Sygn. akt: KIO 185/21
WYROK

z dnia 12 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Renata Tubisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 lutego 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2021 r. przez wykonawce
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Zaktad Utylizacyjny Spétka z o.0. z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie odpowiednigj
modyfikacji tresci ogloszenia i dokumentéw zaméwienia, poprzez ich
dostosowanie do obowigzujgcej ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.).

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Zaktad Utylizacyjny Spoétka z o.o.
z siedzibg w Gdansku i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. Zasgdza od zamawiajgcego Zaktadu Utylizacyjnego Spdtka z 0.0. z siedzibg
w Gdansku na rzecz wykonawcy CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg
w Krakowie kwote 18 900 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow zwigzanych

z dojazdem na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiieens

Czlonkowie: e



Sygn. akt KIO 185/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Utylizacyjny Spétka z 0.0. z siedzibg w Gdansku - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Modernizacja instalacji do sortowni odpaddéw — dostawa i montaz maszyn w ramach
przedsiewziecia ,Modernizacja sortowni odpaddéw w Zaktadzie Utylizacyjnym w Gdansku”
Numer referencyjny: 53/PN/2020. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 stycznia 2021 r., za numerem 2021/S
001-000450.

W dniu 14 stycznia 2021 r. odwotfanie wnidst wykonawca CONTROL PROCESS S.A.
z siedzibg w Krakowie. Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, mianowicie od czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajacej na:

- zaniechaniu wszczecia postepowania zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), dalej
»ustawy pzp 20197,

- sporzadzeniu dokumentacji postepowania w tym SIWZ, ogloszenia z naruszeniem

przepisOw ustawy.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 130 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp 2019 poprzez zaniechanie przekazania ogtoszenia
0 zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w czasie obowigzywania ustawy pzp
2019,

2. art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp 2019 poprzez:

- wskazanie w dokumentacji postepowania nieobowigzujgcych przepiséw prawa (ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, dalej ,ustawa pzp 2004") jako regut
obowigzujgcych w niniejszym postepowaniu,

- odniesienie sie w zakresie wszelkich okoliczno$ci majgcych znaczenie dla prowadzenia
niniejszego postepowania do nieobowigzujgcych przepisbw prawa, a tym samym

zaniechanie stosowania obowigzujgcych przepiséw prawa,
3. z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy:

- na stronie tytutowej SIWZ oraz w pkt 3 SIWZ wskazat, ze postepowanie bedzie

prowadzone ,zgodnie z postanowieniami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
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publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 1843 ze zmianami) — w sytuacji, gdy ustawa ta nie

obowigzuje,

- w SIWZ, m.in. w pkt 6, pkt 9, pkt 10, pkt 12, pkt 13, pkt 15, pkt 26, pkt 27, pkt 28, pkt 30, pkt
31, pkt 34, pkt 35, pkt 36 odwotuje sie do nieobowigzujgcych przepiséw (ustawy pzp 2004
lub rozporzadzeh wydanych na podstawie ustawy pzp 2004) tym samym zamierza prowadzi¢
postepowanie z pominieciem obowigzujgcych przepiséw prawa — tj. ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, jak réwniez biorgc pod uwage fakt
dofinansowania niniejszego zamowienia ze srodkéw Unii Europejskiej (informacja zawarta
w pkt 4.1. SIWZ ,Zamawiajgcy zawart w dniu 4 lipca 2019r. umowe o dofinansowanie nr
POIS.02.02.00-00-0020/17.”) Swiadomie naraza sie na korekte dofinansowania w wysokosci

nie mniejszej niz 25%.

Odwotujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zamdéwieniu — tj.

poprawne i zgodne z art. 130 ust. 1 ustawy pzp 2019 wszczecie postepowania,

2) wskazanie i odwolywanie sie w dokumentacji postepowania do przepiséw ustawy pzp
2019,

