg bezwzglednie by¢ ukonczone (niezaleznie od tego, ze juz teraz kazdy
dzien zwtoki w ich ukonczeniu powoduje istotne ryzyka, o ktorych byta mowa w powiadomieniu
i powyzej w niniejszym pismie), W dniu 28 lutego 2020 r. zamawiajgcemu zostata doreczona
Decyzja Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego (,PINB”) w Jarocinie z tego samego

dnia, Nr PINB.460.3.2020,WW, nr rej. 291, ktéra nakazuje zamawiajgcemu usuniecie
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stwierdzonych nieprawidtowosci co do stanu technicznego obiektéw budowlanych w czesci
mechanicznej oczyszczalni Sciekow, przez wykonanie okreslonych robét budowlanych ujetych
w zatwierdzonym projekcie budowlanym - ktére to roboty wchodzg w zakres postepowania.
PINB uznat, po przeprowadzeniu postepowania i w efekcie kontroli z dnia 21 lutego 2020 r.,
ze aktualny stan techniczny obiektéw budowlanych na oczyszczalni, wchodzgcych w zakres
ciggu technologicznego (takich jak budynek krat mechanicznych, piaskownik, osadnik
wstepny), jest zty, a takze moze zagrazac zyciu lub zdrowiu ludzi i bezpieczenstwu mienia
(strona 7 uzasadnienia w/w decyzji). W zwigzku z tym PINB nakazat, zgodnie z art. 66 ust. 1
Prawa budowlanego, usunigcie stwierdzonych nieprawidtowosci, okreslajgc termin wykonania
tego obowigzku na 30 listopada 2020 r. Decyzja PINB, a takze protokét kontroli z dnia 21
lutego 2020 r, i pozostatg dokumentacjg dotyczgca postepowania PINB stanowi Zatgcznik nr
6 do niniejszego pisma.

Podsumowujgc zamawiajgcy podtrzymat, ze Prezes UZP nie tylko biednie ustalit
najwczesniejszy poczatkowy moment, w ktorym zamawiajgcy byt w stanie wszczac
Postepowanie, ale takze przyjat jego nieprawidtowg hipotetyczng dtugos¢ - przy zatozeniu jego
przeprowadzenia w trybie konkurencyjnym - co sprawia, ze wbrew twierdzeniom Prezesa UZP
nie byto mozliwe, aby zakohczyC przetarg w czasie porownywalnym dla zakohczenia
procedury negocjacji bez ogtoszenia (luty 2020 r.). W potgczeniu z wymaganym terminem
realizacji zamoéwienia wynoszgcym 9 miesiecy, nalezato w ocenie zamawiajgcego uznac, ze
nie byto rowniez mozliwe, aby ukonczy¢ postepowanie w trybie przetargowym w takim czasie,
ktory pozwalatby na uniknigcie, czy chociazby zminimalizowanie istniejgcych ryzyk

W kontekscie zarzutéw Prezesa UZP zamawiajgcy zwrécit rowniez uwage, ze przepis art. 62
ust. 1 pkt 4 ustawy postuguje sie przestankg sformutowang jako ,pilna potrzeba udzielenia
zamoéwienia”, przy czym w odrdznieniu od podobnej (a jednak réznej) przestanki okreslonej
dla trybu zamowienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, nie chodzi w niej o wykazanie
koniecznosci ,natychmiastowej realizacji zamowienia”. Przede wszystkim ,pilne”, to nie to
samo, co ,natychmiastowe”, Poza tym, trzeba rozr6zni€, ze przestanka dla negocjacji bez
ogtoszenia odnosi owg ,,pilnos¢” do ,udzielenia zamowienia”, a ta dla zamowienia z wolnej reki
odnosi ,natychmiastowosc¢” do jego ,realizacji”. To bardzo istotne rozréznienie chociazby z
tego powodu, ze w przypadku przestanki dla negocjacji bez ogtoszenia sama realizacja
zamowienia moze trwac¢ diuzej, niz ,natychmiast”. W przypadku postepowania zaktadany
termin realizacji wynosi 9 miesiecy od udzielenia zamowienia, a wiec ten czas realizacji nalezy
uwzgledni¢ przy ustalaniu, czy zamawiajgcy miat wystarczajgco dtugi czas na
przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym. Zamawiajgcy nadat uwaza, ze
samo udzielenie Zamdwienia byto, i nadal jest, bezsprzecznie podyktowane pilng potrzeba.
Dodatkowo, uwzgledniajac rézne przestanki dla trybu negocjacji bez ogtoszenia i zamowienia

