Sygn. akt: KIO 3388/22
WYROK
z dnia 3 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2022 r. przez wykonawce
Remondis Krakéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Pottanki 64 (30-740 Krakow)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Gdow z siedzibg w Gdowie
przy ul. Rynek 40 (32-420 Gdow)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Remondis Krakéw Sp. z 0.0. z siedzibag
w Krakowie i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Remondis Krakéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Gminy Gdow kwote w wysokosci 937 zt 95 gr (stownie: dziewiecset
trzydziesci siedem ziotych dziewiecdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszty strony

poniesione z tytutu dojazdu petnomocnikéw na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 3388/22

Uzasadnienie

Gmina Gdéw zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie
podstawowym pn.: Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zebranych w
Punkcie Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (PSZOK) z terenu Gminy Gdéw od
wtascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych oraz witascicieli nieruchomosci wykorzystywanych w
Sposob rekreacyjno-wypoczynkowy w okresie od 01.01.2023 r. do 31.12.2023 r., znak NZPI-
IV.271.ZP-19.2022, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 1 grudnia 2022 r., pod numerem 2022/BZP 00471091/01.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizszy od kwot
wskazanych w aktach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 19 grudnia 2022 r. wykonawca Remondis Krakéw Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci polegajgcych na:
- uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp;

- zaniechaniu otwarcia wszystkich ofert ztozonych w toku postepowania, ktére wptynety do
zamawiajgcego w terminie przewidzianym na sktadanie ofert.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 255 pkt 6) Pzp przez uniewaznienie postepowania w zwigzku z uznaniem przez
zamawiajgcego, ze zachodzg podstawy wskazane w pkt 6) powyzszego artykutu, podczas
gdy przyczyny uniewaznienia wskazane w uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcego nie sg
wystarczajgce do zastosowania tejze instytucji. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy
wymienit wady polegajgce na:

— btednym podaniu we wzorze oferty ilosci odpadéw komunalnych o kodach od 17 01 01 do
17 01 07 w 2023 (czesc Il zamoéwienia), tj. 60 Mg, podczas gdy w opisie SWZ wskazano, ze
przewidywana ilo§¢ odpadéw komunalnych dla przedmiot zamowienia okreslonego w czesci
Il wynosi 200 Mg, co zdaniem odwotujgcego jednak nie uniemozliwia zawarcia skutecznej i
wigzgcej umowy o udzielenie zamowienia publicznego,

— nieotwarciu w oznaczonym czasie jednej z ofert, ktéra wptyneta do zamawiajgcego przed
uptywem terminu do sktadania ofert, btednie uznajgc, ze wada ta prowadzitaby do zawarcia

niewaznej umowy o zaméwienie publiczne, podczas gdy wyzej wskazane wada mogta



zosta¢ konwalidowana przez zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania
przetargowego prowadzonego przy uzyciu systemu teleinformatycznego;
2) art. 16 pkt 1) i 2) Pzp przez uniewaznienie przedmiotowego postepowania przetargowego
po wczesniejszym otwarciu ofert i podaniu ich do publicznej wiadomosci, pomijajgc
catkowicie ujawnienie oferty wykonawcy, ktérego oferta nie zostata otwarta w wyznaczonym
terminie, co jest przejawem uprzywilejowania tego wykonawcy. Oferta pominietego
wykonawcy nie zostata otwarta i w zwigzku z tym ceny za wykonanie zamdéwienia nie zostaty
ujawnione. Dziatania zamawiajgcego stawiajg pominietego wykonawce w Kkorzystniejszej
pozyciji, gdyz nie zostata ujawniona jego oferta, ale zostaty upublicznione oferty pozostatych
wykonawcéw, co w konsekwencji daje mu przewage w postaci mozliwosci przygotowania
atrakcyjniejszej oferty w stosunku do pozostatych wykonawcéw. Powyzsza sytuacja moze
zapewni¢ wykonawcy, ktorego oferta zostata pominieta, ze jego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejszej sposrod wszystkich ztozonych w ramach przeprowadzonego
postepowania przetargowego, co jest sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji oraz réwnym
traktowaniem wykonawcow;
3) art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp przez niepoprawienie we wzorze oferty omytki polegajgcej na
btednie przyjetej ilosci odpadow komunalnych o kodach od 17 01 01 do 17 01 07 w 2023
(czesc Il zamdwienia), tj. 60 Mg, podczas gdy w opisie SWZ wskazano, ze przewidywana
ilos¢ odpaddéw komunalnych dla przedmiotu zamdéwienia okreslonego w czeéci lll wynosi 200
Mg. Powyzsza wada moze bycC interpretowana jako omytka polegajgca na niezgodnosci
oferty z dokumentami zaméwienia, ktorej zaistnienie jednak nie powoduje istotnych zmian w
tresci oferty. Podane przez zamawiajgcego ilosci powyzszych odpaddw stanowig wartos¢
przewidywang, wobec czego moze ulec zmiennie w trakcie realizacji zamowienia. Z tego
wzgledu zamawiajgcy powinien opiera¢ sie na koszcie usunigcia odpadéw komunalnych dla
1 Mg. Dane zawarte we wzorze oferty sg wystarczajgce do obliczenia kosztu usuniecia 1 Mg
wyzej wskazanych opadow komunalnych i obliczenia tgcznej ceny dla wartosci przyjetej w
SWZ (tj. 200 Mg). Majgc na uwadze powyzsze zamawiajgcy powinien — jesli w ogodle
uwazatby to za wade — poprawi¢ powyzszg omytke, w zwigzku z btednie wskazang we
wzorze oferty przez zamawiajgcego iloscig odpadow dotyczacych czesci Ill zamdwienia, a
nastepnie niezwtocznie poinformowac go o sprostowaniu powyzszej omyiki.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:
- merytoryczne rozpatrzenie przez lzbe odwotania i jego uwzglednienie w catosci;
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania

dokonanego z dnia 14 grudnia 2022 r.;



- nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego otwarcia wszystkich ofert
ztozonych do dnia 9 grudnia 2022 roku (do wskazanego terminu sktadania ofert),
przeprowadzenie ich oceny i dokonanie wyboru najkorzystniejszej z nich;

- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego przed Izbg, wedlug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z
ustawg czynnosci zamawiajgcego wplynety na uniewaznienie postepowania i niewybranie
oferty, mimo iz przedstawiona przez odwotujgcego oferta byta najkorzystniejsza dla czesci | i
Il (sposréd tych ujawnionych przez zamawiajgcego). W zwigzku z uniewaznieniem
postepowania odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ktére jest
przedmiotem  postepowania, albowiem  prawidlowe czynnosci = zamawiajacego
doprowadzityby do udzielenia zamdwienia odwotujgcemu 2z uwagi na ziozenie
najkorzystniejszej oferty dla czesci | i lll postepowania. Nie ulega watpliwosci, iz w ten
sposbéb odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego zamdwienia.
Konsekwentnie zatem spetnione zostaty przestanki uprawniajgce odwotujgcego do

skorzystania ze Srodkéw ochrony prawne;j.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze z decyzjg zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania nie sposob sie zgodzi¢, gdyz nie mogg one stanowi¢ podstawy do
zastosowania instytucji wskazanej w art. 255 Pzp, tj. obligatoryjnego uniewaznienia
postepowania udzielenie zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze uniewaznienie postepowania
powinno by¢ stosowane przez zamawiajgcego wytgcznie w ostatecznosci, czyli w sytuacji
wystgpienia co najmniej trwatej i niemozliwej do konwalidowania wady. Oznacza to, ze gdyby
zamawiajgcy zawart umowe obarczong takg wadg to podlegataby ona od samego poczatku
uniewaznieniu. W ocenie odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy nie wystgpity
wady o nieusuwalnym charakterze, co oznacza, ze zamawiajgcy posiadat mozliwos¢ ich
poprawienia i z tego wzgledu nie miat prawa do uniewaznienia catego postepowania
przetargowego.

W pierwszej kolejnodci odwotujgcy wskazat, ze powotanie sie zamawiajgcego na biedne
podanie we wzorze oferty ilosci odpadéw komunalnych o kodach od 17 01 01 do 17 01 07 w
2023 (czes¢ lll zamowienia) w wysokosci 60 Mg, podczas gdy w opisie SWZ wskazano, ze
przewidywana ilo§¢ odpadéw komunalnych dla przedmiot zamowienia okreslonego w czesci
Il wynosi 200 Mg, nie stanowi wady niemozliwej do usuniecia, o ile w ogole za takg wade
moze byc¢ to uznane. Podane w SWZ ilo$ci odpadéw komunalnych o kodach od 17 01 01 do

