Sygn. akt: KIO 2343/24

POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 11 lipca 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego w dniu 11
lipca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2024 roku
przez wykonawce Bax Baumaschinen spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w miejscowosci Suchy Las
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto £6dz — Zarzad Gospodarowania Odpadami w todzi
przy udziale wykonawcy Agrex-Eco spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Bax Baumaschinen spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w miejscowosci Suchy Las i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - wykonawce Bax Baumaschinen
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w miejscowosci Suchy Las tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 2343/24
Uzasadnienie

Miasto £6dz - Zarzad Gospodarowania Odpadami, dalej jako: ,Zamawiajgcy” — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j.
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest dostawa mobilnego sita bebnowego, nr
postepowania: 3/2024.

Warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogloszenie o zamédwieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z
dnia 7 maja 2024 r. pod numerem 270450-2024.
W dniu 3 lipca 2024 r. wykonawca Bax Baumaschinen spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
miejscowosci Suchy Las (dalej ,Odwolujacy”’) wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu polegajgcych zaniechaniu uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie

art. 255 pkt 6 w zw. z 457 ust. 5 ustawy w zw. z art. 70° § 1 Kodeksu cywilnego.
Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz nakazanie

Zmawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z 457 ust. 5 ustawy w zw. z art. 70° §1
Kodeksu cywilnego..

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz zaniechanie przez Zamawiajgcego
uniewaznienia postgpowania oraz udzielenie w jego wyniku w sposéb niezgodny z prawem zamdwienia wykonawcy;,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza uniemozliwi Odwotujgcemu ubieganie sie o zamoéwienie objete
postepowaniem.

Odwotujacy o$wiadczyt, ze zgodnie z brzmieniem art. 515 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku zaméwien, ktorych
wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania informaciji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej. W przedmiotowej sprawie informacja o wyborze przez Zamawiajgcego oferty
wykonawcy AGREX-ECO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako oferty najkorzystniejszej zostata zamieszczona na
stronie prowadzonego postepowania w dniu 27 czerwca 2024 o godz. 20:50. Czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
stanowi w niniejszej sprawie element stanu faktycznego, ktérego wystgpienie w ocenie Odwotujgcego zaktualizowato



powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku uniewaznienia postepowania podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z 457 ust. 5

ustawy w zw. z art. 70° § 1 Kodeksu cywilnego. Zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego postepowania od dnia 27
czerwca 2024 stanowi tre$¢ skladanego przez Odwolujgcego sie Odwotania. Zatem, niniejsze Odwotanie zostato
zfozone z zachowaniem ustawowego terminu, poniewaz termin na jego wniesienie mija 8 lipca 2024 r.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat w pierwszej kolejnosci, ze Zamawiajgcy w dniu 7 maja 2024
r. wszczagt postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe mobilnego sita bebnowego wyznaczajac
wykonawcom termin na sktadanie ofert do dnia 5 czerwca 2024, do godziny 09:00.

W dniu 5 czerwca 2024, o godzinie 09:37 Zamawiajacy zamie$cit na stronie prowadzonego postepowania
informacje o zmianie tresci SWZ oraz kopie ogtoszenia o zmianie SWZ opublikowanego w dniu 5 czerwca 2024 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

W dniu 19 czerwca 2024 r. Odwolujacy sie skierowat pismo do Zamawiajgcego, w ktérym zwrocit uwage na fakt
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 137 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze przywotany przepis dopuszcza
mozliwos¢ zmiany tres¢ SWZ w uzasadnionych przypadkach, ale jedynie przed uptywem terminu skiadania ofert.
Natomiast zmiana SWZ po terminie sktadania ofert, jak réwniez wydtuzenie terminu sktadania ofert, po uplywie terminu
do ich skfadania stoi w jaskrawej sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami Praw zamoéwien publicznych.