3) wprowadzenie do postepowania regut wynikajgcych z ustawy pzp 2019 — w
szczegolnosci  zastgpienie  wszelkich zawartych w dokumentacji odwofan do
nieobowigzujgcych przepiséw prawa (ustawy pzp 2004 lub rozporzadzeh wydanych na

podstawie ustawy pzp 2004) odwotaniami do odpowiednich przepiséw obowigzujgcych.
lub

zamieszczenie przez Zamawiajgcego na stronie internetowej informacji, ze ogtoszenie
o numerze 2021/S 001-000450 przestane do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nie
zainicjowato postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i zaniechanie prowadzenia

jakichkolwiek dalszych dziatan w zwigzku z ww. ogtoszeniem.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 4 stycznia 2021 r.
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (https://ted.euroga.eutud|?uri-
TED:NOTICE:450-2021: TEXT:PL:HTML&src-O) zostato opublikowane ogtoszenie
0 zamoOwieniu nr 2021/S 001-000450. W $lad za tym ogtoszeniem, Zamawiajgcy w dniu
4 stycznia 2021 r. (04-01-2021, godz. 10:03:00) na stronie internetowej
https://platformazakupowa.pl/transakcia/412113 opublikowat dokumentacje niniejszego

4



postepowania. Tym samym dokumentacja postepowania zostata opublikowana pod rzgdami
ustawy pzp 2019, gdyz ustawa ta weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r, (art. 1 ustawy
zdnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych). W ocenie Odwotujgcego, nie doszto do wszczecia postepowania pod rzgdami
ustawy pzp 2004, gdyz zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy pzp 2004 ,Zamawiajgcy wszczyna
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu
na stronie internetowej”. Do momentu utraty mocy przez ustawe ustawe pzp 2004, tj. do dnia
31 grudnia 2020 r., godz. 23:59:59, Zamawiajacy nie zamiescit ogtoszenia 0 zamowieniu na
stronie internetowej. Czynno$c¢ taka zostata dokonana w dniu 4 stycznia 2021 r. Tym samym
nie doszto do wszczecia postepowania pod rzgdami ustawy pzp 2004 i Zamawiajgcy nie
moze powotywaé sie na tres¢ przepisu art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych.

Zdaniem Odwotujgcego, nie doszio takze do wszczecia postepowania zgodnie
zustawg pzp 2019, gdyz art. 130 ust. 1 pkt 1 stanowi: ,Zamawiajgcy wszczyna
postepowanie o udzielenie zamodwienia przez przekazanie: 1) ogtoszenia o zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w przypadku trybu przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo
partnerstwa innowacyjnego”. Jak wynika z informacji zawartej w ogtoszeniu 2021/S 001-
000450 — Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie do publikacji w dniu 30 grudnia 2020 r., a

zatem przed wejsciem w zycie ustawy pzp 2019.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w zakresie powyzszej okolicznosci wypowiedziat sie
Urzgd Zamowien Publicznych w opinii ,Moment wszczecia postepowania a mozliwosc
prowadzenia postepowania (https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/moment-wszczecia-
postepowania-a-mozliwoscprowadzenia-postepowania) wskazujgc, ze w takiej sytuacji ,nie
mozna uzna¢ aby doszto do wszczecia postepowania w rozumieniu przepisoéw ustawy Pzp
2004 obowigzujgcej do dnia 31 grudnia 2020 r. (zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu po
31 grudnia 2020 r.), ani tez przepiséw ustawy Pzp 2019 obowigzujgcej od dnia stycznia 2021
r. (przekazanie ogtoszenia do DUUE przed 1 stycznia 2021 r., a wiec przed datg
obowigzywania ustawy Pzp 2019).” W dalszej czesci opinii, UZP wskazuje jako zasadne
rozwigzanie zaistniatej sytuacji ,zamieszczenie przez zamawiajgcego na stronie internetowej
informacji, ze ogtoszenie o wskazanym numerze przestane do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej nie zainicjowato postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”. W ocenie
Odwotujgcego mozliwa jest takze odpowiednia modyfikacja dokumentacji postepowania —
tak aby odwotywata sie ona do obowigzujgcych w Polsce przepisow i prowadzita do zawarcia

waznej umowy O zamowienie publiczne, jednak nie jest mozliwe przedstawienie takiej
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modyfikacji jako propozycji rozstrzygniecia niniejszego postepowania, gdyz musiataby ona
przybra¢ ksztalt opracowania kompletnej dokumentacji postepowania na podstawie ustawy
pzp 2019. Przyktadowo jedynie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odwotuje sie w wielu
miejscach do przepisbw ustawy pzp 2004, m.in. wskazujgc na warunki udziatu
w postepowaniu, podstawy wykluczenia, obowigzek osobistego wykonania czesci
zamowienia, dokumenty ktore majg by¢ skfadane przez Wykonawcéw, jak rowniez na

