Sygn. akt: KIO 2330/20
WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Danuta Dziubinska
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej w dniu 17 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: M.
J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,MIKI’ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakéw, w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Tarnéw, ul. Krakowska 19, 33-100 Tarnow

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia oraz dokonanie czynno$ci oceny i badania ofert ztozonych w postepowaniu;

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Tarnéw na rzecz Odwolujgcego —M. J. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firma: M. J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKlkwote 19 138 zt 25 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy sto trzydziesci osiem zitotych dwadzieScia pie¢ groszy) tytutem kosztdéw postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz wynagrodzenia
petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczagy:.........ccccvmemrninraracnannnns
Sygn. akt: KIO 2330/20
Uzasadnienie

Gmina Tarnéw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp®, w trybie przetargu nieograniczonegona ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych na terenie gminy Tarnéw" z podziatem na 3 czeSci: cze$¢ | obejmujgca sektor pétnocno-wschodni, czesé
Il - sektor potudniowo - zachodni, czes¢ Il - sektor zachodni. Numer referencyjny postepowania: IR-271.8.2020.
Odgloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 27 lipca 2020 r w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr:
2020/S 143-352116.

W dniu 7 wrzesnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. S
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W dniu 17 wrze$nia 2020 r. wykonawca M. J. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazw
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MIKI" M. J. (dalej: ,Odwotujgcy”’) wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcer
naruszenie:

1)art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego podczas gdy, brak jest podstaw faktycznych i prawnych tej czynnosci;

2)art. 146 ust. 1 oraz ust. 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie przy
obligatoryjnym wyjasnianiu podstawy prawnej i faktycznej uniewazniania postepowania w sytuacji, w ktérej odniesienie
sie do tych przepiséw jest warunkiem sine qua non skutecznego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp;

wzglednie

3)art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy Zamawiajgcy miat nie tyle prawo co tez
obowigzek dokonaé poprawy ofert wykonawcow, poniewaz popetniony przez Zamawiajgcego btad w dokumentacii
przetargowej nie moze wptywac¢ negatywnie na Wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia Odwotujgcy wniést o:
1)merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie,

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego;

3)nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i dalszemu procedowaniu
Postepowania w celu zawarcia umowy z Odwolujgcym w zakresie Czesci | i Czesci ll Zamowienia;

4)ewentualnie w ramach pkt 3 nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie poprawy oferty Odwotujgcego, zgodnie z treScig art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przemnozenie razy dwa kazdej przyjetej do szacunkéw frakcji odpadow,
pozostawiajgc ceny jednostkowe niezmienne, tak aby ztozone oferty na Czesci | i Czesci Il Zaméwienia odpowiadaty
szacunkom wynikajgcym z 24 a nie 12 miesiecy;

5)zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa prawnego oraz zwrotu kosztéw wedtug spisu przedtozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze w ogloszeniu 0 zaméwieniu jak i w SIW Z, ze termin realizacji
ustugi zostat okreslony od 1 stycznia 2021 do 31 grudnia 2022 roku. Informacja ta nie budzita zadnych watpliwosci, byta



jasna, zrozumiata i czytelna. Zaden z Wykonawcéw nie zlozyt w tym zakresie pytan do tresci dokumentaciji przetargowej
uznajac jg za prawidtows.

Odwotujgcy przywotat § 6 umowy, ktérej wzédr stanowi zatgcznik nr 12 do SIWZ i stwierdzit, ze Zamawiajacy
wprowadzit obmiarowy system wynagradzania, ptatny zgodnie z przedstawiong ofertg, za kazdg Mg danych odpadéw w
kazdym z kolejnych miesiecy. Umowa miata trwa¢ do 31 grudnia 2022 roku lub mogta usta¢ wczesniej z chwilg jej
wykonania poprzez odebranie takiej ilosci odpaddéw, ktore stanowityby taczng kwote catkowitego planowanego
wynagrodzenia brutto. Catkowite wynagrodzenie brutto stanowi natomiast kwota wynikajgca z oferty w korelacji z
maksymalng kwotg jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia ogloszong przy otwieraniu
ofert. W przypadku gdy oferta wykonawcy znajdzie sie w granicach maksymalnej kwoty to Zamawiajacy zobowigzany jest
wybra¢ oferte Wykonawcy jako najkorzystniejszg i procedowa¢ zawarcie z nim umowy. W przypadku gdy kwota
wynikajgca z oferty przekracza kwote maksymalng na sfinansowanie zaméwienia wéwczas Zamawiajgcy moze
powiekszy¢ kwote maksymalng lub uniewazni¢ postepowanie. W celu oszacowania ofert poszczeg6lnych wykonawcow
Zamawiajgcy wskazat szacunkowe rodzaje i kody odpaddéw oraz ich ilosci majac na wzglednie okres 12 miesiecy w catym
roku 2019. Wykonawcy mieli wskaza¢ ceny jednostkowe za odbiér i zagospodarowanie jednej tony odpadow (z/Mg). Cena
jednostkowa byta kluczowa w zawiazku z przyjetg przez Zamawiajacego forma rozliczenia za faktyczng ilos§¢ odebranych
odpadéw. Przyjete szacunki w formularzu oferty stuzyty natomiast wylgcznie do wytonienia wykonawcy. O tym, ze przyjete
ilosci odpaddéw, na podstawie ktérych Wykonawcy skfadali oferty, stuzyly wylgcznie do celéw wytonienia Wykonawcy
Swiadczy réwniez fakt, ze Zamawiajgcy podat ilosci odpadow odebranych w catym 2019 roku, a zatem byly to wylgcznie
szacunki na lata 2021 oraz 2022. Gdyby bowiem Zamawiajacy traktowat te ilosci $cisle powinien odnies¢ sie do ilosci
odebranych odpaddéw w roku 2020, czego nie uczynit, poniewaz nie byto to istothe w ramach oceny ztozonych ofert.

