Sygn. akt: KIO 980/24

WYROK

Warszawa, dnia 12 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: ElZzbieta Dobrenko

Protokolantka:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 25 marca 2024 r. przez wykonawce Ziemia Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Wodociggow i
Ustug Komunalnych w Lublincu
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy IGOMA Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gorzestawie
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie

wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty najkorzystniejsze do ztozenia ofert dodatkowych, powtérzenie czynnosci badania i

oceny ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Zaktad Wodociggéw i Ustug Komunalnych w Lublincu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Ziemia Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set
ztotych) poniesiong przez ww. wykonawce tytulem wynagrodzenia petnomocnika.

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Zaktad Wodociggéw i Ustug Komunalnych w Lublincu na rzecz odwotujgcego —
wykonawcy Ziemia Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwote 11 100zt 00
gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien
Publicznych.

Sygn. akt KIO 980/24
Uzasadnienie
Zaktad Wodociggdw i Ustug Komunalnych w Lublifcu, dalej: Zamawiajgcy” prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp’ postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.:
,Odbiér ustabilizowanych komunalnych osadéw $ciekowych (kod: odpadu 190805) w szacowanej ilosci ok. 2048 Mg,
wytwarzanych na Oczyszczalni $ciekéw w Lublincu, ul. Spokojna 2 wraz z zatadunkiem, transportem
i zagospodarowaniem odpadéw metodg odzysku w procesie R3”, dalej: ,,Postepowanie’.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
8 stycznia 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00018458.
W dniu 25 marca 2024 r. wykonawca Ziemia Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, dalej: ,,Odwotujgcy” wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy zaniechan i
czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w Postepowaniu, polegajgcych na:
1.zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do zfozenia oferty dodatkowej w trybie art.
249 ustawy Pzp, przy jednoczesnym uwzglednieniu oferty dodatkowej ztozonej przez konkurencyjnego Wykonawce
(Ilgoma Sp. z 0.0.) w warunkach btedu lezgcego po stronie Zamawiajgcego;
2.przeprowadzeniu badania i oceny ofert w sposéb powaznie naruszajgcy konkurencje,
co znalazto odzwierciedlenie w ogtoszeniu o wyniku postepowania opublikowanym w dniu 20 marca 2024 r.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 249 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1i 2 ustawy Pzp poprzez:
1. zaniechanie wezwania Odwolujgcego do ztozenia oferty dodatkowej, podczas gdy
w Postepowaniu zostaly ztozone przez Odwotujgcego i konkurencyjnego Wykonawce (Igoma Sp. z 0.0.) oferty o tej
samej cenie, co uniemozliwiato wybér najkorzystniejszej oferty;



2.zaniechanie wskazania w ogtoszeniu z dnia 20 marca 2024 r. o wynikach Postepowania skad pochodzi cena
zaoferowana przez konkurencyjnego Wykonawce (Ilgoma Sp. z 0.0.), co nasuwa domniemanie, ze Zamawiajgcy
uwzglednit podczas badania i oceny ofert cene wynikajagcg z dodatkowej oferty ztozonej przez konkurencyjnego
Wykonawce (lgoma Sp.

z 0.0.) w warunkach btedu lezacego po stronie Zamawiajgcego, ktory to btad zostat stwierdzony w uzasadnieniu
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lutego 2024 r., KIO 278/24,

- co doprowadzito do bezprawnego pozbawienia Odwolujgcego szans na uzyskanie zamoéwienia w ramach
Postepowania, przy jednoczesnym nieuzasadnionym uprzywilejowaniu konkurencyjnego Wykonawcy (Ilgoma Sp. z
0.0.).

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert, ktérej wyniki znalazty odzwierciedlenie
w ogtoszeniu o wyniku postepowania opublikowanym w dniu 20 marca 2024 r.;

2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania Odwotujgcego oraz konkurencyjnego
Wykonawce (Igoma Sp. z 0.0.) do ztozenia ofert dodatkowych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowe postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem z dnia 8

stycznia 2024 r. o numerze 2024/BZP 00018458.

W Postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert, z czego najkorzystniejszg cene (tj. 652492,80 zt brutto) zaoferowato dwaéch

Wykonawcéw - Odwotujgcy oraz Igoma Sp. z 0.0.

Zgodnie z pkt XIl. 1 SWZ jedynym kryterium oceny ofert w Postepowaniu jest cena, w zwigzku z czym konieczne stato

sie wezwanie Odwolujgcego oraz Igoma Sp. z 0.0. do ztozenia ofert dodatkowych. Pomimo tego Odwolujacy nie

otrzymat wezwania do zlozenia oferty dodatkowej, w zwigzku z czym nie miat mozliwosci ztozenia oferty dodatkowe;.

