Sygn. akt: KIO/KU 72/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 3 grudnia 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 12.11.2019 r. (znak: O.WR.D-3.2410.137.2019.52.md)

/wptyw 14.11.2019 r./ zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych przez:

Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroclawiu

ul. Powstancéw Slaskich 186

53-139 Wroctaw

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 29.10.2019 r.
(znak: UZP/DKZP/WKZ5/420/307(7)/19/RB dot. KU/145/19/DKZP)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego:

Kontynuacja inwestycji ,,Zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa
S4l - Legnica (A-4), zadanie Il od wezta Kazmierzéw do wezta Lubin Pétnoc, o diugosci
ok. 14,4 km tj. od km 33+300 do ok. km 47+678,08”.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Monika Szymanowska

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajagcego do naruszen wskazanych w informacji

o wyniku kontroli uprzedniej



Uzasadnienie

W dniu 09.10.2019 r. Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad, prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slagskich 186, 53-139 Wroctaw zwany dalej:
.Zamawiajgcym” — na podstawie art. 170 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej:
,Pzp” przekazat Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych zwanemu dalej: ,Prezes UZP”
kopie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Kontynuacja
inwestycji ,Zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa Sél - Legnica (A-4),
zadanie Il od wezta Kazmierzéw do wezta Lubin Pétnoc, o dfugosci ok. 14,4 km {j. od km

33+300 do ok. km 47+678,08™ w celu przeprowadzenia kontroli uprzedniej.

Z ustalen kontroli uprzedniej - pismo z 29.10.2019 r. (informacja o wyniku kontroli
uprzedniej znak: UZP/DKZP/WKZ5/420/307(7)/19/RB dot. KU/145/19/DKZP) - wynikajg

nastepujgce okolicznosci. Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego

zamdwienia na podstawie art. 161 ust. 1 w zw. z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 2 Pzp, Prezes UZP na
podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 Pzp, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 42 ust. 1 Pzp
poprzez udostepnienie Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ”
na stronie internetowej dwa dni wczesniej niz publikacja ogtoszenia o zamowieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Jak ustalono na podstawie dokumentaciji
postepowania, ogtoszenie o kontrolowanym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.06.2019 r. pod numerem 2019/S 118-288754. SIWZ
zostata udostepniona na stronie internetowej pod adresem www.gddkia.gov.pl od dnia
19.06.2019 r. do dnia 09.09.2019 r. (pkt 6.3 protokotu postepowania - druk ZP-PN). Zgodnie
z art. 42 ust. 1 Pzp, SIWZ udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia
ogftoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu sktadania ofert. Tym samym, udostepnienie
SIWZ na stronie internetowej od dnia 19.06.2019 r., tj. dwa dni wczesniej niz publikacja
ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (w dniu 21.06.2019 r.)
stanowi naruszenie art. 42 ust. 1 Pzp. Naruszenie powyzszego przepisu nie ma wptywu na

wynik postepowania.



Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
z 12.11.2019 r. (znak: O.WR.D-3.2410.137.2019.52.md) /wptyw 14.11.2019 r./ do wynikéw

kontroli_uprzedniej, w ktérych podniést co nastepuje. Zdaniem Zamawiajgcego brak jest

podstaw do przyjecia, ze doszto przez Zamawiajgcego do naruszenia art. 42 ust. 1 Pzp
Zgodnie z art. 42 ust. 1 Pzp SIWZ udostepnia sie na stronie internetowej od dnia
zamieszczenia ogfoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo publikacji
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu sktadania ofert. Regulacja
dotyczgca terminu i sposobu zamieszczania ogtoszenia o zamowieniu jest uregulowana
w art. 11 Pzp, ktory stanowi, ze ogtoszenia, o ktérych mowa w ustawie: 1) zamieszcza sie
w Biuletynie Zaméwien Publicznych udostepnianym na stronach portalu internetowego
Urzedu Zaméwien Publicznych; 2) publikuje sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
jezeli sg przekazywane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 11 ust. 7d Pzp
zamieszczenie ogltoszeh w sposob, okreslony w ust. 5, w zakresie ogtoszen podlegajgcych
obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktorych
mowa w ust. 7c, nie moze nastgpi¢ przed ich publikacjig w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad
Publikacji Unii Europejskie;.