W Postepowaniu swoje oferty wniosto trzech wykonawcéw, z czego dwoch na Czesciti Czesé Il oraz jeden na Czes¢
lll. Ztozone oferty przedstawialy sie nastepujgco: Czes¢ IIFBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. - 1.859.179,33 zi, Odwotujacy 1 -
1.571.274,85 zt, Czesci Il: FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. - 2.344.603,07 zi, Odwotujgcy - 1.975.401,73 zt; Czes¢ il
REMONDIS Krakéw Sp. z o0.0. - 3.062.628,09 zt. Kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na finansowanie
zamowienia w okresie realizacji od dnia 1 stycznia 2021 do 31 grudnia 2022 roku wynosita: dla Czesci | zaméwienia -
3.234.782,41 zt brutto, dla Czesci Il zaméwienia - 4.069.295,28 zt brutto, dla Czesci Ill zamowienia - 5.848.102,15 zt brutto.
Oferta Odwotujgcego zmieScita sie w maksymalnej kwocie, ktérg Zamawiajacy planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia, bowiem w Czesci | zamowienia w przeliczeniu na caly okres trwania umowy wynosita 1.571.274,85 x 2 =
3.142.549,70 zt, aw Czesci Il 1.975.401,73 x 2 = 3.950.803,46 zt. Natomiast Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jako uzasadnienie faktyczne wskazujac, ze oferty zlozone
przez wykonawcdw obejmowaty wyliczenia sporzadzone na podstawie szacunkowej ilosci odpadow za jeden rok, czyli
zgodnie z treScig formularza ofertowego, natomiast umowa miata by¢ zawarta na okres dwoch lat. Zdaniem
Zamawiajgcego, rzekomo istniejacy btad spowodowat, ze nie zostaty ztozone poréwnywalne oferty.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Odwotujacy przywotat ten przepis i podat, ze wada
postepowania stanowi jedng z przestanek uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Z uwagi jednak na brak konkretyzacji tej przestanki, przy jej zastosowaniu mogg pojawi¢ sie oczywiste
watpliwosci. Po pierwsze przepis ten nie okresla, o jakg wade postepowania chodzi, a po wtoére, ustawodawca nie
wskazal, jakie wady postepowania kwalifikujg postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego do uniewaznienia. W
zwigzku z tym prawidiowe zastosowanie przez zamawiajgcego przestanki uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp wymaga przyjecia wtasciwej wyktadni i pojawienia si¢ wady postepowania, rozumianej jako naruszenie
przepisow ustawy Pzp, ktdrej wystgpienie uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Co wiecej przedmiotowa wada musi by¢ nieusuwalna. Nie moze to by¢ zatem wada zwykia -
jakakolwiek wada postepowania, lecz wada o istotnym charakterze, uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zmawiajgcego, ze wadg postgpowania uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego jest to, ze w ztozonych ofertach przedstawiono
cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia w jednym roku, a zatem jedynie za potowe okresu, jakim objety byt przedmiot
zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy podniést, ze w postepowaniu w ogdle nie pojawita sie zadna wada. Sposéb
kalkulacji przyjety przez Zamawiajgcego jest standardowy w przypadku zamowien publicznych na odbiér i
zagospodarowanie odpaddw. Zamawiajgcy zawsze podajg szacunkowe ilosci odpaddw za jakis historyczny okres tak, aby
wykonawcy mogli ztozy¢ porownywalne oferty i na tej podstawie mozna bylo wyloni¢ wykonawce. O wylgcznie
szacunkowym charakterze przyjetych ilosci odpadow Swiadczy fakt, ze Zamawiajacy planowat rozlicza¢ si¢ z Wykonawcg
na podstawie faktycznej ilosci odebranych odpadéw majgc za podstawe zaoferowang stawke za Mg danej frakcji, co
wynika takze z OPZ stanowigcego zatgcznik nr 11 do SIWZ. OPZ, szacunki podawane za historyczny okres 2019 roku
oraz sposob rozliczen za faktycznie odebrang ilos¢ odpadéw, jednoznacznie $wiadczg o tym, ze jest to normalna i
standardowa metoda wytonienia wykonawcy, a nie rzekoma wada postepowania.

Nastepnie, Odwotujgcy wskazat, ze tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp musi by¢ interpretowana wylgcznie poprzez
pryzmat art. 146 ust. 1 ustawy Pzp ktéry zawiera katalog przypadkéw, kiedy umowa o zaméwienie publiczne ulega
uniewaznieniu. W niniejszym stanie faktycznym zadna z w/w przesfanek nie moze by¢ zastosowana. Nie bez znaczenia
pozostaje rowniez fakt, Ze to wytgcznie Zamawiajacy powinien udowodnié, ze potencjalna umowa zostataby uniewazniona
i powinien w tym celu jasno i klarownie przedstawi¢ podstawe prawng i faktyczng swojej decyzji. Tych elementéw w
postepowaniu brak. Odwoltujgcy przywotat wyroki Izby z dnia 12 grudnia 2019 roku, sygn. akt 2412/19 oraz z dnia 14
listopada 2019 roku, sygn. akt KIO 2212/19 i stwierdzit, ze Zamawiajgcy popetnit oczywisty blad w podaniu i wyjasnieniu
podstawy prawnej swojego rozstrzygniecia. Samo powotanie sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest bowiem
niewystarczajace i wskazuje na to, ze odwotanie jest w uzasadnione.

Wskazujac, iz czyni to z najdalej idacej ostroznosci, gdyby jednak przyja¢, ze w niniejszym postepowaniu wystapita
wada, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wszyscy Wykonawcy ztozyli podobne oferty, majgc za podstawe formularz ofertowy
i zawarte w nim szacunki. Powszechnie przyjeta praktykg jest bowiem to, ze zamawiajgcy w postepowaniach
dotyczacych odbierania i zagospodarowania odpadéw podaje szacunkowe ilosci odpaddéw potrzebne wytgcznie do
wytonienia wykonawcy, a nastepnie realizuje umowe zgodnie z przyjetg zasadg ptatnosci za rzeczywiscie odebrang ilos¢
odpaddw przemnozong przez stawke jednostkowg za dang Mg frakcji odpadéw. Tak tez skonstruowane sg formularze
ofertowe - w niniejszym postepowaniu zostaty wskazane ceny jednostkowe za dane frakcje odpaddw - oraz wzor umowy,



ktéry wprost w § 6 dawat podstawy wyliczenia miesiecznego wynagrodzenia, rozumiane jako iloczyn masy odebranych i
zagospodarowanych odpadéw (udokumentowanych kartami przekazania odpadéw komunalnych) w Mg i cen
jednostkowych zgodnie z ofert. Oznacza to, ze zaden z Wykonawcow nie miat watpliwosci jak rozumie¢ tres¢
dokumentacji przetargowej. Fakt ten zostat rowniez wyraznie przyznany przez Zamawiajgcego w Zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania. Wszyscy Wykonawcy znalezli sie zatem w takiej samej sytuacji, w tak samo logiczny i
niebudzacy ich watpliwosci sposéb zrozumieli dokumentacje przetargowa, czego konsekwencjg sg tozsame, co do
przyjetej metody kalkulacii, oferty.

