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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 25 marca 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 24 lutego 2021 r. do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego - Gmine Giuszyce, dotyczgcych Informacji
o wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Tajemnice
militarnych podziemi - modernizacja i rozbudowa ekspozycji Podziemnego Miasta ,Osowka"”
z dnia 16 Iutego 2021 r., przekazanej przez Prezesa Urzedu za pismem
DKZP.WKZ5.442.25.2020.KB dot. KND/45/20/DKZP

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Cztonkowie : Marek Kolesnikow

Aleksandra Patyk

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze: ,Prezes Urzedu") dziatajgc na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp", przeprowadzit

kontrole dorazng udzielenia zaméwienia publicznego pn. ,Tajemnice militarnych podziemi -



"

modernizacja i rozbudowa ekspozycji Podziemnego Miasta ,Osdowka™ w wyniku ktorej

stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 15 ust. 1 pkt 2 ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 22 czerwca
2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp z uwagi na
zaniechanie stosowania przepiséw obowigzujgcych od dnia 18 pazdziernika 2018 r. oraz
prowadzenie postepowanie na podstawie przepisdw sprzed nowelizacji, pomimo ze

postepowanie zostato wszczete w dniu 22 pazdziernika 2018 r.;

2) art. 41 pkt 7, 7a i 8 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie zamieszczenia w ogtoszeniu o
zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz na stronie
internetowej zamawiajgcego informacji o warunkach udziatu w postepowaniu oraz
podstawach wykluczenia, wykazie oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, informacji

na temat wadium;

3) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania

wykonawcy Projekt Multimedia Sp. z 0.0. do uzupetnienia oswiadczenia JEDZ w czesci IV.

W uzasadnieniu naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 2 ustawy o zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) w zw. z art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat, ze z dokumentacji dotyczgcej przedmiotowego
postepowania wynika, ze zamawiajgcy w dniu 16.10.2018 r. przekazat ogtoszenie o
zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, ktérego publikacja w DUUE nastgpita w
dniu 20.10.2018 r. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zmieszczone na stronie internetowe;j
zamawiajgcego w dniu 22.10.2018 r. Zamawiajacy odstgpit od zastosowania petnej
komunikacji elektronicznej ze wzgledu na btedne przekonanie, ze postepowanie zostato
wszczete przed 18.10.2018. r. Z tego wzgledu w postepowaniu dopuszczono ztozenie w formie
elektronicznej wylgcznie oswiadczen Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 03.06.2020 r. udzielit nastepujgcych wyjasnien:

#(-..) Majgc $wiadomo$c¢ tego obowigzku, wynikajgcego wprost z tresci art. 40 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, Gmina Gtuszyca przekazata Urzedowi Publikacji UE ogtoszenie
o0 zamowieniu we wtorek 16 pazdziernika 2018 r., co wynika m.in. z punktu VI.5 ogfoszenia
461682-2018-PL. Do ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej doszto w sobote
20 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy oswiadcza, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato rowniez
zamieszczone w siedzibie Zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym, w dniu 17

pazdziernika 2018 roku.

(...) Zamawiajgcy przyjgt zatem, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego

nr liR.271.3.19.2018 zostato wszczete przed dniem 18 pazdziernika 2018 r., dlatego tez
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przetarg przeprowadzono w szczegélnosci w oparciu o art. 18 pkt 1) i 4) ustawy nowelizujgcej
Z dnia 22 czerwca 2016 roku, zmieniony ustawg z dnia 18 lipca 2018 roku, ktéry przewidywat
wybor formy komunikacji zamawiajgcego z wykonawcami oraz okres$lat obowigzek sktadania

ofert w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Publikacja przedmiotowego zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nastgpita
dopiero w sobote 20 pazdziernika 2018 roku, 4 dni po przestaniu tego ogtoszenia przez Gmine
Gtuszyca. W tym miejscu nalezy zaznaczyc, ze w soboty i niedziele, (za wyjgtkiem sobdt, w
ktérych instytucje i urzedy publiczne sg czynne, co jednak nie miato miejsca w niniejszym
wypadku) Urzad Migjski w Gtuszycy jest nieczynny, a pracownicy odpowiedzialni za
przeprowadzanie postepowar o udzielenie zamowienia publicznego nie pracujg. Zamawiajgcy
zamie$cit ogtoszenie o zamdowieniu na stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej
Zamawiajgcego w najblizszym dniu roboczym nastepujacym po opublikowaniu ogfoszenia w

Dzienniku Urzedowym UE, tj. w poniedziatek 22 pazdziernika 2018 roku o godzinie 7:52.

Jednoczes$nie nalezy zaznaczyc, ze dodatkowo - poza przekazaniem ogtoszenia do Urzedu
Publikacji UE, Zamawiajgcy wywiesit ogtoszenie (przed dniem 18 pazdziernika 2018 r.) w
migjscu publicznych dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego - tj. na tablicy ogfoszen w
Urzedzie Miejskim w Gfuszycy. W tym okresie obowigzywat znowelizowany art. 18 pkt 1) i 4)
zmienionej ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku. Wobec powyzszego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego bedgce przedmiotem niniejszej kontroli zostafo

przeprowadzone zgodnie z obowigzujgcym na dzien przekazania ogtoszenia prawem.