W odniesieniu do przytoczonego art. 11 ust. 7d Pzp wskazal, ze ustawodawca
przewidziat dwa alternatywne terminy dopuszczajgce zamieszczenia ogtoszenia. Pierwszy,
to data publikacji w DUUE. Drugi termin, to uptyw 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia przez Urzedu Publikacji UE. Podkre$lenia w tym miejscu wymaga, ze zadnej
z wyzej opisanych procedur dotyczgcej termindw zamieszczenia ogtoszenia, ustawa nie
nadaje pierwszenstwa. Ponadto, uzyty w przywotanym przepisie spojnik ,albo”
jednoznacznie wskazuje przyjecie zasady alternatywy wykluczajgcej (roztgcznej), ktora
odpowiada wyrazeniu: "albo ... albo ...” i dotyczy wyboru miedzy dwoma alternatywami.

Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z procedurg wynikajgcg z art. 11 Pzp przestat
ogtoszenie do Urzedu Publikacji Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 17.06.
2019 r. Na potwierdzenie odebrania ogtoszenia Zamawiajgcy uzyskat potwierdzenie
0 odbiorze w dniu 17.06.2019 r. o godzinie 14:18. W informacji dodatkowo wskazano, ze
odebrano ogtoszenie i nadano mu tymczasowy numer referencyjny 19-291170-001, ponadto,
ze zostanie ono opublikowane na stronie TED w ciggu 5.dni /jako dowdd zatgczyt:
Identyfikator ogtoszenia z TED!/.

W oparciu o powyzej uzyskang informacje, w oparciu o regulacje art. 11 ust. 7d Pzp
Zamawiajgcy w dniu 19.06.2019 r. o godz. 14:21 przestat do publikacji na stronie
internetowej Zamawiajgcego tres¢ ogtoszenia, ktére zostato zamieszone na tejze stronie

w dniu 19.06.2019 r. o godzinie 14:45 /jako dowod zatgczyt: Informacje dotyczace



ogtoszenia/. Rébwnoczesnie z upublicznieniem tresci ogtoszenia udostepniony zostat SIWZ.
Ogtoszenie w DUUE zostato opublikowane dopiero w dniu 21.06.2019 r.

Zauwazyt, iz zarébwno przepisy Pzp jak tez przepisy dyrektywy klasycznej, regulujgce
sposob publikacji ogtoszenia o zamodwieniu, majg na celu zapewnienie przestrzeganie
zasady niedyskryminacji wykonawcow, ktéra mogtaby powsta¢ z uwagi na dostepnosc
informacji o zamoéwieniu na poziomie krajowym uprzednio w stosunku do publikacji na
poziomie unijnym tj. w DZ.U.UE. Ogloszenie o zamdwieniu jest podstawowym,
ustandaryzowanym (zharmonizowanym) na poziomie UE dokumentem zamdwienia, na
podstawie ktorego wykonawcy pozyskujg informacje o zaméwieniu. Pozostate dokumenty
takie jak siwz, sg okreslone w dyrektywie jako ,,dokumenty zamdwienia” i w stosunku do tych
dokumentéw przepisy art. 53 ust. 1 dyrektywy stanowia, ze ,Instytucje zamawiajgce
zapewniajg za pomocg Srodkow elektronicznych nieograniczony, petny, bezposSredni
i bezptatny dostep do dokumentow zamowienia, od daty publikacji ogtoszenia zgodnie z art.
51 lub od daty wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania”, Ratio legis
powyzszej regulacji wydaje sie mie¢ zatem charakter gwarancyjny, majacy na celu
potwierdzenie, iz wykonawca otrzyma wszelkie niezbedne dla wziecia udziatu
w postepowaniu informacje nie pozniej niz w dniu publikacji ogtoszenia na poziomie UE. Za
takg interpretacjg przemawia réwniez wewnatrzsystemowa wykfadnia przepiséw dyrektywy
oraz Pzp, ktére najpierw regulujg zasady publikacji informacji o zamowieniu, dostepnych
w formie ogtoszenia, a nastepnie, potwierdzaja, iz instytucje zamawiajgce sg obowigzane na
takich samych zasadach publikowa¢ pozostate dokumenty zamowienia. Przy czym na takich
samych zasadach oznacza, zgodnie z art. 11 ust. 7d (odpowiednio 52 ust. 1 dyrektywy).
Odmienna, poprzestajgca na sScisle literalnej wyktadni art. 42 ust. 1 Pzp, interpretacja nie
znajduje uzasadnienia w ratio legis ustawodawcy unijnego.