17 01 07 do usuniecia w roku 2023 w liczbie 200 Mg stanowi wytgcznie przewidywang ilos¢
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do usuniecia powyzszych odpadow, ktorych liczba moze ulec zmianie, a nawet wynie$¢ 60
Mg jak zostalo wskazane we wzorze oferty. Wobec tego nalezy uznaé, ze dla
Zamawiajgcego najwazniejszy jest koszt usuniecia odpadéw za 1 Mg, ktéry postuzy mu do
obliczenia, w poOzniejszym czasie, wynagrodzenia naleznego wykonawcy za rzeczywistg
ilos¢ usunietych odpadow. Gdyby natomiast faktycznie uznat, ze wada w tresci oferty w
ogole wystgpita, to majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy powinien, zgodnie z art. 223
Pzp, dokonaé¢ poprawienia omyilki w ofercie i na podstawie wskazanych przez
zamawiajgcego danych dokonaé obliczenia ceny za usuniecie odpadéw wymienionych w
czesci lll zamowienia dla wartosci 200 Mg. Zamawiajgcy btednie podat warto$¢é we wzorze
oferty doprowadzajgc do nieprawidtowego jej uzupetnienia przez wszystkich przystepujacych
do postepowania przetargowego sktadajgcych oferty w tej czesci. Niemniej jednak, nie jest to
wada majgca wptyw na waznos¢ postepowania i zawartej na jej podstawie umowy i — jesli w
ogole uzna¢ to za wade postepowania - mogta zostaé poprawiona przez zamawiajgcego z
urzedu. Wystarczyto podzieli¢ cene podang przez odwotujgcego przez 60 Mg, aby uzyskac
koszt usuniecia 1 Mg odpadoéw wymienionych w czesci Il zamowienia. Nastepnie uzyskany
wynik wystarczyto pomnozy¢ razy 200 Mg, aby uzyskac cene za usuniecie odpadéw zgodnie
z iloscig wskazang w SWZ.

Odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat powyzszg omytke za jedng
podstaw do uznania, ze postepowanie podlega uniewaznieniu. Wskazana omytka nie jest na
tyle powazna, aby mogta stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania o zamdwienie
publiczne. Zgodne z Pzp dziatanie Zamawiajgcego powinno prowadzi¢ do poprawienia
omyiki, poinformowaniu wykonawcy o jej poprawieniu, aby nastepnie zakonczy¢
postepowanie przetargowe poprzez wybranie najkorzystniejszej oferty.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Kkolejng podstawg do
uniewaznienia podstepowania, na ktorg powotat sie zamawiajgcy jest nieotwarcie w
oznaczonym czasie jednej z ofert, pomimo ze wptyneta do zamawiajgcego przed uptywem
terminu do sktadania ofert. W tym miejscu odwotujgcy podkreslit fakt, ze postepowanie o
zamoOwienie publiczne zostato przeprowadzone w formie elektronicznej, wobec czego
wszystkie oferty ziozone prawidlowo w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie,
powinny zosta¢ otworzone jednoczesnie za posrednictwem platformy zakupowej, przy czym
obecnie otwarcie ofert nie nastepuje w sposob jawny, w odréznieniu od poprzednio
obowigzujgcej Pzp, przez co wydane na jej gruncie orzeczenia, stracity na waznosci i nie
znajdujg zastosowania w aktualnym stanie prawnym. Ponadto wskazaé¢ nalezy, ze
zamawiajgcy nie udostepnit informacji o wystgpieniu awarii systemu teleinformatycznego
oraz nie wyznaczyt dodatkowego terminu na otwarcie ofert. Z tego wzgledu nalezy uznaé, ze

postepowania przebiegtego w sposdb prawidtowy i powinno zosta¢ zakohczone zgodnie z
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procedurag. Niemniej jednak, jezeli nie otworzenie jednej z ofert powstato wskutek btednego
dziatania zamawiajgcego, to zamawiajgcy powinien ponownie otworzy¢ pozostate oferty
ztozone w postepowaniu w terminie sktadania ofert i zaktualizowac¢ tabele nr 1 z ofertami
ztozonymi przez wykonawcow. Odwotujgcy podkreslit, ze uwzgledniajgc fakt, ze wszystkie
oferty w toku postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego wedtug nowego Pzp s3a
skladane w postaci elektronicznej przy uzyciu okreslonych przez zamawiajgcego srodkow
komunikacji elektronicznej, wykluczy¢ nalezy mozliwosé niezauwazalnego ingerowania w ich
tres¢ czy to przez zamawiajgcego, czy to przez osoby trzecie, a gdyby taka sytuacja miata
miejsce, to weryfikacja takiego dziata jest fatwa do wykrycia. Skfadanie ofert w formie
elektronicznej eliminuje mozliwos¢ manipulowania przy ich tresci w trakcie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wobec czego zapisy systemu
teleinformatycznego gwarantujg prawidtowy przebieg postepowania, nawet przy drugim
otwarciu ztozonych przez wykonawcow ofert. Wczesniejszy tryb sktadania ofert w formie
papierowej takiej gwarancji nie posiadat, gdyz w toku postepowania istniato
prawdopodobienstwo manipulacji w dokumentacji ofertowej, ale przede wszystkim
uzasadnione bylo tym, ze czynnos¢ otwarcia ofert miata charakter jawny, dostepny dla
wykonawcow, wobec czego ustalany termin otwarcia ofert miat charakter publiczny. System
informatyczny powyzszg procedure wyeliminowat poprzez prowadzenie ciggtego rejestru
zapisujgcego wszystkie zmiany oraz wykonane czynnosci w zakresie ztozonej dokumentacji
ofertowej. Z tytutu gwarancji jakg daje system teleinformatyczny w zakresie rejestracji
prowadzonych zmiana odwotujgcy nie odnalazt przeciwskazan do otwarcia ztozonych przez
wykonawcow ofert, podobnie jak ma to miejsce w przypadku wystgpienia awarii systemu, tj.
zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ nowy termin otwarcia ztozonych z zachowaniem terminu
sktadania ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze uniewaznienie postepowania o0 zamodwienie publiczne w
okolicznosciach niniejszej sprawy doprowadza do sytuacji, w ktorej wykonawca, ktérego
oferta nie zostata otworzona, stawiany jest w korzystniejszej sytuacji w stosunku do
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Na nierowne traktowanie
wykonawcéw bedzie miat wplyw fakt, ze powyzszy wykonawca bedzie w posiadaniu
informacji o ofertach przedstawionych przez pozostatych wykonawcéw, podczas gdy ci
wykonawcy w dalszym ciggu nie posiadajg wiedzy o ofercie przedstawione przez
pominietego wykonawce. W konsekwencji powyzsze moze doprowadzi¢ do niezgodnego z
zasadg uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz pominiety
wykonawca posiadaé bedzie przewage przy sktadaniu oferty w postaci powyzszych
informacji. Na ich podstawie bedzie moégt ztozy¢ oferte, ktdéra bedzie atrakcyjniejsza od