Przyczyng braku wezwania Odwotujgcego do ziozenia oferty dodatkowej byt btad Zamawiajgcego w zakresie obstugi

platformy e-zamowienia oraz naruszenie zasad komunikacji z Wykonawcami ustalonymi

w SWZ. Niezaleznie od tego Igoma Sp. z o0.0. otrzymata wezwanie i zlozyta oferte dodatkowg - co wynika z tresci

odwotania Igoma Sp. z 0.0. z dnia 26 stycznia 2024 r. oraz dodatkowego stanowiska Igoma Sp. z 0.0. z dnia 26 lutego

2024 .

Dowody: kopia odwotania Igoma Sp. z 0.0. z dnia 26 stycznia 2024 r., - zatgcznik nr 4. kopia dodatkowego stanowisko

Igoma Sp. z 0.0. z dnia 26 lutego 2024 r., - zatgcznik nr 5.

W nastepstwie zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie, w odpowiedzi na co Igoma Sp. z o.0. zlozyta

odwotanie z dnia 26 stycznia 2024 r. W wyniku rozpatrzenia odwotania, Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok z dnia

29 lutego 2024 r., w ktdérym nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$Sci uniewaznienia postepowania oraz dalsze

prowadzenia postepowania, w tym badanie i ocene ofert.

Dowdd: kopia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lutego 2024 r., KIO 278/24 wraz

z uzasadnieniem - zatgcznik nr 6

Odwotujgcy wskazal, ze jego odwotanie nie dotyczyto czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku

Izby. Izba sformutowata ogolny nakaz dalszego prowadzenia postepowania, w tym badania i oceny ofert. Odwotanie

dotyczyto natomiast naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy podczas badania i oceny ofert (a wiasciwie w

nastepstwie zaniechania prawidtowego badania ofert ztozonych w Postepowaniu). Izba w wyroku z dnia

29 lutego 2024 r. nie odniosta sie do kwestii oferty dodatkowej ztozonej przez Igoma Sp. z 0.0., co tym bardziej wskazuje

na niezasadne, domniemane uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta dodatkowa Igoma Sp. z 0.0. niejako zastgpita

pierwotng oferte ztozong w Postepowaniu.

W nastepstwie wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 29 lutego 2024 r. Zamawiajgcy wznowit prowadzenie

Postepowania.

Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci az do dnia 20 marca 2024 r., kiedy opublikowat ogtoszenie o wynikach

postepowania.

a)Obowigzek wezwania Odwotujgcego do ziozenia oferty dodatkowej

Przepis art. 249 ustawy Pzp ustala obowigzek Zamawiajgcego, gdy nie mozna wybrac¢ najkorzystniejszej oferty z uwagi

na to, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert jest cena nie mozna

dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na to, ze zostaly ztozone oferty o takiej samej cenie. W takim
przypadku Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy zitozyli te oferty, do zlozenia w terminie okreSlonym przez
zamawiajgcego ofert dodatkowych zawierajacych nowg cene.

Obowigzek ten w niniejszej sprawie zostat zaniechany przez Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego. Wezwanie rzekomo

wystane przez Zamawiajgcego w styczniu 2024 r. nie zostato skutecznie doreczone Odwotujgcemu, co byto ttem



wspomnianego wyzej postepowania odwotawczego, zakonczonego wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

29 lutego 2024 r. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze Odwotujgcy nie zostat wezwany do zlozenia oferty dodatkowej, co
pozbawito go mozliwosci uzyskania zamowienia w ramach Postepowania.

b)Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcow

Okolicznosciag potegujaca skale naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego jest fakt, ze Zamawiajgcy uwzglednit oferte
dodatkowg ztozong przez Igoma Sp. z 0.0. w styczniu 2024 r. (uwzglednit jg w sposob dorozumiany - o czym mowa w
punkcie ¢ ponizej) i biorgc pod uwage cene z oferty dodatkowej stwierdzit, ze oferta Igoma Sp. z o.0. jest ofertg
najkorzystniejszg.

Powstata zatem sytuacja, w ktérej jeden z Wykonawcow zostat w sposoéb oczywisty uprzywilejowany, a Odwotujgcy
zostat bezprawnie pozbawiony szansy uzyskania zamowienia.

Jak wskazuje doktryna ,zasada zachowania uczciwej konkurencji, zwigzana jest

z obowigzkami, jakie naklada ustawodawca na zamawiajgcego w czasie przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert" .