z wolnej reki, zamawiajgcy podkredlit, ze odpowiedzialnie dziatajgcy zamawiajgcy wybrat tryb
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niekonkurencyjny, jednak najmniej ograniczajgcy prawa wykonawcow, a ktéry jednoczesnie
daje jakgs forme konkurencji miedzy wykonawcami, sktadania ofert i wybdr oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wybor trybu zamowienia z wolnej reki,
ktéry nie daje zadnej mozliwosci konkurowania miedzy wykonawcami. Ponadto, zamawiajacy,
wybrat tryb negocjacji bez ogtoszenia jedynie dla newralgicznej czesci prac wymaganych dla
dokonczenia inwestycji, ktorej niedokonczenie w trybie pilnym grozi powaznymi
konsekwencjami, m.in. dla Srodowiska, zdrowia i zycia ludzi, a takze mozliwoscig wystgpienia
znacznej szkody majgtkowej u zamawiajgcego.

Na koniec, zamawiajgcy stwierdzit, ze uzasadniajgc przyjety tryb postepowania przedstawit
wiele dowodow potwierdzajgcych takg mozliwos¢, a w zasadzie koniecznos¢, w tym
zewnetrzne ekspertyzy i stanowiska witasciwych organéw i instytucji, tymczasem Prezes |JZP
w wynikach kontroli uprzedniej przeciwstawit wszystkim tym dowodom jedynie gotostowne
stwierdzenie, ze jego zdaniem mozna bylo ukonczy¢ przetarg w okresie 12 tygodni, tj. w
terminie poréwnywalnym do terminu rozstrzygniecia postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia. Z tego wzgledu zamawiajgcy uwaza nie tylko, ze rozstrzygniecie Prezesa UZP nie
broni sie w Swietle obowigzujgcych przepisow, ale jest réwniez dla zamawiajgcego gteboko
krzywdzace. W aktualnym stanie faktycznym uniewaznienie postepowania moze przyniesc
trudne do przewidzenia skutki. Zamawiajgcy wnidst o zmiane rozstrzygniecia przez Prezesa
UZP w trybie autokontroli lub o uwzglednienie przez KIO, w formie uchwaty, zastrzezen
Zamawiajgcego do wynikoéw kontroli uprzedniej.

Zdaniem zamawiajgcego, gdyby zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia nie byto
mozliwe w zaistniatej sytuaciji, to trudno sobie w ogdle wyobrazi¢ jakgkolwiek sytuacje, w ktérej
tryb ten znalaztby praktyczne zastosowanie.

Odnos$nie wskazanego w Informacji o wyniku kontroli w pkt nr 2) naruszenia art. 61 ustawy
przez niedopuszczalng, w trybie negocjacji bez ogtoszenia zmiane, okreslonego w pkt VI.2.3)
lit. a) zaproszenia do negocjacji z dnia 23.12.2019 r. warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, to zamawiajgcy zakwestionowat zasadnos$¢ tego
zarzutu, podnoszac, iz zostat sformutowany btednie. Zdaniem zamawiajgcego, cyt. ,Nie ma
aktualnie zadnego przepisu prawa, ktory nie pozwala zamawiajgcemu na zmiane warunku
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, a na pewno juz nie jest takim przepisem art. 61 Pzp. Przepis art. 61 Pzp dotyczy
jedynie ogdlnej definicji postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, wskazuje jego
przebieg oraz zakresla mozliwe zagadnienia negocjacyjne. Nie stanowi jednak zakazu zmiany
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie moze zatem ten przepis stanowi¢ podstawy prawnej
zarzutu zwigzanego z rzekomg niemozliwoscig zmiany warunkow udziatu w Postepowaniu,

