Sygn. akt: KIO/KU 31/17
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 17 lipca 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 czerwca 2017 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 14 czerwca 2017 r.,
(znak UZP/DKUE/WKZ6/420/28(8)/17/KS) dot. KU/72/17/DKUE

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach
projektu pn. ,Poprawa dostepu kolejowego do portow morskich w Szczecinie i

Swinoujsciu”
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy:  Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Anna Chudzik
Dagmara Gatczewska-Romek

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego z dnia 21 czerwca 2017 r. do pkt 2.1 informacji o wyniku
kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 14 czerwca 2017 r.

zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej Prezes UZP, kontrolujgcy) wszczat kontrole
uprzednig postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Opracowanie dokumentaciji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn.: <Poprawa dostepu
kolejowego do portéw morskich w Szczecinie i Swinouj$ciu>".

W dniu 14 czerwca 2017 r. Prezes UZP w pkt 2.1 informacji o wyniku kontroli wskazat, ze
jak wynika z dokumentacji postepowania ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato:

. przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 30.08.2016 r. oraz
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02.09.2016 r. pod numerem
2016/S 169-304351;

. zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego https://zamowienia.plk-sa.pl od
dnia 30.08.2016 r. do dnia 12.10.2016 r.;

. zamieszczone w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego od dnia
30.08.2016 r. do dnia 12.10.2016 r.

Wskazat, ze ponadto zamawiajgcy dokonat nastepujgcych zmian ogtoszenia o
zamdéwieniu:

1. Sprostowanie - ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji przekazane Urzedowi Publikaciji
Unii Europejskiej drogg elektroniczng w dniu 15.09.2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 17.09.2016 r. pod nr 2016/S 180-323249 .
2. Sprostowanie - ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji przekazane Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej drogg elektroniczng w dniu 26.09.2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29.09.2016 r. pod nr 2016/S 188-337357.

Ww. ogtoszenia o zmianie ogtoszenia zostaty zamieszczone na stronie internetowej
www.zamowienia.plk-sa.pl oraz w siedzibie zamawiajgcego w dniu przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskie;.

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, zamieszczenie
ogtoszen w sposob, okreslony w ust. 5, w zakresie ogtoszen podlegajgcych obowigzkowi
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktérych mowa w ust. 7c,
nie moze nastgpi¢ przed ich publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem
48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskie;.

Natomiast stosownie do art. 11 ust. 7c ustawy Pzp zamawiajgcy moze dodatkowo zamiesci¢



ogtoszenie w inny sposob niz okreslony w ust. 1, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu

ogolnopolskim.

Prezes UZP podnidst, ze zamieszczajgc na stronie internetowej oraz w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego (j. w inny sposob niz w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej) ogtoszenie o zamdéwieniu oraz ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o0 zamowieniu
przed ich publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo przed uptywem 48 godzin
od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na

wynik postepowania

W pkt 2.2 informacji Prezes UZP podnidst, ze jak wynika z dokumentacji postepowania,
pismami z dnia 06.12.2016 r., dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
wystosowat do wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu wniosek o wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 06.02.2017 r. Wykonawca SOLID-RIAL S.C. nie
udzielit odpowiedzi na pismo zamawiajgcego, tym samym nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Wykonawcy TRANSPROJEKT GDANSKI sp. z 0.0., MGGP S.A. oraz
konsorcjum Mosty Katowice Sp. z 0.0. (lider) wyrazili zgode na przedtuzenie terminu zwigzania

ofertg oraz ztozyli stosowne aneksy do gwarancji wadialnych.

Wskazywat, ze 21.04.2017 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp odrzucit oferte zlozong przez wykonawce TRANSPROJEKT GDANSKI sp. z o.0.,
oferte zlozong przez wykonawce MGGP S.A. oraz oferte zlozong przez konsorcjum Mosty
Katowice sp. z 0.0. (lider) — wykonawcy nie przedtuzyli terminu zwigzania ofertg wraz z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium. Ponadto zamawiajgcy nie odrzucit

oferty wykonawcy SOLID-RIAL S.C. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Prezes UZP wywiodt, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie
lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzyé termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdcic¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie ww. terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy
jednak niz 60 dni. Wywiddt, ze z przepisu tego wynika, iz przedtuzenie ww. terminu jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy. Argumentowat, iz art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa

w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Cytowany przepis okre$la przestanki