Jednym z wyzej wspomnianych obowigzkéw jest obowigzek ,zapewnienia kazdemu

z wykonawcow réwnego dostepu do informacji w postepowaniu, okreslajgcych wymagania zamawiajgcego, a takze
pdzniejszego dokonania badania i oceny wnioskéw lub ofert zgodnie z regutami przyjetymi w ogtoszeniu o zamdwieniu
lub w dokumentach zaméwienia, bez stosowania jakichkolwiek nieuzasadnionych odstepstw. (...) Naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow wywodzone jest bowiem z podejmowania czynnoSci przez
zamawiajgcego w sposéb nieznajdujgcy uzasadnienia w wymaganiach, okreslonych w dokumentach zamoéwienia
wymaganiach lub przepisach prawa,

w konsekwencji uprzywilejowujgcy jednego lub okreslony - z reguty waski - krgg wykonawcéw, kosztem defaworyzowania
innych."

Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu zasade zachowania uczciwej konkurencji.
Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 stycznia 2015 r. ,Zasada réwnego traktowania
wykonawcow oznacza jednakowe trakiowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcédw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie
zas na jednakowej ocenie wykonawcow."

c)Naruszenie zasady przejrzystosci

W wyroku z 7 lutego 2022 r. skfad orzekajgcy Krajowej Izby Odwolawczej wskazal, ze zasada przejrzystosci
postepowania przemawia za koniecznoscig przedstawienia motywow dziatania zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, ze badanie i ocena ofert przez Zamawiajgcego w Postepowaniu zostaty dokonane w sposéb
nietransparentny i wymagajgcy domniemania, z jakiego powodu cena zaoferowana przez Igoma Sp. z 0.0. zmienita sie z
kwoty 652.492,80 zt brutto na kwote 619.315,20 zt brutto. Zamawiajgcy w toku Postepowania nie poinformowat o tresci
zlozonej przez Igoma Sp. z o.0. oferty dodatkowej. Odniesienie do faktu zlozenia oferty dodatkowej nie znalazio sie
réwniez w ogtoszeniu o wynikach postepowania z dnia 20 marca 2024 r. Nie ulega zatem watpliwosci, ze taki sposéb
wytonienia przez Zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty stoi w sprzecznosSci z postulatami majgcymi zrodio w
zasadzie prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb przejrzysty.

Przedstawione wyzej naruszenia bez watpienia wptywajg na wynik Postepowania. Zamawiajgcy uznat oferte Igoma Sp. z
0.0. za najkorzystniejszg w warunkach naruszenia przepiséw ustawy, niezgodnie z PZP. Gdyby postepowanie zostato
przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy, wynik Postepowania mogiby uksztattowac sie odmiennie.

W odpowiedzi na odwotanie w piSmie z dnia 29 marca 2024 r. Zamawiajgcy wnidst o:

1) oddalenie odwotania w catosci, ewentualnie:

2) uniewaznienie postepowania o zamoéwienie publiczne w cato$ci w oparciu o przepis art. 255 pkt 6 Pzp,

3) zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania.

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu w postaci naruszenia art. 249 Pzp w zw. z art 16 pkt 1i 2
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwolujgcego do ziozenia oferty dodatkowej w trybie art. 249 Pzp, przy
jednoczesnym uwzglednieniu oferty dodatkowej ztozonej przez konkurencyjnego Wykonawce - Igoma Sp. z 0.0. w
warunkach btedu lezgcego po stronie Zamawiajgcego, Zamawiajgcy podniost, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego

o zaniechaniu wezwania O dwolujgcego do ztozenia oferty dodatkowej w trybie art. 249 Pzp, Zamawiajacy takie wezwania
w dniu 19.01.2024 r. skutecznie wystosowat w formie elekironicznej na podstawowym i wymaganym w ramach



prowadzonego postgpowania komunikatorze, tj. platformie e-Zamowienia, co potwierdzajg zatgczone dokumenty w
postaci potwierdzen wystania przez Zamawiajgcego wezwan do ztozenia ofert dodatkowych z dnia 19.01.2024 r. na
platformie e-Zaméwienia do Odwolujgcego oraz Igoma Sp. z o. o. oraz zdjecia wezwan z platformy e- Zaméwienia do
Zlozenia ofert dodatkowych przez Odwolujgcego

i lgoma Sp. z o.0.

Zamawiajgcy wskazat dowdd w postaci potwierdzenia wystania przez Zamawiajgcego wezwan do ziozenia ofert
dodatkowych z dnia 19.01.2024 r., zdjecia wezwan z platformy

e- zamowienia do ziozenia ofert dodatkowych przez Odwolujgcego i Igoma Sp. z. 0. o.

w aktach sprawy o sygn. akt KIO 278/24, zeznania pracownika Zaktadu Wodociggéw i Ustug Komunalnych w Lublincu
prowadzgcego zamowienia publiczne Pani E.K..

