Sygn. akt KIO 1415/13

WYROK

z dnia 28 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2013 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: A.S.A. Eko Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10,
2. Przedsiebiorstwo Ustlug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 59-220 Legnica, ul. Spokojna 15 w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kotla, 67-240 Kotla, ul. Glogowska 93,

przy udziale wykonawcy Gtogowskie Przedsiebiorstwo Komunalne SITA Gtogéw Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 67-200 Gtogow, ul. Przemystowa 7A zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: A.S.A. Eko Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
41-800 Zabrze, ul. Lecha 10, 2. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel
Legnica Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 59-220 Legnica, ul. Spokojna 15
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tych wykonawcow tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .........ccveevvinnnnnnnnn



Sygn. akt KIO 1415/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Kotla prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér i zagospodarowanie
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z

terenu Gminy Kotla”.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, zwanej w skrocie ,,Pzp”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 12/04/2013 r., pozycja 2013/S 072-120284.

I. Odwotujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia - Konsorcjum:
A.S.A. Eko Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu,
2. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Legnica Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legnicy - wnidst odwotanie od czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego:

1) poprawy innej omytki zawartej w ofercie odwotujacego, pomimo ze omytka ta podlegata
poprawie oraz zaniechania zawiadomienia odwotujgcego o tej poprawie;

2) odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Gtogowskie Przedsiebiorstwo Komunalne SITA Gtogéw Sp. z 0.0. (w skrocie:
GPK SITA), pomimo, ze oferta odwotujacego nie podlegata odrzuceniu, a jedynie
zawierata inng omytke podlegajgca poprawie;

3) wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Zwiezte przedstawienie zarzutow:

Zamawiajacy naruszyt nastepujgce przepisy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 przez odrzucenie oferty odwotujgcego, jako
niezgodnej z SIWZ oraz zaniechanie poprawy omytki i zawiadomienia o tym
odwotujgcego, pomimo, ze oferta ta zawierata jedynie inng omytke podlegajaca poprawie
przez zamawiajgcego,

2) art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 przez odrzucenie oferty odwotujgcego oraz wybor oferty GPK SITA

Zz naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania



wykonawcow oraz udzielenie zaméwienia wykonawcy GPK SITA, pomimo ze wykonawce
tego wybrano niezgodnie z przepisami Pzp.

Whiosek (zagdanie), co do rozstrzygniecia odwotania:

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) poprawienia innej omytki w ofercie odwotujgcego oraz zawiadomienia o tym
odwotujgcego, a takze ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego, jako oferty niepodlegajacej odrzuceniu;

3) wyboru oferty najkorzystniejszej spos$rod ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
oraz

4) zasadzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw, ktére zostang
przedifozone na posiedzeniu bgdz rozprawie).

A. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

1. Zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego pismem z dnia 4 czerwca 2013 r. o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz nie odpowiadata tresci art. 82 ust. 3 Pzp, ze
wzgledu na wskazanie w zatgczonych do oferty dokumentach w postaci harmonogramoéw
wywozu odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (zwanych dalej réwniez:
harmonogramami), ze wywoz bedzie nastepowat w dni powszednie, w godzinach od 7:00-
19:00, podczas gdy zamawiajagcy w SIWZ wskazat, ze wywdz ten ma nastepowac w
godzinach 7:00-18:00. Analogiczne stanowisko oraz uzasadnienie, zamawiajgcy zawart w
pismie z dnia 4 czerwca 2013 r. stanowigcym zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tredci specyfikacji istotnych
warunkéw namowienia. Natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy podniost, ze jego oferta zostata odrzucona z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, gdyz omytka zawarta w ofercie byta inng omytkg niepowodujacg istotnej zmiany tresci
oferty, a zatem powinna byta zosta¢ poprawiona przez zamawiajgcego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, w nastepstwie czego oferta odwotujacego powinna byta zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza.

W dalszej czesci uzasadnienia przedstawit poglady doktryny i orzecznictwo Izby.

W uzasadnieniu merytorycznym zarzutow odwotujacy wskazat.