sposob procedowania Zamawiajgcego w toku postepowania.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajacy jest dysponentem sSrodkéw publicznych
i podlega przepisom prawa, a takze pozyskuje srodki na realizacje niniejszego zaméwienia z
dofinansowania z Unii Europejskiej. Tym samym nie moze prowadzi¢ postepowania
przetargowego w sposob dowolny. Prowadzenie postepowania bez podstawy prawnej jest
jaskrawym i razgcym naruszeniem przepisdw prawa, prowadzgcym z jednej strony do
zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu, z drugiej do koniecznosci zwrotu
dofinansowania — w wysokos$ci co najmniej 25%, a z duzym prawdopodobienstwem 100%
gdyz prowadzenie postepowania na podstawie nieobowigzujgcych przepisow jest

réwnoznaczne z prowadzeniem postepowania bez podstawy prawne;j.

W dniu 9 lutego 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
o0 oddalenie odwotania w cato$ci. W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zaméwien
Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych
postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majgc na wzgledzie, ze w niniejszym postepowaniu
w ocenie Izby do wszczecia postepowania doszto po dniu 1 stycznia 2021 r., do
postepowania odwotawczego stosuje sie ustawe z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm., dalej ,ustawa pzp 2019”).



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym
zdefiniowanym w Dziale IX ustawy pzp 2019, tj. odwotanie nie zawiera brakow formalnych
oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w

art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwofanie wraz =z zatgcznikami, odpowiedZz na odwofanie oraz pismo procesowe

Odwotujgcego.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zlozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie postawionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt VI.5) ogtoszenia o zamowieniu, nr 2021/S 001-000450, ktore zostato
opublikowane w dniu 4 stycznia 2021 r., zostato one przekazane do publikacji dnia 30
grudnia 2020 r. W ogtoszeniu wskazano podstawe prawng ogtoszenia: Dyrektywa
2014/24/UE.

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu wraz z dokumentacjg
postepowania na swojej stronie internetowej w dniu 4 stycznia 2021 r., czyli w dacie

publikacji w odpowiednim publikatorze.

W mysl pkt 3 SIWZ: ,3. Tryb udzielania zamdwienia. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo

zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r. poz. 1843 ze zmianami).



Zgodnie z art. 1, art. 90 - ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020 ze zm.):

Jart. 1. Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019)

wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r.”

sart. 90. 1. Do postepowari o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.”

W mysl art. 40 ust. 1 ustawy pzp 2004: ,art. 40 ust. 1 Zamawiajgcy wszczyna postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogfoszenie o zamoéwieniu w miejscu

publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej.”

Artykut 2 pkt 7a) ustawy pzp 2004 stanowi: ,llekro¢ w ustawie jest mowa o: postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia - nalezy przez to rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze
publicznego ogfoszenia o zamoéwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktorym
Zostanie zawarta umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, lub - w przypadku trybu

zamowienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.”

Artykut 7 pkt 18) ustawy pzp 2019 stanowi: ,llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o:
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia — nalezy przez to rozumiec¢ postepowanie
wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do
negocjacji albo zaproszenia do skfadania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany cigg
czynnoSci, ktoérych podstawg sg warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, korczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia

publicznego nie stanowi czynno$ci w tym postepowaniu’.

Zgodnie z art. 130 ust. 1 pkt 1) i 3) ustawy pzp 2019: ,art. 130 ust. 1 Zamawiajgcy wszczyna
postepowanie o udzielenie zamoéwienia przez przekazanie: 1) ogtoszenia o zamdwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w przypadku trybu przetargu nie-ograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo
partnerstwa innowacyjnego, 3. Zamawiajgcy moze, po opublikowaniu ogfoszenia
0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, bezposrednio poinformowac
0 wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia znanych sobie wykonawcow, ktorzy
w ramach prowadzonej dziatalnosci $wiadczg ustugi, dostawy lub roboty budowlane bedgce

przedmiotem zamowienia.”



W mysl Artykutu 52 Dyrektywy 2014/24/UE: ,Publikacja na poziomie krajowym 1. Ogfoszen,
0 ktérych mowa w art. 48, 49 i 50, oraz informacji w nich zawartych nie mozna publikowac na
poziomie krajowym przed publikacjg zgodnie z art. 51. Niemniej jednak publikacja na
poziomie krajowym moze w kazdym przypadku mie¢ migejsce, gdy instytucje zamawiajgce nie
zostaty powiadomione o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania

ogfoszenia zgodnie z art. 51.”

