Sygn. akt: KIO 842/21

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 15 marca 2021 r. przez wykonawcow

Konsorcjum Firm: 1) RDF Sp. z o. o. (Lider); 2) MPK Pure Home Sp. z o. o. (Cztonek

Konsorcjum), ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroleka; z adresem dla siedziby lidera:

ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroleka w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Minsk

Mazowiecki, ul. Konstytucji 3 Maja 1, 05-300 Minsk Mazowiecki

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) RDF Sp. z 0. o. (Lider); 2) MPK

Pure Home Sp. z o. 0. (Cztonek Konsorcjum), ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka;

z adresem dla siedziby lidera: ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) RDF Sp. z o. o. (Lider); 2) MPK Pure Home Sp. z 0. o.
(Cztonek Konsorcjum), ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka; z adresem dla
siedziby lidera: ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka tytutem wpisu od
odwotania;

zasgdza od wykonawcy Konsorcjum Firm: 1) RDF Sp. z 0. o. (Lider); 2) MPK
Pure Home Sp. z o. o. (Cztonek Konsorcjum), ul. Kotobrzeska 5, 07-401
Ostroteka; z adresem dla siedziby lidera: ul. Kolobrzeska 5, 07-401
Ostroteka na rzecz Miasta Minsk Mazowiecki, ul. Konstytucji 3 Maja 1,
05-300 Minsk Mazowiecki kwote 2 500 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce piecset
ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 842/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Odbiér i zagospodarowanie wszystkich odpadow komunalnych
z nieruchomoS$ci potoznych na terenie Miasta Minsk Mazowiecki na ktorych zamieszkujg
mieszkancy, a takze wybranych nieruchomosci na ktérych nie zamieszkujg mieszkarcy,
a powstajg odpady komunalne oraz zebranych w punkcie selektywnego zbierania odpadoéw
komunalnych przy ulicy Przemystowej nr 17 w Minsku Mazowieckim"”, znak sprawy:
WI.271.33.2020; zostatlo wszczete ogloszeniem w ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 04.01.2021 r. pod nr 2021/S 001-001260
przez: Miasto Mihnsk Mazowiecki, ul. Konstytucji 3 Maja 1, 05-300 Mihsk Mazowiecki zwany

dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 04.03.2021 r. (za posrednictwem platformy zakupowej: platformazakupowa.pl)

Zamawiajgcy przestat informacije o nie zainicjowaniu postepowania o udzielenie publicznego.

Stwierdzit, ze: ,Ogftoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane do Urzedu Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 30 grudnia 2020r., ale jego publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nastgpito po tej dacie tj. 04.01.2021r, i rbwnoczes$nie ogtoszenie o zamowieniu
zostato przez zamawiajgcego zamieszczone na Stronie internetowej (po dniu 31 grudnia
2020 r). W takim przypadku nie doszto do wszczecia postepowania w mysl przepisow ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.2019.1843). Nie dokonano
bowiem czynnoSci wszczynajgcej postepowanie, to jest nie zamieszczono ogtoszenia na
stronie internetowej. Nie doszfo takze do wszczecia postepowania w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019.20109),
obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021r., gdyz w myS$l tych przepisow postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci zamowienia rownej lub przekraczajgcej
progi unijne wszczyna sie, co do zasady poprzez przekazanie ogfoszenia o zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (art. 130 ust. 1 ustawy Pzp). Do wszczecia
postepowania w mySsl przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawa zamowien
publicznych z, obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021 nie mogto zatem dojS¢ w sytuacji
przekazania ogfoszenia do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej przed tg datg, z uwagi
na moment dokonywania czynnoSci przekazania przypadajgcy na date przed wejsSciem

w zycie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r Prawo zamowien publicznych.



https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci’/moment-wszczecia-postepowania-a-mozliwosc-

prowadzeniapostepowania’.

W dniu 15.03.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm: 1) RDF

Sp. z 0. 0. (Lider); 2) MPK Pure Home Sp. z 0. 0. (Cztonek Konsorcjum), ul. Kotobrzeska 5,

07-401 Ostroteka; z adresem dla siedziby lidera: ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka zwane

dalej: ,Konsorcjum RDF” albo ,Odwotujgcym” wniosta odwotanie na czynnosci z 04.03.

2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu, ze w toku przedmiotowego postepowania naruszono nastepujace
przepisy ustawy Prawo zamoéwieh publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (dalej jako ,,Pzp
2004":

e art. 7 ust. 1 wzw. z art. 93 ust. 1, 1a, 1b oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp 2004 w zw. z art.
90 ust. 1 ustawy wPzp 2019 poprzez opublikowanie ,Informacji” z dnia 4 marca 2021 r.
réwnowaznej w skutkach do informacji o uniewaznieniu postepowania, bez wystgpienia
ktérejkolwiek z przestanek ustawowych do uniewaznienia postepowania oraz bez podstawy
prawnej i faktycznej do stwierdzenia, ze postepowanie nie istnieje, po tym jak postepowanie
zostato wszczete i byto prowadzone do dnia 4 marca 2021 r. na podstawie przepisow ustawy
Pzp 2004 znajdujgcych zastosowanie w przedmiotowej sprawie, co prowadzi ponadto do
naruszenia zasad uczciwej konkurencj;

ewentualnie, w przypadku stwierdzenia, iz do postgepowania majg zastosowanie

przepisy ustawy Pzp 2019:
e art. 16 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 1-8, art. 257, art. 258 ust. 1, art. 260 Pzp 2019 poprzez
opublikowanie ,Informacji” z dnia 4 marca 2021 r. rbwnowaznej w skutkach do informacji
0 uniewaznieniu postepowania, bez wystgpienia ktérejkolwiek z przestanek ustawowych do
uniewaznienia postepowania oraz bez podstawy prawnej i faktycznej do stwierdzenia, ze
postepowanie nie istnieje.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia ,Informacji” z dnia 4 marca 2021 r. i czynno$ci przerwania postepowania, {j.
kontynuowanie postepowania, w tym przeprowadzenie badania i oceny ofert oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Skoro Zamawiajgcy poinformowat, ze w jego ocenie nie doszlo do wszczecia
postepowania, Odwotujgcy uznaje, iz konsekwentnie, nie bedzie on kontynuowat czynnosci
oceny i badania ofert, ani nie dokona wyboru oferty najkorzystniejszej i udzielenia
zamowienia zgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004. W ocenie Odwotujgcego, decyzja
i ocena Zamawiajgcego sg nieprawidtowe i nieuprawnione. Zamawiajgcy de facto dokonat
uniewaznienia postepowania, ale w sposob niezgodny z przepisami ustawy i bez zadnych

faktycznych podstaw zwigzanych z przestankami ustawowymi. Nalezy mie¢ na uwadze, ze



wszczecie postepowania i jego prowadzenie jest czynnoscig wigzacg réwniez po stronie
Zamawiajgcego, ktory w ramach rezimu prawa zamoéwien publicznych, nie moze swobodnie
odstgpi¢ od prowadzenia postepowania. Do uniewaznienia postepowania mogtoby dojsé
wytgcznie w przypadku wystgpienia Scisle okreslonych przestanek, w szczegdlnosci, gdy
takie przerwanie prowadzonego postepowania miatoby wystgpi¢é po uptywie terminu
sktadania ofert. W takim przypadku, dodatkowo dochodzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji poprzez ujawnienie wykonawcow i oferowanych przez nich cen.