Dodatkowo podniést, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim postepowaniem naczelnych
zasad udzielania zaméwien publicznych tj. w tym przypadku zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow a takze zasady przejrzystosci. Ustawodawca tak unijny
jak i krajowy dopuscit mozliwo$s¢ opublikowania na stronie internetowej ogtoszenia
0 zamowieniu w terminie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad
Publikacji Unii Europejskiej. Oznacza to, iz na poziomie krajowym ogtoszenie o zamodwieniu
moze by¢ udostepnione na stronie internetowej wczesniej niz przed jego opublikowaniem
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nawet o kilka dni (zgodnie z art. 51 ust. 2
Dyrektywy 2014/24/UE ogtoszenia sg publikowane nie wczesniej niz w terminie pieciu dni od
daty ich wystania), Skoro na poziomie unijnym dopuszczono taki sposdb udostepniania
ogfoszenia o zamowieniu to uzna¢ nalezy, iz konstrukcja ta nie narusza zasady rownego
traktowania, uczciwo$ci i przejrzystosci i takim dziataniem Zzadna grupa wykonawcow nie jest

faworyzowana (wykonawcy krajowi i zagraniczni traktowani sg zgodnie z intencja
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ustawodawcy unijnego). Skoro tak, to w przypadku udostepnia pozostatych dokumentow
zamowienia/SIWZ w analogiczny sposob co ogtoszenie o zamowieniu, to analogicznie
nalezy uznac, ze nie narusza to naczelnych zasad udzielania zamoéwien i jest zgodne

z intencjg ustawodawcy unijnego.

Prezes UZP w odpowiedzi z 26.11.2019 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ5/420/307(11)/19/RB

dot. KU/145/19/DKZP) na zastrzezenia od wyniku kontroli uprzednief w zwigzku

z przeprowadzong przez Prezesa UZP kontrolg uprzednig wskazat, iz nie uwzglednia
zastrzezen Zamawiajgcego dotyczacych naruszen Pzp. W $lad za Informacjg o wyniku
kontroli uprzedniej nalezy ponownie wskazaé na tres¢ art. 42 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym,
SIWZ udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia
o zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej do uptywu terminu sktadania ofert. Przepis ten precyzyjnie wyznacza termin
dokonywania czynnosci zamieszczenia przez zamawiajgcego specyfikacji na stronie
internetowej precyzujgc, ze - w przypadku postepowan powyzej tzw. progoéw unijnych - jest to
dzien publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
Powyzszy przepis jest odzwierciedleniem art. 53 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE”), ktéry naktada na podmioty
zamawiajgce  obowigzek  zapewnienia za pomocg $rodkéw  elektronicznych
nieograniczonego, petnego, bezposredniego i bezptatnego dostepu do dokumentow
zamoéwienia, od daty publikacji ogtoszenia lub od daty wystania zaproszenia do
potwierdzenia zainteresowania. Ponadto, na uwage zastuguje opinia wyrazona przez KIlO
w uchwale z 23.06.2017 r., sygn. akt: KIO/KU 23/17: ,Brzmienie tego przepisu jest jasne
i jednoznaczne i wynika z niego wprost, ze dniem, w ktérym zamawiajgcy powinien
zamieSci¢ specyfikacje istotnych warunkOéw zamowienia na stronie internetowej (wskazanej
w ogfoszeniu o zamoéwieniu), jest dzienn zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
(...) Art. 42 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych rowniez stanowi jedno z szeregu
narzedzi majgcych zapewniC istnienie w postepowaniu uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow i jego przejrzystoS¢. Rownoczesnie okresSla on pewng zasade -
Okres, w ktorym specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia ma by¢ dostepna dla
wykonawcow - w ramach tej zasady specyfikacja powinna by¢ zamieszczona w dniu
publikacji ogfoszenia o zamowieniu.” W analizowanej sprawie Zamawiajgcy nie zamiescit
siwz na swojej stronie internetowej w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (21.06.2019 r.), ale dwa dni wczes$niej (19.06.2019 r.),