Zgodnie z Artykutem 49 (Ogtoszenie o zamowieniu) Dyrektywy 2014/24/UE: ,Ogtoszenia
0 zamowieniu sg wykorzystywane jako sposob zaproszenia do ubiegania sie o zamoéwienie
w odniesieniu do wszystkich procedur bez uszczerbku dla art. 26 ust. 5 akapit drugi i art. 32.
Ogfoszenia te zawierajg informacje okreslone w zatgczniku V czes¢ C i sg publikowane

zgodnie z art. 51.”

W mysl Artykutu 51 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE: ,, 2. Ogtoszenia, o ktérych mowa w art. 48,
49 i 50, sg sporzgdzane i przesytane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej za pomoca
Srodkéw elektronicznych oraz publikowane zgodnie z zatgcznikiem VIII. Ogfoszenia sg
publikowane nie pozniej niz w terminie pieciu dni od daty ich wystania. Koszty publikacji

ogtoszen przez Urzgd Publikacji Unii Europejskiej ponosi Unia.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie stata sie kwestia prawidtowosci prowadzonego
przez Zamawiajgcego postepowania i jego zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami, a takze
w zwigzku z wejsciem w zycie od dnia 1 stycznia 2021 r. nowych regulacji Prawa zamowien
publicznych rangi ustawowej, ktére przepisy znajdg zastosowanie. Aby rozstrzygngé
zaistniaty spor nalezy odpowiedzieé¢ na pytanie, czy Zamawiajgcy wszczagt postepowanie? A
jesli odpowiedz na to pytanie jest pozytywna to czy powinien prowadzi¢ postepowanie w
oparciu o przepisy ustawy pzp z 2004 r. czy tez obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021 r.

ustawy pzp z 2019 r.?

Odwotujgcy podnosit w odwotaniu, ze postepowanie nie zostato wszczete ani pod rzgdami
ustawy pzp z 2004 r. ani tez ustawy pzp z 2019 r., argumentujgc iz zgodnie z ustawg z 2004
r. postepowanie wszczynato opublikowane ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (a to w niniejszej sprawie nastgpito juz w styczniu 2021 r.), natomiast na gruncie
ustawy z 2019 r. moment wszczecia postepowania zostat przesuniety na moment
przekazania ogfoszenia do opublikowania w Dzienniku Urzedowym (co miato miejsce w
grudniu 2020 r.).

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze nie doszto do wszczecia postepowania na
gruncie ustawy z 2004 r., z uwagi na brak publikacji ogtoszenia w 2020 r. Jednak z
9



pozostatymi twierdzeniami odwotania nie sposéb sie zgodzi¢, co nie oznaczato, ze zarzuty
nie miaty charakteru zasadnych. Odwotujgcy przywotat w tredci odwotania opinie UZP z dnia
8 stycznia 2021 r. odno$nie momentu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Izba podkresla, iz opinia ta, na ktorg powotuje sie Odwotujgcy nie ma
charakteru wigzgcego, a jedynie pomocniczy. Z opinii wynika, iz w sytuacji opisanej w
odwotaniu nie mozna uzna¢, ze doszto do wszczecia postepowania w rozumieniu zadnej z

ustaw pzp.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze uznanie takiej argumentacji za prawidtowg w istocie
prowadzitoby do stwierdzenia, ze postepowania niejako nie ma, a jesli tak, to Odwotujgcemu
nie przystugiwatoby wniesienie $rodka ochrony prawnej na takie ,nieistniejgce”
postepowanie, jezeli mozliwosci kontroli dziatah podmiotu publicznego nie mozna przypisac
do ktéregokolwiek rezimu prawnego. Takie zas postepowanie oznaczatoby nieuzasadnione
zawezenie dostepu do korzystania ze srodkow ochrony prawnej wykonawcom, ktorzy sg
zainteresowani uzyskaniem danego zamodwienia publicznego, co na gruncie prawa Unii
Europejskiej jest niedopuszczalne. Wedtug dyrektyw odwotawczych ograniczenie prawa do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej ma bowiem charakter okolicznosci wyjgtkowych
i szczegdlowo opisanych. Zgodnie z artykutem 1 Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.. , (...) Panstwa cztonkowskie przedsiebiorg
niezbedne S$rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdéwien objetych zakresem
zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegdlnoSci mozZliwie
szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajgce, zgodnie z
warunkami okreSlonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa wspoélnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepisow transponujgcych to prawo. 2. Panstwa cztonkowskie zapewniajg, by nie istniafa
dyskryminacja pomiedzy przedsiebiorstwami, ktére mogg wystgpi¢ z roszczeniami z tytutu
poniesionej szkody w ramach procedury udzielania zamowienia, w wyniku zawartego w
niniejszej dyrektywie rozroznienia pomiedzy przepisami krajowymi wdrazajgcymi prawo
wspolnotowe a pozostatymi przepisami krajowymi. 3. Panstwa cztonkowskie zapewniajg
dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegotowych przepiséw, ktére panstwa
cztonkowskie mogg ustanowic, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia i ktéry poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia. (...)” Stusznie na rozprawie zauwazyt Zamawiajacy, ze
mielibysmy woéwczas do czynienia z ,postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego
nieistniejgcym”, a pojecie to nie jest znane zadnej z przywotanych regulacji ustawowych.