odrzucenia oferty wykonawcy, do ktérych zalicza sie brak zgody wykonawcy na przediuzenie
okresu zwigzania ofertg. Odniesienie w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp do wyrazenia zgody
przez wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oznacza zatem, Zze odrzucenie
oferty jest nastepstwem wytgcznie takiej sytuacji, gdy to zamawiajgcy zwrdcit sie o zgode na
przediuzenie, a wykonawca odmowit wyrazenia zgody. Przepis nie przewiduje natomiast
odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, gdy ten nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg z
wiasnej inicjatywy. Nalezy przy tym podkreslic, iz przestanek odrzucenia ofert wykonawcow nie
mozna interpretowacé rozszerzajgco - nalezy zatem, przy podejmowaniu decyzji o odrzuceniu

oferty, interpretowac je scisle.

W konsekwencji Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferty wykonawcow
TRANSPROJEKT GDANSKI sp. z 0.0., MGGP S.A. oraz konsorcjum Mosty Katowice sp. z 0.0.
(lider) z powodu nieprzedtuzenia z wtasnej inicjatywy terminu zwigzania ofertg w niniejszym
postepowaniu oraz nie odrzucajgc oferty wykonawcy SOLID-RIAL S.C. w zwigzku z
niewyrazeniem zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg, naruszyt dyspozycje art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy Pzp przez jego niewlasciwe zastosowanie. Powyzsze naruszenie nie miato
wptywu na wynik postepowania (ww. oferty nie zostaty uznane za najkorzystniejsze, a podmioty,

ktére ztozyty te oferty nie skorzystaty ze srodkdéw ochrony prawnej).

W dniu 21 czerwca 2017 r. zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku

kontroli.

Co do pkt 2.1 informacji o wyniku kontroli nie zgadzajac sie z oceng Prezesa UZP
zamawiajgcy podnidst, ze w catosci kwestionuje zarzut dotyczgcy naruszenia art. 11 ust. 7d
ustawy Pzp, bowiem przepis ten nie odnosi sie do przywotanych przez UZP ogtoszen
zamieszczanych na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajgcego. Wywiédt, ze literalna wykfadnia przedmiotowego przepisu wskazuje zakres jego

zastosowania i dotyczy wytgcznie:

a) zamieszczenia ogtoszen w sposob, okredlony w art. 11 ust. 5 - tj.: zamawiajgcy moze
zamiesci¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie, ktérego zamieszczenie w Biuletynie

ze wzgledu na warto$¢ zamowienia albo konkursu nie jest obowigzkowe,



b) ogtoszen, o ktérych mowa w art. 11 ust. 7c - tzn. ogtoszen publikowanych w inny sposéb

niz okreslony w ust. 1, w szczegolnosci w prasie o zasiegu ogélnopolskim.

Zamawiajgcy zwracat uwage, ze przepis ten (ust. 7c) stanowi o nieobowigzkowych
ogtoszeniach, bowiem ustawodawca uzyt zwrotu ,Zamawiajgcy moze dodatkowo zamieScic”.
Natomiast ogtoszenia, o ktérych mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp sg obowigzkowe, co wiecej
czynnos¢ ich zamieszczenia stanowi dopiero o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamowienia. Tym samym brak jest uzasadnionych podstaw do twierdzenia, ze ogtoszenia
wynikajgce z art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, sg fakultatywne i zamawiajgcy moze je dodatkowo
zamiesci¢. Zgodnie z treScig ww. przepisu ,Zamawiajgcy wszczyna postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie 0 zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w, swojej siedzibie oraz na stronie internetowej.". Tak wiec przepis ten nakfada na

zamawiajgcego obowigzek co do zamieszczenia ogtoszen.