W ocenie Odwotujgcego, do prowadzonego postepowania o numerze WI.271.33.2020
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy Pzp 2004. Wynika to jednoznacznie z tresci
ogtoszenia i SIWZ. Opinia opublikowana przez UZP w dniu 8 stycznia 2021 r. nie stanowi
wigzgcej wyktadni przepiséw, tym bardziej, ze budzi istotne watpliwosci, co do jej
prawidtowosci. Opierajgc sie wytgcznie na wybidrczo przytoczonych przepisach obu ustaw,
opinia ta pozostaje jednoczesnie w sprzecznosci z podstawowymi zasadami wykfadni, w tym
z reguta, ze wyktadnia przepiséw (w szczegolnosci zas, przepisow intertemporalnych) nie
moze prowadzi¢ do luki prawnej. Racjonalna i zgodna z zasadami wykfadni interpretacja nie
moze prowadzic do sytuacji tak kuriozalnej, jak wystepowanie tzw. ,postepowan
nieistniejgcych”, czyli takich ktére uznaje sie za niewszczete, pomimo iz zostaty one
publicznie ogtoszone i przez dwa miesigce byly przeprowadzane w ich ramach czynnosci,
wigcznie z niepodlegajacg powtdrzeniu czynnoscig otwarcia ofert. Co wiecej, czynnosci
w ramach takiego ,niewszczetego postepowania”, mimo iz byly one dokonywane przez
Zamawiajgcego, nie podlegatyby zadnej kontroli prawnej w drodze srodkéw ochrony prawnej.
Umozliwiatoby to rezygnacje przez Zamawiajgcego z dalszego prowadzenia postepowania,
dowolnie i na kazdym jego etapie, bez mozliwosci kwestionowania tego faktu przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Ani opinia UZP, ani uzasadnienie
przekazane w ,Informacji” przez Zamawiajgcego, nie mogg zosta¢ uznane za dopuszczalng
i prawidtowa interpretacje, w sytuacji w ktérej prowadzg do pojawienia sie instytucji
Lpostepowan nieistniejgcych” nie znanej prawu zaméwien publicznych i pozbawiajg
wykonawcow mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

W ocenie Odwotujgcego, dosztio do skutecznego wszczecia postepowania
0 udzielenie zamédwienia publicznego w rozumieniu przepisow ustawy Pzp 2004.Publikacja
ogftoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest bezposrednim
i automatycznym nastepstwem przekazania przez Zamawiajgcego takiego ogtoszenia.
Zamawiajgcy, juz od momentu przekazania ogtoszenia jest nim zwigzany i jest to wywotujgca
skutki czynno$¢ prawna, ktérej Zamawiajgcy nie moze cofng¢ ani uznac za nieistniejgca.
Przekazane ogtoszenie jest publikowane doktadnie w takiej tresci, jak przekazana przez
Zamawiajgcego i moze byC przez niego zmienione tylko w drodze przekazania kolejnego

ogtoszenia zmieniajgcego. Czynno$¢ przekazania ogtoszenia, jest wiec czynnoscig
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podejmowang przez Zamawiajgcego juz w danym postepowaniu o udzielenie zamodwienia,
stanowigcg wigzgce oswiadczenie woli i wywotujgcg okreslone skutki, do ktérych nalezy
publikacja takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym. Powyzsza regulacja harmonizuje
z postanowieniami m.in. art. 43 ust. 2 i ust. 2a Pzp 2004, zgodnie z ktorymi, termin sktadania
ofert liczy sie od dnia przekazania ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Publikacji UE. Nie jest
zatem uprawnione twierdzenie, iz do wszczecia postepowania w rozumieniu ustawy Pzp
2004 nie doszto, ze wzgledu na publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE po dniu 1
stycznia 2021 r. Publikacja ogtoszenia jest oczywiscie czynnoscig konieczng, bedaca
nieodtgczng konsekwencjg przekazania ogtoszenia przez Zamawiajgcego, ale nie oznacza,
ze dopiero od tego momentu mozna uzna¢é, iz doszto do wszczecia postepowania. Nie
wynika to jednoznacznie z brzmienia przepisow ustawy Pzp 2004, ktorych analizy zabrakto
zresztg w uzasadnieniu ,Informacji” Zamawiajgcego z dnia 4 marca 2021 r. Analizujgc
przepisy ustawy Pzp 2004 nalezy mie¢ na uwadze petne brzmienie norm okreslonych w art.
40, nie tylko ust. 1, ale réwniez ust. 3 zgodnie z ktorym, w przypadku postepowan ,powyzej
progow unijnych”, Zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zaméwieniu Urzedowi Publikaciji
Unii Europejskiej. Art. 40 okreslajgc sposOb wszczecia postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, wskazuje zatem, iz ,wszczecie postepowania” nie jest identyfikowane
jedynie z czynnoscig publikacji ogtoszenia na stronie internetowej, ale stanowi zestaw
obowigzkow koniecznych do dopetnienia przez zamawiajgcego wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamdwienia w tym trybie. Praktyka i doktryna prawa zamowien
publicznych, w Swietle zasad rownego traktowania wykonawcow i konkurencyjnosci,
prowadzi zarazem do wniosku, ze pierwszg z szeregu tych czynnosci musi by¢é wiasnie
przekazanie ogtoszenia do publikacji w Dzienniku Urzedowym, ktére uruchamia
w nastepstwie kolejne czynnoéci zamawiajgcego sktadajgce sie na wszczecie postepowania,
a nastepnie wymagane dla jego prawidtowego przeprowadzenia: obowigzkowg publikacje
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, publikacie SIWZ na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego, dobrowolng publikacje w sposéb przewidziany w art. 11 ust. 5 lub ust. 7c
Pzp 2004 itd. oraz kolejne czynnosci podejmowane w toku prowadzonego postepowania,
ktore regulowane sg przepisami ustawy. Wobec powyzszego, przekazanie przez
Zamawiajgcego w dniu 30 grudnia 2020 r. do publikacji obowigzkowego ogtoszenia
o0 zaméwieniu prowadzonego na podstawie przepisow ustawy Pzp 2004, a nastepnie
podjecie kolejnych czynnosci, w tym publikacji tegoz samego ogtoszenia na stronie
internetowej zgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004, decydowato o tym, iz postepowanie to
nalezy uznac, za ,wszczete i niezakoriczone przed dniem 1 stycznia 2021 r." w rozumieniu
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych. Czyli w konsekwencji - postepowanie, do ktérego prowadzenia

stosuje sie dotychczasowe przepisy ustawy Pzp 2004.