tym bardziej, ze przedmiotem negocjacji miedzy zamawiajgcym, a wykonawcami w niniejsze;j
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sprawie nie byty warunki udziatu w Postepowaniu (patrz: dokumentacja Postepowania, w tym
protokoty z negocjacji z wykonawcami). Przepis ten nie zostat wiec naruszony”.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze nie ma jakichkolwiek celowosciowych argumentéw
przemawiajgcych za wytgczeniem mozliwosci zmiany warunkow udziatu w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Przeciwnie, skoro jest to dopuszczalne w
innych trybach zamowieniowych, to powinno rowniez byC¢ dopuszczalne w trybie
niekonkurencyjnym, jakim sg negocjacje bez ogtoszenia - albowiem w tym trybie i tak to
zamawiajgcy wybiera wykonawcow, z ktorymi chciatby prowadzi¢ negocjacje. Prezes UZP
wywodzi niemozliwos¢ zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu z art. 64 ust. 3 ustawy,
zgodnie z ktérym do SIWZ wykorzystywanej w trybie negocjacji bez ogtoszenia nie stosuje sie
art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp. Prezes UZP twierdzi, ze w tym trybie warunki udziatu w postepowaniu
znajduja sie wylgcznie w zaproszeniu do negocjacji. Jednak wskazuje sie, ze ,przepisu art. 36
ust. 1 pkt 5 p.z.p., nakazujgcego w tresci specyfikacji okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu,
nie stosuje sie, mimo ze zgodnie z art. 63 ust. 2 p.z.p. zaproszenie do negocjacji zawiera
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zapewne jest to przeoczenie ustawodawcy”.
Ten punkt widzenia potwierdza réwniez chociazby brak wytgczenia w art. 64 ust. 3 Pzp, tj. w
przepisie okreslajgcym zawartos¢ SIWZ w postepowaniu w trybie negocjacji bez ogtoszenia,
przepisu art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp, wskazujgcego jako jego obligatoryjng czes¢ ,wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia”.

Jak zatem wida¢ ustawodawca jest niekonsekwentny, albowiem z jednej strony wylgcza z
SIWZ warunki udziatlu w postepowaniu, a z drugiej nie wytgcza wykazu oswiadczen lub
dokumentéw koniecznych do wykazania tych warunkéw. Dodatkowo, art. 64 ust. 3 Pzp nie
wytgcza z SIWZ chociazby kryteriow oceny ofert - mimo ze one rowniez, podobnie jak warunki
udziatu w postepowaniu - musiaty znalez¢ sie wczedniej w zaproszeniu do negocjacji na
podstawie art. 63 ust. 2 pkt 7 Pzp. Mimo to nie sposdb wyinterpretowac z tej okolicznosci
wniosku o niemozliwosci zmiany kryteriéw oceny ofert. Z tej niekonsekwencji ustawodawcy, a
takze ewidentnych przeoczeh w Pzp, nie mozna zdaniem zamawiajacego wywodzi¢ skutkow
prawnych niekorzystnych dla zamawiajgcego w niniejszej sprawie, Skoro wiec wytgczenie art.
36 ust. 1 pkt 5 ustawy nalezy uzna¢ za przeoczenie, to w niniejszej sprawie znalaztyby
zastosowanie chociazby przepisy ustawy dotyczace mozliwosci zmiany SIWZ, w tym
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zmiane warunkow udziatu w postepowaniu mozna rowniez ostatecznie uzna¢ za nowe
zaproszenie do negocjacji, albowiem zmiana zostata przekazana wszystkim wykonawcom w
dniu 3 stycznia 2020 r. Zakazu zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie negocjaciji
bez ogtoszenia nie sposdb réwniez wywodzi¢ z dyrektyw unijnych (dyrektywa klasyczna i

sektorowa). Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze zmiana warunku udziatu w postepowaniu byta
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podyktowana tym, aby zapewnié, ze postawiony wykonawcom warunek jest proporcjonalny do
zakresu i wielkosci zamowienia. Wynikata ona wiec z koniecznosci zapewnienia zgodnosci z
przepisem art, 22 ust. 1a ustawy. Na marginesie, zamawiajgcy wskazat, ze nawet gdyby ten
zarzut Prezesa UZP uzna¢ za zasadny, to i tak nie powinien on prowadzi¢ do konieczno$ci
uniewaznienia postepowania. Jest tak wedtug zamawiajgcego dlatego, ze przestanki
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg wymienione
enumeratywnie w art. 93 ustawy. W$rdd tych przestanek nie ma przypadku zmiany warunkow
udziatu w postepowaniu, nawet gdyby zostato ono uznane za niezgodne z przepisami. W
szczegoblnosci, nawet gdyby zarzut Prezesa UZP sie ostat, to i tak zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (art. 146 Pzp) jest w niniejszej
sprawie w ocenie zamawiajgcego mozliwe.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przesziosci za naruszenia niebedgce wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zostaty uznane chociazby brak
zawarcia w zaproszeniu do negocjacji, wystosowanym do wykonawcow w trybie negocjaciji
bez ogtoszenia, opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw, i odestanie w tym zakresie do SIWZ - wyrok KIO z dnia 2
czerwca 2008 r., sygn. KIO/UZP 476/08. Z kolei, za naruszenie niemajgce wplywu na wynik
postepowania zostato uznane wymaganie oferty wstepnej przed negocjacjami i, w
konsekwencji, niezaproszenie do ztozenia oferty jednego z zaproszonych do negocjacji
wykonawcow oraz przekazanie wraz z zaproszeniem do skfadania ofert SIWZ niezawierajgcej
wszystkich zapiséw okreslonych w art. 36 ust. 1 ustawy, a zwtaszcza projektu umowy i terminu
wykonania zamowienia - wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 10 stycznia 2005 r., sygn.
UZP/Z0O/0-2323/04.”