pozostatych i zagwarantuje mu jej wybdr przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej z
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przedstawionych ofert. Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze jedynie otwarcie
pozostatej ztozonej oferty i ponowne dokonanie oceny ofert gwarantuje prawidtowe
przeprowadzenie niniejszego postepowania z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji
oraz réownego traktowania wykonawcéw. Zastosowanie systemu teleinformatycznego ma za
zadanie eliminowa¢ wszelkiego rodzaju préb manipulacji przy sktadaniu dokumentacji
ofertowej. Dlatego w przypadku ztozenia przez wykonawce oferty w sposob prawidlowy i
terminowy, zamawiajgcy powinien ponownie otworzy¢ wszystkie oferty. Natomiast jezeli
pominiety przy otwarciu wykonawca ztozyt oferte, ktéra nie mogta zosta¢ otwarta ze wzgledu
na btedy lub uszkodzenia pliku, to takie ryzyko uszkodzenia pliku winno obcigzaé wylgcznie
wykonawce i nie powinno by¢ brane pod uwage. W tym przypadku uniewaznienie
postepowania sprawi, ze w nowym postepowania 0 zamoéwienie publiczne wykonawcy temu
zostanie ponownie przyznana mozliwosc¢ ztozenia catej dokumentacji pozbawionej wad.
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze uniewaznienie postepowania bedzie réwniez wplywaé w
inny sposéb na korzy$¢ wykonawcy, ktérego oferta zostata pominieta, kosztem pozostatych
wykonawcow, w tym odwotujgcego. Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu w sposob
wyczerpujgcy podstaw wskazujgcych prawidlowo$é podjetej przez siebie decyzji.
Uzasadnienie faktyczne zawiera lakoniczne wskazanie przyczyny stanowigcej uniewaznienie
postepowania, podczas gdy pominiecie przy otwarciu oferty wykonawcy moze wynika¢ z
réznych przyczyn. Moze to wynika¢, m.in. z wystaniem plikiem, ktérego zamawiajgcy nie
mogt otworzy¢ lub wykonawca ten nie dotrzymat terminu do skfadania ofert, albo z celowego
dziatania zamawiajgcego. Z tego wzgledu uniewaznienie postepowania rodzitoby dla wyzej
wskazanego wykonawcy mozliwos¢ ponownego przystgpienia do postepowania, mimo
uchybien wynikajgcych z jego dziatania.

Na marginesie odwotujgcy podkreslit, ze uniewaznienie postepowania powinno by¢
uzasadnione w sposob nie budzacy watpliwosci oraz wyczerpujgco uzasadniany, zeby
wykonawcy ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia mieli mozliwos¢ weryfikacji
prawidtowosci podjetej przez zamawiajgcego czynnos$ci uniewaznienia postepowania, czego
W niniejszym uniewaznieniu zabrakto i rowniez z tego powodu powinno zosta¢ uniewaznione.
W ocenie odwotujgcego uniewaznienie postepowania, ktére skutkuje ponownym
przeprowadzeniem postepowania, stawia¢ bedzie wykonawce, ktoérego oferta zostata
pominieta przy otwarciu, w korzystniejszej pozycji do pozostatych wykonawcow, co w
konsekwencji skutkowa¢ bedzie naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow w kolejnym postepowaniu.

W ramach postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone przystgpienia.



