Sygn. akt: KIO 1609/16
KIO 1615/16

WYROK
z dnia 12 wrzes$nia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A w dniu 29 sierpnia 2016 r. przez wykonawce Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16,
02-981 Warszawa,
B. w dniu 1 wrze$nia 2016 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielnie zaméwienia: 1) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,Fart-Bis” sp.
Z 0.0., ul. Sciegiennego 268a, 25-116 Kielce, 2) M.J. prowadzacego dziatalno$é
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Miki” M.J., ul. Nad
Drwing 33, 30-841 Krakow, 3) SanTa — Eko sp. z 0.0., ul. Portowa 24, 27-600
Sandomierz

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Ostrowiec Swietokrzyski, ul. Jana
Glogowskiego 3/5, 27-400 Ostrowiec Swietokrzyski

przy udziale wykonawcy Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1615/16 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania.
2. Kosztami postepowania obcigza Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia: 1)

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,Fart-Bis” sp. z 0.0., ul. Sciegiennego 268a,
25-116 Kielce, 2) M.J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Miki”’ M.J., ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakow, 3)
SanTa - Eko sp. z 0.0., ul. Portowa 24, 27-600 Sandomierz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Remondis sp. z
0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa i wykonawcéw wspdinie ubiegajacych
sie o udzielnie zamowienia: 1) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,Fart-
Bis” sp. z 0.0., ul. Sciegiennego 268a, 25-116 Kielce, 2) M.J. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Miki”
M.J., ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakéw, 3) SanTa - Eko sp. z 0.0., ul. Portowa
24, 27-600 Sandomierz tytutem wpis6w od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...........ccovevuenininennen

Sygn. akt: KIO 1609/16
KIO 1615/16



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielnie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Ostrowiec Swietokrzyski od
wlascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkaricy w okresie od 1.09.2016 r. do
31.8.2019 r.” Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 czerwca 2016 r. pod numerem 2016/S 124-222554.

Sygn. akt: KIO 1609/16
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania i odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego;
2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetienia dokumentu ,Pierwszego harmonogramu odbierania odpadéw
obejmujgcego okres od dnia 1 wzesnia 2016 r. do dnia 31 grudnia 2016 r.”;
3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, w sytuaciji, w
ktérej Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte;
4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na uznanie
oferty Odwotujgcego za niezgodng z SIWZ w sytuaciji, w ktorej oferta ztozona przez
wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych Fart-Bis sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,MIKI” M.J. oraz SanTa-Eko sp. z 0.0. z siedzibg w Sandomierzu
(dalej jako: ,Konsorcjum Fart-Bis”) nie zostata w tym zakresie uznana za niezgodna z
SIWZ, mimo nieprawidtowo$ci w ztozonym Harmonogramie.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego;
2. dokonania powtornej czynnosci oceny i badania ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego i wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdéw, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp;
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy odrzucit
jego oferte z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ ze wzgledu na niedotgczenie do
oferty dokumentu ,Pierwszy harmonogram odbierania odpadéw obejmujgcy okres od dnia 1
wrze$nia 2016 r. do dnia 31 grudnia 2016 r.”

Zdaniem Odwolujgcego, dziatanie Zamawiajgcego byto nieprawidtowe, bowiem
Harmonogramowi, o ktérym mowa w pkt 10 ppkt 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis
przedmiotu zamowienia, nie mozna nadac¢ takiego znaczenia, jakie przypisuje mu
Zamawiajgcy. Odwotujgcy podniést, Zze Zamawiajgcy w zadnym punkcie Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) nie wskazat, ze wymaga dotgczenia do oferty
przedmiotowego Harmonogramu. W szczegolnosci, jak podat Odwotujgcy, w SIWZ ujeto
wykaz dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (liste podzielono na dokumenty stricte potwierdzajgce
spetnianie warunkéw oraz na dokumenty wykazujgce brak podstaw do wykluczenia) oraz
wykaz innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ktdre nalezy
dotgczy¢ do oferty, zas przedmiotowy Harmonogram nie zostat wskazany w zadnej z tych
list. Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze Zamawiajacy nie wyszczegoélnit w SIWZ listy
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wylagcznie w OPZ (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) znalazto sie
wskazanie, ze ,pierwszy harmonogram obejmujgcy okres od dnia 1 wzesnia 2016 r. do dnia
31 grudnia 2016 r. powinien zostac opracowany i przedfozony Zamawiajgcemu w celu
akceptacji wraz z ofertg”. Odwotujgcy wyjasnit, ze wymaganie zawarto w pkt 10 OPZ,
szczegbtowo opisujgcym wymagania Zamawiajgcego, co do Harmonogramu i organizaciji



$wiadczenia ustugi. Pkt 10 OPZ okreslat, jak podat Odwotujacy, czestotliwosé odbioru
odpaddw i zasady, ktérymi powinien kierowac sie wykonawca sporzgdzajgc Harmonogram
(np. pkt 10.3, 10.6, 10.7 OP2).

Odwolujgcy wyjasnit, ze Harmonogram miat prezentowaé, w jakim terminie, jakiego
rodzaju odpady bedg podlegaty odbiorowi z nieruchomosci objetych zamowieniem. Zdaniem
Odwolujgcego, jego tres¢ nie ksztattowata zakresu Swiadczenia (czestotliwo$ci odbioru,
rodzaj odpaddw i nieruchomosci objete zamédwieniem oraz zasady odbioru zostaty okres$lone
w OP2Z), jak réwniez nie miata wplywu na okreslone w postepowaniu wynagrodzenie
wykonawcy, czy tez terminy jego zapfaty.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w pkt 10 ppkt 14 SIWZ przewidziano procedure
akceptaciji Harmonogramu, ktdéra zobowigzywata wykonawce do uwzglednienia poprawek
dokonanych przez Zamawiajgcego w przedstawionym mu do akceptacji Harmonogramie:
LHarmonogram co do tresci i formy wymaga zatwierdzenia przez Zamawajgcego.
Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu harmonogram w formie pliku XML (lub innym
uzgodnionym z Zamawiajgcym) bez zabezpieczen i hasef. Zamawiajgcy zaakceptuje

harmonogram lub przedstawi uwagi do niego wterminie 7 dni od jego otrzymania.
Wykonawca wterminie 7 dni wprowadzi uwagi Zamawiajgcego oraz przedstawi go do
ponownej akceptacji. Zaakceptowany harmonogram Zamawiajgcy niezwtocznie przekaze
Wykonawcy’.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze wzorem umowy (§ 1 ust. 2), wykonawca
zobowigzuje sie do $wiadczenia ustugi zgodnie z wymaganiami OPZ, ktory stanowi zatgcznik
do umowy. Nie przewidziano, jak zauwazyt Odwotujgcy, aby Harmonogram stanowit
zatgcznik do umowy ani podstawe dla Swiadczenia ustugi bez jego uprzedniej akceptacii i
uwzglednienia uwag Zamawiajgcego.

Analiza powyzszych okolicznosci faktycznych wskazuje, zdaniem Odwotujgcego, iz
przedmiotowego Harmonogramu nie mozna traktowac jako tresci oferty wykonawcy, a tym
samym, jego brak nie uprawnia Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, w trybie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz sankcja odrzucenia oferty ze wzgledu na jej
niezgodnos¢ z SIWZ ma szczegdlnie represyjny charakter i powinna by¢ wykorzystywana
przez Zamawiajgcego wytgcznie w ostatecznoéci, w sytuacji, w ktorej nie wystepujg w tym
zakresie zadne watpliwosci, jak réwniez, gdy nie jest mozliwe sanowanie wystepujgcych w
ofercie nieprawidtowosci. Zgodnie z wyrazonym w orzecznictwie poglagdem: ,Instytucja
odrzucenia oferty winna byc stosowana po wyczerpaniu przez zamawajgcego wszystkich
pravwnie dopuszczalnych instytucji majgcych na celu sanowanie oferty ztozonej przez
wykonawce. Kazdorazowo naduzycie instytucji odrzucenia oferty wykonawcy z
postepowania przesgdza o nierownym traktowaniu wykonawcow w postepowaniu, gdyz
pozbawiona podstaw faktycznych i prawnych czynno$¢ Zamawajgcego w odniesieniu do
ktoregokolwiek z wykonawcow réznicuje ich sytuacje w postepowaniu w sposob
nieznajdujgcy oparcia w przepisach ustawy Prawo zamodwien publicznych” (wyrok KIO z dnia
5 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 584/12).

Odwolujgcy podat, ze z postanowien SIWZ wynika, iz Harmonogram skfadany wraz z
ofertg przez Wykonawce nie jest dokumentem ostatecznym i niepodlegajacym zmianie. Pkt
10 ppkt 4 OPZ wprost wskazuje, jak zauwazyt Odwotujacy, iz dokument ten miat zosta¢
przedtozony Zamawiajgcemu w celu akceptacji. To znaczy, zdaniem Odwolujgce, ze miat on
zostac¢ poddany, zanim stanie sie obowigzujacy, procedurze polegajgcej na wprowadzeniu
przez Zamawiajgcego zmian, za$ wykonawca miat obowigzek wprowadzi¢ zgtoszone przez
Zamawiajgcego uwagi.

Z samej zatem istoty, w ocenie Odwolujgcego, Harmonogram nie miat by¢
dokumentem ostatecznym i wigzgcym strony postepowania po zawarciu umowy, a taki
wiasnie charakter ma tresc¢ oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Podkreslenia wymaga, w ocenie Odwolujgcego, iz o tym, czy dokument stanowi tres¢
oferty decyduje przede wszystkim znaczenie, jakie zostato mu nadane w SIWZ oraz
wiasciwosci, jakimi sie cechuje. W przypadku harmonograméw w ogélnosci, w zaleznosci od



uksztattowania postanowien SIWZ, jak zauwazyt Odwotujacy, moga one stanowi¢ tres§¢
oferty, dokument przedmiotowy, potwierdzajgcy zgodno$¢ oferty z wymaganiami SIWZ lub
tez mie¢ w ogdle charakter nieistotny i pomocniczy, ktérego brak nie oznacza niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ i nie moze stanowi¢ podstawy dla odrzucenia oferty zgodnej w
pozostatym zakresie ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego (tak m.in. wyrok KIO z
dnia 27 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1434/14).

Zdaniem Odwotujgcego, wskazaé nalezy réwniez na to, czego dotyczyt
Harmonogram, tj. okreslenia doktadnych terminéw odbioru odpadéw z poszczegdinych
nieruchomosci w pierwszych miesigcach swiadczenia ustugi. Harmonogram nie miat zatem,
w ocenie Odwolujgcego, na celu okreslenia zakresu $wiadczenia wykonawcy, jak rowniez,
miat by¢ opracowany w ramach jednoznacznych i szczegétowych wytycznych OPZ. To Opis
przedmiotu zaméwienia, a nie Harmonogram dotaczony do oferty, wyznacza, zdaniem
Odwolujgcego, jako zatgcznik do umowy, niezmienny zakres $wiadczenia wykonawcy.