W pismie z dnia 28 czerwca 2024 r., bedacym odpowiedzig na pismo Odwolujgcego sie Zamawiajgcy wskazalt,
ze w przypadku, gdy zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, Zamawiajgcy przekazuje
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie ogtoszenia. W takiej sytuacji udostepnienie zmiany tresci
SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie moze nastgpi¢ przed publikacjg ogtoszenia o zmianie
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, z wyjgtkiem przypadku, gdy Zamawiajacy nie zostat powiadomiony
o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogloszenia.
Zamawiajgcy wskazat w zwigzku z tym, ze pierwotny termin sktadania ofert uptywat 5 czerwca 2024 r godz. 9:00, a
ogtoszenie o zmianie SWZ zostato przekazane przez Zamawiajgcego do publikacji 3 czerwca o godzinie 15:37. Z kolei,
dnia 5 czerwca 2024 r. o godzinie 8:50 Zamawiajgcy otrzymat z Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ,potwierdzenie”.
Zamawiajgcy nie doprecyzowat jednak, czy otrzymane przez niego potwierdzenie dotyczyto otrzymania przez Urzad
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia, czy tez jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zamawiajgcy
wskazat rowniez, Ze wszystkie ogloszenia publikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ktory dostepny jest
dla wszystkich. Publikacja w Dzienniku trwa kilka dni, a Zamawiajgcy nie ma na to wptywu.

W dniu 10 czerwca 2024 o godz. 16:33 Zamawiajgcy zamieScit na stronie prowadzonego postepowania
informacje z otwarcia ofert, a w dniu 27 czerwca 2024 o godz. 20:50 informacje o wyborze oferty wykonawcy AGREX-
ECO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako oferty najkorzystniejszej.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 137 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp w
uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre§¢ SWZ. Dokonang
zmiane tresci SWZ zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Ponadto, w zgodnie z
brzmieniem ust. 4 i 5 art. 137 w zw.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku gdy zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany
treSci ogloszenia o zamoéwieniu, zamawiajacy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej stosowane ogtoszenie.
Udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie moze nastgpi¢ przed
publikacjg takiego ogtoszenia, z wyjgtkiem przypadku gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie
48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia. Z przywofanych
przepisow wynika w pierwszym rzedzie, ze uzasadniona zmiana tresci SWZ moze nastapi¢ wytgcznie przed uptywem
sktadania ofert. Reguta ta stuzy zagwarantowaniu przestrzegania podstawowych zasad Prawa zaméwien publicznych.
Oznacza to, ze dokonanie zmiany SIWZ, ktorej celem jest przekazanie wszelkich informacji niezbednych do ztozenia
oferty, a tym samym wydtuzenie terminu na sktadania ofert, po uptywie terminu sktadania ofert ,jest niedopuszczalne i
niewatpliwie wystarczajace do formufowania wniosku o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania”
(Wyrok NSA z 11.10.2016 r., Il GSK 2382/15). Przywotane przepisy wskazujg rowniez, ze dla ustalenia terminu
dokonanej zmiany SWZ wigzgce znaczenie ma udostepnienie zmiany na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, a nie publikacji ogtoszenia o zmianie SWZ. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie (zob.
Wyrok KIO z dnia 23 marca 2022 r., KIO 624/22). Reguta ta wynika z faktu, ze zmiana SWZ opublikowana na stronie
internetowej prowadzonego postepowania dociera niezwlocznie do podmiotow zainteresowanych ubieganiem sie o
uzyskanie danego zamowienia. Natomiast informacja o zmianie SWZ zawarta w ogloszeniu ma znaczenie jedynie
porzadkowe — dajgc dodatkowg informacje dla wykonawcow, kitdrzy nie zdecydowali sie na zapoznanie z trescig SWZ
zamieszczong na stronie internetowej prowadzonego postepowania, ze nadal majg takg mozliwo$sé w nowym, dtuzszym
terminie.