W dalszej kolejno$ci Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy, powoltujgc sig¢ na orzeczenie KIO z dnia 12 listopada 2019
roku w sprawie sygn. akt KIO 2176/19, wskazat, ze rzekomo niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia nie pozwalat
na ztozenie poréwnywalnych ofert, co z kolei stanowito wystarczajgcg przestanke do uniewaznienia postepowania,
natomiast OPZ wskazywat zar6wno w swojej tresci jak i w tabelach wytgcznie ilo§¢ odpadéw zebranych w 2019 roku w
Mg. Kazdy z Wykonawcow logicznie przyjgt zatem tg ilos¢ jako podstawe do stworzenia poréwnywalnych ofert na
podstawie ktérych Zamawiajacy moze wytoni¢ wykonawce. W niniejszym stanie faktycznym kazdy z wykonawcow tak
samo zrozumiat zapisy SIWZ, a zatem zlozone oferty sg poréwnywalne, co oznacza, ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ i
obowigzek dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto powotujgc sie na wyrok Izby z dnia 26 sierpnia 2014 roku
sygn. akt KIO 1643/14, gdzie uznano, ze: ,Cena oferty, obliczona wedtug wytycznych zamawiajgcego podanych w SIWZ,
jest ceng umowna, ktéra pomimo Iz nie bedzie stanowita rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia, podlega badaniu i ocenie [...] (w SIWZ wskazano bowiem, ze cena podana w ofercie stuzy
wylgcznie poréwnaniu ofert i wyborowi oferty najkorzystniejszej - rzeczywiste wynagrodzenie bedzie obliczane
miesiecznie w oparciu o podane w ofercie ceny jednostkowe za wykonanie ustug)" Odwotujgcy wskazat, ze w
postepowaniu zostaly przyjete wiasnie takie zasady szacowania oferty oraz wynagradzania wykonawcy. Nie bez
znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze samo szacowanie wartosci zamowienia stuzy przede wszystkim prawidtowemu
wyborowi trybu postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, o ile w niniejszym postepowaniu wystepuje wada, to jest to wada nieistotna, ktéra mimo
zaistnienia pozwala na zawarcie waznej umowy. W szczegdélnosci z uwagi na fakt, Ze istnieje obiektywna mozliwosé
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Takie stanowisko popiera doktryna prawna w dziedzinie Pzp, gdzie uznaje sie,
ze: ,Wystgpienie wady wprawdzie nieusuwalnej, ale umozliwiajgcej zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu, nie
skutkuje konieczno$cig uniewaznienia postepowania. Réwniez zaistnienie wady usuwalnej, nawet jezeli uniemozliwia ona
zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu, nie moze by¢ podstawg uniewaznienia postepowania - zamawiajgcy
powinien wéwczas usung¢ wade i kontynuowac postepowanie” (Kowalczyk Aldona, Uniewaznienie postepowania,
2am.Pub.Dor. 2010/7/44-49 - Artykut) oraz ze: ,Wada postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
[ustawy z 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych] powinna wystgpi¢ w danym, konkretnym postepowaniu i winna
prowadzi¢ do wystgpienia skutku w postaci niemozno$ci zawarcia waznej umowy. Wada, ktéra uniemozliwia zawarcie
umowy jest obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Jakiekolwiek inne btedy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, jezeli nie miaty wptywu na wynik tego postepowania i nie skutkujg niemoznoscig
zawarcia waznej umowy z wykonawcag nie mogg prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania" (Pruszowski Radostaw,
Kontrola udzielania i realizacji zamowien publicznych przeprowadzana przez Regionalng Izbe Obrachunkows,
Zam.Pub.Dor. 2010/6/4-17 - Artykut). Nadto, wskazujac na wyrok Izby z dnia 21 lutego 2019 roku, sygn. akt KIO 232/19,
Odwotujacy stwierdzit, ze w postepowaniu nie ma zwigzku przyczynowego pomiedzy rzekomg wadg a niemozliwoscig
zawarcia waznej umowy.

W uzasadnieniu zarzutu ewentualnego dotyczacego naruszenia art. 87 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst,
ze Zamawiajgcy byt zobligowany do poprawienia ewentualnej omytki wykonawcow w ztozonych ofertach. Korekta ta
powinna sprowadzi¢ sie do przemnozenia razy dwa kazdej przyjetej do szacunkdw ilosci frakcji odpadéw, pozostawiajac
ceny jednostkowe niezmienne jako kluczowe do faktycznego rozliczania kontraktu. W efekcie oferty Wykonawcow
obejmowatyby szacunkowe ilosci odpaddéw w przeliczeniu na 24 miesigce a nie jak byto w formularzu ofertowym 12
miesiecy. O prawidlowosci i celowosci takiego dziatania wskazuje fakt, ze wszyscy Wykonawcy zfozyli tozsame co do
sposobu kalkulacji oferty, a zatem dokonujgc czysto matematycznego rachunku zaden z Wykonawcow nie zostatby
potraktowany gorzej, co oznacza, ze zasada uczciwej konkurencji nie zostataby zachwiana. Art. 87 ust. 2 kpt. 3 ustawy
Pzp powinien by¢ bowiem zastosowany do wszystkich zlozonych ofert, poniewaz ewentualna omytka nie byta efektem
Swiadomego dziatania Wykonawcow, a sama zmiana nie spowodowataby istotnej zmiany oferty, poniewaz kluczowg role
odgrywata nie szacunkowa ilo§¢ odpaddw przyjeta do sporzadzenia ofert, ale stawka jednostkowa za Mg danej frakciji
odpadéw. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie wyroki Izby z dnia 25 marca 2019 roku, sygn. akt KIO 408/19, z dnia 17
stycznia 2019 roku, sygn. akt KIO 1/19, z dnia 29 czerwca 2020 roku, sygn. akt KIO 885/20, z dnia 13 marca 2020 roku,
sygn. akt 423/20, z dnia 17 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 995/19.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy, przywotujgc wyroki KIO z dnia 16 kwietnia 2015 roku sygn. akt KIO 660/15
oraz z dnia 16 lipca 2019 roku sygn. akt KIO 1155/19, zauwazyt, ze wszelkie watpliwosci odnosnie tresci SIWZ
Zamawiajgcy jest zobowigzany rozpatrywac na korzys¢ Wykonawcy. Jesli w wyniku niespéjnosci, do ktorej doprowadzit
swoim dziataniem Zamawiajgcy, dokumentacja przetargowa bedzie nieprecyzyjna, a Zamawiajacy nie zdazy usungé
swoich btedéw przed uptywem terminu sktadania ofert, przyjmuije sie, ze ewentualne watpliwosci trzeba interpretowac na
korzys¢ wykonawcy. Nie mozna bowiem obcigza¢ wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
odpowiedzialno$cig za btedy i niedopatrzenia stojgce po stronie zamawiajgcego.