Gmina Gfuszyca nie miata zadnych Srodkéw prawnych, ani jakiegokolwiek faktycznego
wplywu na okres pomiedzy przestaniem ogtoszenia, a dniem publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE. Przekazanie nastgpito drogg elektroniczng i zasadne byto wéwczas przyjecie,
Ze do publikacji dojdzie najpdzniej w dniu 18 pazdziernika 2018 r. Okolicznos¢, ze publikacja
miafa miejsce dopiero w sobote 20 pazZdziernika 2018 r., jest catkowicie niezalezna od

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcemu znane jest stanowisko (prezentowane m.in. przez Ministerstwo Funduszy
i Polityki Regionalnej we wniosku z dnia 31 marca 2020 r.), zgodnie z ktérym w przypadku
zamowien publicznych, co do ktorych zastosowanie znajdzie obowigzek publikacji ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym UE, za dzien wszczecia postepowania nalezy przyjgc dzien publikacji
w DZUE. W doktrynie spotkac mozna odmienne stanowiska co do tego, czy momentem
wszczecia postepowania w procedurach o wartosci powyzej progéw unijnych jest przekazanie
ogtoszenia do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE, czy tez jego opublikowanie (w praktyce

réznica pomiedzy tymi dwoma zdarzeniami moze wynosi¢ kilka dni) (na problem zwraca



uwage I. Skubiszak- Kalinowska w: |. Skubiszak- Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo

zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX 2020).

Jednakze sytuacja Zamawiajgcego w ramach postepowania nr liR.271.3.19.2018 jest
specyficzna i wyjgtkowa - ze wzgledu na to, ze pomiedzy dniem przestania ogfoszenia
(czynnoS¢ zalezna wytgcznie od Zamawiajgcego) a dniem publikacji w DZUE (czynnosc¢
catkowicie niezalezna od Zamawiajgcego) zmienit sie stan prawny. Gdyby w tym przypadku
przyjgc stanowisko wskazujgce na date wszczecia postepowania jako 20 pazdziernika 2020
r., to dochodzi do sytuacji, w ktérej przetarg sporzgdzony w sposob prawidtowy (na dzieri 16
pazdziernika 2018 r.) staje sie przetargiem sporzgdzonym w sposob nieprawidfowy (na dzien
20 pazdziernika 2018 r.) i juz w momencie publikacji jest on wadliwy. Przepisy nowelizujgce

nie przewidywaty zadnych regulacji na wypadek takiej sytuacji.

Mozliwos$c¢ prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci rownej
lub przekraczajgcej progi unijne wedtug stanu prawnego obowigzujgcego do dnia 17
pazdziernika 2018 r. istnieje w odniesieniu do postepowan, w ktorych publikacja ogtoszenia o
zamowieniu w Dzienniku UE nastgpita najpdzniej w dniu 17 pazdziernika 2018 r. lub w ktorych,
po uptywie 48 godzin od otrzymania potwierdzenia przekazania ogfoszenia do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej, zamieszczono ogtoszenie w miejscu publicznie dostepnym, w
siedzibie zamawiajgcego lub na stronie internetowej - najpdzniej w dniu 17 pazdziernika 2018
r. (tak J.E. Nowicki, M. Kofecki, Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz, Wyd. IV, WKP
2019). Gmina Gtuszyca otrzymata potwierdzenie przekazania ogtoszenia (fakt wystania
ogfoszenia w dniu 16 pazdziernika 2018 r. jest niewatpliwy i wynika z DZUE), wiec 17
pazdziernika 2018 r. ogfoszenie umieszczono w miejscu publicznie dostepnym (na tablicy
ogtoszen) w Urzedzie Miejskim w Gtuszycy. Zamawiajgcy dziatat wiec w przekonaniu, Ze
umieszczenie ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym pozwoli na zachowanie wszelkich
prawem wymaganych procedur i w zwigzku z tym zastosowanie znajdujg odpowiednie

regulacje prawne obowigzujgce przed 18 pazdziernika 2018 r.

Przedstawiona powyzej analiza zmian legislacyjnych prowadzi do wniosku, ze miaty one
skomplikowany charakter. Nowelizacja nie obejmowata bowiem wytgcznie zmiany ustawy
Prawo zamowien publicznych, ale rowniez zmiane ustawy zmieniajgcej p.z.p., 1j. ,nowelizacje
nowelizacji". Poczatkowo ustawodawca przewidziat jednakowy okres obowigzywania
przepiséw dotyczgcych formy komunikacji zamawiajgcego z wykonawcami dla zamowien
publicznych, niezaleznie od wartosci zamowienia. Nowelizacja z dnia 20 lipca 2018 roku
wprowadzita jednak w powyzszym zakresie rozroznienie pomiedzy zamowieniami o wartosci
rownej lub przekraczajgcej kwoty okresSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 p.z.p., a zamowieniami o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w tych przepisach. Ustawa

nowelizujgca, uwzgledniajgca najnowsze zmiany stanowi zatem, Ze od dnia 18 pazdziernika

4



2018 roku stosuje sie przepisy dotyczgce uzywania w komunikacji zamawiajgcego z
wykonawcami Srodkow komunikacji elektronicznej (w tym rowniez obowigzek sktadania ofert i
pozostatych wymienionych w art. 10a ust. 5 dokumentdw), jednak wytgcznie w odniesieniu do
zamawiajgcych innych niz centralny zamawiajgcy i wytgcznie do zamowien, ktorych wartos¢
Jest rowna lub przekracza kwoty okres$lone w w/w. przepisach. Wyboér formy komunikacji, w
tym stosowanie formy pisemnej, zgodnie z nowym brzmieniem art. 18 noweli, moZzliwy jest
wylgcznie w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez
innych zamawiajgcych niz centralny zamawiajgcy, o wartosci rownej lub przekraczajgcej kwoty
Okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p., jednak wytgcznie do postepowarn

wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 roku.