Wyktadnia przepiséw intertemporalnych winna uwzglednia¢ zasade bezpieczenstwa
prawnego nakazujgcg poszanowanie przez ustawodawce istniejgcych stosunkow prawnych.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,na ustawodawcy cigzy obowigzek (...) ochrony interesow
bedgcych w toku, za pomocg powszechnie przyjetych technik stanowienia prawa, ze
szczegolnym uwzglednieniem techniki przepiséw przej$ciowych (orzeczenie z 2 marca 1993
r., K 9/92 i wyrok z 25 listopada 1997 r., K 26/97). (...) Wymaga to od ustawodawcy
ustanowienia przepisow przejSciowych zawierajgcych unormowania umoZzliwiajgce ich
adresatom dokoriczenie przedsiewzie¢ podjetych w oparciu o wcze$niejsze regulacje” [zob.
Proces prawotwoérczy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. W-wa 2015 Biuro
Trybunatu Konstytucyjnego, s. 32]. Zgodnie z zasadami wyktadni interpretator powinien co
do zasady poprzesta¢ na rezultatach wyktadni jezykowej. Gdy jednak, tak jak ma to miejsce
w analizowanej sprawie, wyktadnia ta prowadzi do niedajgcych sie usungé watpliwosci
interpretator powinien dokona¢ wykfadni systemowej. Przy jej dokonaniu pomocne bedg
ustalenia doktryny zgodnie, z ktérymi Zasada lex retro non agit nie jest jedyng reguig
stosowania prawa miedzyczasowego. Réwnie wazng, chociaz nieskodyfikowang w ustawie
k.c. tub k.p.c., jest znana facinska zasada tempus regit actum, co oznacza, ze czas rzgdzi
czynnos$cig prawng, do czynnosci prawnej stosuje sie przepisy obowigzujgce w czasie jej
dokonania. Zasade niedziatania nowego prawa wstecz oraz zasade tempus regit actum
uzupetnia reguta bezposredniego dziatania ustawy nowej, ktorej granice w zakresie, w jakim
dotyczy standw faktycznych i zdarzen majgcych miejsce przed jej wejsciem w zycie,
wyznacza art. 3 Kodeksu cywilnego, (...) [zawierajgcy wskazdwke interpretacyjng, zgodnie
z ktérg ustawa nie ma mocy wstecznej, chyba Zze co innego wynika z jej brzmienia lub celu].
W konsekwencji przyjecia tej zasady nowe prawo nie modyfikuje sytuacji prawnych (praw
i obowigzkdéw) uksztattowanych przed jego wejsciem w zycie. Skutki zdarzen prawnych
nalezy generalnie ustala¢ przy zastosowaniu norm obowigzujgcych w chwili, w ktérej do nich
doszio. Wedtug regut prawa miedzyczasowego do czynnosci prawnych i innych zdarzen
stosuje sie prawo obowigzujgce w chwili dokonania czynnosci lub powstania zdarzen
prowadzgcych do okre$lonych stosunkéw prawnych. (...) Jak wskazat Sgd Najwyzszy
w postanowieniu z 23 kwietnia 1998 r.: (...) Przy interpretacji zasad prawa miedzyczasowego
przyjmuje sie bowiem, ze jezeli stan faktyczny powodujgcy powstanie, zmiane lub ustanie
stosunku prawnego nastgpit pod rzgdem dawnej ustawy, do oceny skutkow prawnych
stosuje sie ustawe dawng, takze po wejsciu w zycie nowej ustawy. (...) Odstepstwa mogag
wynikaC¢ z regut wyktadni, przy uwzglednieniu konstytucyjnej zasady demokratycznego
panstwa prawnego, (zob. Marcin Skonieczny, Artur Okon Przepisy i reguty intertemporalne
w prawie cywilnym. Kwestie podstawowe, Temidium.pl). Skoro przepisy przejSciowe nie
regulujg stanu faktycznego objetego Postepowaniem, odpowiedz na pytanie jakie skutki

prawne wywotato przestanie ogtoszenia powinna zostac¢ udzielona w oparciu o opisane wyzej
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zasady ogolne. Nalezy podkreslic, ze w przypadku rzekomo ,nieistniejgcych” postepowan
czynnosci przekazania ogtoszen, dokonane w grudniu 2020 r., byty zgodne z obowigzujaca
wowczas ustawg i wywotaty zaktadane skutki - publikacje ogtoszenia oraz rozpoczeciu biegu
terminu sktadnia ofert czy mozliwosci zadawania pytan do SIWZ.

a. Czynnos¢ publikacji ogtoszenia w Dz. U. UE dokonana zostata zgodnie z przepisami
prawa wspolnotowego i wywotata skutki prawne. W konsekwencji nalezy przyjac, ze
czynnos¢ ogtoszenia byta i jest wazna oraz ze skuteczne sg czynnosci wykonane w jej
nastepstwie,

b. Zgodnie z zasadg niedziatania nowego prawa wstecz nalezy przyjac, ze do postepowan,
w ktérych ogtoszenie zostato przestane do Urzedu Publikacji UE w roku 2020 maja
zastosowanie dotychczasowe przepisy (ustawy Pzp 2004) niezaleznie od daty opublikowania
ogtoszenia czy tez daty jego zamieszczenia na stronie internetowej. Dokonujgc wyktadni
nalezy bowiem przyjaé, ze racjonalny ustawodawca umozliwia dokonczenie przedsiewziec
rozpoczetych stosownie do przepisdéw obowigzujgcych w chwili ich rozpoczynania albo
stworzg inng mozliwo$¢ dostosowania sie do zmienionej regulacji prawnej (zob. wyroki TK z:
5 stycznia 1999 r., K 27/98 i 10 lutego 2015 r., P 10/11).

Podkreslit, ze normy kolizyjne zawarte w ustawie w Pzp 2019 weszty w zycie w dniu 1
stycznia 2021 r. Wykfadani uzytych w jej tresci poje¢ powinna by¢ dokonywana zgodnie
Z przepisami obowigzujgcymi od dnia 1 stycznia 2021 r. Pominiecie tej okolicznosci prowadzi
do niemozliwych do zaakceptowania ustaleh przedstawionych w opinii UZP. Wyktadnia
przepiséw kolizyjnych dokonana zgodnie z przepisami obowigzujgcymi od dnia 1 stycznia
2021 r. nie oznacza obowigzku zastosowania nowej ustawy a jedynie, ze wyktadnia pojeé
uzytych w ustawie wprowadzajgcej powinna by¢é dokonywana z uwzglednieniem ich
znaczenia obowigzujgcego w systemie prawa w dacie wejscia w zycie przepisow ustawy Pzp
2019, to znaczy w takim samym znaczeniu jakie wynika z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp 2019
zgodnie, z ktérym postepowanie o udzielenie zamodwienia jest wszczynane przez
przekazanie ogtoszenia. Przepisy ustawy w Pzp 2019, zobowigzujg zatem Zamawiajgcego
do dalszego prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp 2004, i nie
uprawniajg do podjecia nieuregulowanej w ustawie czynnosci ,Stwierdzenia nie istnienia
postepowania”. Zakonczenie postepowania bez wyboru oferty najkorzystniejszej mozliwe jest
tylko poprzez czynno$¢ uniewaznienia postepowania, ktora podlega regulacji ustawowe;j
i wymaga wystgpienia i wskazania przez Zamawiajgcego rozpoznawanych przez ustawe
podstaw prawnych i faktycznych uprawniajgcych do podjecia takiej czynnosci. Przestanki
takie nie wystgpity w przedmiotowej sprawie i nie =zostaly przez Zamawiajgcego
przedstawione zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp 2004.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosit, ze nawet gdyby przyjaé, ze do