W opinii Odwolujgcego, opracowanie i przedstawienie Harmonogramu
Zamawiajgcemu wraz z ofertg nie mogto mie¢ innego celu niz zweryfikowanie, czy zostat on
przygotowany z uwzglednieniem wszystkich, wyraznych wymagan SIWZ w tym zakresie.
Taka funkcja i zakres dokumentu, zdaniem Odwolujacego, jednoznacznie kwalifikuje go, jako
dokument potwierdzajgcy zgodno$¢ oferowanego rozwigzania z wszystkimi wymaganiami
SIWZ, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze
Zamawiajacy w SIWZ nie wymienit odrebnie tego rodzaju dokumentéw, wymaganych w
postepowaniu (w przeciwienstwie do dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetniania
warunkow itd.), zatem umiejscowienie zgdania dotgczenia tego dokumentu do oferty w OPZ
wskazuje, w ocenie Odwolujgcego, na jego przedmiotowy charakter.

Ewentualnie, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy, chcac uzyskaé pierwsze
opracowanie Harmonogramu juz wraz z ofertg, miat na celu przyspieszenie procedury
opracowywania i akceptacji pierwszego Harmonogramu, co w ogole sugerowatoby, ze jego
dotgczenie do oferty miato jedynie znaczenie pomocnicze i de facto nieistotne dla oceny
treSci oferty wykonawcy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze obecnie prowadzone postepowanie jest drugim
postepowaniem ten sam przedmiot z OPZ obejmujgcym zamowienia. Zgodnie
obowigzujgcym w pierwszym, uniewaznionym postepowaniu, przedstawienie Harmonogramu
odbioru odpadéw bylo wymagane dopiero w okreslonym terminie juz po zawarciu umowy.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru
odpaddéw wyznaczony na dzien 1 wrzesnia 2016 r., ktory juz w dniu sktadania ofert byt
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wyjatkowo bliskim terminem, obecnie jest juz terminem nierealnym do dotrzymania.
Jednakze, nie sposoéb twierdzi¢, zdaniem Odwotujgcego, ze rozbieznos¢ stanu faktycznego
w stosunku do opracowanego na dzienh sktadania ofert Harmonogramu, uniemozliwi
realizacje umowy zgodnie z przepisami ustawy, ze wzgledu na niezmienny charakter
Swiadczenia wykonawcy, okreslony juz ziozong oferta. Odwotujacy ponownie wskazat, ze w
odniesieniu do Harmonogramu odbierania odpadow, od poczatku przewidziano, iz moze on
podlega¢ r6znym zmianom (np. oprécz pkt 10 ppkt 14, rowniez pkt 10 ppkt 12 13).

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony
do odrzucenia oferty Odwotujgcego na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mimo
stwierdzonej nieprawidtowosci. Z pewnoscig natomiast, nie mogt tego dokonac¢, w ocenie
Odwolujgcego, bez uprzedniego wyczerpania procedury wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt 10.4 OPZ, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w zakresie
charakteru Harmonogramu jako tresci oferty, jest nieprzekonujgce i prowadzi do naruszenia
zasad rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy podnidst, ze Harmonogram ztozony wraz z ofertg Konsorcjum Fart-Bis
nie odpowiada wymaganiom OPZ, bowiem ztozony zostat Harmonogram, obejmujgcy
wytgcznie miesigc Swiadczenia ustugi (wrzesien), podczas gdy Zamawiajgcy wymagat
przedtozenia Harmonogramu, obejmujgcego okres od wrzesnia do grudnia 2016 r. Pomimo
tej nieprawidtowosci, jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie uznat przedmiotowego
btedu w ofercie Konsorcjum Fart-Bis za istotny, bowiem nie wskazat tej niezgodnosci, jako
podstawy do odrzucenia oferty tego Wykonawcy (oferta podlegata odrzuceniu z innych
wzgledow). Zatem, w ocenie Odwolujgcego, dziatanie Zamawiajgcego cechuje brak
konsekwenciji, ktére nalezy potraktowac jako naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, iz ewentualna niejasnos¢ w brzmieniu wymagania
czy tez inne znaczenie, jakie Zamawiajgcy chciat nada¢ przedmiotowemu dokumentowi, nie
moze rodzi¢ negatywnych skutkéw dla Odwotujgcego, gdyz to Zamawiajgcy odpowiada za
klarowne i jednoznaczne sformutowanie wymagan SIWZ. Jak wskazuje sie w orzecznictwie:
~Badanie i ocene ofert powinien zamawajgcy prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz
wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci, niedoprecyzowania, zawarte w
postanowieniach siwz, nalezy interpretowac na korzys$c¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia. To zamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania
postepowania, aby postanowienia siwz byty jednoznaczne i nie budzity watplino$ci wtoku
prowadzonej procedury.” (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 kwietnia
2012r., sygn. akt: KIO 643/12).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W SIWZ w pkt 10 ,Czestotliwos¢ odbierania. Harmonogram.” Zamawiajacy zawart
nastepujgce postanowienia:
1) ,Wykonawca zapewnia odbieranie odpadéw komunalnych z czestotliwo$cig okreslong w

tabeli nr 8. OPZ.
Tabela nr 8 OPZ. Czestotlinos¢ odbierania odpaddw komunalnych bezposrednio od
wlascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Ostrowiec
Swietokrzyski.
Rodzj odpadéw komunalnych Sposob odbioru Czgstotliwosé odbierania

Neruchonosci z budynkani Neruchormosci z Neruchormodci z Neeruchonodei z mieszkalnymi budynkami budynkamni budynkari
Jednorodzinnyni mieszkalnymi mieszkalnymi mieszkalnymi wielorodzinnymi jednorodzinnym wielorodzinnymi
Odpady zmeszane 1 raz na 4 tygodnie, a 3 razy w tygodniu Pojermiki w okresie od 1

kwietnia do 31 paZdziemika 1 raz na
1 Odpadly selektywnie zbierane: papier, Pojermiki, worki 2 tygodhie tygodnie raz na 4
1 raz na tydzen tektura, opakowania z papieru i tektury
1 raz na 4 tygodnie Odpadly selektywnie zbierane: tworzywa Pojenmiki, worki 1 raz na
tydzien
sztuczne, opakowania z tworzyw sztucznych, opakowania
wielorraterialowe, netale, opakowania z netali
Odpady selektywnie zbierane: szkto, Pojermiki, worki 1 raz na 4 tygodnie 1 raz na 2 tygodnie opakowania ze szkfa
Odpady zielone (termin od 1 kwietnia do Pojermiki 1 raz na 2 tygoahie 1 raz tyczieri 15 listopade)
Meble i inne odpadly wielkogabarytowe Zbicrki objazdowe z Zbidrki objazdowe z 2 razy w roku w na zgtoszenie ale nie oraz zuzyty sprzet elektryczny i nieruchonosci, tj. nieruchonoscei, t.
okresie wiosna, jesien rzadziej niz 1 raz na 3
elektroniczny ,, wystawka" , wystawka" tygodnie
2) Wykonawca zobowigzany jest do wykonania dodatkowego odbioru odpadow
komunalnych zmieszanych, zbieranych z odpaddw selektywnie nieruchomosci
zabudowanymi budynkami wielorodzinnymi, poza czestotliwoscig wynikajgcg z tabeli nr 8
OPZ, wdniu poprzedzajacym Swieta Bozego Narodzenia oraz Swieta Wielkanocne, a
takze wpierwszym dniu niebedgcym dniem wolnym od pracy po tych $wietach.
3) Wykonawca zobowigzany jest do opracowania harmonogramu odbierania odpadow, z
uwzglednieniem poszczegdinych rodzajow odpaddw oraz wskazanej wtab. nr 8 OPZ
czestotliwosci, w szczegolnosci biorgc pod uwage, iz odbidr odpaddw nie moze
nastepowac w dni ustawowo wolne od pracy.
4) Pierwszy harmonogram obejmujgcy okres od dnia 1 wze$nia 2016 r. do dnia 31 grudnia
2016 r. powinien zostac opracowany i przedtozony Zamawiajgcemu w celu akceptacji
wraz z ofertg.
5) Kolejne harmonogramy powinny obejmowac rok kalendarzowy ({j. rok 2017, a nastepnie
rok 2018 i pierwsze potrocze 2019 roku). Wykonawca przedtozy harmonogram
Zamawiajgcemu w terminie co najmniej 60 dni przed poczatkiem roku kalendarzowego,
ktérego dotyczy.

6) Harmonogram powinien by¢ sporzgdzony tak by odbidr odpaddéw komunalnych z danej



nieruchomosci, z zachowaniem przyjetej czestotliwo$ci, przypadat na te same dni
tygodnia. Zadaniem Wykonawcy jest sporzgdzenie harmonogramu zapewniajgce
regularnos$c i powtarzalno$¢ odbierania, by mieszkaricy mogli wtatwy sposob zaplanowac
przygotowanie odpaddw do odebrania.

7) W przypadku gdy ustalony dzier tygodnia lub miesigca dla odbioru odpadow
komunalnych przypada w dniu ustawowo wolnym od pracy, Wykonawca zapewni odbiér
odpadow komunalnych w nastepnym dniu niebedgcym dniem ustawowo wolnym od
pracy.

8) Kazdy harmonogram powinien odpowiadac nastepujgcym wytycznym:

a) powinien by¢ sformufowany w sposob przejrzysty, jasny, pozwalajgcy na szybkie
zorientowanie sie co do konkretnych dat odbierania odpaddw komunalnych, jak tez
regularnosci i powtarzalno$ci odbierania odpaddw komunalnych poszczegdinych
rodzajow;

b) nie powinien zawierac¢ zadnych dodatkowych tresci ponad informacje zwigzane z
wykonywaniem zamoéwienia, w szczegoélnosci reklam, informacji propagandowych itd.;

c) powinien wskazywaé na daty odbierania poszczegdlnych rodzajéw odpaddw z

nieruchomosci.

9) Harmonogram powinien zostac przygotowany dla catej Gminy Ostrowiec Swietokrzyski.

10) Wykonawca umie$ci harmonogram na wasnej stronie internetowej w terminie do 7 dni od

dnia otrzymania harmonogramu akceptowanego przez Zamawajgcego. Wykonawca

eksponuje harmonogram przez caty okres na jaki zostat przygotowany. Zamawiajgcy umiesci
harmonogram na wasnej stronie internetowey.

11) Wykonawca jest zobowigzany do przekazania harmonogramu mieszkaricom

nieruchomos$ci w nastepujgcych formach:

a) dla nieruchomos$ci z zabudowg jednorodzinng - 1 egzemplarz wformie papierowej,
obowigzek zostanie spetniony poprzez dostarczenie do skrzynki na listy, droga
pocztowg, bezposrednio do rgk mieszkarnca danej nieruchomos$ci;

b) dla nieruchomos$ci z zabudowg wielorodzinng - 1 egzemplarz w formie papierowej dla
kazdego zarzgdzajgcego nieruchomoscig wterminach:

* wciggu 7 dni od podpisania umowy w przypadku harmonogramu, o ktérym mowa
podpunkcie 4,

* wciggu 1 miesigca od zaakceptowania harmonogramu, o ktérym mowa w

podpunkcie 5.