(...) Czynnosci inicjujgce postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego nr
liR.271.3.19.2018 miaty miejsce w okresie granicznym dla dwdch stanow prawnych. Pierwsza
czynno$¢ przewidziana przez przepisy p.z.p., tji. przekazanie ogfoszenia o zamoéwieniu do
Urzedu Publikacji UE, zostata dokonana przed dniem 18 pazdziernika 2018 roku i znajdowat

do niej zastosowanie przepis przejsciowy art. 18 ustawy nowelizujgcej.

Kolejna podjeta przez Zamawiajgcego czynnos¢ - zamieszczenie ogfoszenia o zamowieniu w
miejscu publicznie dostepnym w Urzedzie Miejskim w Gtuszycy - miata miejsce w dniu 17

pazdziernika 2018 roku, stgd do niej takze stosuje sie wspomniany art. 18 nowelizacji.

Z kolei w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym UE oraz w dniu
zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu na stronie internetowej Zamawiajgcego, art. 18
nowelizacji nie miat zastosowania, poniewaz obowigzywata juz wowczas zasada petnej
elektronizacji zamoéwien publicznych, wyrazona w art. 10a p.z.p. Zamawiajgcy podnosi, ze w
niniejszej sytuacji zastosowanie do catego postepowania znajdujg przepisy obowigzujgce w
publicznego, tj. w dniu zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Siedzibie Zamawiajgcego w

miejscu publicznie dostepnym.

(...) Wobec przedstawionych powyzej okolicznosci Zamawiajgcy stwierdza, ze nie doszto do
naruszenia przepiséw p.z.p. w zakresie formy komunikacji Zamawiajgcego z wykonawcami
oraz formy sktadania ofert i innych dokumentéw zamdwienia, skutkujgcego niewaznoscig

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Niezaleznie, Gmina Gfuszyca wskazuje, ze w przypadku, gdyby oferty zostaty ztoZzone
wytgcznie w formie elektronicznej, to i tak dosztoby do wyboru tej samej oferty, jak to miato
miejsce w ramach omawianego postepowania przetargowego, gdyz spetniata ona przyjete w

warunkach zamowienia kryteria w sposob najkorzystniejszy w poréwnaniu do pozostatych



ofert. Dodatkowo Gmina Gftuszyca wskazuje, iz zaden z pozostatych oferentéw nie skfadat

protestéow ani odwotan od wynikdw zamdowienia publicznego.

Oswiadczam rowniez, ze na chwile sktadania niniejszego pisma zadanie pn. ,Tajemnice
n

militarnych podziemi - modernizacja i rozbudowa ekspozycji Podziemnego Miasta Osowka

zostato w petni ukoriczone przez Wykonawce i odebrane przez Zamawiajgcego”.

W nawigzaniu do powyzszego Prezes Urzedu zauwazyt, iz, jak wynika z tresci art. 10a
ust. 5 ustawy Pzp, oferty, wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument sporzadza sie, pod
rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej, i podpisuje kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Ustawodawca okreslit jednoczesnie termin poczgtkowy stosowania
obowigzkowej petnej komunikacji elektronicznej dla postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego o wartosci réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp na dzien 18 pazdziernika 2018 r. (art. 15 ust. 1 pkt 2
ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz. U. z
2016 r. poz.1020)). Ponadto zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wszczyna
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu
w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego podlega
uniewaznieniu, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

W ocenie Prezesa Urzedu w Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy
przyja¢, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
zamieszczajgc ogtoszenie o zamdwieniu na swojej stronie internetowej w dniu 22 pazdziernika
2018 r., a tym samym, byt zobowigzany do stosowania przepiséw obowigzujgcych od dnia 18
pazdziernika 2018 r. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze zamawiajgcy, prowadzgc
postepowanie na podstawie przepisdw sprzed nowelizacji dopuscit sie naruszenia art. 15 ust.
1 pkt 2 ustawy nowelizacyjnej w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, co w konsekwencji
doprowadzito do tego, ze postepowanie zostato dotkniete niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Wykazane naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 41 pkt 7, 7a i 8 ustawy Pzp
Prezes Urzedu wskazat, ze z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, ze
zamawiajgcy nie zamieScit w ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20.10.2018 r. pod nr 2018/S 203-461682, jak rowniez w



ogtoszeniu zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajgcego, informacji dotyczacych:
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia; wykazu oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia (wskazujgc jednie, w sekciji 111.1.3. ogtoszenia 0 zamdwieniu, iz ,Kryteria

kwalifikacji zgodnie z dokumentami zamowienia”); wadium.