postepowania z mocy prawa stosuje sie przepisy nowej ustawy Pzp 2019, to rowniez w tym
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przypadku brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania, a tym bardziej, stwierdzenia
jego ,nieistnienia”. Postepowanie powinno podlega¢ zatem dalszemu prowadzeniu zgodnie
Zz przepisami, wigcznie z czynnoscig oceny i badania ofert oraz wyborem oferty
najkorzystniejszej. Wykonawca nie podlega wykluczeniu (ani na podstawie starej ani na
podstawie nowej ustawy), jego oferta nie podlega odrzuceniu i nie zachodzi Zadna
z przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania. Takze ustawa Pzp 2019 nie
przewiduje publikowania ,Informacji” rownowaznej w skutkach do informacji o uniewaznieniu
postepowania ani nie zawiera postanowienn nakazujgcych uniewaznianie postepowan,

w ktorych ogtoszenie o udzieleniu zamdéwienia przestano przed datg jej wejscia w zycie.

Zamawiajgcy w dniu 16.03.2021 r. (za posrednictwem platformy zakupowe;j:
platformazakupowa.pl) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow
postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym. Zadne

zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie miato miejsca.

W dniu 16.04.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.
521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie zarzutéw odwotania
w catosci. W ramach odpowiedzi stwierdzit, ze: ,Zarzuty podniesione w odwoftaniu sg
w ocenie Zamawiajgcego nieuzasadnione. Kluczowym dla sprawy jest rozstrzygniecie czy
doszto do wszczecia postepowania przetargowego? Zgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym na stronie Urzedu Zamowien Publicznych, ktore Zamawiajgcy podzielit: ,dla
stwierdzenia, ze do postepowania o udzielenie zamobwienia publicznego znajdg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp2004, koniecznym jest ustalenie, iz postepowanie takie
zostato wszczete przed dniem 1 stycznia 2021 r. Zgodnie z art. 40 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r Zamawiajgcy wszczyna postepowanie zamieszczajgc ogfoszenie o zamowieniu na
stronie internetowej. Tym samym mozliwo$¢ prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie ustawy Pzp2004, istnieje w odniesieniu do
postepowan, w ktérych ogtoszenie o zamoéwieniu zostatlo zamieszczone na stronie
internetowej najpozniej w dniu 31 grudnia 2020r.....”

Miasto Minsk Mazowiecki wystato ogfoszenie o wszczeciu przedmiotowego
postepowania do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30.12.2020 r
0 godz. 16:24. Zgodnie z art. 11 ust 7 d ogfoszenie o zamowieniu nie moze nastgpic przed
ich publikacia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od
potwierdzenia otrzymania ogfoszenia przez Urzgd Publikacji Unii Europejskiej. Ogtoszenie
o0 zamoéwieniu nr 2021/S 001-001260 przestane przez Miasto Minsk Mazowiecki w dniu

30.12.2020 r nie wszczeto postepowania przetargowego na podstawie ustawy z dnia 29



stycznia 2004 r Prawo zamdwien publicznych, poniewaz ogfoszenie o tym postepowaniu nie
zostato zamieszczone na stronie internetowej Miasta Minsk Mazowiecki do 31.12.2020 r.
Ogfoszenie to zostato zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
04.01.2021 r po uzyskaniu informacji o jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej zgodnie z trescig cyt. wyzej art. 11 ust 7d.

Biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy nalezy uznac, ze nie doszto do wszczecia
postepowania w mys$l przepisow ustawy Pzp 2004. Nie dokonano bowiem c¢zynnoSci
wszczynajgcej postepowanie, to jest nie zamieszczono ogfoszenia na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Nie doszto takze do wszczecia postepowania w oparciu o przepisy ustawy
Pzp2019, obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021r., gdyz w mysl tych przepiséw
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego o warto$ci zamoéwienia rownej lub
przekraczajgcej progi unijne wszczyna sie, co do zasady poprzez przekazanie ogtoszenia
o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (art. 130 ust. 1 ustawy Pzp). Do
wszczecia postepowania w myS$l przepisow ustawy Pzp2019, obowigzujgcej od dnia 1
stycznia 2021 nie mogfo zatem dojs¢ w sytuacji przekazania ogtoszenia do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej przed tg datg, z uwagi na moment dokonywania czynnoSci
przekazania przypadajgcy na date przed wejsciem w Zzycie ustawy Pzp2019.(zrédto
wzp.gov.pl)

Nalezy zatem uznac, iz przedmiofowe postepowanie nie mogto by¢ prowadzone
réowniez na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r, poniewaz postepowanie
przeKkraczajgce progi unijne wszczyna sie poprzez przekazanie ogtoszenia o zamowieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z art. 130 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r Prawo zamodwieni publicznych), czyli ogtoszenie musiatoby by¢ wszczete po
01.01.2021 r. Miasto Minsk Mazowiecki po zapoznaniu sie z opinig dostepng na stronie
uzp.gov.pl zastosowato sie do jej zalecen podzielajgc wyrazong w nim argumentacje
i zamieScifo informacje na platformie na ktérej zamieszczono postepowanie przetargowe
i w dniu 05.03.2021 ztozyto gwarantowi oSwiadczenie o zwolnieniu wadium.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy podnosi, ze nawet gdyby przyjgc, iz
ogtoszenie o zamowieniu zainicjowato postepowanie przetargowe to Odwotujgcy nie ma
interesu prawnego we wniesieniu odwofania, poniewaz jego oferta podlegtaby odrzuceniu na
podstawie art. 90 ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r ze wzgledu na nie udzielenie
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie. Zamawiajgcy pismem z dnia 16.02.2021 r za poS$rednictwem platformy na ktorej
jest prowadzone postepowanie skierowat do Odwotujgcego pismo wzywajgce do ztozenia
wyjasnienn dotyczgcych zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia

wyznaczajgc termin do 22.02.2021 r . Odwotujgcy nie odpisat na przedmiotowe pismo
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Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie. W tym miejscu nalezy zaznaczyc, iz sposob
korespondencji w zakresie prowadzonego postepowania opisany zostat w dziale 6 SIWZ.