Zamawiajacy podnidst, ze Sad Najwyzszy podkreslit, ze ,na czotlo wysuwa sie
powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w piSmiennictwie zasada pierwszehstwa wyktadni
jezykowej i subsydiarnosci wyktadni systemowej i funkcjonalnej. Metoda jezykowa dopuszcza
odstepstwa od jej zastosowania wtedy, gdy prowadzi ona do absurdu, albo do razgco
niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji. Nie ma w szczegdlnosci koniecznosci
potrzeby siegania po argumenty celowosciowe wtedy, gdy juz po zastosowaniu regut
znaczeniowych albo metody jezykowej i dyrektyw systemowych uda sie osiggngé wiasciwy
wynik wykfadni, to jest ustali¢ pozbawione cech niedorzecznos$ci znaczenie interpretowane;j
normy (por. uchwata skfadu siedmiu sedzidéw Sadu Najwyzszego z dnia 1 marca 2007 r., lll CZP
94/06,0SNC 2007, nr 7- 8, poz. 95 i wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja 1998 r., | CKN
664/97, OSNC 1999, Nr 1, poz. 7). Innymi stowy odstepstwo od sensu brzmienia przepisu mogg
uzasadnia¢ tylko wyjatkowo szczegdlnie istotne i donioste racje prawne, spofeczne,
ekonomiczne Ilub moralne (uzasadnienie uchwaty petnego skiadu Izby Cywilnej Sadu
Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2004 r., IIl CZP 37/04, OSNC 2005, Nr 3, poz. 42 i uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca 2005 r., | KZP 18/05, OSNKW 2005, Nr 9, poz. 74). Cho¢
wyktadnia powinna wiec uwzglednia¢ takie odczytanie przepisu, ktére pozwoli na uznanie, ze
realizuje on spofeczne oczekiwania i pozostaje w zgodnosci z Konstytucjg, jednak w drodze
interpretacji nie mozna nada¢ mu innego znaczenia niz to, na ktére wprost wskazuje jego tresc,
a za odmiennym rozumieniem nie przemawiajg inne metody (uzasadnienie uchwaty Petnego
Sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2006 r., Il /64/0S, OSNC 2006 nr 7-8,

poz. 114). Zastosowanie wyktadni odbiegajgcej od bezposredniego znaczenia jezykowego
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przepisu moze byc¢ tylko wyjgtkowo uzasadnione z tego wzgledu, ze adresaci norm prawnych
majg prawo oczekiwac, iz ustawodawca wyrazit w akcie normatywnym takie “"powinne" ich
zachowanie, jakie wynika z jego tresci, a nie to co chciat uczynic, albo uczynitby, gdyby znat
nowe lub inne okolicznosci. Odstepstwo od brzmienia przepisu z naruszeniem powszechnie
akceptowanych regut jest wyktadnig prawotworczg, a wiec niedopuszczalng ze wzgledu na

zakaz tworzenia prawa przez sady".

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy wywiodl, ze dyspozycja normy zawarta w
przepisie art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, nie obejmuje swym zakresem zamieszczanych przez
zamawiajgcego ogtoszen, o ktérych mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym, brak jest

podstaw do przypisania zamawiajgcemu dziatania sprzecznego z tym przepisem.

Co do pkt 2.2 informacji o wyniku kontroli nie zgadzajgc sie z oceng Prezesa UZP
zamawiajgcy podniost, ze oferta wykonawcy SOLID-RIAL S.C. zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 z uwagi na fakt, iz zawierata razgco niskg cene.
Wykonawca o0 odrzuceniu oferty zostat poinformowany przez zamawiajgcego w formie
elektronicznej (e-mail) pismem z dnia 9 grudnia 2016 r. W zwigzku z powyzszym zarzut
wskazany w przedmiotowej Informacji o braku zastosowania wobec tego wykonawcy art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy Pzp jest catkowicie niewtasciwy w Swietle stanu faktycznego postepowania o

udzielenie zamowienia prowadzonego przez zamawiajgcego.

W dalszej czeéci zarzutu podniesiono, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferty wykonawcow
TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., MGGP S.A. oraz konsorcjum Mosty Katowice Sp. z 0.0.
(lider) z powodu nieprzedtuzenia z wiasnej inicjatywy terminu zwigzania ofertg w niniejszym
postepowaniu naruszyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie. Zdaniem zamawiajgcego powyzszy zarzut nie znajduje uzasadnienia w Swietle
przepiséw ustawy Pzp, jak réwniez w szczegdlnosci dotychczasowego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej. Wskazywat, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a jest niejako odpowiednikiem
poprzedniego, sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r., przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy,
ktéry brzmiat: ,z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow,
ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania
ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust, 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie

okresu zwigzania ofertg".



Zmawiajgcy wywiodt, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia dnia 6 grudnia 2016 r. KIO
2206/16 ,wybdr oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg stanowi naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Umowa o wykonanie
zamowienia zawarta w wyniku takiego wyboru, bytaby dotknieta wadg - niewaznos$cig wzgledna,
uprawniajgcg Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do wystgpienia do sadu o jej
uniewaznienie zgodnie z art. 146 ust. 6 p.z.p.". Wskazywat, ze w wyroku z dnia 31 stycznia 2013
r. 109/13 Izba stusznie podniosta, Zze sprzecznym z zasadami réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji bytoby jednakowe traktowanie wykonawcow zwigzanych
ztozong ofertg (wobec ktorych zamawiajgcy zachowywatby wszelkie roszczenia wynikajgce ze
zwigzania ofertg) oraz wykonawcow ofertg swojg niezwigzanych, ktérzy moga zawrze¢ umowe
wytgcznie na zasadzie dobrowolnosci, co do ktérych zamawiajgcy nie ma zadnej pewnosci, ze
ofertg sg zwigzani, i ktérzy mogg w tym przedmiocie wielokrotnie zmienia¢ zdanie. O ile p.z.p.
dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego po uptywie terminu

zwigzania ofertg, to wybranie oferty, ktérg wykonawca nie jest zwigzany, nie jest mozliwe.