Prezes Urzedu podniost, ze zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wszczyna
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu
w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Z kolei
zgodnie z art. 41 ustawy Pzp, ogtoszenie o zamdwieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1,
zawiera co najmniej: pkt 7) warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, pkt
7a) wykaz oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, pkt 8) informacije na temat wadium.

W kontrolowanym postepowaniu, ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej oraz na stronie internetowej zamawiajgcego nie zawiera
zadnych informacji na temat przyjetych w postepowaniu podstaw wykluczenia, zakresu
wymaganych oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, a takze informacji na temat wadium. W zakresie
opisu zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych zawarto w ogtoszeniu jedynie ogoéine
odniesienie tj. ,Kryteria kwalifikacji zgodnie z dokumentami zamoéwienia”. Opis warunkow
udziatu w postepowaniu, wymaganych dokumentdéw oraz zapisy dotyczgce wadium zawarte

zostaty wylgcznie w siwz.

Ogtoszenie o zamodwieniu w powyzszym ksztalcie nie odpowiada wymaganiom
okreslonym w art. 41 pkt 7, 7a i 8 ustawy Pzp., zgodnie ktérym informacje przewidziane w
wymienionych punktach sg obligatoryjnym elementem ogtoszenia o zaméwieniu, o ktérym
mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, tre$¢ ogtoszenia okreslonego w tym
przepisie musi zawiera¢: warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, wykaz

oswiadczen lub dokumentéw, jak réwniez informacje na temat wadium.

Majgc na uwadze powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit, ze zaniechanie zamieszczenia
w ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz
na stronie internetowej zamawiajgcego wymienionych wyzej informac;ji, stanowi naruszenie

art. 41 pkt 7, 7a i 8 ustawy Pzp. Naruszenia te nie miaty wptywu na wynik postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust.
1 i 2 ustawy Pzp Prezes Urzedu zauwazyt, ze zgodnie z rozdz. VIl pkt 2 siwz, kazdy
wykonawca do formularza oferty (zatgcznik nr 1 do siwz) musiat dotaczy¢ aktualne na dzien

skfadania ofert oswiadczenie w formie elektronicznej, opatrzone kwalifikowanym podpisem



elektronicznym, w postaci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ), ze nie
podlega wykluczeniu z uwagi na przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Na podstawie rozdz. VII pkt 4 siwz wykonawca zobowigzany
byt ztozy¢ JEDZ zgodnie ze wzorem stanowigcym zat. nr 2 do siwz. Ponadto z rozdziatu VII
pkt 1 siwz wynika, ze zamawiajgcy zastosowat procedure, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1
ustawy Pzp. Wykonawca Projekt Multimedia Sp. z 0.0., ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, ztozyt formularz JEDZ w formie elektronicznej, ktéry nie zostat wypetniony
w zakresie czesci V. Wykonawca ograniczyt sie do wypetnienia jedynie sekcji a. W odpowiedzi
na wystgpienie Prezesa Urzedu 02.02.2021 r. z prosbg o udzielenie informacji, czy
zamawiajgcy w dokumentacji postepowania (ogtoszeniu o zaméwieniu, siwz) zamiescit
informacje dotyczacg sposobu wypetnienia przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia oswiadczenia JEDZ zakresie czesci IV ww. dokumentu, tj. czy zamawiajgcy
wymagat wypetnienia jedynie sekcji a., w pismie z dnia 04.02.2021 r. zamawiajgcy wyjasnit
m.in., ze nie zapisat w dokumentacji przetargowej wymogu wypetnienia jedynie sekcji a
dokumentu. Na podstawie art. 25a ust. 1 i 2 ustawy Pzp do oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczenie w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze

wykonawca:
1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;
2) spetnia kryteria selekcji, o ktorych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3,

a jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawca

skfada w formie jednolitego dokumentu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczeh lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta

wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu stwierdzit, iz w sytuacji, gdy wykonawca

Projekt Multimedia Sp. z o.0. ztozyt oSwiadczenie JEDZ, ktére nie zawierato wszystkich



wymaganych przez zamawiajgcego informacji (w czesci IV dokumentu zgodnie ze wzorem
zamieszczonym przez zamawiajgcego jako zatgcznik do siwz), zamawiajgcy miat obowigzek
wezwacé wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ich uzupetnienia. Tym samym,
zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z

art. 25a ust. 1i 2 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej w odniesieniu do
pierwszego z zarzucanych przez Prezesa Urzedu naruszeh przepisow prawa, stwierdzajgc:
LZamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem zawartym w wynikach kontroli na stronie 6
wynikow, Zze naruszenie art. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. zmieniajgcej ustawe - Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawe o zmianie ustawy - Prawo zamobwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamoéwien publicznych (dalej: d.p.z.p.) - miato wptyw na wynik postepowania.

Ustawodawca - zaréwno na gruncie d.p.z.p., jak i ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej: u.o.n.d.f.p.)
postuguje sie pojeciem naruszenia prawa zamowien publicznych, ktore ,miato wptyw na wynik
postepowania” w formie przesztej dokonanej. Chodzi o wptyw faktyczny, a nie o wplyw
hipotetyczny/potencjalny. Takiego wpfywu na wynik postepowania nie mozna domniemywac,

a musi on zostac¢ szczegoéfowo sprecyzowany i udokumentowany.