ti. w dniu zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu na stronie internetowej, na podstawie
uprawnienia wynikajgcego z art. 11 ust. 7d Pzp, tj. po uptywie 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Przepis art. 11 ust. 7d Pzp
stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu art. 52 ust.1 dyrektywy 2014/24/UE
umozliwiajgcego publikacje na poziome krajowym wylgcznie ogtoszen wowczas, gdy
instytucje zamawiajgce nie zostaty powiadomione o publikacji w terminie 48 godzin od
potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej, przy czym
zgodnie z art. 51 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE ogtoszenia sg publikowane nie pézniej niz
w terminie pieciu dni od daty ich wystania. W slad za ustawodawcg unijnym, przepis art. 11
ust. 7d Pzp dopuszcza mozliwo$¢ zamieszczania przez Zamawiajgcego jedynie ogtoszen,
a nie pozostatych dokumentow zamdwienia, na stronie internetowej przed publikacjg
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jednak nie wczesniej niz po uptywie 48 godzin od
potwierdzenia otrzymania ich przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Powyzsze
uprawnienie pozostaje hatomiast bez znaczenia dla rozumienia terminu dokonywania
czynnosci publikacji SIWZ na stronie internetowej przez Zamawiajgcego, dla dokonania
ktérej termin precyzyjnie wyznacza dyspozycja art. 42 ust. 1 Pzp. Obowigzek zamieszczenia
SIWZ na stronie internetowej w dniu publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w oficjalnym
publikatorze stuzy zapewnieniu istnienia w postepowaniu uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw i jego przejrzystosci, poprzez umozliwienie wszystkim
wykonawcom zapoznanie sie ze specyfikacjg w tym samym momencie i dysponowanie
jednakowym czasem na przygotowanie ofert, niezaleznie od zrodta i czasu pozyskania
informacji o zaméwieniu na podstawie ogtoszenia zamieszczonego na stronie internetowej
wczesniej niz opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Z powyzszych
wzgledow, Prezes UZP nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz S$cisle literalna

wykfadana art. 42 ust. 1 Pzp nie znajduje uzasadnienia w ratio legis ustawodawcy unijnego.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 171 a Pzp w zw.
z art. 167 ust. 2 Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej o ich

przekazaniu do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.



Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167

ust. 3 Pzp wydaé niniejszg uchwate.

Po dokonaniu analizy przepisow obowigzujgcych w dacie wszczecia postepowania
oraz akt kontroli, w szczegdlnosci ustalen dokonanych w jej toku przez Prezesa UZP
i stanowiska Zamawiajgcego, Izba uznala, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na

uwzglednienie.

Zgodnie z ustaleniami udostepnienie przez Zamawiajgcego postanowien SIWZ
nastgpito na stronie internetowej od dnia 19.06.2019 r., tj. dwa dni wczesniej niz publikacja

ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (w dniu 21.06.2019 r.).

Odnoszgc sie do powyzszego, lzba wskazuje, ze w jej ocenie, zasadnie Prezes UZP
wskazat w swojej odpowiedzi, ze art. 11 ust. 7d Pzp dopuszcza mozliwos¢ zamieszczania
przez Zamawiajgcego jedynie ogtoszen, czyli dotyczy tylko nich, a nie pozostatych
dokumentéw zamowienia, na stronie internetowej przed publikacjg w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, jednak nie wczesniej niz po uptywie 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ich przez Urzad Publikacji Unii Europejskie;j.

Niniejszy przepis pozostaje bez znaczenia dla rozumienia terminu dokonywania
czynnosci publikacji SIWZ na stronie internetowej przez Zamawiajgcego, dla dokonania
ktérej termin precyzyjnie wyznacza dyspozycja art. 42 ust. 1 Pzp. Przepis w tym zakresie jest
jednoznaczny i nie budzi zadnych watpliwosci. Obowigzek zamieszczenia postanowien SIWZ
na stronie internetowej w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w oficjalnym publikatorze
stuzy zapewnieniu w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow i jego przejrzystosci, poprzez umozliwienie wszystkim wykonawcom
zapoznanie sie z postanowieniami SIWZ w tym samym momencie i dysponowanie
jednakowym czasem na przygotowanie ofert.

Dziatanie Zamawiajgcego takie jakie miato miejsce w przedmiotowym stanie
faktycznym, czyli publikacja postanowien SIWZ przed publikacjg ogtoszenia, narusza te

zasady, to de facto preferowanie podmiotéw krajowych kosztem podmiotéw europejskich.

Z uwagi na powyzsze, lzba nie uwzglednita zastrzezen.



Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.

3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