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy zfozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w
cato$ci. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze Odwolujgcy ztozyt oferte na Czes¢ |i Czes¢ I
zamowienia podajgc cene oferty brutto, na podstawie wyceny ilosci odpadéw, z podziatem na kody w poszczegdinych
czesciach zaméwienia, szacownych na jeden rok, natomiast Zamawiajgcy ogtosit przetarg na okres 2 lat od 01.01.2021 r.
do 31.12.2022 r., co wynika z ogloszenia o zamowieniu pkt. 11.2.7, SIWZ § 4, Szczegdtowego opis przedmiotu zaméwienia
- zat. nr 11 do SIWZ. W postepowaniu udziat wzielo trzech wykonawcéw, ktorzy ztozyli swoje oferty, z wykorzystaniem
formularza zatgczonego do SIWZ, przy czym jak wynika z analizy ztozonych ofert wszyscy wykonawcy w ztozonych
ofertach podali cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia za okres 1 roku, a nie 2 lat - co objete bylo przedmiotem
zaméwienia. Stad tez Zamawiajgcy rozwazat mozliwo$¢ odrzucenia wszystkich zlozonych ofert w trybie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, w tym zas przypadku podania ceny oferty za okres 2 lat a nie 1 roku. Skutkiem czego
bytoby uniewaznienie postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Zamawiajacy jednak odstagpit od



takiej oceny tych okolicznosci, bowiem w samym wzorze formularza oferty - stanowigcym zatacznik do SIWZ - omytkowo
wpisano btedng date realizacji przedmiotu zaméwienia, a podane w jego treSci pomocniczo masy odpadéw w Mg
szacownych do odbioru dotyczyto jednego roku, co mogto wptyng¢ na btedne podanie przez wszystkich wykonawcéw cen
ofert - za jeden rok, zamiast na okres dwdch lat. W toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie kierowano zadnych pytan, stad kwestie te nie byty przedmiotem wyjasnien. Uznano zatem, ze pomimo iz
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego uczestniczg przedsiebiorcy wystepujgcy w obrocie jako
profesjonalisci, to omytki te, przynajmniej potencjalnie mogty mie¢ wplyw na przygotowanie ofert i podanie zawartych w
nim cen. Wadg postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego niepodlegajacej
uniewaznieniu jest to, ze w ztozonych ofertach przedstawiono cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia w jednym roku,
zatem jedynie za potowe okresu, jakim byt objety przedmiot zamowienia. Ma to taki sam skutek jak odrzucenie wszystkich
ztozonych ofert, ale nie odnosi si¢ wylgcznie do zaniechan i dziatan samych wykonawcéw, nawet jezeli wykorzystujg
omytki Zamawiajgcego. Informacja o szacunkowej ilosci odpadéw do odbioru w jednym roku byla podana w
Szczeg6towym opisie przedmiotu zamoéwienia, stanowigcym zat. nr 11 do SIWZ i na tej podstawie Wykonawca powinien
poda¢ cene oferty w okresie realizacji zamowienia tj. 2 lat a nie jak podano w ofertach cene ustugi na podstawie iloSci
odpadéw szacowanych w okresie 1 roku, co wprost wynikato z tre$ci ogtoszenia i SIWZ. Skoro jednak doszto do takiej
wadliwosci i to we wszystkich trzech ziozonych ofertach, Zamawiajgcy uznat, ze spetnione zostaly przestanki wynikajgce
z tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, ktére uzasadniajg uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia,
jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, a ma ona charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w
wyniku takiego postgpowania bedzie wskutek wystapienia wady podlegata uniewaznieniu. Uwzglednienie bowiem ofert,
ktorych tres¢ nie odpowiadata SIWZ, stanowitoby zaniechanie czynnosci ich odrzucenia, skutkiem czego wybor
rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zaméwienia nastgpitoby z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania - co oznaczatoby spetnienie przestanek, o jakich mowa w przepisie art. 146 ust.
6 ustawy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze rozwazat takze mozliwo$¢ zastosowania przy ocenie ztozonych ofert przepisu art. 87 ust.
1iust. 2 pkt 3 ustawy, ktory umozliwia w toku badania i oceny ofert zgdanie od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert, a takze samodzielnej poprawy innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie Zamawiajgcego mozliwo$é taka byta wykluczona bowiem
prowadzitoby to do niedopuszczalnej w Swietle tego przepisu sytuacji, w ktorej doszioby do faktycznego prowadzenia
miedzy zamawiajgcym a wykonawcami negocjacji dotyczacych ztozonych ofert skutkujgcych diametralng zmiang w ich
tresci, a przepis ten zakazuje jakichkolwiek takich zmian. Nadto przepis ten dopuszcza mozliwo$¢ poprawy innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, a podwojenie w ocenie
Zamawiajgcego ceny w ztozonej ofercie nie sposéb uznaé, za niepowodujgcy istotnej zmiany w tresci oferty. Stad tez
odstgpiono od zastosowania w postgpowaniu instytucji wymienionych w w/w przepisie ustawy. Zamawiajgcy nie chciat tez
doprowadzi¢ do sytuacji, w kitdrej dokonywalby oceny ziozonych ofert po otrzymaniu rozbieznego stanowiska
wykonawcow, co do zadanych ewentualnych wyjasnien, tym bardziej, Zze w postepowaniu zastosowanie miata tzw.
procedura odwrécona, w efekcie czego mogtyby by¢ dodatkowo podnoszone zarzuty naruszenia zasad konkurencyjnosci i
réwnosci, o jakich mowa w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
dopetnienie wymogéw wynikajgcych z tych zasad mogtoby budzi¢ watpliwosci, czego Zamawiajgcy chciat unikngé.
Ponadto biorgc pod uwage, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uczestniczyli przedsiebiorcy
wystepujacy w obrocie jako profesjonalisci, w ocenie Zamawiajgcego trudno bylo przyja¢, ze niezgodno$é pomiedzy
zfozong ofertg a postanowieniami SIWZ ma charakter omyiki, co réwniez przemawiato za odstgpieniem od zastosowania
poprawy ofert, i co, zdaniem Zamawiajgcego znajduje oparcie w tezach zawartych w piSmie Urzedu Zaméwien
Publicznych, pt. ,Omyiki i btedy w ofertach wykonawcow - analiza na przykladzie orzecznictwa sgdow okregowych i
Krajowej Izby Odwotawczej.”(w:www.lex.pl) oraz we wskazanym wyroku Izby dnia 6 lipca 2020 r. sygn. akt: KIO 973/20
dotyczacym braku wpisania przez wykonawce w formularzu cenowym wszystkich cen jednostkowych. W ocenie
Zamawiajgcego trudno bowiem traktowaé jako omytke podlegajaca mozliwosci poprawy, nie podanie ceny za realizacje
przedmiotu zamoéwienia za okres 2 lat, co byto jego przedmiotem.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie, uwzgledniajgcdokumentacje postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegolnosci tres¢ SIWZ i tres¢ zlozonych w postepowaniu ofert, oraz
stanowiska Stron, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Uzasadniajac swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujacy wskazat m.in., ze doznat
uszczerbku zwigzanego z niemozliwoscig realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego, a w konsekwencji
osiggniecia z tego tytulu zysku (co jest szkodg). Zamawiajgcy bezpodstawnie uniewaznit postepowanie, w ktérym
Odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte w zakresie Czesci | oraz Czesci [l Zaméwienia. Gdyby Zamawiajgcy postgpit w
sposo6b prawidtowy, to Odwotujgcemu zostatoby udzielone Zaméwienie. W konsekwencji, w wyniku btednych czynnosci, w
tym zaniechann Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wykonywania zamowienia, co oznacza
oczywistg konstatacje o naruszeniu jego interesu w uzyskaniu zamowienia, jak i 0 mozliwosci powstania po jego stronie
szkody (niemozliwosci osiggniecia zysku z tytutu realizacji zaméwienia).