Zamawiajacy podkreslat, ze przyjmujac za stuszng teze zawartg w wynikach kontroli
instytucja samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania oferta sprowadzataby sie jedynie do
roli oswiadczenia o mozliwosci poddania sie egzekucji z wniesionego przez wykonawce wadium.
Skoro bowiem, pozycja prawna w postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory jest
zwigzany ofertg oraz wykonawcy, ktory juz nie jest zwigzany ofertg jest - zdaniem UZP -
identyczna, to jedyna réznica jaka zachodzi pomiedzy tymi podmiotami dotyczy mozliwosci
zatrzymania jednemu z nich wadium. Wydaje sie, ze nie taka byta intencja ustawodawcy, ktéry
wprowadzajgc instytucje samodzielnego przediuzania terminu zwigzania ofertg, odnosit jg
jedynie do decyzji o dobrowolnym zdecydowaniu o mozliwosci zatrzymania lub nie wadium
przez zamawiajgcego. Skoro zatem jest to jedyna réznica to zaden profesjonalny podmiot
(wykonawca) nie ztozy oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, majac bowiem
Swiadomos¢, ze jego oferta - pomimo braku terminu zwigzania - powinna zosta¢ wybrana przez
zamawiajgcego. W podobnym tonie wypowiedziata sie Izba w wyroku 22 listopada 2016 r. KIO
2099/16 wskazujgc, ze zamawiajgcy moze dokonac wyboru oferty wykonawcy w sytuacji, kiedy
jest on zwigzany ztozong przez siebie ofertag. Pomimo tego odwotanie wykonawcy, ktéry nie jest
zwigzany swojg oferta, nie powoduje obligu odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2 p.z.p. Nie mozna uzna¢ za podmiot nieuprawniony wykonawcy, ktéry ubiega sie o
zamowienie publiczne w danym postepowaniu, nie zostat prawomocnie wykluczony z

postepowania o udzielenie zamodwienia, ani tez jego oferta nie zostata odrzucona przez



zamawiajgcego. W sytuacji, gdy termin zwigzania ofertg uptynat, jego przywrdcenie nie jest
mozliwe. Poglad przeciwny prowadzitby do tego, ze zamawiajgcy bytby zdany na swobodng
decyzje wykonawcy, czy zechce zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach wskazanych w ofercie, czy tez nie. Zawarcie umowy nie bytoby w takim przypadku
zabezpieczone przez wniesione wadium, gdyz zamawiajgcy nie moze zatrzymac¢ wadium
wykonawcy, ktory nie jest zwigzany swojg ofertg. Wyrazenie przez wykonawce zgody, ktory nie
jest zwigzany swojg ofertq, na zawarcie umowy z zamawiajgcym, nie jest udzieleniem
zamdwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, lecz sui
generis negocjacjami, co w sformalizowanym postepowaniu przetargowym jest

niedopuszczalne.

W dniu 11 lipca 2017 r. Prezes UZP, uwzglednit zastrzezenia zamawiajgcego do
naruszenia wskazanego w pkt 2.2 informacji o wyniku kontroli uprzedniej. Podtrzymat natomiast

stanowisko przedstawione w pkt 2.1 informacji o wyniku kontroli.

Prezes Urzedu w zakresie nieuwzglednionym wskazat w pierwszej kolejnosci na tres¢
uchylonego ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020) art. 40 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.
Zgodnie ze wskazanym przepisem, przed zmiang ustawy Pzp, ogtoszenia o zaméwieniu,
odpowiednio zamieszczane lub publikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajgcego, na stronie internetowej, o ktdrej mowa w ust. 1, w dzienniku lub czasopismie o
zasiegu ogolnopolskim lub w inny sposéb nie mogto zosta¢ odpowiednio zamieszczone lub
opublikowane przed dniem jego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych, a w
przypadkach o ktérych mowa w ust. 3, przed dniem jego przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Postanowienia tego artykutu jednoznacznie zatem wskazywaty terminy, w ktérych
zamieszczenie i publikowanie ogtoszen o zamowieniach w miejscach publicznie dostepnych w

siedzibach zamawiajgcych oraz na stronach internetowych jest dopuszczalne.