W dniu 29 grudnia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na

odwotanie, w ktorej przestawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwofania w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba uznata, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba doszta do przekonania, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu
zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o

ktorych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 27 grudnia 2022 r., w tym w szczegdlnoSci:
- specyfikacje warunkow zamdéwienia (zwang dalej jako: ,SWZ”);
- oferte ztozong przez odwotujgcego ;
- oferte zlozong przez wykonawce ANBUD, ktéra nie zostata wskazana w informacji z
otwarcia ofert;
- informacje z otwarcia ofert z dnia 9 grudnia 2022 r.;

- zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 14 grudnia 2022 r.
Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajacy po otworzeniu ofert, tj. w dniu 9 grudnia 2022 r., opublikowat réwniez na
stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej tabele nr 1 z ofertami ztozonymi przez
wykonawcow w terminie wyzej wskazanym.

W dniu 14 grudnia 2022 r. zamawiajgcy wystat do wykonawcow zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania, w ktérym poinformowat, ze uniewaznia postepowanie na
podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym dla tej czynnosci zamawiajgcy
wskazat, ze:

W dokumentach zamodwienia wystgpity rozbieznosci: w SWZ w opisie przedmiotu
zamowienia dla czesci Il okreslono przewidywang ilo$¢ odpaddéw komunalnych o kodach od
17 01 01 do 17 01 07 w 2023 roku — 200 Mg. tymczasem we wzorze oferty okreslono

szacunkowa ilos¢ - 60 Mg. Wykonawcy wycenili te cze$¢ we wzoru oferty co nie jest zgodne



z opisem w SWZ. Ponadto w oznaczonym czasie nie zostata otwarta jedna oferta pomimo ,
ze wplyneta do Zamawiajgcego przed uptywem terminu na sktadanie ofert.

Powyzsze stanowig wade niemozliwg do usuniecia na obecnym etapie postepowania tj. po
otwarciu ofert. Przedmiotowa wada posiada nieusuwalny charakter. Jest to uchybienie
proceduralne, ktére na tym etapie postepowania nie moze byc skorygowane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania. Art 255 Pzp definiuje obligatoryjne przestanki
uniewaznienia postepowania obejmujgce Ssytuacje, w ktorych dalsze prowadzenie
postepowania jest obiektywnie niecelowe.

Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie, ze korespondencja wptywajgcg do
niego za posrednictwem portalu epuap w tym oferty w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych obstugiwana jest przez Referat Organizacyjny i Spraw Obywatelskich
a nastepnie przekazywana do Referatu Inwestycji, Zamdwien Publicznych, Planowania
Przestrzennego i Gospodarowania Gminnym Zasobem Nieruchomosci (skrot nazwy referatu
NZPI-1V) — ktéry prowadzi postepowanie. W wyniku niedopatrzenia pracownika, do Referatu
Inwestycji, Zamowien Publicznych, Planowania Przestrzennego i Gospodarowania Gminnym
Zasobem Nieruchomosci nie zostata przekazana jedna oferta ztozona jako ostatnia (przez
wykonawce ANBUD). Wobec czego w dniu 9 grudnia 2022 r. o godz. 12:00 zostaty otwarte
trzy oferty. Niezwtocznie po otwarciu tych trzech ofert w dniu 9 grudnia 2022 r. zostata
sporzadzona informacja, o ktérej mowa w art. 222 ust 5 Pzp i zamieszczona w BIP na stronie
prowadzonego postepowania. O tym, ze zostata zlozona jeszcze jedna (czwarta) oferta
pracownik referatu NZPI-IV zorientowat sie w dniu 13 grudnia 2022r. na co wskazuje fakt
deszyfracji oferty (vide miniPortal historia pracy uzytkownika).

Wykonawca ANBUD ztozyt oferte na wszystkie trzy czesci zamoéwienia.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:

- art. 255 pkt 6 Pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

- art. 16 pkt 1 i 2 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;



- art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnos$ci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci

oferty — niezwftocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w zawiadomieniu z 14 grudnia 2022 r., zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym dla podjetej czynnosci podat dwie okolicznosci, ktére stanowity powdd
uniewaznienia postepowania. Okolicznosci te polegaly na:

1) btednym podaniu we wzorze oferty ilosci odpadéw komunalnych o kodach od 17 01 01 do
17 01 07 w 2023 (czesc lll zamdwienia), tj. 60 Mg, podczas gdy w opisie SWZ wskazano, ze
przewidywana ilos¢ odpadoéw komunalnych dla przedmiot zamdwienia okre$lonego w czesci
Il wynosi 200 Mg;

2) nieotwarciu w oznaczonym czasie jednej z ofert pomimo, ze wptyneta do zamawiajgcego
przed uptywem terminu na sktadanie ofert.

Obie powyzej wskazane okolicznosci zostaly zakwestionowane przez odwotujgcego.