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez zasadnos¢, wskazanego w pkt 3) Informacji o wyniku
kontroli naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy wraz z naruszeniem art. 26 ust. 1 ustawy
polegajgcego na zaniechaniu przez zamawiajgcego zamieszczenia w siwz wymogu ztozenia
przez wykonawcow dokumentu okreslonego w § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia wraz z
naruszeniem art. 26 ust. 1 ustawy przez brak wezwania wykonawcy, ktoéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte do ztozenia powyzej opisanego dokumentu. Zamawiajacy powotat sie
na powyzej sformutowang argumentacje wobec naruszenia opisanego w pkt nr 2) w zakresie
mozliwosci zmiany warunkow udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez
ogftoszenia. Zdaniem zamawiajgcego warunek polegajgcy na posiadaniu zdolnosSci
ekonomicznej lub finansowej mégt zosta¢ zmieniony w trakcie prowadzonego postepowania.
Jednoczesnie zamawiajgcy stwierdzit, ze ,nawet gdyby ten zarzut Prezesa UZP uznac za
zasadny, to i tak nie powinien on prowadzi¢ do koniecznosci uniewaznienia postepowania
powielajgc argumentacje w zakresie poprzedzajgcego naruszenia. Podniost nadto, ze nawet

gdyby zarzut Prezesa UZP sie ostat, to i tak zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
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w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 Pzp) jest w niniejszej sprawie mozliwe. W
szczegolnosci, mozliwe jest wydanie przez Prezesa UZP lub KIO zalecen co do ewentualnego
wezwania wykonawcy wybranego w postepowaniu do ztozenia brakujgcych dokumentow lub
oswiadczen w trybie art, 26 ust. 1 ustawy, co w zupetnosci zapewnitoby prawidiowosé

postepowania.”

Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych w dniu 13 marca 2020r. nie uwzglednit powyzszych
zastrzezen i skierowat je do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg jednoczesnie
ustosunkowujgc sie do stwierdzen zamawiajgcego w nastepujacy sposob:

Prezes Urzedu zauwazyt, ze zamawiajgcy twierdzi, iz dopiero od dnia 10 grudnia 2019 r., kiedy
to odstgpit od zawartej z wykonawcag Control Process EPC Enviromental Protection 3 Sp. z
0.0. w dniu 11.06.2018 r. umowy majgcej za przedmiot modernizacje gospodarki osadowej na
oczyszczalni sciekéw w Cielczy k. Jarocina — zaprojektowanie, wykonanie i utrzymanie,
zamawiajgcy miat pewno$é, ze umowa z ww. wykonawcg ,zostata skutecznie zakonczona i
konieczne bedzie dokonczenie Inwestycji w innym, alternatywnym trybie.”