Prezes UZP wywiodt, Zze nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22.06.2016 r. wprowadzita
zmiany w tresci przepisow dotyczgcych ogtoszen o zamowieniach. W zwigzku z uchyleniem

tresci art. 40 ust. 6 ustawy Pzp, zmianie ulegly rowniez dotychczasowe regulacije w tym



zakresie. Wskazywat, iz stosownie do tresci art. 11 ust. 1 ustawy Pzp, ogtoszenia, o ktdrych
mowa w ustawie:

1) zamieszcza sie w Biuletynie Zamowien Publicznych udostepnianym na stronach portalu
internetowego Urzedu Zamodwien Publicznych,

2) publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sg przekazywane
Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;.

W kontekscie powyzszego, jak rowniez w zwigzku z uchyleniem z dniem 22.06.2016 r.
postanowien art. 40 ust. 6 ustawy Pzp, Prezes UZP podnosit, iz podstawowymi sposobami
zamieszczania ogtoszen, o ktérych mowa w znowelizowanej ustawie Pzp sg sposoby ogtaszania
zamowien poprzez ich zamieszczanie w Biuletynie Zamowien Publicznych lub Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Kazdy inny sposéb zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu, w
tym zamieszczanie i publikowanie ogtoszen o zamdwieniach w miejscach publicznie dostepnych
w siedzibach zamawiajgcych oraz na stronach internetowych, nalezy zatem uznac¢ za sposob

inny niz okreslony w art. 11 ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes UZP wywiodt, ze w znowelizowanej ustawie Pzp, do innych sposobéw
zamieszczania ogtoszeh o zamowieniach zastosowanie znajduje art. 11 ust. 7¢, ktory stanowi, iz
zamawiajgcy moze dodatkowo zamiesci¢ ogtoszenie w inny sposéb niz okreslony w ust. 1, w
szczegolnosci w prasie o zasiegu ogodlnopolskim. Uzycie w przywotanym powyzej przepisie
przez prawodawce, okreslenia ,w szczegodlnosci” wskazuje, iz oprécz elementéw okreslonych
wprost wystepujg tez inne, a w zwigzku z tym mamy w tym przypadku do czynienia z otwartym
katalogiem obejmujgcym rézne sposoby zamieszczania ogtoszen o zamdwieniach. Katalog ten
zatem obejmuje rézne sposoby zamieszczania ogtoszen o zamowieniach, w tym rowniez te,
ktére zostaty okreslone przez ustawe Pzp, a nie zostaly wskazane wprost w art. 11 ust. 1 ustawy
Pzp. Tym samym, w odniesieniu do sposobu zamieszczania i publikowania ogtoszen o
zamoéwieniach w miejscach publicznie dostepnych w siedzibach zamawiajgcych oraz na

stronach internetowych zastosowanie bedzie miat art. 11 ust. 7c ustawy Pzp.

Prezes UZP powotat sie na argument racjonalnego ustawodawcy. Otéz ustawodawca
nowelizacjg z dnia 22.06.2016 r. z jednej strony uchylit dotychczasowy art. 40 ust. 6 ustawy Pzp,
a z drugiej wprowadzit nowe ust. 7c i 7d w art. 11 ustawy Pzp. Ustawodawca zgrupowat w
jednym rozdziale zatytutowanym ,Ogtoszenie” regulacje odnoszace sie do ogtoszen. Tym
samym ustawodawca w art. 11 ustawy Pzp uregulowat kompleksowo kwestie techniczne
zwigzane z zamieszczaniem ogtoszen. Przeciwne rozumienie ww. regulacji z art. 11 ustawy Pzp