” 6. INFORMACJE O SPOSOBIE POROZUMIEWANIA SIE ZAMAWIAJACEGO
Z WYKONAWCAMI ORAZ PRZEKAZYWANIA OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
A TAKZE WSKAZANIE OSOB UPRAWNIONYCH DO POROZUMIEWANIA SIE
Z WYKONAWCAMI w pkt 3i5
3) Postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim w formie elektronicznej za
posrednictwem  platformazakupowa.pl  (dalej  jako ,Platforma”) pod  adresem:
platformazakupowa.pl/pn/minsk_maz
5) Zamawiajgcy bedzie przekazywat wykonawcom informacje w formie elektronicznej za
posrednictwem Platformy. ... Korespondencja, ktérej zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
adresatem jest konkretny wykonawca, bedzie przekazywana w formie elektronicznej za
posrednictwem Platformy do konkretnego wykonawcy.”

Powyzsze potwierdza interpretacja dostepna na stronie uzpP
https://www.uzp.gov.pl/bazawiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/razaco-niska-
cena ,Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli dostawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym
terminie albo jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Potwierdzeniem powyzszej tezy jest orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
a w szczegolnosci Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2018 r nr KIO 282/18 ,Z
regulacji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy obowigzany jest do odrzucenia na
tej podstawie oferty nie tylko w sytuacji, gdy ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, iz oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, ale réwniez w sytuacji nie udzielenia przez wykonawce wyjasnien. Zdaniem
Izby z drugim z wymienionych powyzej przypadkow mamy do czynienia w niniejszej sprawie.
Skiad orzekajgcy podziela przy tym poglad, zgodnie z ktorym ztozenie przez wykonawce
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty po uptywie terminu wyznaczonego przez
zamawiajgcego nalezy traktowa¢ na réwni z sytuacjg, w ktorej wyjasnienia w ogdle nie
zostaty ztozone przez wykonawce. Niewaglpliwie w ustawie Prawo zamoéwien publicznych
brak jest regulacji dotyczgcych instytucji przywrdcenia terminu. Zdaniem Izby powyzsze
zwigzane jest z ogblnym zatoZeniem, jakie powinno przy$wiecac¢ wyktadni przepisow tejze
ustawy, wywodzonym z celu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jakim jest efektywne i sprawne udzielenie zamoéwienia publicznego. Dziatanie
zamawiajgcych nakierowane jest nie tylko na uzyskanie Swiadczenia odpowiedniego pod
wzgledem jakoSci i ceny, ale rowniez na mozliwie szybkie zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku uptywu terminu wyznaczonego na udzielenie

odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcy nie moze pozostawac w niepewnosSci wyrazajgcej sie
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w oczekiwaniu na doreczenie przez wykonawce wyjasnien. Gdyby przyjg¢é odmienne
stanowisko, to nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, jak dtugo zamawiajgcy obowigzany
bytby sie wstrzymac¢ z podjeciem nastepnym krokéw w postepowaniu, w tym z podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty takiego wykonawcy oraz dokonaniem wyboru najkorzystniejszej
oferty. W zwigzku z tym, iz zagadnienia te nie zostaty uregulowane przez ustawodawce, jak i
majgc na uwadze podstawowe zasady udzielania zamoéwien, nalezy zdaniem Izby uznac, iz
przekroczenie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu na ztozenie wyjasnien nalezy
traktowac tak jak sytuacje zaniechania ztoZenia tychze wyjasnien przez wykonawce.”

Wykonawca ztozyt wyjasnienie razgco niskiej ceny w dniu 02.03.2021 r. tj. 7 dni po
uptywie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego. W aktach sprawy znajduje sie
potwierdzenie daty przyjecia wezwania przez odwotujgcego.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdzajg w szczegoélnosci nizej wskazane wyroki
Krajowej Izby Odwotawczeyj:
1) Wyrok KIO z 10 pazdziernika 2014 r. o sygn. akt KIO 2003/14 ztozenie wyjasnien razgco
niskiej ceny jest tozsame w skutkach z ich brakiem i stanowi odrebng przestanke odrzucenia
oferty wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r Pzp w zw.
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
2) KIO 3448/20 z dnia 20 stycznia 2020 r. Wezwania do wyja$nienia ceny oferty powoduje
powstanie po stronie wykonawcy obowigzku przedstawienia rzetelnych, wyczerpujgcych
i popartych dowodami wyjasnienn co do sposobu kalkulacji ceny, przyjetych zatozen,
uwzglednionych czynnikow kosztotworczych i innych okoliczno$ci majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Jak bowiem wynika z przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p., na
wykonawcy spoczywa ciezar wykazania prawidfowoSci ceny, a niewywigzanie sie z tego
obowigzku skutkuje koniecznosScig odrzucenia oferty. Zatem konsekwencjg zfoZenia
wyjadnien, ktére nie pozwalajg stwierdzi¢, ze zaoferowana cena jest realna, nie sg
wyczerpujgce i poparte dowodami, jest obowigzek odrzucenia oferty.
3) KIO 3098/20 z dnia 18 grudnia 2020 r Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny zostat ustawowo zobowigzany do wykazania, ze moZzliwe
i realne jest wykonanie zamoéwienia za zaproponowang cene. Wyjasnienia musze byc¢
konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene, a brak ich
ztoZenia, czy tez ztoZzenie wyjasnien nieprzekonujgcych, niepopartych dowodami skutkowac
winny odrzuceniem oferty. Dokonujgc oceny tresci wyjasnieri wykonawcy pod katem ich
kompletnoSci nie bez znaczenia pozostaje tre$¢ wezwania wystosowanego do niego przez
zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 lub 1a p.z.p., treS¢ wyjasnien musi bowiem
korespondowac z treSciq wezwania, takze pod wzgledem szczegotowosci. Wyjasnienia
powinny obejmowac wszystkie objete treSciaq wezwania zagadnienia | pozwalac

zamawiajgcemu na dokonanie petnej i pozytywnej weryfikacji czy cena oferty wykonawcy nie
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jJest razgco niska i zostata skalkulowana z uwzglednieniem wszelkich niezbednych zatozen.
Efektem skfadanych wyjasnien ma byc¢ stworzenie podstaw do uznania przez
zamawiajgcego, Ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione.
Istotng wage jakg przypisac nalezy przedstawieniu szczegotowych wyjasnien potwierdza
ustawowy wymog przedstawienia dowodow na poparcie stawianych tez wynikajgcy z art. 90
ust. 1 p.z.p. To wytgcznie na podstawie tresci wyjasnien, a nie wltasnej wiedzy, zamawiajgcy
dokonuje oceny czy oferta podlega odrzuceniu, dlatego tez tak wazne jest, aby ztoZone
przez wykonawce wyja$nienia nie byty ogéine, a takze by zostaty one poparte dowodami.