Podkreslic nalezy, ze ogtoszenie o zamowieniu w postepowaniu zostato opublikowane i od
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dnia 4 stycznia 2021 r. jest widoczne dla niegraniczonego kregu wykonawcow zaréwno

krajowych, jak i zagranicznych zainteresowanych udziatem w postepowaniu.

Spornej kwestii nie rozwigzujg rowniez przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020 ze zm.).
Dlatego tez, w ocenie Izby, aby rozstrzygng¢ spor w niniejszej sprawie, nalezy siegng¢ do
regulacji unijnych - postanowien Dyrektywy 2014/24/UE, ktéra ma pierwszenstwo
(bezposrednig skutecznos$¢) przed regulacjami krajowymi, jezeli te nie dajg odpowiedzi na
sformutowane pytania. Otéz zgodnie z art. 52 Dyrektywy (publikacja na poziomie krajowym)
ogtoszen oraz informacji w nich zawartych nie mozna publikowa¢ na poziomie krajowym
przed publikacjg zgodnie z art. 51. Wyjatek stanowi sytuacja, gdy uptynie 48 godzin od
potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania ogtoszenia, wéwczas
réwniez ogtoszenie moze zosta¢ umieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego.
Dyrektywa przewiduje wiec konieczno$¢ publikacji ogtoszenia dla skutecznego wszczecia
postepowania. W artykule 49 Dyrektywy zawarty zas jest cel publikacji, a mianowicie jest
wykorzystywany jako sposéb zaproszenia wykonawcow do ubiegania sie o zamoéwienie. Nie
ulega watpliwosci, ze dopiero z momentem publikacji ogtoszenia staje sie ono dostepne dla
kazdego zainteresowanego ubieganiem sie o zamowienie publiczne. Potwierdza to réwniez
tres¢ art. 130 ust. 3 ustawy pzp 2019 r., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze dopiero po
publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, bezposrednio
poinformowaé o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdéwienia znanych sobie
wykonawcow, ktérzy wramach prowadzonej dziatalnosci $wiadczg ustugi, dostawy lub
roboty budowlane bedace przedmiotem zamowienia. A zatem od przekazania ogtoszenia do
momentu jego opublikowania Zamawiajgcy nie podejmuje Zzadnych widocznych dla

potencjalnych wykonawcéw dziatan.

Istotnym jest, ze Ustawodawca w ustawie pzp 2019 r. ustanowit jako moment wszczecia
postepowania przekazanie ogtoszenia do publikacji w Dzienniku Urzedowym. W niniejszej
sprawie ogtoszenie opublikowato sie na gruncie nowej ustawy pzp 2019 w styczniu 2021 r.,
przekazanie ogtoszenia nastgpito natomiast w grudniu 2020 r. Niemniej jednak, sam brak
przekazania ogtoszenia w czasie obowigzywania ustawy pzp 2019 r. nie moze uzasadniac
twierdzenia, ze postepowania nie ma. W ocenie Izby, jesli nie mozna ustali¢ momentu
wszczecia postepowania z uwagi na brak przekazania ogtoszenia w 2021 r., to zasadnym
bedzie ustali¢ ten moment w najblizszym mozliwym terminie, jakim bezsprzecznie bedzie
publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym, jako czynno$¢ nastepujgca bezposrednio po
przekazaniu ogtoszenia, polegajgca na uzewnetrznieniu woli Zamawiajgcego dla

potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych ztozeniem oferty w postepowaniu i zgodna
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z Dyrektywg 2014/24/UE. Zaznaczenia wymaga, ze Ustawodawca w ustawie z 2019 r.
wielokrotnie odnosi sie do ,dnia opublikowania ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie”
(art. 66 ust. 1 pkt 1) ustawy pzp z 2019 r.), czy tez ,ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie”, podkreslajgc tym samym jako istotny moment publikacji ogtoszenia.
Przyktadowo art. 505 ust. 2 ustawy pzp z 2019 r.: ,Srodki ochrony prawnej wobec ogloszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia (...)”. Oczywistym jest, iz odwotanie
wnoszone jest wobec tresci ogtoszenia o zamodwieniu, natomiast aby moc zapoznac¢ sie z

jego trescig ogtoszenie musi zosta¢ opublikowane.

Zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, ze pozostate twierdzenia Odwotujgcego nalezy uznaé
za uzasadnione. Zamawiajgcy nie powinien utrzymywac¢ stanu, w ktorym prowadzi
postepowanie wszczete (opublikowane) pod rzgdami nowej ustawy pzp z 2019 r. stosujgc
jednoczesnie w postepowaniu nieobowigzujgce w dacie publikacji ogtoszenia przepisy
prawa, tym samym naruszajgc art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp z 2019 r. Zgodnie z art. 90
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020 ze zm.) Zamawiajgcy mogtby stosowaé przepisy
dotychczasowe (ustawy pzp z 2004 r.) wytacznie gdyby wszczagt postepowanie (opublikowat
ogtoszenie) przed dniem 1 stycznia 2021 r., co jednak nie miato miejsca. Wobec braku
przepisow przejsciowych regulujgcych sporny przypadek, w ocenie Izby, Zamawiajgcy jest
uprawniony kontynuowaé¢ prowadzenie ogtoszonego postepowania, jednak powinien
dostosowaé treS¢ ogtoszenia i dokumentéw zamoéwienia do obowigzujgcych regulacji
ustawowych, poprzez odpowiednig ich modyfikacje, zastosowanie siatki pojeé¢ obecnie

stosowanych w ustawie pzp z 2019r.

W ocenie Izby rowniez zastosowanie wykfadni systemowej prowadzi do wniosku, ze
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wiasciwe jest
zastosowanie przepisow ustawy pzp z 2019 r. Izba nie podziela konkluzji wynikajgcej
z argumentacji ujetej w odpowiedzi na odwotanie odnoszacej sie do art. 14 ustawy pzp z
2004 r. i kodeksu cywilnego w zakresie skutkbw czynnos$ci prawnej. Niewatpliwym jest, iz
skutki zdarzen prawnych nalezy generalnie ustala¢ przy zastosowaniu norm obowigzujgcych
w chwili, w ktérej do zdarzenia doszto. Mylnie jednak w ocenie sktadu orzekajgcego
Zamawiajgcy interpretuje, ze zdarzeniem doniostym i wywotujgcym skutki prawne w postaci
wszczecia postepowania byta czynnos¢ przekazania ogtoszenia do publikacji, dokonana
w czasie obowigzywania ustawy pzp z 2004 r. Zdaniem Izby czynnoscig wywotujacg skutki
prawne jest publikacja ogtoszenia, co podkresla takze brzmienie regulacji unijnych. Jak juz
podkreslono w niniejszym uzasadnieniu, woéwczas bowiem nastepuje uzewnetrznienie woli

podmiotu publicznego zobowigzanego do stosowania ustawy celem udzielenia zamowienia,
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Z ktorym wigze sie wystgpienie okreslonych skutkéw prawnych. W momencie publikacji
ogtoszenia zamawiajgcy po raz pierwszy daje wyraz woli udzielenia zamodwienia na
okreslonych warunkach, prezentujgc swoje wymagania dla doswiadczenia i innych
warunkéw podmiotowych, ktére spemni¢ majg wykonawcy, a takze prezentuje na jakich
warunkach kontraktowych zamierza udzieli¢ zamoéwienia. Wowczas takze nieograniczony
krag wykonawcéw moze sie z danymi warunkami zapoznac. Zatem to czynno$¢ ogtoszenia,
czyli zamieszczenia w odpowiednim publikatorze stuzy zachowaniu zasad udzielania

zamowien publicznych, w tym przede wszystkim zasadzie przejrzystosci.