12) W przypadku nowozgtoszonej nieruchomosci (nieruchomos$c, ktdra do tej pory nie byta

objeta systemem odbierania odpaddw komunalnych), Wykonawca:

a) dostarczy wtascicielowi nieruchomosci harmonogram odbierania odpadow w ciggu

siedmiu dni po dniu, w ktérym Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o tej
nieruchomosci,
b) bedzie odbierat odpady z tej nieruchomo$ci zgodnie z harmonogramem, poczawszy od

pierwszego najblizszego terminu po poinformowaniu go przez Zamawiajgcego.
13) W przypadku nieprzewidzianych okolicznosci, za zgodg Zamawiajgcego, dopuszcza sie
zZmiane terminu odbioru odpadow. Wykonawca odpowiedzialny jest wtakim przypadku za
niezwtoczne poinformowanie Zamawiajgcego oraz wiascicieli nieruchomosci.
14) Harmonogram co do tresci i formy wymaga zatwierdzenia przez Zamawiajgcego.
Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu harmonogram w formie pliku XML (lub innym
uzgodnionym z Zamawiajgcym) bez zabezpieczen i haset. Zamawiajgcy zaakceptuje
harmonogram lub przedstawi uwagi do niego w terminie 7 dni od jego otrzymania.
Wykonawca wterminie 7 dni wprowadzi uwagi Zamawiajgcego oraz przedstawi go do
ponownej akceptacji. Zaakceptowany harmonogram Zamawiajgcy niezwtocznie przekaze
Wykonawcy.
15) Wykonawca dokona odbioru przeterminowanych lekéw zebranych w punktach zbiorki
przeterminowanych lekéw w terminach uzgodnionych z przedstawicielami aptek, przychodni
zdrowa, budynkoéw uzytecznosci publicznej. Odbidr bedzie nastepowat w terminach
zapobiegajgcych przepetnianiu sie pojemnikow’.

Jednocze$nie w Zatgczniku nr 2 i 3 do SIWZ Zamawiajgcy zamie$cit odpowiednio

wykaz nieruchomosci wielorodzinnych i jednorodzinnych.

W § 1 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat: ,Przedmiot umowy zostat



Sszczegdbtowo okreslony w Opisie Przedmiotu zamowienia (...), ktory jest zatgcznikiem do
niniejszej umowy”.

Zgodnie za$ z § 9 ust. 4 wzoru umowy Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty na
rzecz Zamawiajgcego kary umownej:

1) ,w wysokosci 200,00 zt za kazdy przypadek nieodebrania z miejsca odbioru odpadéw
komunalnych wterminie okre$lonym w harmonogramie. Kara bedzie naliczana jako
iloczyn kwoty 200,00 zt oraz liczby nieruchomo$ci, z ktorych nie odebrano odpadéw
wterminie zgodnym z harmonogramem.

2) wwysokosci 300,00 zt za kazdy dzien zwloki w dostarczeniu Zamawiajgcemu
harmonogramu wterminie, o ktérym mowa w pkt 10 ppkt 5 OPZ,

3) wwysokosci 5.000,00 zt za niedostarczenie wiascicielom nieruchomosci
harmonogramu zaakceptowanego przez Zamawiajgcego wterminach okreslonych w
pkt 10 ppkt 11 OPZ. Za réwnoznaczng z niedostarczeniem harmonogramu uwaza sie
sytuacje, w ktorej sposrdéd 50 wybranych przez Zamawiajgcego wtascicieli
nieruchomos$ci wiecej niz 10 wlascicieli nie otrzymato od Wykonawcy harmonogramu.
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()
4) wwysokosci 200,00 zt za kazdy dzien nie umieszczenia harmonogramu na stronie
internetowej Wykonawcy w terminie, o ktérym mowa w pkt 10 ppkt 10 OPZ.”

Odwolujgcy wraz z ofertg nie przedtozyt przedmiotowego Harmonogramu.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz tres¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat: ,W zatgczniku nr 1 do
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia ,Opis przedmiotu zamdwienia w pkt 10, ppkt
4) Zamawiajgcy zadat dofgczenia do oferty ,Pierwszego harmonogramu odbierania odpadow
obejmujgcego okres od dnia 1 wzesnia 2016 r. do dnia 31 grudnia 2016 r.” Wykonawca do
zfoZonej oferty nie dofgczyt zadanego harmonogramu.”

Konsorcjum Fart-Bis przedtozyt wraz z ofertg Harmonogram (str. 146 — 147 oferty),
ktoéry obejmuije tylko miesigc wrzesier br.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum Fart-Bis o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzuceniu
jego oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powodem odrzucenia oferty
Przystepujgcego nie byta okolicznos$¢, ze rzeczony Harmonogram nie obejmuje okresu do 31
grudnia 2016 r.

Zamawiajacy uniewaznit przedmiotowe postepowanie, na podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ziozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu (pismo z
dnia 19 sierpnia 2016 r.).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie (pismo z
dnia 6 wrze$nia 2016 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
W ocenie Izby, tres¢ oferty powinna pozwoli¢ antycypowac powstanie odpowiednio
zindywidualizowanego stosunku umownego, dajgc podstawy do ustalenia z géry:
1) podmiotéw (stron) proponowanej umowy,
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2) jej przedmiotu, czyli powinnego zachowania, ktérego umowa dotyczy (w stosunkach
zobowigzaniowych chodzi o wskazanie $wiadczenia dtuznika), oraz

3) tresci stosunku umownego, ktérg wyznaczajg poszczegolne prawa i obowigzkéw
stron (art. 66 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp).
Oznacza to, ze tres¢ oferty okresla stosunek zobowigzaniowy, w szczegolnosci co do



zakresu i przedmiotu $wiadczenia. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, ze tresc¢ oferty jest
determinowana postanowieniami SIWZ, ktére okre$lajg zawarto$¢ oferty, zas oferta w
wyznaczonych ramach konkretyzuje tre$¢ przysziego stosunku zobowigzaniowego.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego, zdaniem Izby, zakres
powinnego zachowania dtuznika (oferenta) i w konsekwenciji treSci stosunku umownego
okres$lona jest réwniez przez tres¢ spornego Harmonogramu. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage,
ze przedmiotowy Harmonogram niezaleznie od tego, ze miat by¢ ztozony wraz z oferta,
okre$la sposéb realizacji zamdwienia, stanowi konkretyzacje obowigzkdw strony.

Wykonawca miat bowiem obowigzek sporzgdzenia Harmonogramu, ktéry okresla
termin i miejsce odbioru odpadéw, z uwzglednieniem poszczegdéinych rodzajéw odpaddw i
czestotliwosci oraz innych wytycznych, opracowanych przez Zamawiajgcego. Zatem, na
podstawie rzeczonego Harmonogramu, ktéry zgodnie z wolg Zamawiajgcego, stanowit tres¢
oferty, deklarowat sposéb spetnienia $wiadczenia.

W ocenie Izby, niezaleznie od wskazania i woli Zamawiajgcego, ze sporny
Harmonogram ma stanowi¢ tres¢ oferty, jego tres¢ jednoznacznie wskazuje, ze szczegbtowe
oznaczenie obowigzkdéw w zakresie terminu i miejsca odbioru odpadéw komunalnych
wyznacza treS¢ stosunku zobowigzaniowego, a przez to stanowi tres¢ oferty.

Okolicznos$¢, ze Zamawiajacy w tre$¢ SIWZ nie wskazat, a w szczegdlnosci nie
wymienit rzeczonego Harmonogramu w zadnym z wykazéw dokumentdw, jakie nalezy ztozy¢
wraz z ofertg nie powoduje, ze Harmonogram ten nie stanowi tresci oferty. Po pierwsze
bowiem Odwotujgcy nie dostrzega, ze przedmiotowy Harmonogram wyznacza zakres
Swiadczenia oferenta (dtuznika). Po drugie za$, Odwotujgcy pomija, ze jakkolwiek w tresci
SIWZ rzeczony dokument nie zostat wyspecyfikowany, to jednakze zostat wymieniony w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ, ktory z zgodnie z pkt 24, stanowi integralng jej czeS¢. Za$ w pkt 10
ppkt 4 tegoz Zatgcznika wprost wskazano, ze Harmonogram nalezy zfozyé wraz z oferts.

Bez wplywu na powyzszg ocene pozostaje okoliczno$é, ze sporny Harmonogram nie
stanowi zatgcznika do umowy. Powyzsze, zdaniem Izby, w zadnym razie nie Swiadczy o tym,
ze nie wyznacza on tresci Swiadczenia. Odwotujgcy pomija bowiem, ze juz chociazby z
faktem nieodebrania odpadéw z miejsca ich odbioru w terminie okreslonym w
Harmonogramie Zamawiajgcy faczy obowigzek zapftaty kary umownej, zatem nie ulega
watpliwosci, ze okreslenie obowigzkow Wykonawcy nastepuje réwniez przez pryzmat tresci
rzeczonego Harmonogramu (§ 9 ust. 4 pkt 3 wzoru umowy).
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Nadto, nie mozna pomija¢, ze Zamawiajacy przewiduje rowniez obowigzek zaptaty
kary umownej w przypadku niedostarczenia Harmonogramu wtascicielom nieruchomosci, co
tylko potwierdza, ze po pierwsze, 6w Harmonogram stanowi dla Zamawiajgcego dokument
istotny, po drugie za$, ma wptyw (determinuje) na sposoéb realizacji zamoéwienia i stanowi
podstawe do oceny wykonania czy tez nienalezytego wykonania zobowigzania, a skoro tak,
to oczywistym jest, ze wyznacza tre$¢ powinnego zachowania dtuznika.

Fakt, iz sporny Harmonogram wymaga akceptacji, w ocenie Izby, nie powoduje, ze
nie miat by¢ dokumentem wigzgcym strony postepowania po zawarciu umowy, wrecz
przeciwnie, analiza tresci postanowien wzoru umowy pokazuje, o czym byta mowa wyzej, ze
dokument ten stanowi w okre$lonym zakresie o sposobie realizacji umowy.

W ocenie Izby, zwrot ,w celu akceptacji” nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze
Harmonogram jako tresc¢ oferty bedzie podlegat ocenie, co przyznat sam Zamawiajgcy.
Zatem, poddane ocenie przedmiotowego dokumentu wskazuje, ze Zamawiajgcy traktowat
ten dokument jako istotny, a wiec stanowigcy, w okreslonym zakresie, o obowigzkach
wykonawcy. Natomiast skutek wadliwej oceny, w $lad za powyzszym, powinien by¢ taki, iz
oferta winna podlega¢ odrzuceniu (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Zwrocic¢ nalezy bowiem
uwage Zamawiajgcemu, ze nie ma pola do zmiany Harmonogramu, juz chociazby w Swietle
art. 84 ust. 1 ustawy Pzp i tego, ze to wykonawca sktada oferte i czynnoSci wzgledem niej
moze podejmowac wytgcznie on, bez udziatu Zamawiajgcego.