4) KIO 3166/20 z dnia 17 grudzien 2020 r. Zamawiajgcy uprawniony jest kierowac¢ do
Wykonawcy kolejne wezwania o wyjasnienie ceny oferty, jezeli pojawiajg sie po jego stronie
nowe watpliwosci lub majg miejsce nowe okolicznoSci, ktore mogg wptywac na poprawnosc
kalkulacji ceny ofertowej. W przypadku gdy Zamawiajgcy zwréci sie do wykonawcy
0 wyjasnienia, ciezar udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na
wezwanym wykonawcy. Jesli wykonawca nie udzieli wyjasnien, a tak nalezy potraktowac fakt
ztozenia ich po wyznaczonym terminie, oferta takiego wykonawcy musi zosta¢ odrzucona.
Wezwania do zfozenia wyjasnien nie mozna traktowac jako czynnoSci iluzorycznej.
Czynno$¢ ta ma donioste znaczenie w postepowaniu, prowadzi bowiem do oceny czy
w cenie oferty wezwanego wykonawcy dokonano prawidtowych zafozen, ujeto catos¢
przedmiotu Swiadczenia, uwzgledniono wszystkie koszty osobowe, materiatowe, inne,
marze, prawidtowo zidentyfikowano i oszacowano ryzyka, ktére mogq sie pojawi¢ w trakcie
wykonywania zobowigzania umownego.

Ztozenie wyjasnienn z uchybieniem terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego
traktowane jest na rowni w zakresie skutkdéw jak brak takich wyjasnien. Skutkiem jest za$
koniecznos$¢ odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Przepis art. 90 ust. 3 p.z.p. ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy i jego treS¢ nie pozostawia pola do interpretacji. Brak ztoZzenia
wyjasnien jest bezwzgledng przestankag do odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny.

Takiej samej oceny nalezatoby réwniez dokonac na gruncie aktualnie obowigzujgcych
przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r Prawo zamowienn publicznych przy

ewentualnym zastosowaniu normy z art. 224 ust. 6 tej ustawy.”.
Skiad orzekajagcy Krajowej Ilzby Odwolawczej po zapoznaniu sie

z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk

stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 Przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo

zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), do
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postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia
2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majac 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 wrzednia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm., zwana dalej
,NPzp”albo ,ustawy Pzp 2019").

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujgcey, ktérego zostat wykluczony, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na

uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego w formie elektroniczne;j.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) w toku przedmiotowego postepowania naruszono nastepujgce przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (dalej jako ,,Pzp 2004").

e art. 7ust. 1 wzw. z art. 93 ust. 1, 1a, 1b oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp 2004 w zw. z art.
90 ust. 1 ustawy wPzp 2019 poprzez opublikowanie ,Informacji” z dnia 4 marca 2021 r.
réwnowaznej w skutkach do informacji o uniewaznieniu postepowania, bez wystgpienia
ktérejkolwiek z przestanek ustawowych do uniewaznienia postepowania oraz bez podstawy
prawnej i faktycznej do stwierdzenia, ze postepowanie nie istnieje, po tym jak postepowanie
zostato wszczete i bylo prowadzone do dnia 4 marca 2021 r. na podstawie przepiséw ustawy
Pzp 2004 znajdujgcych zastosowanie w przedmiotowej sprawie, co prowadzi ponadto do
naruszenia zasad uczciwej konkurencj;

2) ewentualnie, w przypadku stwierdzenia, iz do postepowania majg zastosowanie przepisy
ustawy Pzp 2019:

e art. 16 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 1-8, art. 257, art. 258 ust. 1, art. 260 Pzp 2019 poprzez
opublikowanie ,Informacji” z dnia 4 marca 2021 r. réwnowaznej w skutkach do informac;ji

0 uniewaznieniu postepowania, bez wystgpienia ktorejkolwiek z przestanek ustawowych do
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uniewaznienia postepowania oraz bez podstawy prawnej i faktycznej do stwierdzenia, ze

postepowanie nie istnieje.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Zamawiajgcy w dniu 30 grudnia 2020 r. przekazat ogtoszenie o zamowieniu do
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W dniu 4 stycznia 2021 r., w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano Ogtoszenie o zamdwieniu. W tym samym dniu,
postepowanie zostato opublikowane na platformie internetowej wykorzystywanej przez
Zamawiajgcego. Zaroéwno postanowienia Ogloszenia o zamowieniu, jak i SIWZ,
jednoznacznie wskazywaly, ze postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy Pzp 2004. Na te ustawe powotywat sie réwniez Zamawiajgcy dokonujgc kolejnych
czynnosci w postepowaniu. Jedng z nich, byto otwarcie ofert, do ktérego doszto w miesigc po
opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu, tj. w dniu 4 lutego 2021 r. Po zapoznaniu sie ze
ztozonymi w postepowaniu ofertami, miesigc po uptywie terminu sktadania ofert i dwa
miesigce po opublikowaniu Ogloszenia o zamdéwieniu, Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom
.Informacje” z dnia 4 marca 2021 r. W tym czasie przeprowadzit réwniez wobec trzech
Wykonawcéw postepowanie wyjasniajgce w zakresie ceny razgco niskiej w tym takze wobec
Odwotujgcego. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie w dniu 15
lutego 2021 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi najpierw pismem z 23 lutego 2021 r., gdzie
stwierdzit, ze otrzymat wezwanie dopiero 23 lutego 2021 r., a nastepnie wyjasnien w zakresie
ceny razgco niskiej pismem z 2 marca 2021 r. W dniach 1-2 marca 2021 r. Zamawiajacy
przeprowadzit czynnosci sprawdzajgce i korespondencje z platforma zakupowa, co do
terminu przekazania pisma z 15 lutego 2021 r. W ramach informacji z dnia 4 marca 2021 r.
Zamawiajgcy powotat sie na interpretacje opublikowang w zaktadce ,Aktualnosci’ na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych, Zamawiajacy poinformowat, ze przestane do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 30 grudnia 2020 r. ogtoszenie ,nie

zainicjowato postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”.

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.):

,art. 1. Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019)

wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r.”

,art. 90. 1. Do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w
art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.”
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W mysl art. 40 ust. 1 ustawy pzp 2004: ,art. 40 ust. 1 Zamawiajgcy wszczyna
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu

w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej.”

Artykut 2 pkt 7a) ustawy pzp 2004 stanowi: ,llekroé w ustawie jest mowa o:
postepowaniu o udzielenie zamowienia - nalezy przez to rozumie¢ postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do
sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty
wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia 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 o0 udzielenie zamowienia — nalezy przez to rozumie¢ postepowanie
wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do
negocjacji albo zaproszenia do skfladania ofert, prowadzone jako uporzgdkowany ciag
czynnoséci, ktérych podstawg sg warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzace do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, kohczace sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia

publicznego nie stanowi czynnosci 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 zamowienia przez przekazanie: 1) ogtoszenia
o0 zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w przypadku trybu przetargu nie-
ograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego albo partnerstwa innowacyjnego; 3. Zamawiajgcy moze, po opublikowaniu
ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, bezposrednio
poinformowaé o wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia znanych sobie
wykonawcow, ktérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci $wiadczg ustugi, dostawy lub

roboty budowlane bedgce przedmiotem zamdwienia.”