prowadzitoby do niedopuszczalnej sytuaciji, w ktorej w zaleznosci od miejsca zamieszczenia
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ogtoszenia o zamoéwieniu, zamawiajgcy dokonywatby czynnosci takiego zamieszczenia w
réznych terminach, bgdz prowadzitoby to do konstatacji, ze kazdy zamawiajgcy w zakresie
zasad zamieszczania ogftoszen na stronie www. i w siedzibie ma catkowita dowolnos¢
interpretacyjng. Powyzsze natomiast nie byto celem racjonalnego ustawodawcy, gdy uchylat art.
40 ust. 6 ustawy Pzp i wprowadzat nowe regulacje art. 11 ust. 7c-d ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym Prezes UZP argumentowal, ze art. 11 ust. 7d wprowadzony nowelizacjg z dnia
22.06.2016 r., zgodnie z ktérym zamieszczenie ogtoszen w sposob, okreslony w ust. 5, w
zakresie ogtoszen podlegajgcych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktérych mowa w ust. 7¢, nie moze nastgpi¢ przed ich publikacjg w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej, znajduje zastosowanie w odniesieniu do
zamieszczania i publikowania ogtoszen o zamdwieniach w miejscach publicznie dostepnych w
siedzibach zamawiajgcych oraz na stronach internetowych. Te sposoby zamieszczania i
publikowania ogtoszen o zamdéwieniach, wskazane w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy bowiem

traktowac, jako inne sposoby zamieszczania ogtoszen, o ktérych mowa w ust. 7c tego artykutu.

Prezes UZP wywiédt, ze tym samym zamieszczenie ogtoszenia o zamoéwieniu, w
zakresie ogtoszeh podlegajgcych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego oraz na stronie
internetowej, w obecnym stanie prawnym, zgodnie z art. 11 ust. 7d ustawy Pzp nie moze
nastgpi¢ przed ich publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin

od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskie;.

Na marginesie, po dokonaniu analizy innych postepowan prowadzonych przez
zamawiajgcego, Prezes UZP wskazywat, iz dotychczasowa praktyka zamawiajgcego w zakresie
sposobu publikowania ogtoszen podlegajgcych obowigzkowi Publikaciji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, po nowelizacji ustawy z dnia 22.06.2016 r. byta zgodna z dyspozycjg art. 11
ust. 7d ustawy Pzp. Swiadczyé o tym mogg m. in. nw. postepowania przeprowadzone przez
PKP PLK S.A.:

1) ,Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacja robét budowlanych w formule
,Projektuj i Buduj” w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku Czestochowa —
Zawiercie.” (ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
w dniu 16.11.2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

17.11.2016 r. pod numerem 2016/S 222-404845; zamieszczone na stronie internetowej
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zamawiajgcego https://zamowieniaz.plk-sa.pl oraz w siedzibie zamawiajgcego od dnia
17.11.2016r.),

2) ~Opracowanie dokumentacji projektowej oraz realizacja robét budowlanych w formule
"projektuj i buduj" dla projektu POIiS 5.2-7 "Prace na linii kolejowej nr 289 na odcinku Legnica -
Rudna Gwizdanow" wraz z certyfikacja w zakresie TSI i wykonaniem kompleksowej
dokumentacji powykonawczej” (ogtoszenie o zaméwieniu zostato przekazane Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej w dniu 07.02.2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 09.02.2017 r. pod numerem 2017/S 028-050314; zamieszczone na
stronie internetowej zamawiajgcego https://zamowieniaz.plk-sa.pl oraz w siedzibie

zamawiajgcego od dnia 09.02.2017 r.),

3) LZaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 210
na odcinku Szczecinek — Runowo Pomorskie” (ogtoszenie o zaméwieniu zostato przekazane
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 24.11.2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26.11.2016 r. pod numerem 2016/S 229-417814;
zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego https://zamowienia.plk-sa.pl i w siedzibie

zamawiajgcego od dnia 28.11.2016 r.),

4) ,Zaprojektowanie i wykonanie robét w ramach projektu POIIS 5.2 — 4 ,Prace na linii
kolejowej nr 146 na odcinku Wyczerpy — Chorzew Siemkowice” (ogtoszenie o zamowieniu
zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej w dniu 31.10.2016 r. oraz
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 03.11.2016 r. pod numerem
2016/S 212-386480; zamieszczone na stronie internetowej oraz w siedzibie zamawiajgcego od
dnia 03.11.2016r.).

Prezes UZP podnidst, ze uwzgledniajgc powyzsze, argumentacja zamawiajgcego w
zakresie tego zarzutu jest argumentacjg stworzong na potrzeby obrony i zakwestionowania
postawionego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzutu. Argumentacja ta nie
znajduje w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych oparcia w tresci przywotanych wyzej
przepiséw. Majgc na uwadze powyzsze podirzymat stanowisko odnosnie naruszenia przez
zamawiajgcego art. 11 ust. 7d ustawy Pzp wskazanego w pkt 2.1 Informacji o wyniku kontroli

uprzedniej.
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V.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych przekazat zastrzezenia zamawiajacego do pkt 2.1

informacji o wyniku kontroli do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, 2e zastrzezenia

zamawiajgcego do pkt 2.1 informacji o wyniku kontroli zastugujg na uwzglednienie.