Jak wskazywata Gtowna Komisja Orzekajgca w orzeczeniu z dnia 11 maja 2006 r.
DF/GKO/Odw-99/131/2005/1075, ktora badata omawiane zagadnienie na gruncie ustalenia
odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, konieczne jest zbadanie,
czy w konkretnym przypadku nienaruszenie przepiséw doprowadzitoby do innego wyniku

postepowania. Sekwencja rozwazan, zdaniem GKO, powinna by¢ nastepujgca:

1) ustalenie na podstawie materiatu dowodowego, czy w przedmiotowej sprawie

udzielono zaméwienia publicznego;

2) skonfrontowanie dziatania zamawiajgcego z dyspozycjami norm prawnych, celem

identyfikacji naruszonych przepisow;

3) dokonanie oceny, czy prawidtowe dziatania zamawiajgcego, lj. stosowanie sie do
dyspozycji przepisow, skutkowaftoby innym wynikiem postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Pojecie ,wyniku postepowania” nie zostato zdefiniowane zaréwno na gruncie Prawa zaméwien
publicznych, jak i ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Wyktadnia omawianych aktow prawnych prowadzi do wniosku, Ze w omawianym pojeciu

kwestig zasadniczg jest wybranie najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienie postepowania,



przy czym drugie z tych zdarzen pozostaje irrelewantne z punktu widzenia odpowiedzialnoSci
na podstawie art. 17 ust. Ic u.o.n.d.f.p. Tym samym, wykluczajgc uniewaznienie postepowania,
przez ,wptyw na wynik postepowania" nalezy uznac takg okoliczno$c, ktéra wptywa na

kolejno$c¢ skutecznie i poprawnie ztozonych ofert.

Konieczne jest zatem dokonanie ustalenia, czy prawidtowe dziatanie zamawiajgcego, {j.
stosowanie sie do dyspozycji przepisow o zamowieniach publicznych, skutkowatoby uznaniem

innej oferty za najkorzystniejszg.

Przy ustaleniu, czy dane naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, nie mozna
hipotetycznie zaktada¢ moZzliwosci wptywu na wynik. W konkretnej sprawie musi istnie¢
pewno8¢, ze zachowanie osoby obwinianej miato wptyw na wynik postepowania (por.
orzeczenie GKO z 17 pazdziernika 2005 r., DF/GKO/Odw-45/61/2005/361). Przepis ustawy [w
tym przypadku - art. 17 ust. Ic u.n.d.f.p. - przyp.] wymaga jednoznacznego stwierdzenia, ze
naruszenie przepiséw p.z.p. miato wptyw na wynik postepowania (por. orzeczenie GKO z 12
grudnia 2013 r., BDF1/4900/72/76/13/RWPD-780). W innym orzeczeniu Gtéwna Komisja
Orzekajgca wskazafta, ze jezeli naruszenie przepisu p.z.p. mogfo mie¢ potencjalny wplyw na
wynik, to nie jest to wystarczajgce do stwierdzenia, ze w sposob niewagtpliwy wyczerpano
wszystkie znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (por. orzeczenie GKO z 18
lutego 2013 r., BDF1/4900/133/135/12/3593).

Zamawiajgcy zauwaza, a co wynika z dokumentacji przetargowej, ze wszystkie trzy oferty
ztozone w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozone przez Projekt
Multimedia Sp, z 0.0., Zaktad Budowy i Dekoracji S. G. i Digiservice Sp. z 0.0. zostaty ztozone
w formie papierowej. Przy zatozeniu interpretacji przepisdw prezentowanej przez
Kontrolujgcego, wszystkie oferty byty zatem obcigzone wadami skutkujgcymi ich odrzuceniem.
Witasciwym dziataniem Zamawiajgcego powinno byc¢ zatem odrzucenie wszystkich ofert
ztozonych w niepoprawnej formie oraz uniewaznienie postepowania. Przepisy nie dajg
Zamawiajgcemu w tym zakresie Zadnej alternatywy - wezwania do uzupetnienia brakéw lub

wykluczenia tylko jednego z wykonawcow.

W przedmiotowym zamowieniu nie mogto wiec dojs$¢ do sytuacji, w ktérej zostatby wybrany

inny wykonawca.

Majgc na uwadze wyzej przytoczone okolicznosci, na gruncie przedmiotowego stanu
faktycznego nie mozna zatem domniemywac, ze wspomniane naruszenie miato wplyw na
wynik postepowania, albowiem wszystkie oferty w ramach niniejszego postepowania powinny
- wedfug oceny przepisow przyjetej przez Kontrolujgcego - zostac odrzucone. W
przedmiotowym stanie faktycznym nie byto sytuacji, w ktorej wybrana zostata jedyna oferta

podlegajgca odrzuceniu, lecz istnieje sytuacja, w ktorej zostata wybrana oferta
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najkorzystniejsza z podlegajgcych odrzuceniu (fakt, ze oferta Projekt Multimedia Sp. z o0.0.
byta dla Zamawiajgcego najkorzystniejsza nie byta kwestionowana przez Kontrolujgcego). Na
gruncie omawianego zamowienia nie mozna rowniez domniemywac, ze w przypadku
odrzucenia wszystkich ztozonych ofert i uniewaznienia postepowania te same bagdZz inne
podmioty ztozytyby - w nowym postepowaniu, przeprowadzonym juz w trybie brzmienia

d.p.z.p. po 18 pazdziernika 2018 r. - inne oferty.