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

otrzymania ogtoszenia zgodnie z art. 51.”

Zgodnie z Artykutem 49 (Ogtoszenie o zamoéwieniu) Dyrektywy 2014/24/UE:

,Ogfoszenia 0 zamowieniu sg wykorzystywane jako sposéb zaproszenia do ubiegania sie o
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zamowienie w odniesieniu do wszystkich procedur bez uszczerbku dla art. 26 ust. 5 akapit
drugi i art. 32. Ogtoszenia te zawierajg informacje okreslone w zatgczniku V czes¢ C i sg

publikowane zgodnie z art. 51.”

W mys$| Artykutu 51 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE: ,2. Ogtoszenia, o ktérych mowa
w art. 48, 49 i 50, sg sporzadzane i przesytane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej za
pomocg Srodkow elektronicznych oraz publikowane zgodnie z zatgcznikiem VIII. Ogtoszenia
sg publikowane nie pdzniej niz w terminie pieciu dni od daty ich wystfania. Koszty publikacji
ogtoszen przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej ponosi Unia.”

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegolnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Z uwagi na charakter sformutowanych zarzutéw Izba odniesie sie do nich fgcznie

stwierdzajgc ze podlegajg one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do kwestii tego czy mamy do czynienia
Z postepowaniem nieistniajgcym. W tej materii wymaga podkreslenia, ze nalezy uznag, iz nie
mamy do czynienia z sytuacjg zaistnienia nie istniejgcego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Niewatpliwie bowiem w takiej sytuacji nie przystugiwatby srodek
ochrony prawnej, gdyz postepowanie nie mozna bytoby przypisa¢ do ktéregokolwiek
Zz rezimu prawnego. Zawezatoby to dostep do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.
Bytoby tez sprzeczne z art. 1 Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r.: , (...) Panstwa cztonkowskie przedsiebiorg niezbedne $rodki, aby
zapewni¢ — w odniesieniu do zamowien objetych zakresem zastosowania dyrektywy
2004/18/WE — moZliwos¢ skutecznego, a w szczegoélnosci mozliwie szybkiego odwotania od
decyzji podjetych przez instytucje zamawiajgce, zgodnie z warunkami okreSlonymi w art. 2—
2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje prawa wspolnotowego
w dziedzinie zamowien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to
prawo. 2. Parnstwa cztonkowskie zapewniajg, by nie istniata dyskryminacja pomiedzy
przedsiebiorstwami, ktére mogg wystapi¢ z roszczeniami z tytutu poniesionej szkody
w ramach procedury udzielania zamowienia, w wyniku zawartego w niniejszej dyrektywie
rozréznienia pomiedzy przepisami  krajowymi wdrazajgcymi prawo  wspolnotowe
a pozostatymi przepisami krajowymi. 3. Panstwa czfonkowskie zapewniajg dostepno$c
procedur odwotawczych, w ramach szczegbtowych przepisow, ktore paristwa cztonkowskie
mogag ustanowic, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamowienia i ktory poniost szkode Ilub moze ponies¢ szkode w wyniku
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domniemanego naruszenia. (...)".

W dalszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu ogtoszenie
zostato opublikowane 4 stycznia 2021 r. i od tej daty jest widoczne dla Wykonawcow
krajowych i zagranicznych. W ocenie Izby podobnie jak w sprawie o sygn. akt: KIO 185/21
czynnoscig wywotujgca skutki prawne jest publikacja ogtoszenia, gdyz wtedy uzewnetrzniona
jest wola podmiotu publicznego, czynnos$¢ zas przekazania ma charakter techniczny. Izba
w catosci podzielita przedstawiona tam argumentacje prawng. Zgodnie z tym wyrokiem: ,Jej
celem jest przygotowanie dziatani prawnych organu publicznego. Czynno$ci takie nie
powodujg powstania, zmiany, czy wygasniecia stosunku prawnego. W literaturze przedmiotu
podkresla sie, ze czynnosci faktyczne nie ksztaftujg stosunkéw prawnych w rozumieniu
stworzenia regut postepowania. Cechg odrdzniajgcg czynno$ci faktyczne od czynnosci
prawnych jest cel danej czynnosci. Dziatania faktyczne nie dgzg do wywofania bezposrednio
skutku prawnego. Celem czynno$ci prawnej jest powstanie nowej normy postepowania, przy
wykonywaniu czynnosci faktycznych skutki prawne sg kwestia uboczng. Innymi stowy,
przenoszgc powyzsze na grunt rozstrzyganego sporu, czynnoSc przekazania ogtoszenia do
publikacji nie rodzi nowego stanu prawnego, nie identyfikuje jeszcze woli zamawiajgcego,
dopiero opublikowanie prawidtowo przekazanego ogfoszenia tworzy nowy stan prawny,
ktérego skutkiem moze by¢ udzielenie zamowienia, wzglednie uniewaznienie postepowania,
przy wystgpieniu okreSlonych Scisle przestanek. Przyjmujgc za stuszng interpretacje ptyngca
Z odpowiedzi na odwofanie, rownie dobrze mozna przyjac, 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
czynnosSci te (wflasnie o charakterze faktycznym, technicznym) nalezg do etapu
przygotowawczego, tak samo jak przygotowanie ogtoszenia o zamowieniu i przestanie go do
publikaciji. (...)”. 1zba nie podzielita argumentacji odmiennej Odwotujgcego z rozprawy.

W konsekwencji wobec przyjecia stanowiska wyrazonego w wyroku KIO z 12.02.
2021 r., sygn. akt: KIO 185/21 i ustalenia, ze najblizszym mozliwym terminem jest termin
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym, jako czynno$¢ nastepujgca po przekazaniu
ogfoszenia, uznaC nalezy, ze zastosowanie majg przepisy Pzp z 2019r. Podobnie
w przywotanym wyroku KIO: ,Spornej kwestii nie rozwigzujg rowniez przepisy ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien 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 - postanowieni Dyrektywy 2014/24/UE, ktora
ma pierwszenstwo (bezposrednig skuteczno$¢) przed regulacjami krajowymi, jezeli te nie
dajg odpowiedzi na sformutowane pytania. Otz zgodnie z art. 52 Dyrektywy (publikacja na
poziomie krajowym) ogfoszen oraz informacji w nich zawartych nie mozna publikowac na