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuije sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkéw
ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna przesfanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw odwotania Odwotujacy mogiby liczy¢ na udzielenie zaméwienia.

Izba ustalita, co nastepuije:
Zgodnie z § 6 umowy, ktdrej wzor stanowit zatgcznik nr 12 do SIWZ:

1.£gczna kwota catkowitego wynagrodzenia brutto Wykonawcy z tytutu realizacji ustug objetych umowg wynosi  zt brutto
(stownie:), wtym obowigzujgcy podatek VAT, wcalym okresie obowigzywania umowy okreslonym w§ 2.

2.Ustala sie miesieczny okres rozliczeniowy wykonania ustug objetych umowa.
3.Wynagrodzenie miesieczne Wykonawcy z tytutu realizacji ustug objetych umowg stanows iloczyn masy odebranych i



zagospodarowanych odpadow (udokumentowanych kartami przekazania odpaddéw komunalnych) w Mg i cen
Jjednostkowych zgodnie z ofertg z dnia

Szczeg6towy opis przedmiotu zaméwienia (dalej: ,OPZ”), stanowigcy zatgcznik nr 11 do SIWZ, zawiera m.in.
informacije: ,Ustalone iloSci przewidzianych do odbierania odpaddw sg szacunkowe i mogg ulec zmianie stosownie do
faktycznej ilos$ci odpaddw wytworzonych przez mieszkaricow'. OPZ zawiera takze informacje o ilosci zebranych odpadéw
w 2019 r. w Mg, podane w ujeciu tabelarycznym dla poszczegdlnych czesci zaméwienia i w odniesieniu do
poszczegbinych koddéw odpaddéw. Powyzej tych tabel jest okreSlony wymoég: W ramach przedmiotu zamoéwienia
Wykonawca zobowigzany jest do odbierania i zagospodarowania nastepujgcych odpadow:”

Formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ, zawiera w odniesieniu do kazdej czeSci zamdwienia tabele
zawierajgce 6 kolumn i 9 pozycji odnoszacych sie do rodzaju i kodu odpadu, czesciowo wypetnionych przez
Zamawiajgcego. Kolumny 1- Ip, 2 — Rodzaj i kod odpadu, 3-Masa odpadéow w Mg zostaty wypemione przez
Zamawiajgcego, przy czym kolumna 3 zawiera szacunkowe ilosci odpaddéw zawierajgce dane historyczne z 2019 r., co
wynika z OPZ. Do wypetnienia przez wykonawcédw pozostawione zostaty kolumny: 4- Cena jednostkowa netto za odbiér i
zagospodarowanie jednej tony odpadow (zt/Mg), 5- Warto$S¢ netto pozycii (kol. 3 x kol. 4) (z#/Mg), 6- Warto$¢ brutto pozyciji
(zt/Mg).

W pkt 3 formularza ofertowego zostato wskazane: , Termin realizacji przedmiotu zamdwienia od dnia 01.01.2021 do
dnia 31.12.2020 r.”

Pkt 4 formularza ofertowego zawiera o$wiadczenie: ,Przystepujgc do udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne
o$wiadczamy, Ze: zapoznali§my sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia na odbieranie i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w Gminie Tarnéw i nie wnosimy do niej
zastrzezen.”

Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania przekazane przez Zamawiajgcego wykonawcom zostato sformutowane
w nastepujacy sposob:

»\Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowier: Publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.], Zamawiajgcy - Gmina Tarnow, uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Odbior i
zagospodarowanie odpaddw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie gminy Tarnow".

Uzasadnienie

Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r Prawo Zamoéwieri Publicznych (Dz. U. z
2019 r., poz. 1843, ze zm.], zwanej dalej ustawg: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenia zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.,.

W postepowaniu przetargowym na odbidr i zagospodarowania odpadoéw z nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy
Tarndw wptynety 3 oferty, w ktérych wszyscy Wykonawcy przyjeli do wyceny oferty ilosci odpaddw, z podziatem na kody w
poszczegolnych czesciach zamdwienia, szacownych na jeden rok, natomiast Zamawiajgcy ogtosit przetarg na okres 2 lat
od 01.01.2021 r. do 31.12.2022 r. ( Ogfoszenie o zamowieniu Pkt. 11.2.7, SIWZ § 4].

Wadg postepowania uniemoZliviajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowenia publicznego
Jest to, ze w ztozonych ofertach przedstawiono cene za realizacje przedmiotu zamdwienia w jednym roku, zatem jedynie za
czes$¢ okresu - jego pofowe, jakim byt objety przedmiot zamdwienia. W samym wzorze formularza oferty - stanowigcym
zatgcznik do SIWZ - omytkowo wpisano bfedng date realizacji przedmiotu zamdwienia a podane w jego tresci pomocniczo
masy odpaddéw w Mg szacownych do odbioru w jednym roku, mogty wplyng¢ na btedne podanie cen ofert - za jeden rok,
zamiast na okres dwoch lat, na jaki ogtoszono przetarg.

Jak wskazano w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 12.11.2019 r., do sygn. akt: KIO 2176/19 (LEX nr 2751830):
LINigjednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, ktory nie pozwala na ztoZzenie poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgcg
podstawe do uniewaznienia postepowania. Na tym etapie postepowania (po ztoZeniu ofert) wadliwo$ci tej nie mozna
usungc". Co mozna bytoby przyja¢ wnin. sprawie, ograniczajgc sie do samego wzoru formularza oferty.

Nalezy jednak podkreslic, Zze informacja o szacunkowej ilosci odpaddw do odbioru w jednym roku podana byta w
Szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym zat. nr 11 do SIWZ i na tej podstawie Wykonawca powinien
podac cene oferty w okresie realizacji zamowienia t.j. 2 lat a nie jak podano w ofertach cene ustugi na podstawie ilosci
odpaddéw szacowanych w okresie 1 roku. Co wprost wynikafo zresztg z tresci ogtoszenia i SIWZ.

Skoro jednak doszfo do takiej wadliwo$ci i to we wszystkich trzech ztoZzonych ofertach, Zamawiajgcy uznat, Zze spetnione
zostaly przestanki wynikajgce z tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, ktére uzasadniajg uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia, jeZeli jest ono obarczone niemoZliwg do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a ma ona charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujgcy, iz
umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu.”