Zmawiajacy podniost takze, ze na przestane wezwania do ztozenia ofert dodatkowych skutecznie i waznie ztozyta oferte
dodatkowg Igoma Sp. z 0.0., zas Odwolujacy, pomimo wczesniejszej rozmowy telefonicznej o mozliwosci ztozenia oferty
dodatkowej, nie ztozyt swojej oferty dodatkowej, ani przed uptywem, ani po uptywie terminu sktadania ofert dodatkowych.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy w swoim odwotaniu domagat sie uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert
przez Zamawiajgcego, w tym przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, oraz wezwania Odwotujacego i
konkurencyjnego wykonawcy do ztozenia ofert dodatkowych, przy czym jego zgdanie jest niezgodne z art. 249 Pzp, gdyz
czynno$¢ wezwania do ziozenia ofert dodatkowych w okolicznosciach okreslonych w art. 249 Pzp nie moze by¢
powtérzona, co wskazuje tres§¢ komentarza do Prawa Zaméwien Publicznych, Urzedu Zaméwien Publicznych, str. 758
,P0 ztozeniu ofert dodatkowych zamawiajgcy wybiera te oferte, ktdra finalnie zawiera odpowiednio nizszg cene albo
nizszy koszt. Do rozstrzygniecia postepowania niezbedne jest ztozenie przynajmniej jednej prawidiowej oferty
dodatkowej. Poniewaz czynno$¢ wezwania do ztozenia ofert dodatkowych w okoliczno$ciach okreslonych w art. 249 Pzp
nie moze by¢ powtorzona, w przypadku braku mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej po ztozeniu przez
wykonawcow ofert dodatkowych albo braku przynajmniej jednej waznej oferty postepowanie musi by¢ uniewaznione.”
Zamawiajgcy wskazat, ze problemy, ktére podniost Odwotujgcy z doreczeniem wezwania do ziozenia oferty dodatkowej
zwigzane sg z komunikacjg na platformie e-zamowienia, w tym bezpodstawnym tworzeniem kilku kont uzytkownika, gdyz
Odwolujacy na przedmiotowej platformie posiada kilka kont i Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy jak rowniez nie byt w
stanie zweryfikowaé¢ tego stanu do czasu ziozenia ofert dodatkowych, ktére to konto Odwotujgcego jest wiasciwe, co
skutkowalto problemami z przestaniem wezwan do ztozenia ofert dodatkowych oraz ich ztozeniem przez oferentow.

Jako dowdd Zamawiajgcy wskazat potwierdzenia wystania przez Zamawiajgcego wezwan do zfozenia ofert dodatkowych
z dnia 19.01.2024 r., zdjecia wezwan z platformy e-zamoéwienia do ztozenia ofert dodatkowych przez Odwolujgcego i
Igoma Sp. z. 0. 0. w aktach sprawy

o sygn. akt KIO 278/24, zeznania pracownika Zaktadu Wodociggéw i Ustug Komunalnych

w Lublincu prowadzgcego zamoéwienia publiczne Pani E.K..

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, co do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania i oceny ofert w sposéb
powaznie naruszajgcy konkurencje, co znalazto odzwierciedlenie w ogtoszeniu o wyniku postepowania opublikowanym w
dniu 20.03.2024 r. Zamawiajgcy podniést, ze w pkt 11 - Najkorzystniejsza oferta, protokotu z postepowania

0 zamowienie publiczne pn. ,,Odbidr ustabilizowanych komunalnych osadéw Sciekowych (kod: odpadu 190805) w
szacowanej ilosci ok. 2048 Mg, wytwarzanych na Oczyszczalni $ciekow