Sygnalizacji wymaga réwniez fakt, ze poprzez wybor oferty Projekt Multimedia Sp. z 0.0. nie
doszto do niekorzystnego rozporzgdzenia Srodkami publicznymi lub do uszczerbku w
finansach publicznych. Wybrana oferta byta najkorzystniejsza pod wzgledem finansowym, o
ponad 250 tysiecy ztotych brutto nizsza od drugiej oferty, a dodatkowo oferta wybranego
wykonawcy zapewniata najdtuzszy okres gwarancji (o 2 lata dtuzszy niz w innych ofertach)

oraz zapewniata identyczng ilo$¢ serwiséw gwarancyjnych jak pozostali oferenci.

Dlatego tez, w ocenie Zamawiajgcego, w oparciu o0 zgromadzony materiat nie sposob
jednoznacznie stwierdzic¢, ze naruszenie przepisdw o zamoéwieniach publicznych miato wptyw
na wynik postepowania, a jedynie pozwala na stwierdzenie, ze takie uchybienie proceduralne

mogto mie¢ potencjalny wptyw na taki wynik.

Jedynie na marginesie powyzszych uwag Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z art. 130
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, momentem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia jest przekazanie ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej. Ustawodawca, wprowadzajgc nowg ustawe, dostrzegt problem
nieokreslono$ci momentu wszczecia postepowania na gruncie d.p.z.p. Jak wskazano w
uzasadnieniu projektu ustawy wprowadzajgcej nowe Prawo zamowien publicznych, zasadne
jest okre$lenie momentu wszczecia postepowania na dzienn przekazania do publikacji
ogfoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, ktore jest pierwszg czynnosScig w
postepowaniu. W ocenie ustawodawcy, moment wszczecia postepowania powinien byc¢
Skorelowany z przekazaniem przez zamawiajgcego ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, a nie jak dotychczas z publikacjg ogtoszenia o zamdwieniu na
poziomie krajowym, ti. w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego oraz na
stronie internetowej. Problem byt o tyle istotny, ze w licznych postepowaniach - podobnie jak
byto w przedmiotowym zamowieniu publicznym - pojawiata sie kwestia ustalenia wtasciwego
momentu wszczecia postepowania, ktory wielokrotnie warunkowat przyjecia odmiennych
regulacji prawnych (regutg jest prowadzenie postepowania w oparciu o przepisy obowigzujgce
na dzien wszczecia procedury udzielenia zamowienia). Poprzednia ustawa wprowadzata
element niepewnosci dla Zamawiajgcego w przypadku zamowien, w ktorych istniafa
koniecznos$c¢ publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE. Zamawiajgcy de facto nie miat

petnej kontroli nad procesem udzielenia zamoéwienia, gdyz byt on uzalezniony od podmiotu
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zewnetrznego. Wprowadzona nowa regulacja pozwala na wyjasnienie tego typu wagtpliwoSci,
ktére istniaty na gruncie wczes$niej obowigzujgcych przepiséw. Nota bene, gdyby art. 130 p.z.p.
obowigzywat w czasie wszczynania postepowania przez Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego zamowienia, za dzieni publikacji nalezatoby uzna¢ dzien 16 pazdziernika
2018r.

Jakkolwiek Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze w tamtym okresie omawiana regulacja nie
byta wprowadzona do porzgdku prawnego, tak wydaje sie stusznym, aby przepisy ustawy
dawniej obowigzujgcej wyktada¢ z uwzglednieniem celu, ktory przyswiecat ustawodawcy

zZmieniajgc zapisy procedury w tym przedmiocie.”

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego. W uzasadnieniu swojego
stanowiska Prezes Urzedu podat, ze zamawiajgcy nie kwestionowat poczynionych w toku
postepowania kontrolnego ustalen dotyczgcych stanu faktycznego. Tym samym nalezy uznac,
ze zamawiajgcy w dniu 16 pazdziernika 2018 r. przekazat ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, jego publikacja w DUUE nastagpita w dniu 20 pazdziernika 2018 r.
oraz, ze ogtoszenie o0 zamowieniu zostato zmieszczone na stronie internetowej
zamawiajgcego w dniu 22 pazdziernika 2018 r. Z dokumentacji postepowania oraz wyjasnien
zamawiajgcego wynika, ze zamawiajgcy odstgpit od zastosowania petnej komunikaciji
elektronicznej ze wzgledu na btedne przekonanie, ze postepowanie zostato wszczete przed
18 pazdziernika 2018 r. Z tego wzgledu w postepowaniu dopuszczono ztozenie w formie

elektronicznej wytgcznie oswiadczen JEDZ (Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia).

Prezes Urzedu zauwazyl, ze zamawiajgcy w zastrzezeniach nie wykazat takze
wadliwosci procesu interpretacji przywotanych w tresci Informacji o wyniku kontroli przepisow.
Oznacza to, ze dokonang w toku postepowania kontrolnego czynnos¢ subsumpcji norm
prawnych do okre$lonych (i potwierdzonych) elementéw stanu prawnego zamawiajgcy uznat
za poprawng, nieobarczong wadg. W tresci pisma z dnia 24.02.2021 r. zamawiajgcy wyrazit
zastrzezenia jedynie co do przyporzadkowania stwierdzonego naruszenia do kategorii

,haruszen majgcych wptyw na wynik postepowania”.