Czynnos¢ przekazania ogtoszenia do publikacji jest czynnoscig faktyczng, o charakterze
technicznym. Jej celem jest przygotowanie dziatan prawnych organu publicznego. Czynnosci
takie nie powodujg powstania, zmiany, czy wygasniecia stosunku prawnego. W literaturze
przedmiotu podkresla sie, ze czynnosci faktyczne nie ksztaltujg stosunkéw prawnych
W rozumieniu stworzenia regut postepowania. Cechg odrézniajacg czynnosci faktyczne od
czynnosci prawnych jest cel danej czynnosci. Dziatania faktyczne nie dazga do wywofania
bezposrednio skutku prawnego. Celem czynnosci prawnej jest powstanie nowej normy
postepowania, przy wykonywaniu czynnosci faktycznych skutki prawne sg kwestig uboczna.
Innymi stowy, przenoszac powyzsze na grunt rozstrzyganego sporu, czynnos¢ przekazania
ogtoszenia do publikacji nie rodzi nowego stanu prawnego, nie identyfikuje jeszcze woli
zamawiajgcego, dopiero opublikowanie prawidtowo przekazanego ogtoszenia tworzy nowy
stan prawny, ktérego skutkiem moze byé udzielenie zamdwienia, wzglednie uniewaznienie
postepowania, przy wystgpieniu okreslonych $cidle przestanek. Przyjmujgc za stuszng
interpretacje ptyngca z odpowiedzi na odwotanie, réwnie dobrze mozna przyjaé, ze juz samo
sporzadzenie wzoru umowy, czy tez przygotowanie SIWZ i zatwierdzenie jej przez
kierownika zamawiajgcego bedzie momentem wszczecia postepowania. Nie ma jednak
zadnych watpliwosci, ze czynnosci te (wtasnie o charakterze faktycznym, technicznym)
nalezg do etapu przygotowawczego, tak samo jak przygotowanie ogtoszenia o zamowieniu i
przestanie go do publikacji. Zamawiajgcy natomiast na réwni traktuje czynno$¢ przekazania
ogtoszenia do publikacji i czynno$¢ publikacji ogtoszenia, z czym Izba sie nie zgadza. To
czynnos¢ publikacji ogtoszenia dokonana zgodnie z przepisami prawa wspoélnotowego
wywotata skutki prawne. Jak juz zas ustalono, miato to miejsce pod rzgdami ustawy pzp z
2019 r. W konsekwencji przyja¢ nalezato, ze mamy do czynienia z ogtoszonym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, do ktérego stosowac powinno sie

reguty ustawy pzp z 2019r.

Zaznaczenia wymaga, ze dopiero ustawa pzp z 2019 r. nadata czynnosci przekazania

ogftoszenia znaczenie, jakim jest wszczecie postepowania, a Zamawiajgcy nie wyjasnit
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dlaczego w jego ocenie na podstawie przepisow wprowadzajgcych ustawe pzp z 2019 r.,
stosowaé nalezy definicje wszczecia postepowania przewidziang w nowej regulacji, w
sytuacji gdy przepisy przejsciowe (kolizyjne) referujg zaréwno do ustawy pzp z 2004 r. oraz

do ustawy pzp z 2019 r., a kazda z tych ustaw zawiera definicje tego pojecia.

Nie mozna takze traci¢ z pola widzenia, iz obowigzuje reguta 48 godzin od przekazania
ogtoszenia. Artykut 52 Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze mozliwa jest publikacja ogtoszenia
na poziomie krajowym, jesli instytucje zamawiajgce nie zostaly powiadomione o publikacji
w terminie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia. Podobnie art. 11 ust. 7d
ustawy pzp z 2004 r.: Zamieszczenie ogtoszen w sposob, okreslony w ust. 5, w zakresie
ogfoszen podlegajgcych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
oraz ogtoszen, o ktoérych mowa w ust. 7c, nie moze nastapi¢ przed ich publikacjg w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej oraz art. 88 ust. 3 ustawy pzp
z 2019 r.. ,Udostepnienie ogtoszenia w miejscach, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, nie moze
nastgpi¢ przed jego publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, z wyjagtkiem
przypadku gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od
potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogfoszenia.”
Domniemanie, ze ogtoszenie sie ukazato nastepuje zatem dopiero po uptywie 48 godzin od
przekazania, co rowniez wskazuje iz istotna jest publikacja ogtoszenia a nie przekazanie

ogtoszenia.