w Lublincu, ul. Spokojna 2 wraz z zatadunkiem, transportem i zagospodarowaniem odpadéw metoda odzysku w procesie
R3” szczegdlowo opisat sytuacje wezwan do ziozenia ofert dodatkowych oraz wyboru jedynej ztozonej ofert wykonawcy
Igoma Sp. z 0.0., zgodnie z czym ,Do postepowania zostaty zgtoszone dwie najkorzystniejsze oferty o tej samej cenie, ;.
IGOMA Sp. z o.0. i Ziemia Polska Sp. z 0.0. Zgodnie z procedura, poprzez platforme uzp, obie firmy zostaly wezwane
przez Zamawiajgcego do ztozenia dodatkowych ofert. Dodatkowg oferte przestata IGOMA Sp. z 0.0., a Ziemia Polska Sp.
z 0.0. nie dostarczyta dodatkowej oferty, gdyz nie otrzymali wezwania do ztozenia dodatkowej oferty. Na platformie uzp,
niektore firmy posiadajg po kilka kont i mimo, iz Zamawiajgcy wystat wezwanie do Ziemi Polskiej Sp. z 0.0., to wezwanie
nie dotarto, gdyz wptyneto na nieaktywne konto, o czym nie miat $wiadomosci Zamawiajgcy. Ziemia Polska Sp. z 0.0. nie
wyrazita zgody na to, ze Zamawiajgcy nie przyjat dodatkowej oferty po terminie ztozenia, a IGOMA Sp. z 0.0. nie wyrazita
zgody, aby przyjg¢ oferte dodatkowg Ziemi Polskiej Sp. z 0.0. po terminie. W tej sytuacji Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie, jednak przez KIO uniewaznienie nie zostato zaakceptowane, wiec Zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg
oferte, ktérg zostata dostarczona jako dodatkowa IGOMA Sp. z 0.0. 56-420 Bierutéw, Gorzestaw 76/2 - kryterium: cena -
619.315,20 PLN".

Zamawiajgcy jako dowdd ponownie wskazat: protokdt z postepowania o zaméwienie publiczne pn. ,Odbior
ustabilizowanych komunalnych osadéw Sciekowych (kod: odpadu 190805)



w szacowanej ilosci ok. 2048 Mg, wytwarzanych na Oczyszczalni $ciekéw w Lublincu,

ul. Spokojna 2 wraz z zatadunkiem, transportem i zagospodarowaniem odpadéw metodg odzysku w procesie R3,

zeznania pracownika Zaktadu Wodociggéw i Ustug Komunalnych

w Lublincu prowadzgcego zamoéwienia publiczne Pani E.K..

Jednocze$nie Zamawiajgcy celem uzasadnienia alternatywnego wniosku o uniewaznienie postgpowania o zamoéwienie

publiczne w catosci w oparciu o przepis art. 255 pkt 6 Pzp wskazat, ze przedmiotowe problemy z komunikacjg poprzez

platforme e-zamoéwienia na skutek wielosci kont oferentéw stanowig zdaniem Zamawiajgcego, iz postepowanie moze

by¢ obarczone niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w

sprawie zamdwienia publicznego.

Celem uzasadnienia prawnego Zamawiajgcy podnidst, ze obowigzek uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego

jest instytucjg wyjatkowa. Celem postepowania jest - zgodnie z art. 7 pkt 18 Pzp, co do zasady wybér najkorzystniejszej

oferty lub wynegocjowanie postanowiern umowy w sprawie zamowienia publicznego, konczgce sie zawarciem umowy

w sprawie zamodwienia publicznego. Wyjatkiem od tej zasady jest uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia,

stanowigce swoisty upadek postepowania koriczacy sie brakiem mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia w

zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na zamawiajgcym (zob. wyroki KIO:

z 23.09.2011 r., KIO 1948/11, LEX nr 964389; z 3.06.2014 r., KIO 991/14; KIO 1001/14, LEX nr 1480088jezeli zaistnieje

choéby jedna z przestanek okreSlonych w art. 255 p.z.p. Zdaniem Zamawiajgcego wielos¢ kont Odwotujgcego oraz

wykonawcow, wprowadza w bigd

i stanowi zdaniem Zamawiajgcego, iz postepowanie moze by¢ obarczone niemozliwg do usuniecia wada

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Jednocze$nie Zamawiajgcy podniost, ze powyzszg sprawe mozna rozpatrywaé w kontekscie nieprawidiowego dziatania

narzedzi i urzadzen do elektronicznej komunikaciji. Kwestia odpowiedzialnosci za nieprawidtowe dziatanie narzedzi i

urzadzen do elektronicznej komunikacji byta przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia

14 stycznia 2019 r. o sygn. KIO 2671/18, a takze w wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r. (KIO 640/19). Z tych orzeczenh

wynikajg zasadniczo trzy wnioski:

1. Odpowiedzialno$¢ za wadliwie dziatajgca platforme zakupowa ponosi zamawiajgcy.

2. Co do zasady sytuacja, w ktorej wykonawca z powodu wadliwosci dziatania systemu informatycznego nie moze
zlozy¢ oferty, jest podstawa do tego, aby zamawiajacy uniewaznit postepowanie.