Prezes UZP zauwazyt, ze wykonawca Control Process EPC Enviromental Protection 3 SP, z
0.0. juz w dniu 2 listopada 2019 r. ztozyt zamawiajgcemu oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy na realizacje powyzej opisanej inwestycji z uwagi na brak ustanowienia w
wyznaczonym terminie 45 dni gwarancji zaptaty za roboty budowlane. Powyzsze uprawnienie
przystugiwato wykonawcy na podstawie art. 649(4) § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks Cywilny (tj. Dz. U. 22019 r. poz. 1145), dalej: ,KC”, zgodnie z ktérym jezeli wykonawca
(generalny wykonawca) nie uzyska zgdanej gwarancji zaptaty w wyznaczonym przez siebie
terminie, nie krétszym niz 45 dni, uprawniony jest do odstgpienia od umowy z winy inwestora
ze skutkiem na dzien odstgpienia. Ponadto, brak Zzadanej gwarancji zaptaty stanowi
przeszkode w wykonaniu robét budowlanych z przyczyn dotyczacych inwestora (art. 649(4) §
2 KC). Zamawiajgcy nie kwestionowat skutecznosci ztozonego przez wykonawce
o$wiadczenia o odstgpieniu przez zaskarzenie tej czynnosci do sgdu powszechnego, a jedynie
przez okres miesigca czasu nie uznawat odstgpienia za skuteczne, wzywajgc w pismie 2
grudnia 2019 r. wykonawce do kontynuowania rozpoczetych robot. Dopiero w dniu 10 grudnia
2019 r. zamawiajgcy, po ztozeniu wykonawcy oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, uznat
umowe za rozwigzang, tj. po uptywie 6 tygodni, kiedy to jak wynika z twierdzenia
zamawiajgcego, cyt.: ,poprzedni wykonawca Inwestycji, spétka CP, zszedt z budowy na
poczatku listopada 2019 r.”

Nie sposob zatem zdaniem Prezesa UZPzgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze ,co
najmniej az do tego czasu Zamawiajgcy nie miat pewnosci co do tego, ze umowa z CP zostata
skutecznie zakonczona i konieczne bedzie dokonczenie Inwestycji w innym, alternatywnym

trybie.” W tym tez celu w tresci Informacji o wyniku kontroli zostata przywotana publiczna
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wypowiedz prokurent zamawiajgcego udzielona w dniu 14.11.2019 r. na famach gazety
.Jjarocinska.pl”, ktéra potwierdza swiadomos¢ rozwigzania umowy z ww. wykonawcg, a w
konsekwencji konieczno$¢ udzielenia nowego zamdwienia publicznego w celu kontynuac;ji
robot budowlanych.

Prezes UZP wskazat na tres¢ art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy, warunkujgcego mozliwos¢
zastosowania trybu negocjacji, jezeli ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia
niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna byto
przewidzie¢, nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Ponadto, poza spetnieniem
pozostatych przestanek okreslonych w art. 62 ust. 4 ustawy, zamawiajgcy przed podjeciem
decyzji 0 udzieleniu zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, ma obowigzek dokonaé
analizy, czy przy uwzglednieniu mozliwosci skrécenia minimalnych termindw sktadania ofert z
uwagi na pilng potrzebe udzielenia zamoéwienia, w danym stanie faktycznym, nie jest realne
przeprowadzenie postepowania w bardziej konkurencyjnych trybach. W sytuacji powotywania
sie na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia, w postepowaniach o udzielenie zamowien o
wartosci przekraczajgcej kwoty okreslone na podstawie przepiséw wydanych w oparciu o art.
1 1 ust. 8 ustawy, w szczegolnosci nalezy wzig¢ pod uwage mozliwosc¢ przeprowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego ze skréceniem, na podstawie art. 43 ust.
2b pkt 2 ustawy, 35-dniowego terminu sktadania ofert do 15 dni.

Prezes UZP stwierdzit, Zze zamawiajgcy uzasadniajac pilng potrzebe udzielenia
przedmiotowego zamowienia byt uprawniony do zastosowania powyzej opisanej procedury
przyspieszonej w trybie przetargu nieograniczonego, a tym samym przeprowadzi¢
postepowanie w zblizonym okresie do tego, w jakim zostat dokonany wybér najkorzystniejszej
oferty w przeprowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu w trybie negocjacji bez
ogtoszenia. Kontrolujgcy podkreslit, ze po przeprowadzeniu negocjacji zamawiajgcy
wyznaczyt w zaproszeniu do sktadania ofert 14-dniowy termin do ich sktadania. Jednoczesnie,
odnoszac sie do stanowiska przedstawionego przez zamawiajgcego Prezes UZP ponownie
wskazatl, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji zbyt pdznego
wszczecia postepowania i wynikajgcego z tego faktu wykazywania braku mozliwosci
zachowania terminéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego
lub negocjacji z ogtoszeniem.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, iz
zamawiajgcy przy przeprowadzaniu przedmiotowego postepowania nie tylko nie wykazat, ale
tez przez swoje dziatania wysoce nie uprawdopodobnit braku mozliwosci zachowania
terminéw dla ww. trybow otwartych na konkurencje. Tym samym, zamawiajgcy nie wykazat