Ustalenia faktyczne poczynione informacji o wyniku kontroli okazaty sie niesporne.
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu oraz ogtoszenia 0 zmianie ogtoszenia w
miejscu publicznie dostepnym w swej siedzibie oraz na stronie internetowej juz w dniu

przekazania tych ogtoszen do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 Pzp, ogfoszenia, o ktérych mowa w ustawie:
1) zamieszcza sie w Biuletynie Zamowien Publicznych udostepnianym na stronach portalu
internetowego Urzedu Zaméwien Publicznych;
2) publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sg przekazywane
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

W $wietle art. 11 ust. 7¢c Pzp Zamawiajgcy moze dodatkowo zamiesci¢ ogtoszenie w inny

Sposob niz okreslony w ust. 1, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu ogolnopolskim.

Zgodnie za$ z art. 11 ust. 7d Pzp, zamieszczenie ogtoszen w sposob, okreslony w ust. 5,
w zakresie ogfoszen podlegajgcych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktérych mowa w ust. 7¢, nie moze nastgpic¢ przed ich publikacjg w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania

ogtoszenia przez Urzgd Publikacji Unii Europejskiej.

Ponadto, w dziale Il rozdziale 3 Pzp dotyczacym przetargu nieograniczonego
odnajdujemy nastepujgce przepisy:

Art. 40. 1 Pzp - Zamawiajgcy wszczyna postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego,

zZamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie

oraz na stronie internetowe.
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Istota zastrzezenh sprowadzata sie do rozstrzygniecia, czy literalna wyktadnia art. 11 ust.
7d w zw. z art. 11 ust. 7c , art. 11 ust. 1 i art. 40 ust. 1 Pzp uprawnia zamawiajgcego do
zamieszczenia ogtoszeh w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego oraz na
stronie internetowej przed ich publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo
uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej. Innymi stowy wymagat rozstrzygniecia problem, czy zakaz publikacji ogtoszen, o
ktérym mowa w art. 11 ust. 7d Pzp, odnosi sie takze do ogtoszen, o ktérych mowa w art. 40 ust.
1 Pzp.

W informacji o wyniku kontroli Prezes UZP, powotujgc sie wytgcznie na literalng
wyktadnie ww. przepisow wywiddt, ze dyspozycjg art. 11 ust. 7c Pzp objety jest kazdy inny
sposéb zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu niz publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Argumentowat ponadto, Zze stowo ,w szczegdlnosci” wskazuje, iz oprocz
elementéw okreslonych wprost wystepujg tez inne, a w zwigzku z tym mamy w tym przypadku
do czynienia z otwartym katalogiem obejmujgcym rdézne sposoby zamieszczania ogtoszen o

zamowieniach.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach stusznie jednak dostrzegt, Ze literalna wyktadnia art. 11
ust. 7d Pzp jednoznacznie wskazuje, ze zakaz wczesniejszej publikacji ogtoszen dotyczy jedynie
ogtoszen fakultatywnych, o ktérych mowa w art. 11 ust. 5 i art. 11 ust. 7c Pzp. Prezes UZP w
swej literalnej wyktadni zdawat sie nie dostrzegac, ze art. 11 ust. 7c do ktérego odsyta art. 11
ust. 7d Pzp w swej poczgtkowej tresci ,moze dodatkowo zamiesci¢ ogltoszenie” wyraznie
przesgdza, ze chodzi o ogtoszenia dobrowolne, na co wskazujg uzyte w tym przepisie stowa
,dodatkowo moze”. Jezykowa analiza prowadzi do wniosku, ze uzyte w przepisie art. 11 ust. 7¢
stowo ,w szczegodlnosci” wyznacza katalog otwarty ogtoszen, ale tylko i wytgcznie ogtoszen o
charakterze fakultatywnym, na co wskazuje poczatkowy fragment przepisu. Dostrzezenia
wymaga, ze w przepisie art. 11 ust. 7d Pzp, w przeciwienstwie do uchylonego art. 40 ust. 6 pkt 1
Pzp, nie wymieniono ogtoszen zamieszczanych w miejscu publicznie dostepnym ani na stronie

internetowej.