poziomie krajowym przed publikacjg zgodnie z art. 51. Wyjatek stanowi sytuacja, gdy uptynie
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48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej ofrzymania ogtoszenia,
wowczas rowniez ogtoszenie moze zostaC umieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Dyrektywa przewiduje wigc koniecznos¢ publikacji ogtoszenia dla
skutecznego wszczecia postepowania. W artykule 49 Dyrektywy zawarty za$ jest cel
publikacji, a mianowicie jest wykorzystywany jako sposob zaproszenia wykonawcow do
ubiegania sie o zamoéwienie. Nie ulega watpliwosci, Zze dopiero z momentem publikacji
ogfoszenia staje sie ono dostepne dla kazdego zainteresowanego ubieganiem sie
0 zamowienie publiczne. Potwierdza to rowniez tre$¢ art. 130 ust. 3 ustawy pzp 2019 r.,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze dopiero po publikacji ogtoszenia o zamowieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, bezpos$rednio poinformowac o wszczeciu
postepowania o udzielenie zamowienia znanych sobie wykonawcow, ktérzy w ramach
prowadzonej dziatalnosci S$wiadczg ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane bedgce
przedmiotem zamowienia. A zatem od przekazania ogtoszenia do momentu jego
opublikowania Zamawiajacy nie podejmuje zadnych widocznych dla potencjalnych
wykonawcow 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 ogfoszenie opublikowato sie na gruncie nowej ustawy pzp 2019
w styczniu 2021 r., przekazanie ogfoszenia nastgpito natomiast w grudniu 2020 r. Niemniej
jednak, sam brak przekazania ogfoszenia w czasie obowigzywania ustawy pzp 2019 r. nie
moze uzasadnia¢ twierdzenia, ze postepowania nie ma. W ocenie Izby, jes$li nie mozna
ustalic momentu wszczecia postepowania z uwagi na brak przekazania ogtoszenia w 2021 r.,
to zasadnym bedzie ustalic ten moment w najblizszym mozliwym terminie, jakim
bezsprzecznie bedzie publikacja ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym, jako czynnos$¢
nastepujgca bezposrednio po przekazaniu ogtoszenia, polegajgca na uzewnetrznieniu woli
Zamawiajgcego dla potencjalnych wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty
w postepowaniu i zgodna 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
,0gfoszenia wszczynajgcego postepowanie”, podkreslajgc tym samym jako istotny moment
publikacji ogtoszenia. Przyktadowo art. 505 ust. 2 ustawy pzp z 2019 r.: ,Srodki ochrony
prawnej wobec ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia
(...)(...)"

Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie moze utrzymywacC stanu, w ktérym prowadzi
postepowanie wszczete (opublikowane) pod rzadami nowej ustawy Pzp z 2019 r. stosujac
jednoczesnie w postepowaniu nieobowigzujgce w dacie publikacji ogtoszenia przepisy prawa

obowigzujgce przed dniem 1 stycznia 2021 r. Nadto, w obecnym stanie faktycznym zasadnie
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przyjat Odwotujgcy formutujgc zarzuty odwotania, ze czynnos¢ z 4 marca 2021 r. nalezy
uzna¢ za rownowazng w skutkach do informacji o uniewaznieniu postepowania. Za takg
uznaje jg lzba. Jednakze Odwotujgcy biednie przyjat, ze nie wystgpita ktoérakolwiek
z przestanek ustawowych do uniewaznienia postepowania. W ocenie lzby bowiem z racji
zastosowania przepisow nowej ustawy Pzp z 2019 r. nalezy uznaé, ze de facto
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego (art. 255 pkt 6
NPzp). Postepowanie bowiem wbrew wnioskowi Odwotujgcego o jego kontynuowanie pod
rzgdami ustawy Pzp z 2004 r. lub pod rzadami ustawy Pzp z 2019 r. nie moze by¢
kontynuowane. W zakresie ustawy Pzp z 2019 r. postepowanie nie moze by¢ kontynuowane,
gdyz byto prowadzone stosujac przepisy obowigzujgce przed 1 stycznia 2021 r. (nawet po
otwarciu ofert — procedura wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej). Na obecnym etapie po
otwarciu ofert nie ma mozliwosci dostosowania ogtoszenia i dokumentéw zamodwienia, jak
zostato to nakazane w wyroku KIO o sygn. akt: KIO 185/21 do przepiséw nowej ustawy Pzp
z 2019 r. nalezy bowiem zauwazy¢, ze czynnosc¢ otwarcia ofert ma charakter niepowtarzalny
i jednorazowy (tak tez w wyroku KIO z dnia 4 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1096/16:

,Publiczne otwarcie ofert jest czynno$cig faktyczng, jednokrotng, ktéra nie_moze zostac

powtdrzona w_danym postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze brak publicznego

otwarcia ofert stanowi wade tego postepowania, ktére wywiera istotny wpfyw na umowe.

(...)" czy tez w wyroku KIO z 14 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO 190/20: ,co do zasady
podwaza twierdzenie, jakoby czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego miaty charakter niepowtarzalny (z_wyjatkiem dotyczacym czynno$ci otwarcia

ofert, ktorej - ze wzgledu na jej istote - powtdrzy¢ sie nie da).” ). W konsekwencji zaistniata

wada niemozliwa do usuniecia, gdyz obecny etap postepowania uniemozliwia jakakolwiek
modyfikacje, czyli sanowanie ogtoszenia i dokumentéw zaméwienia. W orzeczeniu KIO
0 sygn. akt: KIO 185/21 stwierdza sie réwniez, ze gdyby stopien skomplikowania
dokumentéw zamoéwienia uniemozliwiat modyfikacje taki stan rzeczy bedzie wigzat sie
Z uniewaznieniem postepowania, co adekwatnie zaistniato w niniejszym postepowaniu.

W konsekwencji dalsze prowadzenie postepowania tak w rezimie ustawy Pzp
z 2004 r. (z racji publikacji ogtoszenia w dniu 4 stycznia 2021 r.), jak i w rezimie ustawy Pzp
z 2019 r. (z racji stopnia zaawansowania postepowania) nie jest mozliwe.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze nie odmawia Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu
zaméwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, gdyz Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie antycypuje ewentualne zdarzenie przyszte, ktére nie miato miejsca, gdyz oferta
Odwotujgcego nie zostata odrzucona w wyniku przeprowadzonego postepowania
wyjasniajgcego co do ceny razgco niskiej. Przy czym, zasadnie podnosit Odwotujgcy, iz byta

to nowa okolicznosé, ktora nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania, tak jak nie mogg byé
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przedmiotem rozpoznania ewentualne nowe zarzuty odwotania. I1zba wskazuje niniejsze za
wyrokiem KIO z 02.02. 2021 r., sygn. akt: KIO 39/21: ,(...)Tak bowiem jak Odwotujgcy nie
moze formutowa¢ nowych zarzutdw na rozprawie, tak i Zamawiajgcy nie moze formutowac
nowych podstaw w tym wypadku odrzucenia, ponad to co znajdowato sie w informacji
0 odrzuceniu z 23.12.2020 r. Tak tez w wyroku KIO z 02.02.2021 r., sygn. akt: KIO 6/21, KIO
12/21(...)". 1zba sie do nich jedynie odniosta, z uwagi na materialno-prawny charakter

przestanek interesu, ktorych nie spetnienie skutkuje oddaleniem odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowieh Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
Zz 2020 r. poz. 2437) w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego

powyzej obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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