Izba zwazyta, co nastepuije:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jesli
postepowanie obarczone jest niemozling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przepis ten pozostaje w zwigzku z art.146 ustawy Pzp regulujgcym kwestie uniewaznienia umowy o zamoéwienie
publiczne, ktéry w ust. 1 stanowi, iz umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogfoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki;
2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien: Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o zamowieniu

Urzedow Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jeZeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie
odwofania przed zawarciem umowy;



4) uniemoZlivt sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie zakupdow wykonawcom
niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupow lub uniemoZlivit wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
objetego tym systemem;

5) uniemozlimit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztoZenie ofert w procedurze konkurencyjnej o
udzielenie zamdwienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie wszystkie warunki zamdwienia zostaty okre$lone w
umowie ramowey;

6) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb zapytania o cene;
7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa wart. 67 ust. 12.

Zgodnie natomiast z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania czynnoSci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto miec¢ wptyw na wynik postepowania.

Analiza ww. przepiséw wskazuje, Zze dla wypetnienia sie przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w rat.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp konieczne jest wystgpienie wszystkich wymienionych w niej elementdw, tj. postepowanie musi
by¢ obarczone wadg, wada ta jest niemozliwa do usuniecia i uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Nie chodzi zatem o kazdg niedoskonato$¢ postepowania, lecz o takg jego wade, kidra jest na tyle istotna, ze
niemozliwe staje sie zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, przy czym wada ta musi by¢é niemozliwa do
usuniecia. W sytuacji bowiem, gdy wada postepowania jest usuwalna, to zwazywszy na cel wszczynania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamoéwienie publiczne,
powinna zosta¢ usunieta. Dopiero, gdy wady nie da sie usung¢ i uniemozliwia ona zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu, wystepuje podstawa do uniewaznienia postepowania z uwagi na jej wystgpienie w postepowaniu.

Stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania, zamawiajacy jest
zobowigzany przedstawi¢ uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci.

Powyzsze wskazuje, Ze w analizowanym postepowaniu, w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania,
Zamawiajgcy powinien poda¢ wszystkie okolicznosci, ktére wskazujg na wypelnienie sie przestanki uniewaznienia
postepowania, okresSlonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwzglednieniem, co najmniej jednej z przesfanek
uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ustawy Pzp. W ocenie Izby Zamawiajacy nie wywiazat sig z tego obowigzku.

Jak wynika z tre$ci wyzej przedstawionego zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania, Zamawiajgcy nie wykazat
istnienia wady postgpowania, o ktérej mowa we wskazanym przez niego przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w tym
pominagt koniecznos¢ wykazania zaistnienia, co najmniej jednej z przestanek wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp
lub okolicznosci wskazanych w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

TreS¢ uzasadnienia zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania wskazuje, ze okolicznosci, ktére zdaniem
Zamawiajgcego $wiadczg o istnieniu w postepowaniu wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, nie dotyczg zadnej z przestanek uniewaznienia umowy, wymienionych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z
tym okolicznosci podane przez Zamawiajgcego podlegajg ocenie z uwzglednieniem art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, w tym, czy
stwierdzona przez Zamawiajgcego wada jest niemozliwa do usuniecia, a jesli jest mozliwa, to czy Zamawiajgcy zaniechat
dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
Przestanki uniewaznienia postepowania nalezy bowiem interpretowa¢ $cisle. W $lad m.in. za wyrokiem Izby z dnia 12
grudnia 2019 r. sygn. akt 2412/19 nalezy zauwazyé, iz rozszerzajgca wykfadnia przestanek uniewaznienia postepowania
mogtaby bowiem prowadzi¢ do manipulowania wynikiem postepowania, w szczegoélnosci gdy uniewaZznienie nastgpuje po
otwarciu ofert, kiedy to zamawajgcy zna krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia oraz zaoferowane
przez nich warunki realizacji zamdwienia.

Wedtug informacji przedstawionych w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy za wade
postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej niewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego uznat
to, ze w ztozonych w postepowaniu ofertach przedstawiona zostata cena za potowe okresu, na jaki zostat przewidziany do
realizacji przedmiot zamoéwienia. Jednocze$nie wskazal, ze jest to wynikiem tego, iz we wzorze formularza oferty,
stanowigcym zatgcznik do SIWZ, omytkowo wpisano btedng date realizacji przedmiotu zaméwienia, a podane w jego
tresci pomocniczo masy odpadéw w Mg szacownych do odbioru w jednym roku, mogty wptyng¢ na btedne podanie cen
ofert, tj. za jeden rok, zamiast na okres dwdch lat. Nadto Zamawiajgcy dat wyraz temu, ze sposéb zredagowania przez
siebie formularza ofertowego utozsamia z niejednoznacznym opisem przedmiotu zamoéwienia niepozwalajgcym na
zfozenie poréwnywalnych ofert i z tego wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania, uznajgc, ze wykonawcy
znajac tres¢ SIWZ powinni podaé cene oferty w okresie realizacji zamoéwienia, tj. dwoch lat, a skoro tego nie uczynili, to
zostaty spetnione przestanki okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie mozna zaaprobowa¢ takiego stanowiska Zamawiajacego.

W pierwszej kolejnosci zwraca uwage niekonsekwencja Zamawiajgcego. Z jednej strony bowiem Zamawiajgcy
wskazuje na nieporownywalno$¢ ofert, a jednoczesnie podaje, ze kazdy z wykonawcoéw sporzgdzit w ten sam sposoéb
oferte, przy czym uczynit to zgodnie ze wzorem opracowanym przez Zamawiajgcego. Kazdy wykonawca bowiem wypetnit
formularz ofertowy opracowany przez Zamawiajgcego w sposéb przez niego podany, w wyniku czego oferty sag
poréwnywalne i na takich samych zasadach podlegajg ocenie w zakresie kryterium oceny ofert.

W sprawie nie jest sporne, ze wynagrodzenie za wykonanie ustug objetych przedmiotem zaméwienia nie jest
ryczattowe, lecz rozliczenie bedzie nastepowalto za rzeczywiste wykonanie odbioru i zagospodarowania odpadéw wedtug
cen jednostkowych okreslonych w ofercie. SIWZ nie zawiera postanowienia, ktére wskazywatoby, ze szacunkowe ilosci
odpaddéw podane przez Zamawiajgcego odnoszgce sie do 2019 r. stuzyly innemu celowi, niz umozliwieniu skalkulowania
na takich samych zasadach ofert. Oznacza to, ze ilosci te zostaly podane celem umozliwienia poréwnania ofert. Cel ten
zostat osiggniety. Kazdy z wykonawcédw podat swojg cene jednostkowg dla poszczegélnych rodzajéw odpadéw oraz
taczng ceng, co pozwala na ich poréwnanie.