Jesli chodzi o okolicznos¢ wskazang w pkt 1 skfad orzekajgcy w znacznej mierze
przyjat stanowisko odwotujgcego uznajgc, ze nie stanowita ona wady postepowania. Jak
stusznie stwierdzit odwotujgcy podane w SWZ ilosci odpadéw komunalnych o kodach od 17
01 01 do 17 01 07 do usuniecia w roku 2023 w liczbie 200 Mg stanowity wytgcznie
przewidywang ilos¢ do usuniecia powyzszych odpadéw, ktérych liczba mogta ulec zmianie, a
nawet wynie$¢ 60 Mg jak zostato wskazane we wzorze oferty. Wobec tego nalezato uznac,
ze dla zamawiajgcego najwazniejszy powinien by¢ koszt usuniecia odpadéw za 1 Mg, ktory
takze zostat podany w przez wykonawcow w formularzu ofertowym i ktéry pozwolitby
zamawiajgcemu obliczyé, w pozniejszym czasie, wynagrodzenie nalezne wykonawcy za
rzeczywistg ilos¢ usunietych odpadow.

Tym samym lzba, powyzej wskazanej okolicznosci, nie uznata za wade postepowania, co
skutkowato stwierdzeniem, Zze zamawiajgcy niestusznie podat jg jako podstawe
uniewaznienia. Stwierdzenie to miato takze znaczenie w kontekscie zarzutu dotyczacego
naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przedmiotowy zarzut w ocenie sktadu orzekajgcego
nalezato potraktowaé jako zarzut ewentualny w sytuacji gdyby lzba uznata, ze w
postepowaniu doszto do wady postepowania w powyzej wskazanym zakresie. W ocenie
odwotujgcego wowczas taka wada mogtaby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy,

zostaé poprawiona jako inna omytka, o ktérej mowa w ww. przepisie. Skoro Izba doszta do
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przekonania, ze okoliczno$¢ wymieniona w pkt 1 powyzej nie stanowita wady postepowania
to orzekanie w zakresie zarzutu ewentualnego stato sie bezprzedmiotowe.

W przypadku okolicznosci wymienionej w pkt 2 powyzej, lzba stwierdzita, ze
stanowita ona wade postepowania. W tym kontekscie Izba zwrdcita uwage na dyspozycje
art. 221 oraz art. 222 Pzp. Przepis art. 221 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
zapewnienia, aby z zawartoscig ofert nie mozna byto zapozna¢ sie przed uptywem terminu
ich otwarcia. Realizacja tego obowigzku w praktyce oznacza, ze zlozenie oferty przez
wykonawce (doreczenie oferty zamawiajgcemu albo podmiotowi prowadzgcemu
postepowanie w imieniu lub na rzecz zamawiajgcego) powinno odbywaé sie zgodnie z
procedurami wdrozonymi w celu ochrony przed dostepem do tresci tej oferty do dnia
otwarcia ofert, uniemozliwiajgcymi zapoznanie sie¢ do tego czasu z jej zawartoscig przez
kogokolwiek, w szczegolnosci przez innych wykonawcow i pracownikdw zamawiajgcego.
Tymczasem uwzglednienie zadania odwotujgcego prowadzitaby do koniecznosci
wyznaczenia nowego terminu otwarcia ofert, ktérych tres¢ byta znana zamawiajgcemu oraz
mogtaby zosta¢ poznana przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Warto w tym
zakresie dodaé, ze wszystkie oferty zlozone w postepowaniu zostalty juz poddane
deszyfracji. Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwofanie oraz potwierdzit na rozprawie,
ze dokonat deszyfracji oferty, ktéra nie zostata podana w informacji z otwarcia ofert w dniu
13 grudnia 2022 r. Co oczywiste pozostate oferty zostaty zdeszyfrowane po uptywie terminu
skfadania ofert i wskazane w informacji z otwarcia ofert z dnia 9 grudnia 2022 r. W zwigzku z
tym realizacja obowigzku okreslonego w art. 221 Pzp bytaby niemozliwa. Obowigzek ten,
dotyczacy zapewnienia poufnosci zawartosci ofert do uptywu terminu otwarcia ofert stuzy
zachowaniu zasady uczciwej konkurencji. Stgd niedochowanie tego obowigzku, a tak by sie
stato w sytuacji wyznaczenia nowego terminu otwarcia jawnych ofert, stanowitoby
naruszenie nie tylko tresci art. 221 Pzp, ale rowniez uchybiatby zasadom okreslonym w art.
16 Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba zwrécita uwage na dyspozycje art. 222 Pzp, ktory odnosi sie do
otwarcia ofert. Jak wskazuje sie w doktrynie, przez ,otwarcie ofert” nalezy rozumiec
techniczne otwarcie korespondencji skierowanej do zamawiajgcego przez wykonawcow,
ktérej zawartoscig sg oferty, bez wzgledu na sposéb dostarczenia tej korespondencji. Pzp
przyjmuje jako zasade niezwtoczne otwarcie ofert po uptywie terminu sktadania ofert, jednak
jednoczesnie dopuszcza wyznaczenie przez zamawiajgcego terminu otwarcia ofert na dzien
nastepny po dniu, w ktérym uptynagt termin sktadania ofert. Przy czym Pzp nie reguluje
kwestii jawnosci otwarcia ofert, co oznacza, ze zamawiajgcy moze, ale nie musi dokonaé
publicznego ich otwarcia. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezato uzna¢, ze