W ocenie Odwotujgcego wynikajacy z art. 137 ust. 5 ustawy Pzp zakaz udostepniania zmiany tresci SWZ na



stronie internetowej prowadzonego postepowania przed publikacjg stosowanego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE
nie modyfikuje dopuszczalnego terminu na dokonywanie zmian SWZ, o ktorym mowa w art. 137 ust. 1 ustawy Pzp.
Momentem dokonania zmiany SWZ jest w kazdym przypadku moment udostepniania informacji o zmianie SWZ na
stronie prowadzonego postepowania. Art. 137 ust. 5 wskazuje jedynie na konieczno$¢ poprzedzenia zmiany SWZ
poprzez zawarcie informacji na stronie prowadzonego postepowania zmiang ogtoszenia. W tym zakresie art. 137 ust. 5

realizuje zasade pierwszenstwa publikacji ogtoszen na poziomie unijnym, o ktdérej mowa w art. 52 dyrektywie

2014/24/UE. Nie wyznacza jednak odmiennego terminu na dokonywanie dopuszczalnych zmian SWZ. Potwierdzeniem
tego jest réwniez okolicznos¢, o ktorej mowa w art. 137 ust. 5 in fine. Zgodnie z nig zamawiajacy udostepniania zmiany

tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania pomimo braku publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym UE, przypadku gdy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad
Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia. W skazana reguta uwzglednia zatem staranno$¢ zamawiajgcego
podejmowang w celu urzeczywistniania zasady pierwszenstwa publikacji ogtoszen na poziomie unijnym, potwierdzajgc

jednoczesnie znaczenie udostepniania informacji na stronie internetowej prowadzonego postepowania dla zachowania

terminu dopuszczalnej zmiany SWZ. Zamawiajgcy, ktory zamierza dokona¢ zmiany SWZ, musi wiec liczy¢ sie z
zakazem okreslonym w art. 137 ust. 5 ustawy Pzp, takze w kontekScie oceny, czy zdgzy we wiasciwym czasie zmiane

prawidtowo przeprowadzi¢, czy tez nie - i od zmiany odstgpi¢ lub przetarg uniewazni¢. Fakt, ze w niniejszej sprawie

Zamawiajgcy podjgt ryzyko wprowadzenia zmiany, w $wiadomosci, iz moze nie zdazy¢ tego zgodnie z prawem

wykonac, jest okolicznoscig obciagzajgcg Zamawiajgcego, a nie dziatajgcg na jego korzy$¢, jak sugeruje w swojej

odpowiedzi. W $wietle powyzszego za btedne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, w mysl ktérego zmiana SWZ w
przedmiotowym postepowaniu nastgpita zgodnie z przepisami poniewaz ,Ogfoszenie do publikatora przekazano 3
czerwca o godzinie 15:37. Dnia 5 czerwca 2024 r. o godzinie 8:50 Zamawiajgcy ofrzymat potwierdzenie’. Zamawiajgcy
zamies$cit na stronie prowadzonego postepowania informacje o zmianie tresci SWZ w dniu 5 czerwca 2024, o godzinie
09:37, a wyznaczony przeze niego termin na sktadanie ofert uptynat 5 czerwca 2024, o godzinie 09:00.

W rezultacie nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w sposéb razgcy naruszyt przepisy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego dotyczace prawidtowosci dokonywania zamiast SWZ, a tym samym naruszyt podstawowe
zasady Prawa zaméwien publicznych, w tym zasade uczciwej konkurencji, zasade réwnego traktowania oraz zasade
przejrzystosci. Naruszenie wskazanych zasad wyraza sie w dwoch fundamentalnych konsekwencjach:

a) ograniczeniu dostepu do zamoéwienia publicznego poprzez wprowadzenie zmian w SWZ w sposo6b uniemozliwiajgcy
pozyskanie w przeznaczonym do tego czasie przez wykonawcow informaciji o warunkach zaméwienia;

b) stworzenie sytuacji nieporéwnywalnosci ofert poprzez uksztattowanie sytuacii faktycznej, w ktérej czes¢é wykonawcow
mogta ztozy¢ oferty w oparciu pierwotne warunki zaméwienia, a cze$¢ w oparciu o zmienione warunki zamoéwienia.