Wbrew sugestii Zamawiajgcego, formularza ofertowego nie mozna utozsamia¢ z niejednoznacznym opisem
przedmiotu zamowienia, o ktbrym mowa w przywotanym przez niego wyroku Izby. Formularz ten bowiem przedstawia te
same rodzaje i kody odpadéw, ktére sg wymienione w OPZ, {j. te, ktdrych dotyczy odbiér i zagospodarowanie, do ktdrych
to czynnosci zobowigzuja sie wykonawcy, a takze zawiera te same szacunkowe, pomochiczo podane, ilosci pochodzace



z 2019 r. Wykonawcy mieli zatem przedstawione na takich samych zasadach informacje, umozliwiajgce im kalkulacje
ceny oferty. Formularz ofertowy zostat tak skonstruowany, ze w tabelach dla poszczegdlnych czesci zamoéwienia
wykonawcy sktadali oswiadczenia woli w przedmiocie oferowanej ceny jednostkowej netto za odbiér i zagospodarowanie
jednej tony podanego rodzaju odpadéw. Nastepnie wykonawcy winni poda¢ wartosci netto i brutto obliczone z
uwzglednieniem podanej przez Zamawiajgcego w tabeli masy odpadéw w odniesieniu do poszczegéinych rodzajow i
kodéw odpadéw oraz tgczng wartos¢ wynikajgcg z takiego przemnozenia. Oznacza to, ze o cenie oferty decydowaly ceny
jednostkowe zaoferowane przez kazdego z wykonawcédw indywidualnie, bowiem ostateczna cena oferty wynikata juz z
dziatan matematycznych narzuconych przez Zamawiajgcego, przeprowadzonych w uwzglednieniem tych cen
jednostkowych.

W ocenie Izby nie wystepuje zatem nieporéwnywalnosS¢ ofert, ktérej stwierdzenie przez Zamawiajgcego legto u
podstaw uniewaznienia postepowania.

Nie ulega watpliwosci, ze formularz ofertowy, jakkolwiek pozwala na ztozenie poréwnywalnych ofert, to jednak ceny
tych ofert zostaly podane z uwzglednieniem szacunkowych ilosci odpadéw, podanych pomocniczo, z uwzglednieniem
danych z 2019 r. Okres $wiadczenia ustug wynosi natomiast dwa lata, co wynika z ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz SIWZ i
co m.in. w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania podkresla Zamawiajgcy. Formularz ofertowy zawiera w pkt 2
wprawdzie ww. oczywistg omytke w odniesieniu do daty realizacji umowy, ktéra jednak nie moze negatywnie skutkowaé
dla wykonawcow. Jest bowiem oczywiste, ze umowa nie moze sie skonczy¢ przed jej rozpoczeciem. W zwigzku z tym
maksymalna cena do zaptaty winna odnosi¢ sie do okresu dwoch lat. W obecnym stanie rzeczy, jakkolwiek podane ilosci
s szacunkowe, to nalezy liczy¢ sie z tym, iz warto$¢ tej umowy zostanie wyczerpana w zdecydowanie krétszym okresie,
niz zaktadany przez Zamawiajgcego i okre$lony w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ

W zwigzku z tym w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy powinien w szczegoélnosci wykazac,
dlaczego jego zdaniem wada ta jest nieusuwalna, powinien wykazac, ze stwierdzona przez niego wada postepowania,
ktéra powstata na skutek jego omytki, miata wptyw na wynik postepowania i uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, dlaczego nie uznaje jej za omytke bedgcg konsekwencjg omytki popetnionej przy przygotowywaniu
wzoru formularza ofertowego. Nie zostalo to jednak przedstawione w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia
postepowania.

W ocenie Izby potwierdzily sie zatem zarzuty odwotania. Zamawiajagcy nie wykazat bowiem zaistnienia podstaw do
uniewaznienia postepowania. Skutkuje to uwzglednieniem odwotania.

Niezaleznie od powyzszego zauwazenia wymaga, iz w odpowiedzi na odwofanie Zamawiajacy rozszerzyt swoje
uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania i podjat probe wykazania nieusuwalnosci wady.

Odnoszac sie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednienie ofert, ktérych tre$¢ nie odpowiada
SIWZ, stanowitoby zaniechanie czynnosci ich odrzucenia, skutkiem czego wybér rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamowienia nastgpitby z naruszeniem przepiséw ustawy, ktére miatoby lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania — co oznaczatoby spetnienie przestanek, o jakich mowa w tym przepisie.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy obecnie uwaza, ze wykonawcy nie powinni zastosowa¢ wprost formularza ofertowego,
stanowigcego zatgcznik do SIWZ, lecz we wlasnym zakresie dokona¢ jego modyfikacji. Zamawiajacy pomija przy tym, iz
mogtby wowczas otrzymac rézne oferty, tj. jedni wykonawcy, tak jak obecnie, mogliby ziozy¢ oferte zgodnie ze wzorem
formularza ofertowego, a inni dokona¢ jego samodzielnej zmiany.

Jednocze$nie Zamawiajacy stwierdzit, ze mimo, iz oferty zawierajg cene za realizacje przedmiotu zaméwienia za
okres jednego roku, zamiast za okres dwoch lat, jak wynika z SIW Z, zrezygnowat z odrzucenia ofert na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, skutkiem czego bytoby uniewaznienie postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
bowiem uznat, Ze nie dotyczy to wylgcznie zaniechan i dziatan samych wykonawcéw, chociaz ci jego zdaniem
wykorzystali jego omytke. Zamawiajgcy podat takze, ze rozwazat wystgpienie o wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze poprawe ofert na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jednak uznat, ze prowadzitoby to do negocjacji i
istotnej zmiany tresci ofert, bowiem podwojenia ceny oferty nie mozna uzna¢ za niepowodujgcg istotnej zmiany tresci
oferty. Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze nie chciat tez doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej dokonywatby oceny ztozonych
ofert po otrzymaniu rozbieznego stanowiska wykonawcédw, co do zadanych ewentualnych wyjasnien, tym bardziej, ze w
postepowaniu zastosowanie miata tzw. procedura odwrécona. W efekcie czego moglyby by¢ dodatkowo podnoszone
zarzuty naruszenia zasad konkurencyjnosci i rownosci, o jakich mowa w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie i poparte na rozprawie, w ocenie Izby nie
moze zmieni¢ powyzszej oceny, co do potwierdzenia sie zarzutdw odwotania. Niezaleznie od tego, iz ww. informacja
powinna znalez¢ sie w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, aby umozliwic wykonawcom, w przypadku
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, zajecie w odniesieniu do niej stanowiska, wskazania wymaga, iz nie mozna sie
zgodzi¢ z przestawionymi w toku postepowania odwotawczego argumentami Zamawiajagcego.