Warto takze wskazac¢, ze Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego winni zachowacé nalezytg starannosé, ktérej w niniejszej sprawie nie
mozna przypisa¢ Zamawiajagcemu. Z trescig ustawy pzp z 2019 r., jak rowniez z przepisami
wprowadzajgcymi ustawe Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ zapoznania sie od dnia 11 wrze$nia
2019 r. A zatem przygotowujgc postepowanie w 2020 r. Zamawiajgcy powinien mieé
Swiadomos¢, iz zgodnie z art. 130 ustawy pzp z 2019 r. moment wszczecia postepowania
zostat przesuniety na moment przekazania ogtoszenia, a takze ze opublikowanie ogtoszenia
o zamdwieniu na regulacjach ustawy pzp z 2004 r. w 2021 r. bedzie wigzato sie
Z naruszeniem przepisow ustawy pzp z 2019 r. i w konsekwencji z koniecznoscig zmiany
ogtoszenia i specyfikacji w sposdb dostosowujgcy do ustawy pzp z 2019 r. bgdz, gdy bedzie
to niemozliwe ze wzgledu na stopien skomplikowania dokumentacji zamowienia — z
uniewaznieniem postepowania. Zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig, majac
Swiadomosc¢ braku przepisu przejsciowego regulujgcego sytuacje jak w niniejszej sprawie
oraz znajgc zapisy Dyrektywy stanowigce, iz publikacja ogtoszenia moze nastgpi¢ w ciggu

pieciu dni od dnia przekazania ogtoszenia, chcgc prowadzi¢ postepowanie w oparciu o
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ustawe pzp z 2004 r., powinien przekaza¢ ogtoszenie do publikacji na tyle wczesnie, aby
opublikowato sie jeszcze w 2020 r., czyli na pie¢ dni przed koncem 2020 r. Zamawiajgcy
przesytajgc ogtoszenie w terminie pozniejszym podjat ryzyko, iz ogtoszenie opublikuje sie w
rezimie nowej ustawy z 2019 r., tym samym liczgc sie ze skutkami takiego postepowania.
Twierdzenia Zamawiajgcego prezentowane na rozprawie, iz ustawa z 2019 r. nie byta pewna
i stabilna, poniewaz jeszcze w listopadzie 2020 r. wprowadzano zmiany do ustawy, nie
uzasadnia postepowania Zamawiajgcego, gdyz dyspozycja art. 130 ustawy z 2019 r. nie

zmienita sie przez caty okres vacatio legis ustawy.

Podsumowujgc niniejsze rozwazania wysnuwa sie wniosek, ze kazda z regulacji, zaréwno
ustawa pzp z 2004 r., jaki i w wielu przepisach ustawa z 2019 r., a przede wszystkim
regulacje unijne referujg do momentu publikacji ogtoszenia, nadajgc mu znaczenie

ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie.

Na koniec nalezy podkreslic, ze jesli mamy do czynienia z sytuacjg zmiany przepisow
o charakterze kompleksowym, to od zamawiajgcego, kitdéry zamierza zrealizowaé zadanie
inwestycyjne o strategicznym dla niego charakterze, mozna oczekiwa¢ spetnienia
standardéw podwyzszonej starannosci by nie naraza¢ siebie i wykonawcow
zainteresowanych realizacjg zamoéwienia na ryzyko utraty dofinansowania ze s$rodkéw
zewnetrznych lub wystgpienia przestanek umozliwiajgcych stwierdzenie niewaznosci
zobowigzania kontraktowego Iub innych przestanek niweczacych osiggniecie celu
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest wybor
wykonawcy gwarantujgcego realizacje przedmiotu zamowienia i zawarcie waznej umowy.
Wobec niekompletnosci uregulowan przepisow przejsciowych i zmiany przepiséw
ustawowych, najwtasciwszym wydaje sie przyjecie zatozenia, majgc na wzgledzie prawo
unijne, ze postepowanie nalezy prowadzi¢ z zastosowaniem regulacji obowigzujgcych w dniu

opublikowania sie ogtoszenia o zamodwieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i2lit. aib
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci
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15.000,00 z, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, kosztéw zwigzanych
z dojazdem na posiedzenie i rozprawe w wysokosci 300,00 zt (dwa razy po 150,00 zl), na

podstawie faktury Vat oraz biletéw kolejowych ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiinns

Czlonkowie: .
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