W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z 457 ust. 5 ustawy w zw. z art.

705§ 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z brzmieniem art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie "obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przedmiotowym postepowaniu wystapita
wada polegajgca na zmianie SWZ w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp oraz w spos6b naruszajgcy zasady
udzielenia zamoéwien publicznych. Wskazana wada postepowania jest niemozliwa do usuniecia z uwagi na
przeprowadzong juz przez Zamawiajgcego ocene ofert i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto, zaistniata
wada postepowania uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego na

podstawie art. 70° § 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie bowiem z brzmieniem tego przepisu organizator oraz uczestnik
aukcji albo przetargu moze zgdaé uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami.

W przedmiotowej sprawie zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wplyngt na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publiczne w sposéb sprzeczny z prawem poprzez niezgodng z przepisami zmiane SWZ skutkujaca
brakiem mozliwos¢ pordéwnania ztozonych oferty, a w konsekwencji brakiem mozliwosci prawidtowego wyboru
najkorzystniejszej oferty. W rezultacie naruszenia przepisbw Zamawiajgcy nie mogt oceni¢ (a) ktdre oferty zostaty
zfozone w terminie sktadania ofert, a ktére zostaly ztozone po uptywie tego terminu (art. 226 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp)
oraz (b) tres¢ ktdrych ofert byta zgodna, a ktdra niezgodna z warunkami zaméwienia (art. 226 ust. 1 pkt.) ustawy Pzp). W
konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt dokonac wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb zgodny z przepisami,

a dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej wptynat na wynik postepowania z sposéb sprzeczny
Z prawem.
Dnia 8 lipca 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca Agrex-Eco spétka



z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie wnoszac o oddalenie odwotania jako bezprzedmiotowego.
Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. Ww. przepis stanowi, ze Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec tresci ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw zaméwienia wnosi sie 10 dni od dnia publikaciji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentdow zamowienia na stronie
internetowej, w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.

Jak jednoznacznie wynika z tresci dokumentacji postepowania, jak réwniez tresci wniesionego odwotania
Zamawiajgcy zamiescit na stronie prowadzonego postepowania informacje o zmianie tresci SWZ oraz kopie ogtoszenia
0 zmianie SWZ opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 czerwca 2024 r, ktére to zmiany
miaty stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania.

W tej dacie —majac na uwadze tresc¢ art. art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp — rozpoczat swdj bieg 10-dniowy termin na
wniesienie odwotania, ktéry uptynat 15 czerwca 2024 r. Nieuprawnione jest twierdzenie Odwolujgcego, ze dopiero
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty dokonana dnia 27 czerwca 2024 r. stanowi w niniejszej sprawie element stanu
faktycznego, ktorego wystgpienie zaktualizowalo powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku uniewaznienia
postepowania. Odwotujgcy pragngc zakwestionowac¢ powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego jako niezgodng z przepisami
winien wnies¢ $rodek ochrony prawnej w terminie przewidzianym ustawg dla okreslonej czynnosci, w tym wypadku
modyfikacji SWZ przez Zamawiajgcego. Ustawa nie dopuszcza bowiem mozliwosci kwestionowania okreslonych
czynnosci jako dokonanych z naruszeniem przepisow ustawy czy tez ich nastepstw na pozniejszym etapie
postepowania, jezeli wykonawca biorgcy udziat

w postepowaniu nie podjgt proby ich podwazenia w terminie wynikajgcym z art. 515 ustawy Pzp.

Tym samym odwotanie wniesione 4 lipca 2024 r. podlega odrzuceniu na podstawie art. 528
pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postgpowania Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ........c.ccovvviiiiieieeiee