3. Aby jednak wyzej wskazana podstawa do uniewaznienia postepowania zachodzita, musi zosta¢ wykazane, ze brak
mozliwosci ztozenia oferty wynikat z wadliwo$ci dziatania systemu informatycznego, czyli z przyczyn od wykonawcy
niezaleznych - to na wykonawcy spoczywa wiec cigzar dowodu braku mozliwosci zlozenia oferty/wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze ponadto w wyroku KIO 640/19 Izba uznata, ze wykonawca - jako profesjonalny przedsiebiorca

na ktorym spoczywa obowigzek zachowania nalezytej starannosci o ktérej mowa w art. 355 § 2 k.c. - powinien

przeprowadzi¢ proces prébnego ztozenia oferty przez platforme (a pdzniej jg zmieni¢ albo wycofaé), a zaniechanie
takiego dziatania jest przejawem lekkomysinosci.

W sprawie o sygnaturze KIO 2671/18 Izba wskazata, Zze: ,zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia

wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci

techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgacymi elektronicznemu
przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢
wykonawcom dostepu do postgpowania o udzielanie zaméwienia. (...) nalezy zauwazyé, ze odpowiedzialno$é
zamawiajgcego za przygotowanie i prowadzenie postepowania, w tym za zapewnienie wykonawcom dostepu do
zamédwienia, nie musi by¢ oparta na zasadzie winy. Czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, od ktorych przystuguje
odwolanie, nie musi zatem wynika¢ z winy zamawiajgcego. Przenoszac powyzsze na grunt ninigjszej sprawy, nalezy
stwierdzi¢, ze nawet jesli - zarzucane przez odwotujgcego - wadliwe dziatanie narzedzia informatycznego, za pomocg
ktérego prowadzone jest postepowanie, nie jest zawinione przez zamawiajgcego, to powoduje, ze dochodzi do
uchybienia przez zamawiajgcego obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 10 b ustawy Pzp i moze wplywac¢ na kolejne
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze zatem ignorowac¢ sposobu
funkcjonowania narzedzia informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone jest postepowanie, jak tez nie moze
ignorowac¢ skutkéw tego dziatania i ich wptywu na przygotowanie i prowadzenie postepowania. W szczegoélnosci
zamawiajacy nie moze ignorowac¢ wpltywu dziatania narzedzia informatycznego na zachowanie zasad, o ktérych mowa w



art. 7 ust. 1 Pzp”. W dalszej czesci uzasadnienia Izba wskazata, ze ,brak mozliwosci ztozenia oferty z przyczyn

wynikajacych z dziatania narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego prowadzone jest postepowanie, moze mie¢

wpltyw na wynik tego postepowania, poniewaz zostaje ograniczona uczciwa konkurencja, a ponadto istnieje mozliwos¢,

ze wykonawca, ktéremu system uniemozliwit ztozenie oferty, moégiby ziozyé oferte, kidéra mogtaby sie okazaé

najkorzystniejsza. Tym samym w takiej sytuacji co do zasady zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp”.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc dokumenty zamdwienia, jak réwniez biorgc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postepowania zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a

takze wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta:

Izba stwierdzita, ze nie wystgpita zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktdérych skutkiem jest

odrzucenie odwofania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zaréwno posiadania interesu

w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania odwotawczego, w terminie przewidzianym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp,

po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit wykonawca IGOMA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Gorzestawie, dalej: ,,Przystepujgcy’.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony postepowania odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie.

Izba rozpoznajgc odwotanie uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie

z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu

odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz

dokumentacja postgpowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktdérej mowa w §

7 ust.

2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba zaliczyta do materiatu dowodowego sprawy dokumenty pochodzace z akt sprawy odwotawczej, dolgczone do

odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma Przystepujacego.

Zamawiajacy wskazat, ze wniosek o przestuchanie Swiadka Pani E.K. jest nieaktualny.

Stan faktyczny ustalony przez lzbe

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ustuga polegajgca na odbiorze

ustabilizowanych komunalnych osadéw $ciekowych (kod odpadu 190805) w szacunkowej ilosci ok. 2048 Mg,

wytwarzanych na Oczyszczalni Sciekbw w Lublincu, ul. Spokojna 2 wraz z zatadunkiem, transportem i

zagospodarowaniem odpadéw metodg odzysku w procesie R3.

W rozdziale VIII Specyfikacji Warunkow Zamodwienia w odniesieniu do sposobu komunikowania sie pomiedzy

zamawiajgcym i wykonawcami, zostat przewidziany sposéb komunikowania sie Zamawiajgcego z wykonawcami:

»1. Komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami:

a)W niniejszym postepowaniu, komunikacja miedzy Zamawiajacym a Wykonawcami odbywa sie przy uzyciu adresu e-
mail:

b)SWZ i zatgczniki bedg dostepne na naszej stronie internetowej: — PRZETARGI oraz na platformie ezamoéwienia.gov.pl

c)wszelkie zmiany i informacje beda réwniez publikowane na naszej stronie internetowej — PRZETARGI.