tacznego spetniania wszystkich wymaganych przestanek do zastosowania trybu negocjaciji
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bez ogtoszenia, co w konsekwencji stanowi, majgce na wptyw przedmiotowego postepowania,
naruszenie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.
Prezes UZP odnoszgc sie do wniesionych zastrzezen dotyczgcych naruszenia art. 61 ustawy
stwierdzonego w pkt 1.2) Informacji o wyniku kontroli uprzedniej przez niedopuszczalng w
postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia zmiane, okreslonego w pkt
VI.2.3) lit. a) zaproszenia do negocjacji z dnia 23 grudnia 2019 r. warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i dosdwiadczenia, Prezes Urzedu podtrzymat wyrazone
stanowisko. Przez fakt, iz w niekonkurencyjnym trybie, jakim sg negocjacje bez ogtoszenia,
sam zamawiajgcy wybiera zamkniete grono wykonawcow, z ktérymi bedzie negocjowat
warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego, nie sposob wywiez¢ wniosku, ze po
wszczeciu postepowania w tym trybie mozliwe jest dokonanie zmiany pierwotnie okreslonych
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zaproszenie do negocjacji, ktorego przekazanie wybranym przez zamawiajgcego
wykonawcom wszczyna postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zawiera co najmniej
m.in. warunki udziatlu w postepowaniu (art. 63 ust. 2 pkt 5 ustawy). Zgodnie z art. 64 ust. 3
ustawy wraz z zaproszeniem do skiladania ofert zamawiajgcy przekazuje specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia. Przepisu art. 36 ust. 1 pkt 5 nie stosuje sie.

Analiza powyzej przedstawionych przepisdéw ustawy nie pozwala, w ocenie kontrolujgcego, na
sformutowanie tezy o mozliwosci po wszczeciu postepowania dokonania zmian w okresleniu
wymagan stawianym wykonawcom w celu weryfikacji ich zdolnosci do realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Warunki udziatu w postepowaniu zamieszczone w zaproszeniu do negocjacji nie
podlegajg negocjacjom i pozostajg niezmienne przez caty czas trwania postepowania.
Dokumenty na potwierdzenie spetniania tych warunkéw zamawiajgcy zamieszcza w tresci
siwz.

Odnosnie sformutowanego przez zamawiajgcego zarzutu braku konsekwencji ustawodawcy
przejawiajgcego sie wylgczeniem obowigzku zamieszczenia w siwz warunkow udziatu w
postepowaniu, z jednoczesnym wymogiem zamieszczenia wykazu oswiadczen Ilub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw oraz brakiem zawartego w art. 64
ust. 3 ustawy wytgczenia obowigzku zamieszczenia w siwz ,chociazby kryteriow oceny ofert -
mimo ze one rowniez, podobnie jak warunki udziatu w postepowaniu - musiaty znalez¢ sie
wczesniej w zaproszeniu do negocjacji na podstawie art. 63 ust, 2 pkt 7 Pzp”®, Prezes UZP
podkredlit, Ze na podstawie art. 63 ust. 2 pkt 7 ustawy zaproszenie do negocjacji zawiera
jedynie ,kryteria oceny ofert i ich znaczenie”, natomiast zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy
treS¢ siwz co najmniej zawiera uszczegotowienie tej informaciji, tj. ,opis kryteridw, ktorymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i

sposobu oceny ofert (...).”
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W ocenie Prezesa UZP nie zastuguje na aprobate poglad o niekonsekwencji i przeoczeniu
ustawodawcy przejawiajgcym sie wylgczeniem stosowania art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy w
stosunku do siwz przekazywanej wraz z zaproszeniem do sktadania ofert w trybie negocjacji
bez ogtoszenia. Na podstawie powyzszego réwniez, wedlug kontrolujgcego, nie sposob
stwierdzi¢ mozliwosci negocjowania, czy tez dokonywania zmian kryteriow oceny ofert
zawartych w zaproszeniu do negocjacji. W konsekwencji, wskazywana przez zamawiajgcego,
dopuszczalno$¢ zastosowania w przedmiotowym postepowaniu przepiséw ustawy
dotyczgcych mozliwosci zmiany siwz, w tym warunkéw udziatu w postepowaniu nie znajduje
oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym. Natomiast jezeli dokonana przez zamawiajgcego
zmiana tresci warunku udziatu w postepowaniu po przekazaniu wykonawcom zaproszenia do
negocjacji, podyktowana celem zapewnienia, ze ,postawiony wykonawcom warunek jest
proporcjonalny do zakresu i wielkosci zamoéwienia” i wynikata z ,koniecznosci zapewnienia
zgodnosci z przepisem aft. 22 ust. 1a Pzp”, nie zas zamiarem umozliwienia wziecia udziatu w
postepowaniu wykonawcy wnioskujgcego o zmiane tego warunku, to nalezy stwierdzi¢, ze
tego rodzaju czynno$S¢ przeczy, przytaczanym w tresci zastrzezen, twierdzeniom
zamawiajgcego o dochowaniu nalezytej starannosci w przygotowaniu postepowania i wyborze
trybu do jego przeprowadzenia.