Przyjeciu takiej oceny nie stoi na przeszkodzie, zdaniem Izby, okolicznos¢, iz na
podstawie pkt 10 ppkt 14 przedstawienie przez Zamawiajgcego uwag do Harmonogramu
rodzi koniecznos$¢ jego zmiany przez Wykonawce i poddanie go procedurze powtornej
akceptaciji. W ocenie Izby, wskazana procedura dotyczy kolejnych harmonogramaéw, ktére
tresci oferty nie stanowity. Swiadczy o tym chociazby fakt, ze przedmiotowa regulacja zostata
zawarta w jednostce redakcyjnej, ktéra odnosi sie do harmonogramu dostarczanego w
formie pliku XML i wyznacza terminy Zamawiajagcemu i wykonawcy co do odpowiednio



wprowadzenia uwag i przedstawienia do ponownej akceptaciji, co wskazuje, ze dotyczy

dalszych harmonogramoéw, bowiem sporny Harmonogram zostat przedtozony w formie

pisemnej wraz z ofertg, a akceptacja, o ktérej mowa co do Harmonogramu zawartego w
ofercie nie odwotuje sie, co oczywiste, do termindw jego weryfikacji.

Okolicznos¢, ze Harmonogram miat by¢ opracowany w ramach wytycznych
Zamawiajgcego nie odbiera mu cech istotnego dokumentu, okre$lajgcego zakres
Swiadczenia. Dostrzec nalezy, co Odwolujgcy pomija, ze Zamawiajgcy wyznaczyt jedynie
ramy zakresu Swiadczenia, natomiast jego konkretyzacja nastepowata rowniez w
Harmonogramie. Zatem, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie tylko opis przedmiotu
zamoOwienia wyznacza zakres $wiadczenia.

Izba nie podziela twierdzeh Odwotujgcego, ze sporny Harmonogram nalezy zaliczy¢
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do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Po pierwsze bowiem,
katalog dokumentéw, o ktdrym mowi wskazany przepis okre$la Zamawiajgcy i Odwolujgcy
nie moze sie domagac, aby pomimo, iz nie wynika to z SIWZ, rzeczony dokument
kwalifikowa¢ w oderwaniu od postanowien SIWZ i wbrew woli Zamawiajgcego. Po drugie
zas, Odwolujgcy pomija, ze tres¢ i charakter tego dokumentu, o czym byta mowa wyzej,
wskazuja, ze stanowi on tres¢ oferty, okresla bowiem sposo6b Swiadczenia przez
Wykonawce. Natomiast dokument stuzacy potwierdzeniu, iz oferowana ustuga spetnia
wymagania Zamawiajgcego nie wyznacza powinnego zachowania dtuznika, ale referuje do
cech przedmiotu oferty. Z tych wzgledéw zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za nietrafny.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostaje okolicznos¢, ze w
poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu przedstawienie
harmonogramu byto wymagane dopiero po zawarciu umowy. Okoliczno$¢ ta nie moze by¢
podstawg, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, do oceny, ze sporny Harmonogram nie ma
istotnego znaczenia. Oczywistym jest, ze charakteru dokumentéw w danym postepowaniu
nie mozna ocenia¢ przez pryzmat innego postepowania.

Irrelewantna dla sprawy pozostaje réwniez okoliczno$é, ze termin rozpoczecia
Swiadczenia ustugi jest juz terminem nierealnym do dotrzymania. PowyzZsze nie stoi na
przeszkodzie realizacji $wiadczenia, zgodnie z Harmonogramem, ktéry obejmuje okres do 31
grudnia 2016 .

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze
postanowienia SIWZ, dotyczgce przedmiotowego Harmonogramu, mogg rodzi¢ watpliwosci,
co do jego charakteru. W ocenie Izby, tre$¢ rzeczonych postanowieh pozwala na
sklasyfikowanie owego Harmonogramu jako tresci oferty, o czym szerzej byta mowa wyzej i
wprost wskazuje na jego obowigzek przedtozenia wraz z oferta. Zatem, nie moze by¢ mowy
o negatywnych skutkach, ktére Wykonawca poniést w zwigzku z niejasnym brzmieniem
Swz

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby, odrzucenie oferty Odwotujacego bylo
zasadne, a zatem zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢
za chybiony.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy uchybit zasadzie réwnego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji, bowiem w $wietle powotanych postanowien SIWZ, nie ulega
watpliwosci, iz Harmonogram winien obejmowac okres do 31 grudnia 2016 r., tymczasem
zas$ przygotowany przez Konsorcjum Fart-Bis Harmonogram zostat sporzadzony wytgcznie w
odniesieniu do miesigca wrze$nia br.
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Zamawiajgcy w tej sytuaciji miat obowigzek wskazania przedmiotowej okolicznosci
jako podstawy odrzucenia oferty Przystepujgcego. Okoliczno$é, ze Wykonawca zostat
wykluczony, a jego oferta odrzucona pozostaje bez wptywu na ocene przedmiotowego
zarzutu. Z przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy wyprowadzi¢ norme, zgodnie z
ktérg Zamawiajacy winien wskazac wszystkie okoliczno$ci faktyczne, skutkujgce
odrzuceniem oferty wykonawcy. Ustawodawca w tym przedmiocie nie dokonat zadnej
gradaciji.



Powyzsze naruszenie pozostaje jednak bez wplywu na wynik postepowania, bowiem
Odwotujgcy nie sformutowat zarzutdéw i zgdan zmierzajgcych do odrzucenia oferty swojego
przeciwnika, ktory jednoczesnie kwestionowat podjete wobec niego czynnosci (wykluczenia
go z postepowania i odrzucenia jego oferty).

Zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat przez Odwolujgcego
oparty na twierdzeniu, ze uniewaznienie postepowania nie byto uzasadnione, w sytuacji, w
ktérej ztozyt wazng i niepodlegajgca odrzuceniu oferte, a skoro okolicznosci te sie nie
potwierdzity to zarzut ten nalezato uzna¢ za chybiony.

Niezaleznie od powyzszego, na marginesie nalezy doda¢, ze Izba stoi na stanowisku,
iz przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp), o czym
szerzej w rozwazaniach uczynionych na kanwie sprawy o sygn. akt: 1615/16.

Sygn. akt: KIO 1615/16
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nizej
wymienionych przepiséw prawa:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego;
2) art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego oczywistej omyiki, wzglednie poprzez zaniechanie poprawienia w tej
ofercie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ;
3) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty Odwotujgcego;
4) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 5 k.c. poprzez
bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania;
5) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania.
Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
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1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wykluczenia go z
postepowania;

4. poprawienia oferty Odwolujacego w zakresie pkt VI ppkt 4 Formularza ofertowego, na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy , wzglednie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez prawidtowe obliczenie wyniku dziatania matematycznego (10% z ceny oferty
Odwolujgcego).

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 19 sierpnia
2016 r., Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy wskazat, ze w SIWZ sformutowat wymag
wniesienia przez wykonawce, ktérego oferta uznana zostanie za najkorzystniejsza,
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 10% ceny catkowitej brutto
podanej w ofercie. W dalszej czesci uzasadnienia, jak podat Odwotujgcy, Zamawiajgcy
wskazat: ,Wykonawca w formularzu ofertowym zobowigzat sie do wniesienia zabezpieczenia
naleZytego wykonania umowy w kwocie 159.060,00 zt, co powtorzyt stownie, kwota ta
stanowi 1% ceny ofertowej wykonawcy. Zamawiajgcy nie mogt poprawic bfednie wpisanej
kwoty zabezpieczenia, poniewaz omytka ta nie ma charakteru oczywistej omyftki
rachunkowey”.

Dalej Odwolujgcy wyjasnit, ze w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania Zamawiajgcy wskazat, iz w SIWZ sformutowat wymaég wniesienia, przed
uplywem terminu sktadania ofert, tj. do 8 sierpnia 2016 r. godz. 9.30, wadium w kwocie
150.000,00 zt. W dalszej czesci uzasadnienia, jak podat Odwotujgcy, Zamawiajacy wskazat:



WWykonawca dotgczyt do oferty ,Potwierdzenie wykonania operacji’ z dnia 05.08.2016 r.
15:56:59 na kwote 150.000,00 zt, jednak kwota ta na zaden rachunek Gminy Ostrowiec
Swietokrzyski nie wptyneta”.

Odwolujgcy wskazat, ze uwzgledniajgc powyzsze oraz okoliczno$¢, w ktérej rowniez
pozostate oferty zostaly odrzucone, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy
podnibst, ze w tresci swojej oferty ztozyt jednoznaczne o$wiadczenie, stanowigce jego
zobowigzanie do wniesienia, wymaganego trescig SIWZ, zabezpieczenia nalezytego
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wykonania umowy w wysokosci 10% ceny ofertowej brutto. W pkt VI ppkt 4 Formularza
ofertowego Odwotujgcy ztozyt nastepujgce oswiadczenie: ,Zobowigzujemy sie - w przypadku
wygrania przetargu - do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 10% ceny ofertowej brutto tj. w kwocie 159.060,00 zt (stownie: sto piec¢dziesigt
dziewiec tysiecy sze$cdziesigt zt) wformie gwarancji ubezpieczeniowey”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wskazana, w cytowanym wyzej punkcie oferty, btedna
wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, stanowi jedynie wynik oczywistej
omytki rachunkowej, popetnionej przy obliczeniu kwoty stanowigcej rownowartos¢
deklarowanego poziomu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, tj. 10% ceny oferty.

Odwotujgcy ze sporzadzony zostat przez zauwazyt, Formularz ofertowy,
Odwotujgcego, na wzorze przygotowanym przez Zamawiajgcego (zatgcznik nr 7 do SIWZ).
W pkt VI ppkt 4 tego Formularza, poprzez uzycie sformutowania ,, wwysokos$ci 10% ceny
ofertowej tj. wkwocie (...)", Zamawiajagcy podkreslit, jak dostrzegt Odwotujacy, ze podawana
w nim, poza wymaganym poziomem procentowym zabezpieczenia (,10%”), kwota tego
zabezpieczenia, miata stanowi¢ jedynie wynik dziatania matematycznego, polegajgcego na
obliczeniu kwoty, stanowigcej rownowartos¢ 10% ceny oferty. Jak zatem widac, zdaniem
Odwotujgcego, podawany w pkt VI ppkt 4 Formularza ofertowego, wynik dziatania
matematycznego byt wtdrny w stosunku do deklarowanego poziomu procentowego
zabezpieczenia tj. 10%.

Potwierdzeniem tezy, ze dla oceny zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ znaczenie
miato ztozenie o$wiadczenia o wniesieniu zabezpieczenia w wysokosci 10% ceny oferty, a
nie obliczona wysoko$¢ tego zabezpieczenia, jest, w ocenie Odwotujgcego, okolicznos¢, ze
Zamawiajacy okreslit wysoko$¢ wymaganego zabezpieczenia nie poprzez wskazanie
konkretnej kwoty, ale poprzez podanie wymaganego poziomu procentowego tego
zabezpieczenia.

Zdaniem Odwotujgcego, brak zasadnosci stanowiska Zamawiajgcego wynika
ponadto z praktycznych wzgledow. Otéz, nierzadko zdarza sie, jak zauwazyt Odwotujacy, ze
podawana przez wykonawcow w ofercie cena oferty podlega zmianom wskutek poprawienia
przez zamawiajgcego omytek w obliczeniu ceny tej oferty (art. 87 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3
ustawy Pzp). Zmiany takie mogg skutkowac obnizeniem/podwyzszeniem ceny oferty nawet o
kilkanascie procent.