Tymczasem podstawe prawng spornych ogtoszen stanowi art. 40 ust. 1 Pzp, ktéry
reguluje kwestie obowigzkowych ogtoszen w miejscu publicznie dostepnym i na stronie
internetowej zamawiajgcego. Co wiecej, przepis ten zdaje sie taczy¢ z tymi obowigzkowymi
ogtoszeniami moment wszczecia postgpowania. Stusznie zatem zamawiajgcy podnidst w

zastrzezeniach, ze skoro ogtoszenia wynikajgce z art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, sg obowigzkowe, to
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zamawiajgcy nie ,moze” ich ,dodatkowo zamiesci¢”. Argumentacje zamawiajgcego

przedstawiong w zastrzezeniach nalezato zatem oceni¢ jako trafng.

Jedynie ma marginesie zauwazy¢ nalezy, Zze przepis art. 11 ust. 7d Pzp stanowi
implementacje do prawa krajowego przepisu art. 72 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE. Stanowi on, ze ogfoszen, o ktérych mowa w art. 67—70, oraz
informacji w nich zawartych nie mozna publikowa¢ na poziomie krajowym przed publikacjg na
mocy art. 71. Niemniej jednak publikacja na poziomie krajowym moze tak czy inaczej miec
migjsce, gdy podmioty zamawiajgce nie zostaty powiadomione o publikacji w terminie 48 godzin

od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia zgodnie z art. 7.

Jak wskazano w wyroku TS UE w z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von
Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt
26 (w skrocie von Colson), sgd krajowy stosujgc prawo krajowe jest obowigzany do wyktadni
tego prawa w Swietle brzmienia i celu dyrektywy. Z kolei z wyroku TS UE z dnia 13 listopada
1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de
Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 wynika, ze wykfadnia prounijna prawa
krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto, jak
wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wykfadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w
przeciwienstwie do regut wykfadni opartej na zasadzie bezposredniego dziatania prawa
unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obowigzkdéw, ktore nie wynikaty uprzednio z prawa
krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrobel, Sgdowa wyktadnia prawa panstwa

cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Brzmienie i cel przepisu art. 72 ust. 1 dyrektywy sg jednoznaczne. Celem tym jest
zapewnienie pierwszenstwa publikacji ogtoszen na poziomie unijnym. Powyzsze ma kluczowe
znaczenie z punktu widzenia poszanowania zasady rownego traktowania wykonawcéw, rowniez
na poziomie catej Unii. Skutek ten nie zostatby zapewniony, gdyby na poziomie krajowym tresé
ogtoszenia byta publikowana wczesniej niz w oficjalnym unijnym publikatorze. Nie ulega takze
watpliwosci, ze art. 72 dyrektywy dotyczy wszystkich ogtoszen krajowych, o czym swiadczy nie

tylko jego brzmienie ale i tytut przepisu ,publikacja na poziomie krajowym?”.
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Chcac zatem zapewni¢ osiggniecie celu i brzmienia art. 72 ust. 1 dyrektywy nalezy
wyktadaé przepis art. 11 ust. 7d Pzp w ten sposob, ze zakaz publikacji ogtoszen przed dniem
publikacji ich w Dzienniku Urzedowym Unii (lub uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia) dotyczy wszystkich bez wyjatku ogtoszen publikowanych na poziomie krajowym,
zarowno ogtoszen dobrowolnych jak i ogtoszen obowigzkowych, w tym ogtoszen z art. 40 ust. 1
Pzp.

Jednakze powyzszej argumentacji prozno byto szuka¢ w informacji o wyniku kontroli. Jak
wynika z sentencji opinii, rolg Izby jest jedynie ocena zasadnosci zastrzezen, ktore to
zastrzezenia sg kierowane wobec wyrazonego w informacji stanowiska Prezesa UZP. W
zwigzku z tym opiniowaniu Izby podlega jedynie trafnosS¢ przedstawionej w zastrzezeniach
argumentaciji, stanowigcej polemike z argumentami przedstawionymi przez kontrolujgcego. Izba
nie przeprowadza generalnej kontroli zagadnien bedgcych przedmiotem zastrzezen, a jedynie
ocenia trafnos¢ stanowisk prezentowanych przez strony postepowania kontrolnego. Skoro wiec
Prezes Urzedu w informacji o wyniku kontroli wywodzit naruszenie przez zamawiajgcego art. 11
ust. 7d Pzp w zw. z art. 11 ust. 7c Pzp jedynie z ich literalnego brzmienia, to z takim

stanowiskiem nie sposob sie zgodzic.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze zastrzezenia zamawiajgcego do pkt 2.1

informacji o wyniku kontroli uprzedniej zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 171 a w zw.

z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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