Prezes Urzedu nie podzielit argumentacji przedstawionej przez zamawiajgcego wobec
stwierdzonego w wyniku kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania naruszenia art. 61
ustawy przez dokonanie niedopuszczalnej w tym trybie zmiany warunku udziatu w
postepowaniu po jego wszczeciu.

W odpowiedzi na kwestionowany przez zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 6
ustawy przez zaniechanie zamieszczenia w siwz wymogu ztozenia przez wykonawcow
dokumentu okre$lonego w S 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia wraz z naruszeniem art. 26 ust. 1
ustawy polegajgcym na braku wezwania wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte do
ztozenia ww. dokumentu i powotaniu sie na, cyt.: ,argumentacje wskazang w odpowiedzi na
zarzut Ad. 2 niniejszego pisma - w zakresie mozliwo$ci zmiany warunkéw udziatu w
Postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia”, kontrolujgcy poinformowat,
ze podtrzymuje stanowisko zaprezentowane w pkt 1.3) Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
przedmiotowego postepowania.

W dniu 18 marca 2020r. do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo zamawiajgcego, w
ktorym wnidst on o umorzenie postepowania w sprawie wydania uchwaty rozstrzygajgcej
zastrzezenia z uwagi na to, ze zastosowat sie do zalecen pokontrolnych Prezesa UZP {j. do
zalecenia uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z
art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy z uwagi na to, ze wybor trybu postepowania tj. negocjacji bez
ogftoszenia na postawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy byt wadliwy i wada ta uniemozliwiata

zawarcie waznej umowy. Zamawiajgcy podniost, ze z uwagi na stan zagrozenia

22



epidemicznego w Polsce oraz ogélno$wiatowg pandemie i zwigzane z tymi zdarzeniami
zawieszenie prac Krajowej Izby Odwotawczej — zamawiajgcy nie zdecydowat sie na uzyskanie
opinii 1zby na temat wynikéw kontroli i wnidst o nierozpatrywanie zastrzezen, a w konsekwencji
0 umorzenie postepowania. Oswiadczyt takze, ze uniewaznienie postepowania miato miejsce
w dniu 18 marca 2020r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby wniosek zamawiajgcego o umorzenie postepowania zawarty w pismie z dnia
18 marca 2020r. nalezy uzna¢ za wycofanie zastrzezen. Wynika, to w ocenie Izby ze
sformutowania uzytego przez zamawiajgcego we wniosku tj. ,Zamawiajgcy nie zdecydowat
sie w niniejszej sprawie na uzyskanie opinii KIO na temat wynikow kontroli w trybie art. 171a
w zw. z art. 167 ust. 2 i 3 Pzp. Przepisy ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych nie przewidujg
czynnos$ci umorzenia postepowania wywotanego wniesieniem zastrzezen do wyniku kontroli,
jak ma to miejsce w przypadku postepowan odwotawczych — art. 186 ust. 2- 4a ustawy czy
art. 187 ust. 8 ustawy, czy postepowan w sprawach wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy — art. 183 ust. 5 ustawy. Jednakze w ocenie Izby przepis art. 167 ust. 3 ustawy w
zwigagzku z art. 171a ustawy nie narzuca zakresu sentencji uchwaly wyrazajgcej opinie w
sprawie zastrzezen, tym samym w ocenie |zby mozliwe jest podjecie uchwaty stwierdzajgce;j
pozostawienie zastrzezeh bez rozpoznania, w sytuacji, gdy zamawiajgcy odstgpit od zgdania
wydania takiej opinii i wykonat zalecenia pokontrolne. W Swietle powyzszego lzba wydata

opinie o nierozpoznawaniu zastrzezen.

Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli.

Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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