Nalezatoby sie w tej sytuacji zastanowi¢, zdaniem Odwotujgcego, jaki sens miatoby
podawanie przez wykonawcow juz w ofercie wartosci zabezpieczenia, stanowigcego wynik
obliczenia procentowej wysokosci zabezpieczenia w stosunku do ,pierwotnej”’ ceny oferty,
skoro po dokonaniu poprawek ceny oferty, podawana w ten spos6b wysokos¢
zabezpieczenia, nigdy nie stanowitaby rownowartosci wymaganego poziomu procentowego
faktycznej ceny oferty.
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Przyktadowo, jak podat Odwotujacy, czy gdyby Odwotujgcy w sposéb prawidtowy
obliczyt i podat w ofercie kwote stanowiacg 10% ceny oferty, a nastgpnie Zamawiajgcy
poprawit w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp cene jego oferty (okolicznos¢ ta miata
faktycznie miejsce w stosunku do oferty Odwotujgcego - pismo Zamawiajgcego z dnia 19
sierpnia 2016 r.), to czy oferta Odwolujacego zostataby odrzucona, skoro podana w niej
wysoko$¢ zabezpieczenia nie odpowiadataby 10% faktycznej (po poprawce) cenie oferty.

Odwolujgcy dodatkowo wskazat, ze w pkt VI ppkt 3 Formularza ofertowego ztozyt
oswiadczenie o zobowigzaniu sie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych we wzorze
umowy (Zatgcznik 8 do SIWZ), w tym na warunkach okreslonych w § 10 ust. 1 tego wzoru,



gdzie wprost mowa jest o obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w wysokosci 10% ceny oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy stwierdzi¢, zdaniem Odwotujgcego, ze brak jest
niezgodnosci treci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ w zakresie wymaganego przez
Zamawiajgcego poziomu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy podat,
ze ztozyt jednoznaczne o$wiadczenie o zobowigzaniu sie do wniesienia, wymaganego
treScig SIWZ, zabezpieczenia, stanowigcego rownowartosé 10% ceny oferty. Zas, btednie
podana w Formularzu ofertowym kwota, stanowigca rownowartos¢ 10% ceny oferty jest, w
opinii Odwolujgcego, jedynie skutkiem omyiki rachunkowej. Bigdnie podany wynik dziatania
matematycznego (10% z ceny oferty) nie $wiadczy, zdaniem Odwoltujgcego, o niezgodnosci
tresci oferty z tre$cig SIWZ. Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, w sposdb dowolny
przyjat, ze trescig oferty Odwotujgcego jest zobowigzanie sie do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy jedynie w wysokosci 1% ceny oferty.

W przedmiocie naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wzglednie ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnidst, iz w jego opinii, poprawienie pkt VI ppkt 4
Formularza ofertowego, poprzez prawidtowe obliczenie kwoty stanowigcej 10% ceny oferty,
nie jest niezbedne do doprowadzenia tresci oferty z treScig SIWZ. Odwolujgcy zauwazyt, ze
dla przyjecia zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, w zakresie wymaganego poziomu
zabezpieczenia, wystarczajgca jest okoliczno$¢ jednoznacznego zadeklarowania przez
Odwotujgcego wniesienia zabezpieczenia w wysokosci 10% ceny oferty. Zdaniem
Odwotujgcego, obliczenie tej kwoty, na obecnym etapie, jest wtérne i nie ma wplywu na
ocene tresci oferty.

Jednakze, z ostroznosci, na wypadek przyjecia odmiennego stanowiska, Odwotujgcy
wskazat, ze przedmiotowa niezgodno$¢ winna zosta¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp. Bezpodstawne jest zatem, w ocenie Odwotujgcego, stwierdzenie
Zamawiajgcego, iz: ,Zamawiajgcy nie mogt poprawic w ofercie btednie wpisanej kwoty
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zabezpieczenia, poniewaz omytka ta nie ma charakteru oczywistej omytki rachunkowey’.

W odniesieniu do tego stwierdzenia, zdaniem Odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajacy w ogole nie wyjasnia, dlaczego uznaje, iz bledny wynik
dziatania matematycznego, polegajgcego na obliczeniu 10% z ceny oferty nie moze byé
kwalifikowany, jako oczywista omytka rachunkowa.

Odwolujgcy stwierdzit, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie nie tylko do omytek rachunkowych w obliczeniu ceny oferty. Przeciwne
twierdzenie nie znajduje oparcia w tresci art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Skoro Zamawiajacy
wymagat nie tylko, co bytoby w petni wystarczajgce, ztozenia oswiadczenia o wniesieniu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysoko$ci 10% ceny oferty, ale rowniez
wymagat obliczenia kwoty tego zabezpieczenia, tj. podania réwnowarto$ci 10% ceny oferty,
to tym samym, w ocenie Odwotujgcego, nie moze on uchyla¢ sie od obowigzku poprawienia
ewentualnych omytek wykonawcow w zakresie tych obliczen.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w orzeczeniu KIO z dnia 19 marca 2015 r. sygn. akt KIO
431/15 wskazano: ,Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) zamawiajgcy ma
obowigzek poprawienia omytek rachunkowych w ofercie wykonawcy oraz konsekwencji tych
poprawek. Za takie omytki niewatplivie nalezy uznac nieprawidfowe dziatanie matematyczne
polegajgce na nieprawidfowym przemnozeniu poszczegdlnych statych wartosci w ofercie
wykonawcy, ktore to dziatanie matematyczne w ofercie wykonawcy dawafo nieprawidfowy
wynik .

Zdaniem Odwolujgcego, skoro statymi wartosciami w ofercie byty cena oferty oraz
deklarowany poziom procentowy zabezpieczenia (10% ceny oferty), to obliczenie wyniku
10% z ceny oferty byto klasycznym przyktadem dziatania matematycznego. W konsekwenciji,
w ocenie Odwotujgcego, ewentualne omyiki w zakresie tego dziatania winny zostac
poprawione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podniést ponadto, ze w okoliczno$ciach faktycznych konieczne jest
przyjecie, ze btedny wynik dziatania matematycznego byt wynikiem oczywistej omyiki
Odwolujgcego, a nie jego celowego dziatania. Za takim stwierdzeniem, zdaniem
Odwolujgcego, przemawia w szczegolnosci tres¢ pkt VI ppkt 3 i 4 Formularza ofertowego.



Istotne jest réwniez podkreslenie, w opinii Odwotujacego, ze Zamawiajgcy sam kwalifikuje te
»niezgodnos¢” jako omytke. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak podat
Odwotlujgcy, wskazat on: ,Zamawiajgcy nie mogt poprawi¢ w ofercie bfednie wpisanej kwoty
zabezpieczenia, poniewaz omytka ta nie ma charakteru oczywistej omytki rachunkowey’.

Uwzgledniajgc powyzsze, zasadny jest, zdaniem Odwotujgcego, zarzut naruszenia
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki w pkt VI
ppkt 4 Formularza ofertowego, ktéra polega na podaniu niewtasciwego wyniku dziatania
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matematycznego tj. obliczenia 10% z ceny oferty.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze poprawienie omytki z pkt VI ppkt 4 Formularza
ofertowego moze nastgpi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi
bowiem podstawe do poprawienia w ofercie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktore
majg charakter nawet nieoczywistych omytek. Jezeli zatem Zamawiajgcy uznawat, ze omytka
z pkt VI ppkt 4 Formularza ofertowego nie ma charakteru oczywistej, to winien byt jg
poprawi¢, w ocenie Odwotujgcego, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze nie jest w stanie podjg¢ z Zamawiajgcym
polemiki, co do istnienia podstaw zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz brak jest w piSmie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
jakiegokolwiek uzasadnienia w tym zakresie (wadliwosc¢ ta jest przedmiotem odrebnego
zarzutu). Sam brak wykazania, ze oferta Odwotujgcego nie podlega poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zdaniem Odwotujgcego, stanowi samodzielng
podstawe do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Poprzez brak
jakiegokolwiek odniesienia sie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy nie wykazat
bowiem podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnidst, ze w Swietle okoliczno$ci podanych przez niego
w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, niezgodno$¢ winna
zostac¢ poprawiona, co najmniej na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zmiana
dokonana w pkt VI ppkt 4 Formularza ofertowego, zdaniem Odwotujgcego, nie bedzie
stanowita zmiany istotnej, skoro poprawka polega¢ bedzie jedynie na podaniu prawidtowego
wyniku dziatania matematycznego w oparciu o state warto$ci podane w ofercie (procentowa
wysoko$¢ zabezpieczenia oraz cena oferty). Ponadto, w ocenie Odwotujacego, nie sposéb
przyjac, ze zmiana ta dotyczytaby istotnych postanowien przysztej umowy (essentialia
negotii). Odwotujgcy ponownie wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy przyznal, iz ta
»niezgodno$¢” ma charakter omyiki.

Odwotlujgcy przywotat dodatkowo zasadnicze tezy wyroku KIO z dnia 5 listopada
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1452/09, gdzie w analogicznym stanie faktycznym Izba nakazata
poprawienie wskazanej wysokosSci zabezpieczenia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:
.Dokonanie zmiany w przedmiocie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zdaniem
Izby, nie spowoduje istotnych zmian wtresci ofert . (...) Nie budzi watpliwosci Izby, iz dziatanie
Odwotujgcego sie jest skutkiem popetnionego btedu. Wskazuje na to nie tylko przebieg
rozprawy, ale réwniez sama tre$¢ ztozonej oferty. W formularzu oferfowym Odwotujgcy sie
potwierdzit bowiem, iz zapoznat sie z trescig SIWZ (pkt 4 pakt 1) oraz akceptuje bez
zastrzezen wzor umowy (pkt 4 ppkt 6), z obu zas dokumentow, wynika wysokos$c¢
zabezpieczenia . (...) Dodatkowo, wskazac nalezy, iz popetniona omytka moze by¢
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poprawiona przez Zamawiajgcego wWasciwie bez udziatu Wykonawcy (poza obligatoryjnym
wyrazeniem zgody na jej poprawienia), bowiem sposob jej poprawienia, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, nie pozostawia Zamawiajgcemu moZlino$ci arbitralnych
decyzji i wzadnym razie nie wymaga dokonania jakichkolwiek uzgodnien, czy konsultacji z
Odwotujgcym sie. Wartos¢ zabezpieczenia determinowana jest przez wskaznik procentowy
odniesiony do wartosci oferty, a ustalony przez Zamawiajgcego. (...) Zabezpieczenie jest
pochodng ceny, a nie odwrotnie .”