wszystkie oferty ztozone w postepowaniu zostaly przez zamawiajgcego otworzone. Trzy
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oferty w terminie okreslonym w ogtoszeniu o zaméwieniu wyznaczonym na dzien 9 grudnia
2022 r., natomiast jedna z ofert po uptywie tego terminu tj. 13 grudnia 2022 r. Ponadto jak
stusznie wskazano w komentarzu Prawo zamowien publicznych pod red. H. Nowak, M.
Winiarz — W przypadku gdy otwarcie ofert ma nastgpi¢ przy uzyciu systemu
teleinformatycznego, a nastgpi awaria tego systemu, ktéra uniemozliwia otwarcie ofert w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, otwarcie ofert nastepuje po usunieciu awarii.
Otwarcie ofert jest pierwszg okazjg dla zamawiajgcego do weryfikacji, czy zawarto$c
korespondencji od wykonawcy przekazanej zamawiajgcemu jako oferta w terminie skfadania
ofert to istotnie oferta. W szczegdlnosci jezeli w wyniku czynnosci sprawdzajgcych okaze sie,
Ze przyczyna braku mozliwosci otwarcia zawarto$ci korespondencii z ofertg lezy po stronie
wykonawcy, zamawiajgcy moze nie zakwalifikowac takiej korespondencji jako zfozonej
oferty, uznajgc, ze wykonawca, ktory takg korespondencje przesfat, nie zfozyt oferty.
Ponowne zfoZenie oferty po terminie skfadania ofert nie jest dopuszczalne, a oferta zfozona
po terminie skfadania ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 Pzp podlega odrzuceniu. Od
sytuacji, w ktorej przyczyna braku zfoZenia oferty, lezy po stronie wykonawcy, nalezy
odrdznic sytuacje, w ktérej problem z dostepem do zawarto$ci korespondencji, ktéra zostafa
przekazana przez wykonawce w terminie skfadania ofert lezy po stronie zamawiajgcego.
Wszystkie czynnosci zwigzane z wyjasnianiem i realizowaniem dostepu do treéci zfozonych
ofert powinny odbywac sie jak najszybciej i umozliwi¢ otwarcie ofert w terminie oznaczonym
jako termin otwarcia ofert. Pzp nie dopuszcza po uplywie terminu skfadania ofert, poza
sytuacjg awarii systemu teleinformatycznego, o ktérej mowa w art. 222 ust. 2 Pzp, zmiany
przez zamawiajgcego terminu otwarcia ofert.

Jak wynika z powyzszego, otwarcie ofert nalezy potraktowac jako czynno$¢ faktyczng
niepowtarzalng, a jedyna dopuszczalna w przepisach zmiana terminu otwarcia ofert po jego
uptywie przez zamawiajgcego moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji awarii systemu
teleinformatycznego. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zamawiajgcy zastosowat
system teleinformatyczny dla procesu sktadania ofert, jednakze niemoznos¢ otwarcia jednej
z ofert sposrdéd ztozonych w postepowaniu nie nastgpita w wyniku awarii tego systemu, ale w
wyniku btedu ludzkiego. Btad ten zostat opisany w odpowiedzi na odwotanie i Izba nie
znalazta powoddw do kwestionowania wyjasnienia podanego przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie okolicznosc
wskazang w pkt 2 powyzej, nalezato uzna¢ za wade postepowania, ktéra jest niemozliwa do
usuniecia.

Ostatni element przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 255 pkt 6 Pzp
wskazuje na to, aby stwierdzona wada, ktéra jest niemozliwa do usuniecia, uniemozliwiata

jednoczesnie zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
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publicznego. W doktrynie zwraca sie uwage, ze element ten nalezy powigza¢ z dyspozycjg
art. 457 Pzp, ktory wymienia przestanki uniewaznienia umowy. Jednakze odwotujgcy w
swojej argumentacji zaprezentowanej zaréwno w odwotaniu jak i podczas rozprawy zupetnie
nie odniést sie do tej czesci przepisu, ktéra kwalifikuje stwierdzong wade jako
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz nie wskazat, ani nawet nie zwrécit uwagi na tresc art. 457 Pzp. Stanowisko
odwotujgcego odnosito sie: po pierwsze do kwestii mozliwosci powtdrzenia czynnosci
otwarcia ofert, co miato wskazywac, ze wada wskazana przez zamawiajgcego jest mozliwa
do usuniecia, po drugie do naruszenia zasad wskazanych w art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w
kontekscie tego, ze jeden z wykonawcéw — ktorego oferta nie zostata wymieniona w
informacji z otwarcia ofert — bedzie miat przewage nad pozostatymi wykonawcami w
kolejnym postepowaniu poniewaz poznat ceny pozostatych ofert oraz po trzecie do
niewystarczajgcego uzasadnienia czynno$ci  uniewaznienia postepowania przez
zamawiajgcego.