2. Wykonawca oferte moze ztozy¢ wytgcznie w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem

zaufanym lub podpisem osobistym na podstawie art.

63 ust. 2 Pzp na platformie ezamowienia.pl”.

W Postepowaniu wplyneto 5 ofert, w tym oferty Odwotujgcego oraz Przystepujacego.

Zamawiajgcy w dniu 23 stycznia 2024 r. poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu Postepowania, na podstawie art.
255 pkt 5 Pzp, z uwagi na problemy z komunikacjg na platformie e-zamowienia, ze wzgledu na posiadanie przez
niektérych wykonawcow wiecej niz jednego konta i brak wiedzy Zamawiajgcego, ktdre konto jest wiasciwe.

W dniu 26 stycznia 2024 r. Przystepujacy zfozyt odwotanie od ww. czynno$ci. W wyroku z dnia 29 lutego 2024 r. Krajowa
Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania oraz dalsze
prowadzenia postepowania, w tym badanie i ocene ofert.

W dniu 20 marca 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty Przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;.

W dniu 25 marca 2024 r. Odwotujgcy wnidst od odwotanie od zaniechan i czynnosci Zamawiajgcego podjetych w



Postepowaniu, polegajgcych na zaniechaniu wezwania Odwolujgcego do ztozenia oferty dodatkowej w trybie art. 249
ustawy Pzp, przy jednoczesnym uwzglednieniu oferty dodatkowej ziozonej przez konkurencyjnego Wykonawce (Igoma
Sp.

z 0.0.) w warunkach btedu lezgcego po stronie Zamawiajgcego oraz przeprowadzeniu badania i oceny ofert w sposéb
powaznie naruszajgcy konkurencje, co znalazto odzwierciedlenie

w ogtoszeniu o wyniku postepowania opublikowanym w dniu 20 marca 2024 r.

Izba — uwzgledniajgc materiat dowodowy przedtozony przez strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego, po
dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakresSlony
przez okolicznosci podniesione

w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — majgc na uwadze brzmienie art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, uwzglednita odwotanie w cato$ci.
Zgodnie z art. 249 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert
jest cena lub koszt, nie mozna dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na to, ze zostaly ztozone oferty o
takiej samej cenie lub koszcie, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy ziozyli te oferty, do ziozenia w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego ofert dodatkowych zawierajacych nowg cene lub koszt.

Stosowanie do art. 16 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamodwienia w sposéb:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego,

w dniu 19 stycznia 2024 r. skutecznie wystosowat wezwanie Odwolujgcego do ziozenia oferty dodatkowej w trybie art.
249 ustawy Pzp w formie elektronicznej na podstawowym

i wymaganym w ramach prowadzonego postepowania komunikatorze, tj. platformie

e-Zamowienia, ktorg to okoliczno$¢ potwierdzaé miaty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie dokumenty w postaci
potwierdzeh wystania przez Zamawiajgcego wezwan do ztozenia ofert dodatkowych z dnia 19 stycznia 2024 r. na
platformie e-Zamowienia do Odwotujgcego oraz Igoma Sp. z 0.0. a takze zdjecia wezwan z platformy e-Zaméwienia do
zfozenia ofert dodatkowych przez Odwolujgcego i Igoma Sp. z 0.0.

Izba wskazuje, ze jednoczesnie powyzsze twierdzenie Zamawiajgcego pozostaje

w sprzecznosci z treScig Protokotu Postepowania, w ktérym Zamawiajgcy w pkt

11 Najkorzystniejsza oferta wskazat, ze: ,Do postepowania zostaty zgloszone dwie najkorzystniejsze oferty o tej samej
cenie, . IGOMA Sp. z o.0. i Ziemia Polska Sp. z 0.0. Zgodnie z procedurg, poprzez platforme uzp, obie firmy zostaly
wezwane przez Zamawiajgcego do ztozenia dodatkowych ofert. Dodatkowg oferte przestata IGOMA Sp. z 0.0., a Ziemia
Polska Sp. z 0.0. nie dostarczyla dodatkowej oferty, gdyz nie otrzymali wezwania do ztozenia dodatkowej oferty. Na
platformie uzp, niektore firmy posiadajg po kilka kont i mimo, iz Zamawiajacy wystat wezwanie do Ziemi Polskiej Sp. z
0.0., to wezwanie nie dotarlo, gdyz wplyneto na nieaktywne konto, o czym nie miat Swiadomosci Zamawiajacy. Ziemia
Polska Sp. z 0.0. nie wyrazita zgody na to, ze Zamawiajacy nie przyjgt dodatkowej oferty po terminie ztozenia, a IGOMA
Sp. z o0.0. nie wyrazita zgody, aby przyjg¢ oferte dodatkowa Ziemi Polskiej Sp. z 0.0. po terminie. W tej sytuaciji
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, jednak przez KIO uniewaznienie nie zostato zaakceptowane, wiec Zamawiajgcy
wybrat najkorzystniejszg oferte, ktéra zostata dostarczona jako dodatkowa.”