Odnoszac sie do argumentéw zamawiajgcego Prezes Urzedu zaznaczyt, ze nalezy
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze oceniajgc wptyw naruszenia na wynik postepowania nalezy
badac¢ wptyw faktyczny, a nie wptyw hipotetyczny/potencjalny. Poza tym oczywiste jest takze,
ze takiego wptywu na wynik postepowania nie mozna domniemywac i ze musi on zostac
szczegotowo sprecyzowany i udokumentowany. Nie mozna jednak zaaprobowac argumentacji
zamawiajgcego, ze ,w omawianym pojeciu kwestig zasadniczg jest wybranie
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznienie postepowania, przy czym drugie z tych zdarzen

pozostaje irrelewantne z punktu widzenia odpowiedzialnosci na podstawie art. 17 ust. 1c
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u.o.n.d.f.p.”. Niezasadne pozostaje takze twierdzenie, ze ,wykluczajgc uniewaznienie
postepowania, przez ,wpltyw na wynik postepowania" nalezy uzna¢ takg okolicznosé, ktora
wptywa na kolejnos¢ skutecznie i poprawnie ztozonych ofert” oraz ,konieczne jest zatem
dokonanie ustalenia, czy prawidtowe dziatanie zamawiajgcego, tj. stosowanie sie do
dyspozycji przepisow o zamowieniach publicznych, skutkowatoby uznaniem innej oferty za

najkorzystniejszg”.

Prezes Urzedu podnidst, Zze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Ratio legis tego przepisu zasadza sie na koncepciji
usuwania z obrotu prawnego postepowan dotknietych wadami rzutujgcymi na mozliwos¢
zawarcia waznej umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze oznacza, ze sg to
wady najbardziej donioste i brzemienne w skutkach. Postepowania obarczone tego rodzaju
wadami w zamysle ustawodawcy nie powinny konczyC sie zawarciem umowy miedzy

zamawiajgcym a wykonawcag.

Tym samym, pojecie naruszenia majgcego wplyw na wynik postepowania nie mozna
odnosi¢ jedynie do technicznej kwestii wyboru najkorzystniejszej oferty w danym
postepowaniu. Wptyw ten nalezy rozumie¢ szerzej i objgé nim te postepowania, ktore zostaty
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, choéby niemozliwe byto wykazanie, ze wada ta wptyneta na wybor
konkretnej oferty w takim postepowaniu. W przedmiotowej sprawie oznacza to, ze nawet w
przypadku, gdy mechanizm analizy przyczynowo-skutkowej nie potwierdza, Zze inne
zachowanie zamawiajgcego doprowadzitoby do wyboru innej oferty jako najkorzystniejszej, z
uwagi na doniostos¢ nieprawidtowos$ci zaistniatych w trakcie prowadzonego postepowania,
przede wszystkim jednak, z uwagi na odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za ich wystgpienie,
nalezy przyporzadkowac takie naruszenie wtasnie do kategorii naruszeh majgcych wptyw na
wynik postepowania. Tym samym, w ocenie Prezes Urzedu, w przedmiotowym postepowaniu
nie bylo konieczne dokonanie ustalenia, czy prawidtowe dziatanie zamawiajgcego, fj.
stosowanie sie do dyspozycji przepisdow o zamowieniach publicznych, skutkowatoby uznaniem
innej oferty za najkorzystniejszg. W konsekwencji bez znaczenia pozostaje fakt, ze w
postepowaniu nie mogto wiec dojs¢ do sytuacji, w ktérej zostatby wybrany inny wykonawca.
Czynnikiem przesgdzajgcym o takiej kwalifikacji jest ciezar gatunkowy stwierdzonego

naruszenia, jego charakter oraz specyfika.

Prezes Urzedu przywotat tres¢ art. 10a ust. 5, art. 40 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp oraz stwierdzit, ze w Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy przyjac, ze

zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego zamieszczajgc
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ogtoszenie 0 zamdéwieniu na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 22 pazdziernika 2018
r., a tym samym, byt zobowigzany do stosowania przepiséw obowigzujgcych od dnia 18
pazdziernika 2018 r. Aktualne pozostaje zawarte w Informacji o wyniku kontroli twierdzenie, iz
zamawiajgcy zaniechat stosowania przepisow obowigzujgcych od dnia 18 pazdziernika 2018

r. oraz prowadzit postepowanie na podstawie przepisdéw sprzed tej daty 2018 r.

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zaprezentowane w

Informacji o wyniku kontroli doraznej i nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego.

Krajowa lIzba Odwotlawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i stanowiskiem Zamawiajgcego, biorgc pod uwage materiat

zgromadzony w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na

uwzglednienie.

W ocenie lzby Prezes Urzedu prawidiowo uznal, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 2 ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia
22 czerwca 2016 r. w zw. z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania

w sposob niezgodny z przepisami obowigzujgcymi w dacie jego wszczecia.

Stosownie do art. 10a ust. 1 ustawy Pzp: W postepowaniu o udzielenie zaméwienia
komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegdlnoSci sktadanie ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczen, w tym oSwiadczenia
na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, sporzgdzonego zgodnie z
wzorem standardowego formularza okreSlonym w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji
Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3
dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej .jednolitym dokumentem” odbywa sie przy uzyciu

Srodkéw komunikacji elektroniczney.