W powyzszych okolicznosciach, w ocenie Odwolujgcego, zasadny jest zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze stosownie do tresci art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,



Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej
uzasadnienie faktyczne oraz prawne odrzucenia oferty. Podstawe prawng odrzucenia oferty
Odwolujgcego stanowit art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odrzucajgc oferte na tej podstawie Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem
wykazac¢, zdaniem Odwotujgcego, ze w danym przypadku nie jest mozliwe zastosowanie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak uzasadnienia w tym zakresie stanowi, w ocenie
Odwotlujgcego, naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W oparciu o otrzymane uzasadnienie odrzucenia swojej oferty Odwolujgcy stwierdzit,
ze brak jest w nim uzasadnienia faktycznego dla niezastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy podat jedynie, jak zauwazyt Odwotujacy, ze przedmiotowa omytka nie ma
charakteru oczywistej omytki rachunkowej, a zatem odnosit sie wytgcznie do art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp. W zaistniatych okoliczno$ciach, zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp jest zatem, w ocenie Odwolujgcego, uzasadniony.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy podat, ze w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania Zamawiajacy stwierdzit:
WWykonawca dofgczyt do oferty ,Potwierdzenie wykonania operacji” z dnia 05.08.2016 r.
15:56:59 na kwote 150.000,00 zt, jednak kwota ta na zaden rachunek Gminy Ostrowiec
Swietokrzyski nie wpfyneta”. Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze podstawg
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byto ustalenie, ze kwota wadium nie wplyneta na
,Zaden rachunek Gminy Ostrowiec Swietokrzyski’.

Odwotujgcy potwierdzit, ze dokonany przez niego w dniu 5 sierpnia 2016 r. przelew
kwoty 150.000,00 zi, tytulem wadium, w przedmiotowym postepowaniu, nie wptynat na
,Zaden rachunek Gminy Ostrowiec Swietokrzyski”. Brak ten wynika jednak, jak wskazat
Odwotujgcy, z winy Zamawiajgcego, czego zdaje sie on nie dostrzegac.
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W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze wymagania zwigzane z wniesieniem
wadium okre$lone zostaly przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz
SIWZ. Jak podat Odwotujacy, w sekciji lll.1.1) pkt 3 okreslono, m.in. w szczegdtowy sposéb
wymagania, dotyczace wniesienia wadium w formie pienieznej:

3. Wadium moze by¢ wnoszone w nastepujgcych formach:

pienigdzu - ptatne przelewem na konto: 71124013721111 0010 4648 7967 —

poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo- -

kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,
gwarancjach bankowych, —

gwarancjach ubezpieczeniowych, -

poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa wart. 6 b ust. 5 pkt. 2 -

ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju

Przedsigbiorczo$ci (Dz. U. z 2007 r., Nr 42, poz. 275).”

Analogiczne postanowienie, jak podat Odwotujacy, znalazto sie w SIWZ, gdzie w pkt 10 ppkt
2 wskazano:
»10.2 Wadium moze by¢ wnoszone w nastepujgcych formach:

pienigdzu - ptatne przelewem na konto: 71124013721111 0010 4648 7967 —

poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo- -

kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,
gwarancjach bankowych, —

gwarancjach ubezpieczeniowych, -

poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa wart. 6 b ust. 5 pkt. 2 -

ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju

Przedsigbiorczo$ci (Dz. U. z 2007 r., Nr 42, poz. 275).”

Z powyzszych postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ, zdaniem
Odwolujgcego, wynikato w sposoéb jednoznaczny, ze w celu wypetnienia wymagan SIWZ,
wadium w formie pienieznej winno bylo zosta¢ wptacone na konto o numerze: 711240 1372
11110010 4648 7967.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w dniu 5 sierpnia 2016 r. (pigtek), na kilka dni przed
otwarciem ofert (8 sierpnia 2016 r. - poniedziatek), Odwotujgcy wykonat, za pomocg systemu
SORBNET (pfatnosci w tym systemie dokonywane sg praktycznie natychmiast), przelewu
kwoty 150.000,00 zt, na konto wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ, tytutem



wplaty wadium w przetargu.

Dalej Odwotujgcy podat, ze w dniu 8 sierpnia 2016 r. po godzinie 11.00, a zatem juz
po uptywie terminu sktadania ofert, pracownik Odwolujacego stwierdzit, ze w jego systemie
bankowym widnieje zwrot kwoty 150.000,00 zt z godziny 08:00 z dnia 8 sierpnia 2016 r.,
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wynikajgcy z odrzucenia przelewu z dnia 5 sierpnia 2016 r., w zwigzku z brakiem istnienia
rachunku docelowego, tj. 7112401372 11110010 4648 7967.

Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujgcego, w sposéb jednoznaczny, ze
przyczyng braku wniesienia przez Odwotujgcego wadium byto podanie przez
Zamawiajgcego btednego numeru konta do jego wptaty w formie pienieznej. Nie jest bowiem
tak, w ocenie Odwolujgcego, jak wskazuje w swoim pismie Zamawiajacy, ze kwota wadium
nie wplyneta ,na zaden rachunek Gminy Ostrowiec Swigtokrzyski”, bowiem kwota wadium
nie wptyneta na konkretny rachunek, tj. podany w ogtoszeniu oraz SIWZ, {j. 711240 1372
1111 0010 4648 7967. Odwolujgcy podnidst, ze wykonawcy zobowigzani byli wptaci¢
wadium nie, jak zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajacy, na ,jakikolwiek” rachunek Gminy
Ostrowiec Swigtokrzyski, ale na konkretny, podany w dokumentaciji przetargu rachunek.

Odwolujgcy wskazat, ze ogloszenie o zamoéwieniu, opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nie zostato zmienione w zakresie sekgcji lll.1.1) pkt 3,
okreslajgcej numer konta do wptaty wadium (zgodnie z formularzem ogtoszenia
obligatoryjnym jego elementem jest podanie informacji dotyczacych wadium).

Analogiczna sytuacja miata miejsce, jak podat Odwotujgcy, w odniesieniu do SIWZ
Na stronie internetowej Zamawiajgcego (http://bip.um.ostrowiec.pl) w zakladce ,przetargi”,
jak wyjasnit Odwotujacy, w odniesieniu do przedmiotowego postepowania, brak byto
jakiejkolwiek informacji o zmianie SIWZ w omawianym zakresie. Podobnie na stronie
http://www.um.ostrowiec.pl w zaktadce ,przetargi”, jak podat Odwotujgcy, w odniesieniu do
przedmiotowego postepowania, brak byto jakiejkolwiek informacji o dokonaniu zmiany SIWZ

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do tresci art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
uprawniony jest do dokonania zmiany SIWZ, jednakze najp6zniej do uptywu terminu
sktadania ofert. Warunkiem dokonania zmiany SIWZ jest ponadto, jak wyjasnit Odwolujgcy,
jednoznaczne poinformowanie o niej wykonawcow poprzez zamieszczenie informacji o
stosownej zmianie na stronie internetowej, na ktorej udostepniana byta SIWZ. Odwotujacy
podat, ze do uptywu terminu sktadania ofert Zamawiajgcy nie dokonat, w trybie art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, zmiany SIWZ w czesci okreslajgcej numer konta do wptaty wadium, jak rowniez
nie poinformowat o likwidacji konta wskazanego w SIWZ

Zaznaczy¢ nalezy, zdaniem Odwotlujacego, ze stosownie do tresci art. 38 ust. 4a pkt
2 ustawy Pzp, dodatkowym warunkiem dokonania skutecznej zmiany SIWZ, prowadzacej do
zmiany ogtoszenia o zamdwieniu, jest przekazanie do publikacji do Dziennika Urzedowego
UE ogtoszenia dodatkowych informaciji. Odwotujgcy wyjasnit, ze do dnia sktadania ofert
zadna zmiana ogloszenia w przedmiotowym zakresie nie zostata dokonana.

Niezaleznie od okolicznosci, w ktérej Zamawiajgcy w og6le nie dokonat zmiany
ogloszenia oraz SIWZ w zakresie numeru konta do wptaty wadium wskaza¢ nalezy, w ocenie
Odwolujgcego, ze stosownie do art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp ewentualna zmiana
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ogtoszenia w czesci dotyczgcej wadium winna byta skutkowac zapewnieniem minimum 15-
dniowego terminu sktadania ofert, liczonego od dnia przekazania zmiany ogtoszenia do
publikacji. Tego rodzaju przesuniecie terminu sktadania ofert, jak podat Odwotujgcy, nie
miato miejsca.

W Swietle wskazanych powyzej okoliczno$ci, zdaniem Odwotujgcego, nalezy
stwierdzi¢, ze poprzez podanie btednego numeru konta do wptaty wadium Zamawiajacy
uniemozliwit wykonawcom wniesienie wadium w formie pienieznej. Brak wniesienia tego
wadium nie wynikat zatem z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. Odpowiedzialno$¢
za ten stan rzeczy, w ocenie Odwotujgcego, ponosi wytgcznie Zamawiajgcy. Odwotujacy
dostrzegt, ze dziatajgc w ten sposdb, Zamawiajgcy sam pozbawit sie mozliwosci otrzymania
wadium, co w praktyce oznacza, ze zaakceptowat sytuacje, w ktorej nie otrzyma on wadium
od wykonawcow zamierzajgcych wnies¢ je w formie pienieznej.

W tych okoliczno$ciach wykluczenie Odwotujgcego z postgpowania z powotaniem sie



na brak wniesienia przez niego wadium musi zosta¢ uznane, zdaniem Odwotujgcego, jako
dokonane z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Oczywistym jest, w ocenie
Odwolujgcego, ze wykluczenie z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, mozliwe jest wytacznie w przypadku, gdy w warunkach zaméwienia Zgdanie wniesienia
wadium zostato skutecznie sformutowane. Jak podat Odwotujacy, Zamawiajgcy uniemozliwit
wniesienie wadium w formie pienieznej. W praktyce oznacza to, zdaniem Odwolujgcego, ze
Zamawiajgcy nie moze egzekwowac spetnienia tego ,wymogu” od wykonawcéw, w
szczegolnosci tych, ktérzy, jak Odwotujgcy, zamierzali wnies¢ wadium w formie pienieznej.

Zdaniem Odwotujacego, w przedmiotowym stanie faktycznym jego wykluczenie, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, stanowi naduzycie prawa ze strony
Zamawiajgcego. Odwolujacy podat, ze stosownie do tresci art. 5 k.c., majgcego
zastosowanie w postepowaniu na podstawie odestania z art. 14 ustawy Pzp, nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie moze by¢ zatem
uznane, w ocenie Odwotujgcego, za prawidlowe wykonanie prawa, a w konsekwencji
dziatanie takie nie korzysta z ochrony i winno zosta¢ uchylone.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze zgodnie z doktryng, wykonawca nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji wadliwych dziatah zamawiajgcego. Zdaniem Odwolujacego,
zaniechanie zmiany numeru konta, na ktére nalezato wptaci¢ wadium (przy jednoczesnej
likwidacji konta wskazanego w ogtoszeniu oraz SIWZ), stanowigce naruszenie wskazanych
wyzej przepiséw ustawy Pzp, nie moze pocigga¢ dla Odwotujgcego negatywnych skutkow.