A zatem, Zamawiajacy samodzielnie ustalit, a nastepnie potwierdzit w Protokole Postepowania fakt, ze Odwotujgcy nie
otrzymat wezwania do ztozenia oferty dodatkowej, a konto Odwotujgcego, na ktdre przestano wezwanie byto nieaktywne.
Z dokumentéw dotgczonych do odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajgcy przestat wezwanie do ztozenia oferty
dodatkowej na konto o nazwie: ,Ziemia Polska Sp. z 0.0.”, natomiast w Raporcie z przebiegu otwarcia ofert, znajdujgcego
sie w dokumentach zaméwienia w kazdej z ofert wskazane zostaty ,Dane Wykonawcy, ktory wystat oferte”.

W przypadku Odwolujgcego, nazwa konta to: ,ZIEMIA POLSKA SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOS
ZIEMIA POLSKA SPOLKA Z 0.0. | 1181965404 | 141543151”- strona 10 Raportu z przebiegu otwarcia ofert.

Nazwe ,ZIEMIA POLSKA SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA” Odwotujgcy wskazat réwn
korespondenciji mailowej kierowanej do Zamawiajgcego w dniu

22 stycznia 2024 r., informujgc Zamawiajacego, ze konto z nazwa: ,Ziemia Polska Sp. z 0.0.” to konto nieaktywne. Tak
wiec przy zachowaniu minimalnej starannosci, postugujgc sie jedynie dokumentami zamowienia, Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ ustalenia nazwy konta Odwotujgcegoi przestania wezwania do ztozenia oferty dodatkowej. Problemu z
ustaleniem prawidtowego konta Zamawiajgcy nie miat w przypadku Przystepujgcego.

Ponadto Zamawiajgcy miat mozliwos¢ skorzystania z drugiego, przewidzianego w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia
sposobu komunikacji z wykonawcami — z drogi mailowej, jednak tego nie uczynit.



Na powyzsze okoliczno$ci zwrdcita rowniez uwage Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 lutego
2024 r., sygn. akt KIO 278/24.
Zamawiajgcy powyzszg sytuacje tlumaczyt nieprawidlowym dziataniem narzedzi i urzadzen do elektronicznej
komunikacji i wskazat, ze powyzsza okoliczno$¢ stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania. Izba uznata
powyzszg probe usprawiedliwienia wiasnych nieskutecznych czynnosci za nieuzasadniong. Zamawiajgcy nie wykazat
wadliwosci narzedzi
i urzadzen do elektronicznej komunikacji z wykonawcami, a zatem nie istniaty podstawy do uniewaznienia postepowania.
W ocenie Izby niezasadne jest rowniez stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym zgdanie Odwolujgcego wezwania
jego i konkurencyjnego wykonawcy do ziozenia dodatkowych ofert jest sprzeczne z art. 249 ustawy Pzp, poniewaz
czynno$¢ wezwania do ztozenia ofert dodatkowych w okoliczno$ciach okreslonych w art. 249 Pzp nie moze byc
powtdrzona.
Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy moze wezwac do ztozenia ofert dodatkowych tylko raz. Natomiast, gdy sama czynno$¢
wezwania jest wadliwa, nalezy ponownie wezwa¢ wykonawcow do ztozenia ofert dodatkowych.
A zatem w ocenie Izby potwierdzit sie zarzut nr 1 odwotania, a wobec powyzszego
w konsekwencji I1zba nakazata Zamawiajgcemuuniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty najkorzystniejsze do ztozenia ofert dodatkowych oraz powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert.
Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy majgc $wiadomos¢, ze Odwolujgcy nie otrzymat wezwania do zilozenia oferty
dodatkowej (co zostalo stwierdzone wprost w Protokole Postepowania) i jaka byla tego przyczyna, wybrat oferte
Przystepujgcego jako oferte najkorzystniejsza, naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.
A wobec powyzszego, odwotanie podlegato uwzglednieniu réwniez w zakresie zarzutu nr 2.
O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekta na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) i obcigzyta kosztami postepowania
odwotawczego Zamawiajgcego, majgc na uwadze wynik postepowania.
Izba uwzglednita odwotanie w catosci, a wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego
kwote 11.100 zfotych, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczaca: .........ccocovevieninnenen.