W pierwszej kolejno$ci zaznaczenia wymaga, ze zastosowanie w postepowaniu procedury odwroconej, wbrew
obawom Zamawiajgcego, nie oznacza, ze ewentualne wystgpienie o wyjasnienia ztozonych ofert, jesli nastgpitoby na
réwnych zasadach, miatoby w efekcie prowadzi¢ do naruszenia zasad konkurencyjno$ci i rownosci, o jakich mowa w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp. Nie zostato takze wykazane, aby byta potrzeba zwracania sie do wykonawcow o wyjasnienia i
dlaczego w ich wyniku Zamawiajacy miatby otrzymac rozbiezne stanowiska wykonawcéw, co do zgdanych wyjasnien.

Wskazania wymaga m.in., iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zawierajgcy przestanke odrzucenia oferty, z uwagi
na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, ma zastosowanie tylko wéwczas, gdy tre$¢ oferty nie podlega poprawie na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zawiera obowigzek dokonania poprawy oferty, jezeli
z okolicznosci sprawy wynika zamiar ziozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
poprawienie omyiki nie ingeruje w sposoéb istotny w tre$¢ oferty w rozumieniu o$wiadczenia woli wykonawcy i gdy
wiadomy jest spos6b poprawy omyiki. Fakt, iz skutkiem poprawy oferty miataby by¢ zmiana ceny oferty nie uniemozliwia,
co do zasady, dokonania poprawy oferty na podstawie ww. przepisu. Dokonanie poprawienia omytki w ofercie wykonawcy,
w sytuacji, gdy zachodzg ku temu przestanki, nie zalezy od woli zamawiajgcego, lecz wynika z ustawy, bowiem przepis
ten stanowi, ze zamawiajgcy ,poprawia”’, a nie, ze ,moze poprawi¢” omyiki i chroni zamawiajgcych nie tylko przez
odrzuceniem ofert, ztozonych przez wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia, ale tez przed uniewaznieniem
postepowania, co pozwala na zrealizowanie zamowienia, zgodnie z celem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.



W analizowanym postepowaniu nie zostato wykazane przez Zamawiajgcego, aby poprawa ofert wykonawcow nie byta
mozliwa. Przeciwnie. Juz w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy stwierdzit, ze z tre$ci ogtoszenia
oraz SIWZ wprost wynikato, ze okres realizacji zamodwienia wynosi dwa lata i wskazywat na powinno$¢ wykonawcow
uwzglednienia w ofercie dwéch lat $wiadczenia ustug, pomimo, iz w tresci wzoru formularza ofertowego byto odniesienie
do jednego roku (2019). W zwigzku tym nalezy uznac, iz Zamawiajgcy dostrzegatnie tylko mozliwos¢, ale tez obowigzek
poprawy oferty, z tym ze ten obowigzek przypisywat wykonawcom, a nie sobie.

Jak wyzej wskazano, w OPZ powyzej tabel zawierajgcych wskazanie rodzajéw odpaddw, i podanie ich ilosci w 2019 r.
jest okreslony ww. wymog: ,W ramach przedmiotu zamoéwienia Wykonawca zobowigzany jest do odbierania i
zagospodarowania nastepujgcych odpadéw.” Oznacza to, ze wykonawcy przed sporzgdzeniem oferty pozyskali wiedze co
do rodzajow odpadow bedacych przedmiotem ustug, do wykonania ktorych sie zobowiagzuja, jak tez co do historycznych
ilosci tych odpadéw w rejonie $wiadczenia ustug. Pozwalato to im na skalkulowanie swoich ofert, przy uwzglednieniu,
czasu realizacji umowy, ktéry zostat przewidziany na dwa lata i odnosit sie do przysztego okresu. Nie budzi w zwigzku z
tym watpliwosci, ze w formularzu ofertowym przygotowanym przez Zamawiajgcego zabrakto informacji, np. ze otrzymang
cene, nalezy przemnozy¢ przez 2, w wyniku czego miataby powstaé maksymalna cena do zaptaty w okresie realizacji
umowy zgodnie z SIVZ

Nie jest sporne, ze rozliczenie bedzie nastepowato z zastosowaniem podanych w ofertach cen jednostkowych za
rzeczywiscie wykonane ustugi. W zwigzku z tym nalezy uznac, ze wolg wykonawcéw byto ztozenie oferty odpowiadajacej
wymaganiom Zamawiajgcego, a jej poprawa nie stanowitaby zmiany ich oSwiadczenia woli. Skoro bowiem przystapili do
postepowania, w ktérym okres realizacji zamoéwienia zostat przewidziany na dwa lata, oraz wiedzieli, ze rozliczenie bedzie
nastepowalo za rzeczywiscie wykonany odbiér i zagospodarowanie, okreslonych w SIWZ odpadéw i podali ceny
jednostkowe, stuzgce do rozliczenia wykonanych ustug, co w wyniku poprawy nie ulegatoby zmianie, to nalezy uznaé, iz
umowa miataby by¢ realizowana zgodnie z ich oSwiadczeniem woli.

Okoliczno$¢é omytkowego niedokonczenia w formularzu ofertowym dziatan matematycznych, stuzacych obliczeniu
tacznej ceny oferty, wyznaczajgcej gorng granice wynagrodzenia, bedgca skutkiem omytki popetnionej przez
Zamawiajgcego, nie moze negatywnie skutkowac dla wykonawcow. Tym bardziej, ze w sprawie nie chodzi o podwojenie
ceny, jak to podat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, bowiem ceny jednostkowe, ktdre stuzg do rozliczenia nie
ulegajg zmianie, a jedynie o dostosowanie gérnej granicy wynagrodzenia do okresu realizacji umowy, okreslonego w tresci
SIWZ i ogtoszeniu o zamowieniu.

Nie sg tez sporne podane w odwotaniu ceny ofert i kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia w poszczegdllnych czesciach, a ktére znacznie odbiegajg od cen ziozonych ofert, przy czym przy
przemnozeniu przez dwa, cena oferty Odwotujgcego miesci sie w kwocie, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje
zamowienia.

Powyzsze wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy nie wykazal, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Nie wykazat zatem zasadno$ci dokonanego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp uniewaznienia postepowania.

Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy ma istotny wplyw na wynik postepowania, co stosownie do
dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stanowi podstawe do uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania oraz dokonania badania i oceny ofert, w ramach ktérych
podejmowane sg m.in. czynno$ci poprawy omylek wystepujacych w ofertach.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 1ipkt 2 lit. ai b ), zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
19 138 zt 25 gr, stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie i rozprawe, na
podstawie ztozonego przez Odwolujgcego rozliczenia kosztow z tym zwigzanych, oraz koszt wynagrodzenia
petnomocnika strony na podstawie faktury ztozonej przed zamknigciem rozprawy. Izba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego 0 zasgdzenie na jego rzecz kwoty 40 zt tytulem oplaty za parking oraz kwoty 25 zi tytutem diety
wilasciciela uznajac, iz sg koszty niewykazane i nieuzasadnione w $wietle § 3 ww. rozporzgdzenia.
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