Jak podat Odwolujacy, zasadnos¢ przedstawionej powyzej argumentaciji
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Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO. W wyroku z dnia 26 maja 2015
r., sygn. akt: KIO 994/15, dotyczgcym tozsamego stanu faktycznego lzba wskazata:
~Stusznie zamawiajgcy wtych okoliczno$ciach nie skorzystat z dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy przewidujgcy wykluczenie wykonawcdw, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktfadania ofert, poniewaz zamawiajgcy uniemoZzliwit jego wniesienie wykonawcom
skitadajgcym oferty. Skorzystanie z tego prawa stanowfoby naduzycie prawa. Bowiem w
mys$l art. 5 k.c. wzwigzku z art. 14 ustawy nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry
bytby sprzeczny ze spofteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego wtym wypadku
zamawiajgcego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”

Zatem, zdaniem Odwotujgcego, w opisanych powyzej okolicznosciach, zasadny jest
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego, zasadny jest ponadto zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oznacza bowiem, ze w korzystniejszej
sytuacji postawieni zostali wykonawcy wnoszacy wadium w innej formie niz pieniezna.
Tymczasem, Zamawiajgcy nie ma podstaw do preferowania wykonawcéw w zaleznosSci od
wybranej przez nich formy wniesienia wadium. Na przeszkodzie wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stoi zatem, w ocenie
Odwolujgcego, przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskutek podniesionych w niniejszym odwotaniu zarzutéw, dotyczacych
bezzasadnego odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz jego wykluczenia z postepowania,
nalezy uznac, zdaniem Odwotujgcego, ze zasadny jest zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie (pismo z
dnia 7 wrzesnia 2016 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W pkt 20 ppkt 1 SIWZ zawarte jest nastepujgce postanowienie: ,Wykonawca, ktérego
oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg, zobowigzany jest wnie$¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy wwysokoS$ci 10% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie.”

We wzorze Formularza ofertowego w pkt VI ppkt 4 zamieszczono postanowienie o



treSci: ,Zobowigzujemy sie — w przypadku wygrania przetargu — do wniesienia
Zzabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wwysokos$ci 10% ceny ofertowej brutto, tj. w

kwocie ...... zt, sfownie: ....... , wformie ........ !
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Odwolujgcy za realizacje przedmiotu zamdwienia zaoferowat cene 15.906.000,10 zt,
zas w pkt VI ppkt 4 rzeczonego Formularza ofertowego zadeklarowat wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 159.060,00 zt.

Zgodnie z pkt 10 ppkt 10.1 SIWZ ,Wykonawca jest zobowigzany wnies$¢, przed
terminem sktadania ofert, tj. do 08 sierpnia 2016 r. do godz. 9:30, wadium w kwocie
150 000,00 zt (...) przy czym wadium wniesione w pienigdzu musi znajdowac sie na koncie
zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert”. Natomiast w ppkt 10.2 SIWZ
postanowiono: ,Wadium moze by¢ wnoszone w nastepujgcych formach: - pienigdzu — pfatne
na konto: 71 1240 1372 1111 0010 4648 7967".

Analogiczne postanowienie znajduje sie w ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji lll.1.1)
pkt2i 3.

Odwolujgcy wraz z ofertg przedtozyt potwierdzenie wykonania przelewu w dniu 5
sierpnia 2016 r. na kwote 150.000,00 zt (str. 148 oferty).

Pismem z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty na postawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat: ,Zamawiajgcy okreslit w
ogfoszeniu o zamowieniu i w SIWZ, wymagania dotyczgce zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (cytat): ,Wykonawca, ktorego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg, zobowigzany jest wnie$¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 10% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie”.

Wykonawca wformularzu ofertowym zobowigzat sie do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w kwocie 159 060,00 zt, co powtorzyt stownie, kwota ta
stanowi 1% ceny ofertowej Wykonawcy. Zamawiajgcy nie mogt poprawic w ofercie bfednie
wpisanej kwoty zabezpieczenia, poniewaz omytka ta nie ma charakteru oczywistej omytki
rachunkowey.

Skutkiem czego oferta dotknigta tg omytkg podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp — jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. (...)

Ponadfo w przedmiotowym postepowaniu Zamawajgcy zadat od wykonawcdow
wniesienia wadium. Zaréwno w ogfoszeniu o zamowieniu jak i w SIWZ Zamawajgcy
zamie$cit wwmagania dotyczgce wadium (cytat): ,Wykonawca jest zobowigzany wnie$c,
przed terminem sktadania ofert tj. do 08 sierpnia 2016 r. do godz. 9:30, wadium w kwocie
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150 000,00 zt (stownie: sto piecdziesigt tysiecy zt 00/100) przy czym wadium wniesione w
pienigdzu musi znajdowac sie na koncie Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania
ofert’.

Wykonawca dofgczyt do oferty ,Potwierdzenie wykonania operacji” z dnia 05.08.2016
r. godz. 15:56:59 na kwote 150 000,00 zt, jednak kwota ta na zaden rachunek Gminy
Ostrowiec Swigtokrzyski nie wplyneta.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca Konsorcjum: (...) podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poniewaZz do uptywu terminu sktadania ofert (1. do
08.08.2016 r. do godz. 9:30) nie wniosto wadium, a jego oferte, zgodnie z art. 24 ust. 4
uznaje sig za odrzucong.

Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie, na podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (pismo z
dnia 19 sierpnia 2016 r.).

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z dokumentu ,Potwierdzenie wykonanej
operacji’, wygenerowanego elektronicznie z systemu bankowosci elektronicznej i ustalita, ze



w dniu 8 sierpnia 2016 r. nastgpit zwrot na rachunek bankowy Odwotujgcego kwoty,
stanowigcej warto§¢ wadium wptaconego w niniejszym postepowaniu, z uwaga, ze rachunek
odbiorcy przelewu jest zamkniety.

Bezsporne miedzy stronami jest, ze Zamawiajgcy nie zmodyfikowat tre$ci ogtoszenia
0 zamowieniu i SIWZ w zakresie dotyczgcym numeru rachunku bankowego, na ktory nalezy
wplaci¢ wadium. Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z zrzutu ze strony internetowe;,
znajdujgcej sie pod adresem: www.um.ostrowiec.pl, na okoliczno$¢, ze Zamawiajacy
zamies$cit informacije o zmianie konta bankowego ustalajac, ze w zaktadce przetargi znajduje
sie informacja o zmianie rachunku bankowego Zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z zrzutu ze strony internetowej, znajdujgcej
sie pod adresem: www.bip.um.ostrowiec.pl, na okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie zamiescit
informacji o zmianie konta bankowego ustalajgc, ze w zakladce przetargi nie znajduje sie
informacja o zmianie rachunku bankowego Zamawiajgcego.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodu z pozostatych zrzutéw z podanej strony
internetowej Zamawiajgcego na okoliczno$¢ dotychczasowej praktyki Zamawiajgcego w tym
zakresie uznajgc, ze okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie zaktualizowaty sie przestanki do odrzucenia oferty Odwolujagcego
w trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W $wietle powotanego przepisu
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zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz podjecie decyzji o odrzuceniu oferty
danego wykonawcy jest mozliwe po uprzednim ustaleniu, ze stwierdzone w przedmiotowej
ofercie omyiki nie nalezg do kategorii okre$lonych w przepisie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W
tym miejscu uzasadnione wydaje sie wiec dokonanie szczegdlowej analizy przedmiotowego
przepisu.

Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w
ofercie nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Wprowadzenie powotanego przepisu miato na celu umozliwienie brania pod uwage w
postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem réznego rodzaju bledow i omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg, oswiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego sie o0 zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogdiny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych,
ktére zawierajg roznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.

Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wze$nia 2008
r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwier publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamowien publicznych, w sposéb nastepujacy: W
projekcie wprowadza sig istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych
omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zZamowenia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktore nie sg moZliwe do
poprawienia w my$l ustawowo okre$lonych regut. Jest to szczegdinie istotne w kontek$cie
zamdwien na roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i
Sszczegotowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne btedy wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3w
szczegolno$ci ma na celu umoZliwienie poprawiania tego rodzaju bedow;, ktore mogg
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pojawic sie wtrakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach wtrybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.”

Jednoczes$nie Izba uznaje za trafne stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze
Lomytka rachunkowa w ofercie wystepuje w sytuacji, gdy wykonawca w sposob
niezamierzony, niechcacy, wskutek pomylenia sig, przedstawia bfedny wynik dziatan
arytmetycznych” (wyrok KIO z dnia 12 lutego 2016 r., sygn. akt: 124/16), a takze, iz ,bfgd w
postaci omytki rachunkowej musi polegac na btednym wyliczeniu - na podstawie danych
wyjsciowych, bezspornych - przyjetych przez zamawajgcego, tak aby mozna byto
bezsprzecznie stwierdzi¢ niezmiennos¢ danych i dokona¢ wlasciwego poprawienia takiej
omytki” (wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 r., sygn. akt: KIO 2834/15).

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
jakkolwiek kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wskazana w ofercie
Odwolujgcego nie odpowiada poziomowi zabezpieczenia, wymaganego przez
Zamawiajgcego, to w ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy te wadliwo$¢é
kwalifikowa¢ jak oczywistg omytke rachunkowa.

Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia fakt, ze rzeczona kwota jest wynikiem
btednego dziatania arytmetycznego wykonanego przez Odwotujgcego i nie powinno to
budzi¢ zadnych watpliwosci. Jesli bowiem w tresci oferty Wykonawca miat zadeklarowac
kwote rzeczonego zabezpieczenia w wysokosci 10% wartosci ceny oferty, to jasnym jest, ze
nieprawidtowe wskazanie tej kwoty stanowi efekt obarczonych btedem dziatan
matematycznych.

Jednoczes$nie kwestionowana warto$¢ zabezpieczenia odpowiada 1% zamiast 10%
ceny oferty, co utwierdza w przekonaniu, ze jest ona wynikiem pomytki popetnionej przez
Odwolujgcego, bowiem pozostaje w korelacji z ceng oferty. Powyzsze oznacza, ze
Odwolujgcy prawidtowo zrozumiat i zastosowat, skadingd prosty mechanizm wskazany przez
Zamawiajgcego, aby warto$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowita
okreslony procent ceny oferty. Odwotujgcy nie podotat jedynie wtasciwemu obliczeniu
wymaganej kwoty.

Jednoczes$nie nalezy przyjgé, ze sam fakt popetnienia omytki nie powinien budzi¢
watpliwosci, bowiem nie sposob wykonawcy, ktéry chce uzyska¢ zamoéwienie przypisac
intencjonalne dziatanie w istocie na swojg niekorzy$¢. Z pewnoscig nie jest wiec tak, ze
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Odwolujgcy podajac kwote zabezpieczenia dziatat rozmysinie, bo to przeczyloby
racjonalnosci Wykonawcy, czego nie da sie uzasadnic.

Natomiast za tym, ze omytka ma charakter oczywisty przemawia okoliczno$¢, iz na
pierwszy rzut oka wida¢, iz zamiast mnoznika 10% przyjeto 1%, co szczegdlnie wyraznie
obrazuje i eksponuje popetniong omytke.

W tych okoliczno$ciach, w ocenie Izby, charakter popetnionej omytki (rachunkowa)
oraz jej oczywistoS¢ nie powinny budzi¢ watpliwosci, a zatem zarzut naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za stuszny.