Jesli chodzi o pierwszg z powyzej wskazanych okolicznosci to nalezato wskazac, ze zostata
ona przesgdzona we wczesniejszej czesci uzasadnienia, w ktérej lzba uznata, Ze
przedmiotowa wada byta niemozliwa do usuniecia. Drugi aspekt stanowiska odwotujgcego
zostanie oméwiony ponizej przy okazji zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 Pzp. W przypadku
argumentu dotyczacego braku odpowiedniego uzasadnienia czynnosci uniewaznienia
postepowania, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze okazat sie on chybiony. Co prawda
zamawiajgcy podat zdawkowo i lakonicznie powdd uniewaznienia w tym zakresie, nie
podajgc dokfadnych szczegétdbw z nim zwigzanych, jednakze w stanie faktycznym
przedmiotowej sprawy uzasadnienie podane przez zamawiajgcego oOkazato sie
wystarczajgce. Odwotujgcy nie miat probleméw ze zrozumieniem powoddw uniewaznienia
postepowania, byt w stanie ustali¢ stan faktyczny lezgcy u podstaw tej czynnosci oraz
przygotowa¢ i wnie$¢ od niej odwotanie, kiére w warstwie prezentacji okolicznosci
faktycznych pozostawato bez zarzutu.

W kontekscie tego ostatniego elementu wchodzgcego w sktad przestanki uniewaznienia
postepowania okreslonej w art. 255 pkt 6 Pzp Izba kierowata sie zasadg kontradyktoryjnosci
postepowania odwotawczego i uznata, ze odwotujgcy przez zupetne nieodniesienie sie do
tego aspektu zrezygnowat z jego kwestionowania, a jego rozpoznanie bedzie stanowito
naruszenie dyspozycji zawartej w art. 555 Pzp. Warto przy tym dodaé, ze doktadna relacja
pomiedzy art. 255 pkt 6 Pzp a art. 457 Pzp budzi pewne dyskusje na poziomie doktryny,
szczegolnie w kontek$cie tresci ust. 1 i 5 art. 457 Pzp w zwigzku z uniewaznieniem
postepowania, tym samym zupelne pominiecie powyzej wskazanego elementu w

argumentacji odwotujgcego, obcigza go jako strone postepowania i nie moze pozostawac¢ w
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sferze domystéw sktadu orzekajgcego. Z tych wzgledow jedyng mozliwoscig pozwalajgcg na
usuniecie stanu niezgodnosci z przepisami ustawy byto podtrzymanie w mocy czynnosci
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania i tym samym oddalenie zarzutu naruszenia
art. 255 pkt 6 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 Pzp odwotujgcy wskazywat na
naruszenia zasad wskazanych w tych przepisach w zwigzku z dziataniami zamawiajgcego
stawiajgcymi pominietego wykonawce w korzystniejszej pozyciji, gdyz nie zostata ujawniona
jego oferta, ale zostaly upublicznione oferty pozostatych wykonawcow, co w konsekwencji
daje mu przewage w postaci mozliwosci przygotowania atrakcyjniejszej oferty w stosunku do
pozostatych wykonawcow.

W ocenie sktadu orzekajgcego argumentacja odwotujgcego w zakresie przedmiotowego
zarzutu nie zastugiwata na uwzglednienie. Jak juz wskazano powyzej oferta wykonawcy
niewymienionego w informacji z otwarcia ofert zostata zdeszyfrowana co oznacza, ze
pozostali wykonawcy — podobnie jak zamawiajgcy — majg mozliwos¢ wgladu do jej tresci.
Ponadto zaistniata sytuacja nie mogta doprowadzi¢ do powstania przewagi rynkowej tego
wykonawcy w stosunku do pozostatych wykonawcéw, poniewaz na cene majg wptyw rézne
okolicznosci zwigzane ze $wiadczeniem ustugi sktadajgcej sie na przedmiot zamdwienia i te
okolicznosci bierze pod uwage wykonawca skfadajgc oferte. Zdaniem Izby do naruszenia
zasad okreslonych w art. 16 Pzp doprowadzitoby wykonanie zadanie odwotujgcego, ktérego
zastosowanie skutkowatoby wyznaczeniem ponownego terminu otwarcia ofert, ktorych tres¢
byta znana zamawiajgcemu i mogtaby zosta¢ ujawniona innym wykonawcom.

Podsumowujgc Izba oddalita zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. a) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz
zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty zwigzane z dojazdem na

posiedzenie i rozprawe, na podstawie ztozonych na rozprawie rachunkow.

Przewodniczacy: ...
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