Art. 10a ust. 5 ustawy Pzp stanowi: Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz osSwiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument
sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i podpisuje kwalifikowanym

podpisem elektronicznym.

Zgodnie z art. 15 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1020 ze zm.): Przepisy
ustawy zmienianej w art.1 w zakresie, w jakim przewidujg obowigzek komunikacji
zamawiajgcego z wykonawcg wytgcznie za pomocg Srodkow komunikacji elektronicznej
stosuje sie w odniesieniu do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych

przez innych zamawiajgcych niz centralny zamawiajgcy, w przypadku zamoéwier o wartosci
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réownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11ust.8

ustawy zmienianej w art. 1, od dnia 18 pazdziernika 2018 r.

Stan faktyczny ustalony w trakcie postepowania kontrolnego nie jest sporny.
W szczegdlnosci nie jest kwestionowane, ze w analizowanym postepowaniu ogtoszenie o
zamowieniu zostato przekazane przez zamawiajgcego do publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2018 r., jak rowniez to, ze zostato ono opublikowane
w dniu 20 pazdziernika 2018. Nie jest tez sporne, Ze zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie na
tablicy ogtoszen w dniu 17 pazdziernika 2018 r., zas na stronie internetowej BIP zamiescit je

w dniu 22 pazdziernika 2018 r.

Oznacza to, ze stosownie do art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w brzmieniu
obowigzujgcym w pazdzierniku 2018 r. stanowit: Zamawiajgcy wszczyna postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogfoszenie o zamoéwieniu w miejscu
publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej, zamdwienie zostato
wszczete w dniu 22 pazdziernika 2018 r. Z przepisu tego wynika bowiem, ze dla wszczecia
postepowania, zamieszczenie ogloszenia tylko w siedzibie Zamawiajgcego, nie jest

wystarczajgce.

Oznacza to, ze wszczecie postepowania nastgpito po dniu 18 pazdziernika 2018 r.,
poczgwszy od ktorego, w postepowaniach, ktorych wartosc jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, {j. takich, jak objete przedmiotowg kontrolg
Prezesa Urzedu, m.in. oferty winny byé sktadane pod rygorem niewaznosci w postaci
elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Rygor niewaznosci
oznacza, ze niezachowanie ww. formy oferty, powoduje niewaznos¢ takiej czynnosci z mocy
prawa, co skutkuje tym, iz nie wywotuje ona zamierzonych skutkéw prawnych zwigzanych z

jej dokonaniem.

W analizowanym postepowaniu tylko jednolity dokument (JEDZ) zostat ztozony w ww.
formie. Oferty natomiast zostaty ztozone w formie papierowej. Nalezy zatem uznac¢, ze miato

to wptyw na wynik postepowania.

Wskazujgc za Prezesem Urzedu zauwazenia wymaga, iz zamawiajgcy m.in. stwierdzit,
ze ,wykluczajgc uniewaznienie postepowania, przez ,wptyw na wynik postepowania" nalezy
uznac¢ takg okoliczno$¢, ktdra wptywa na kolejnos¢ skutecznie i poprawnie ztozonych ofert”
oraz ,konieczne jest zatem dokonanie ustalenia, czy prawidtowe dziatanie zamawiajgcego, {j.
stosowanie sie do dyspozycji przepiséw o zamdwieniach publicznych, skutkowatoby uznaniem
innej oferty za najkorzystniejszg”. Tymczasem skoro oferty ztozone w postepowaniu, z uwagi
na brak zachowania zastrzezonej pod rygorem niewaznosci formy, nie sg skutecznie i

poprawnie wniesione, to bezcelowe jest ustalanie rankingu takich ofert.
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Za uzasadnione nalezy natomiast uzna¢ wskazanie na celowo$¢ zastosowania art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
podlega uniewaznieniu, jezeli obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis
ten wskazujgc na nieusuwalng wade postepowania, odwotuje sie do podstaw uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskazuje bowiem, Zze dane postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli - w sytuacji ewentualnego
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w takim postepowaniu - doszioby do
zawarcia umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu. Umowa w sprawie zamdwienia
publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie choc¢by jednej z katalogu
bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
podlega takze uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie szczegolnej przestanki wynikajacej z
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze
wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisow ustawy, ktore miato

lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Stwierdzone zatem przez Prezesa Urzedu naruszenie wskazanych powyzej przepiséw
miato wptyw na wynik postepowania. Czynnosci badania i oceny ofert dotyczyty bowiem ofert

dotknietych niewaznoscia.

Odnoszgc sie do przedstawionej w zastrzezeniach przez zamawiajgcego argumentac;ji
dotyczgcej art. 130 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. poz. 2019) Izba podaje, ze jakkolwiek dostrzega cel wprowadzenia tego przepisu, to
jednak zauwazenia wymaga, ze przepis ten obowigzuje od 1 stycznia 2021 r., podczas gdy
wszczecie objetego kontrolg postepowania miato miejsce w 2018 r. i w zwigzku miaty do niego

zastosowanie wskazane powyzej przepisy.

W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniczacCy: .......ccceveiiiiiiinnnnns

CzZIonkoWwie: oo
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