Jednocze$nie wskazac nalezy, ze wprowadzenie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
miato na celu zapobiezenie odrzucaniu ofert obarczonych niewielkimi wadami, o czym
szerzej byla mowa wyzej. To z kolei oznacza i na co wskazuje réwniez tres¢ przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze Zamawiajgcy z catg staranno$cia, zanim odrzuci oferte, winien
rozwazy¢, czy dostrzezonych w ofercie btedow nie da sie konwalidowac.

Analiza stanu faktycznego niniejszej sprawy pokazuje, ze tej refleksji zabrakto,
bowiem jak wynika z tre$ci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego,
Zamawiajgcy rozwazat jedynie, czy popetniong omytke mozna zakwalifikowa¢ do
oczywistych omytek rachunkowych. Zamawiajgcy w ogole nie wspomina za$, cho¢
obowigzek badania w tym kierunku wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze oceniat
oferte Odwotujgcego réwniez pod tym katem.



To z kolei pokazuje, ze ta ocena byta niekompletna i z tych wzgledéw zabrakto
uzasadnienia faktycznego w tym przedmiocie w tresci wspomnianej decyzji. Powyzsze
stanowi podstawe do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nie ma racji Zamawiajgcy, ze skoro podany przepis referuje do wyboru oferty
najkorzystniejszej, a w tym postepowaniu takiego wyboru nie dokonano, to nie mozna
stwierdzi¢ przekroczenia tego przepisu. Z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nalezy wyprowadzi¢ norme, zgodnie z ktérg czynno$¢ odrzucenia oferty
winna by¢ zakomunikowana wykonawcy, a to wigze sie z koniecznoscig podania
uzasadnienia prawnego i faktycznego podjetej decyzji. Zwrdci¢ nalezy réwniez uwage, ze
czynnos¢ uniewaznienia postepowania z tego powodu, ze nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu, musi by¢ poprzedzona oceng tychze ofert, ktdrej Zamawiajgcy
w tym postepowaniu dokonat, a skoro tak, nie sposob odstapi¢ od realizacji obowigzku
podania uzasadnienia wyczerpujgcego faktycznego w przypadku, kiedy oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w tych okoliczno$ciach
nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy, bowiem stwierdzenie oczywistej omytki rachunkowe;j
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powoduje, Ze nieuzasadnione sg rozwazania na temat omyiki, o ktérej mowa w powotanym
przepisie.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jesli nie wniést wadium. Brzmienie tego przepisu
nie budzi watpliwosci, ustanowiono w nim bezwzgledny obowigzek wykluczenia wykonawcy
w sytuacji okreslonej w hipotezie normy zawartej w tym przepisie.

Niemniej jednak realizacja tego obowigzku jest mozliwa jedynie w okoliczno$ciach, w
ktérych Zamawiajacy stworzyt, w sposéb legalny, warunki do wnoszenia wadium. Nie moze
by¢ bowiem tak, ze ustanowione przez Zamawiajgcego warunki wnoszenia wadium
sprzeciwiajg sie przepisom prawa, to jednakowoz konsekwencje obcigzajg Wykonawce.
Oznacza to, zdaniem Izby, ze Wykonawca moze ponie$¢ negatywne konsekwencje swojego
dziatania jedynie w sytuaciji, w ktérej nie zrealizowat cigzgcego na nim obowigzku, ktéry
zostat okre$lony w zgodzie z przepisami prawa.

Tymczasem, w ocenie Izby, w niniejszej sprawie sytuacja taka nie miata miejsca. Po
pierwsze, zwréci¢ nalezy uwage, Ze wymagania dotyczgce wadium stanowig obligatoryjny
element SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp). Po drugie, Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie do zmiany SIWZ (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp). Po trzecie, z przepisu art. 36 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wynika obowigzek modyfikacji
SIWZ, jesli zmianie ulegajg jakiekolwiek jej postanowienia. Po czwarte, jezeli zmiana SIWZ
prowadzi do zmiany ogtoszenia o zamdwieniu rowniez ogtoszenie wymaga zmiany w
okreslonym trybie i w okreslony sposéb (art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp). Po pigte wreszcie,
wadium moze by¢ wnoszone w formach wskazanych przez ustawodawce w przepisie art. 45
ust. 6 ustawy Pzp, a jedng z tych form jest posta¢ pieniezna wadium.

Odnoszac ten stan prawny do niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
podejmujgc w trakcie postepowania decyzje o zmianie numeru rachunku bankowego, na
ktéry nalezy wnosi¢ wadium, winien zakomunikowaé to wykonawcom w sposéb wyznaczony
przez ustawodawce. Jedynym zas legalnym sposobem dokonania zmiany w tym zakresie
bylo dokonanie zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu i tresci SIWZ. Natomiast
niewystarczajgcym i niemieszczacym sie w granicach prawa byt sposéb, w jaki to uczynit
Zamawiajgcy, a mianowicie, poprzez zamieszczenie informacji o przedmiotowej zmianie na
stronie internetowej Zamawiajgcego.

W tych okoliczno$ciach usprawiedliwione bylo dziatanie Odwotujacego, ktory w
zaufaniu do SIWZ i w oparciu o postanowienia tam zawarte, wniést wadium na rachunek
bankowy tam wskazany.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢ Zamawiajgcemu, ze dla Wykonawcy wigzace sg
jedynie postanowienia SIWZ i przepisy prawa. Wykonawca nie ma obowigzku poszukiwaé
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informacji na temat prowadzonego postepowania na podstawie innych zrddet niz ogtoszenie



0 zamowieniu i SIWZ. Po to zostat ustanowiony obowigzek redagowania ogloszenia o
zamowieniu i sporzgdzania SIWZ, aby zapewni¢ i zamawiajgcym i wykonawcom platforme
komunikacji oraz réwny dostep wykonawcéw do zamodwienia, bowiem poprzez takie
wskazanie wszyscy wykonawcy majg wiedze, skad czerpac¢ informacje na temat
postepowania.

Zatem, za nieuzasadnione nalezy uzna¢ wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
z tego powodu, ze wadium nie zostato wniesione, bowiem postanowienia, ktére regulowaty
spos6b wnoszenia wadium w formie pienigznej z jednej strony, jesli idzie o dokonang
zmiane, nie zostaly skutecznie wprowadzone, Zamawiajgcy w tym zakresie dziatat
niezgodnie z prawem, z drugiej zas strony na podstawie wytycznych zawartych w ogtoszeniu
0 zamowieniu i SIWZ nie mozna bylo wnies¢ wadium w formie pienieznej, gdyz rachunek
bankowy wskazany przez Zamawiajgcego w terminie przewidzianym na ztozenie ofert i
whniesienie wadium (od 1 do 8 sierpnia 2016 r.) byt zamkniety.

Nieprawidtowe jest réwniez twierdzenie Zamawiajgcego, ze brak wptywu wadium na
jakikolwiek rachunek Zamawiajgcego moze skutkowaé wykluczeniem Odwotujacego z
postepowania. Wykonawcy zostali zobowigzani do wniesienia wadium na rachunek
wskazany przez Zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ, zatem
oczekiwanie przez Zamawiajgcego ewentualnej wptaty na inny rachunek jest oczywiscie
nieuprawnione. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze wigzace w tym zakresie sg postanowienia
ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ, a wykonawca nie ma obowigzku poszukiwac poza tymi
dokumentami informaciji na temat numeréw kont bankowych Zamawiajgcego w sytuacji, w
ktérej rachunek wskazany do wnoszenia wadium zostanie zamkniety.

Z tych wzgledow zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezato
uzna¢ za trafny. W istocie realizacja przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z
powotanego przepisu, we wskazanych okolicznosciach faktycznych, stanowitaby naduzycie
prawa (art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp).

Jednoczesnie w tym stanie sprawy usprawiedliwiony jest zarzut naruszenia rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), bowiem nie tylko
brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, ale rowniez o trafnosci tego zarzutu
Swiadczy fakt uniemozliwienia wykonawcom wniesienia wadium w formie pienieznej i
jednoczesnie ich dyskryminacja wobec wykonawcéw, ktdrzy wniesli wadium w innej formie.

Uwzglednienie odwotania nie jest jednak mozliwe, cho¢ potwierdzity sie zarzuty
odwotania. Izba nie moze bowiem nie dostrzec, ze Zamawiajgcy nie zagwarantowat
wykonawcom mozliwosci wniesienia wadium w formie pienieznej, choc jest to jedna z form,
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ktérg nalezy zapewni¢, bo wykonawcom przystuguje to uprawnienie (art. 45 ust. 6 ustawy
Pzp). Tym samym Zamawiajgcy uniemozliwit wniesienie wadium w pienigdzu. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego nie oznacza to, ze skoro Zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci
otrzymania wadium to nalezy zaakceptowac te stan rzeczy. Nie nalezy bowiem zapominac,
ze obowigzek zgdania wadium w tym postepowaniu wynika z treci przepisu art. 45 ust. 1
ustawy Pzp, zatem wadium jest obligatoryjnym elementem tego postepowania i moze by¢
whniesione w formach dopuszczonych przez ustawodawce (art. 45 ust. 6 ustawy Pzp), co
oznacza, ze prawo to musi by¢ wykonawcom zagwarantowane. Skoro nie zostato to
zabezpieczone i w efekcie pozbawiono wykonawcow mozliwosci wniesienia wadium w
formie pienieznej, co w sposéb razacy narusza zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), to nalezato uznac, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w
zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp).

W konsekwencji postepowanie to nie moze zakonczy¢ sie wyborem oferty
najkorzystniejszej, bowiem jakkolwiek odpadta przyczyna do uniewaznia postepowania w
oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, to dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w tym postepowaniu i procedowanie w tym kierunku nie jest mozliwe z
uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp). W tych
okolicznosciach wynik postepowania nie zmieni sie, a zatem uwzglednienie odwotania nie



byto uzasadnione (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Na marginesie pouczy¢ nalezy Zamawiajgcego, ze po ogtoszeniu wyroku przez Izbe,
w przypadku oddalenia odwotania, zamawiajgcy jest uprawniony do zawarcia umowy (art. a
contrario z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp), a skoro tak, to Zamawiajgcy juz po ogloszeniu, a nie
doreczeniu wyroku, moze podejmowac czynno$ci w postepowaniu. Jakkolwiek w niniejszym
postepowaniu z takg sytuacjg w ogdle nie bedziemy mieli do czynienia wobec uniewaznienia
postepowania. Uniewaznienie postepowania konczy procedure i zadne czynnosci w
postepowaniu nie sg juz dalej podejmowane.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpisy od odwotan w wysokosci
15.000,00 zt kazdy.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita wniosku petnomocnikéw Zamawiajgcego
0 zasagdzenie wynagrodzenia wedtug norm przepisanych majgc na uwadze, ze w Swietle § 3
pkt 2 lit. b powotanego rozporzgdzenia, do kosztow postepowania odwotawczego mozna
zaliczy¢ wynagrodzenie petnomocnikéw, jednakze jedynie na podstawie rachunkéw
przediozonych do akt sprawy, a takowych petnomocnicy w niniejszej sprawie nie przedtozyli.

Przewodniczagy: ........cccvevuuvueninnnnen
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