1. Zamawiajacy pismem z dnia 29 maja 2013 r., wezwat odwotujacego do udzielenia wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonej oferty. Zamawiajacy zwrdcit sie z pytaniem, czy zapis w harmonogramach
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odbioru odpadéw komunalnych w godzinach 7:00-19:00 jest omylka, gdyz nie odpowiada
wymaganiom SIWZ. W odpowiedzi na wezwanie, odwotujacy pismem z dnia 31 maja 2013 roku (l.dz.
153/TZP/ZAB/05/2013), poinformowat zamawiajgcego, ze podane w harmonogramach godziny 7:00-
19:00 stanowig oczywistq omylke, zas odbiér odpaddédw bedzie Swiadczony przez odwotujgcego
zgodnie z SIWZ, czyli w godzinach 7:00-18:00. Pismo zostato wystane do zamawiajgcego faksem,
przed uptywem wyznaczonego terminu. Z niewiadomych wzgledéw zamawiajacy nie uznat udzielonej
odpowiedzi, mimo ze potwierdzita ona fakt, ze do tresci harmonograméw wkradia sie omyika,
skutkiem czego odrzucit oferte jako niezgodng z SIWZ.

2. W ocenie odwotujacego, zamawiajgcy w oparciu o udzielone wyjasnienia, powinien byt dokonaé
poprawy tresci harmonogramow, a nastepnie zawiadomié¢ o tym odwotujgcego, na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Dopiero brak zgody odwotujacego na poprawienie tej omytki mogitby skutkowac
odrzuceniem jego oferty, lecz nie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7 Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze: ,Zakazu negocjacji nie mozna utozsamia¢ z zakazem postuzenia
sie wyjasnieniami dokonywanymi w ftrybie art. 87 ust. 1 Pzp, jako zrédtem wiedzy
zamawiajgcego niezbednej do prawidtowego dokonania czynnosci okreslonych w art. 87 ust.
2. Zamawiajgcy zgodnie ze sformutowaniem (,zamawiajgcy poprawia”) jest zobowigzany do
poprawienia niektérych omytek w ofercie. Obowigzek ten powstaje, co prawda niezaleznie od
prawa do wyjasnienia tresci ofert, ale nie wyklucza poprawienia omytek ich poprzednimi
wyjasnieniami, o ile nie sg uzupetnieniem tresci oferty. (...) Mimo, ze z tresci art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp wynika, ze dokonywanie poprawek jest samodzielng czynno$cig zamawiajgcego (bez
udziatu wykonawcy), to jednak poprawianie omytek moze by¢ poprzedzone wyjasnieniami
tresci oferty dokonywanymi na podstawie art. 87 ust. 1”7 (W. Dzierzanowski, [w]: M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz do
art. 87 Pzp, Lex 2010). W ocenie odwotujacego, zamawiajgcy powinien byt na podstawie
wyjasdnien udzielonych przez odwotujgcego, dokonaé niezbednej korekty innej omyiki
zawartej w ofercie.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy podnidst, ze nawet nie dysponujac wyjasnieniami
ztozonymi przez odwotujgcego, zamawiajacy powinien byt dokona¢ z urzedu obligatoryjnej
poprawy innej omytki zawartej w ofercie odwotujgcego, za czym przemawia charakter i
rodzaj tej omyiki.

3. Wskazujac na charakter omyiki, odwotujacy podniost, ze omyika, polegajgca na btednym
wskazaniu w tresci harmonograméw odbioru odpadéw godzin odbioru tych odpadéw od
mieszkahcow nieruchomosci na przedziat 7:00-19:00, zamiast 7:00-18:00, jest
podrecznikowym przyktadem innej omytki, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.
Zgodnie z pkt Xl SIWZ jedynym kryterium oceny ofert jest najnizsza cena, przy czym strony miaty
rozlicza¢ sie w okresach miesiecznych, na podstawie wskazanego w ofercie wynagrodzenia

ryczattowego. Zamawiajgcy podat w pkt lll SIWZ (pn. Opis przedmiotu zamowienia) specyfike



odpadéw powstajacych na terenie gminy, ich szacunkowe ilosci oraz zakres obowigzkéw
wykonawcéw. Na podstawie tych informacji, wykonawcy dokonywali ustalenia ceny ryczattowej.
Zatem, godziny odbioru odpadéw, same w sobie, nie byly okolicznoscig wptywajaca na wysokos¢ ceny
ofertowej, a zatem nie byty okolicznoscig podlegajaca ocenie przez zamawiajgcego.

Podkredlit, ze w pkt Ill. 7 ppkt 10 SIWZ zamawiajgcy wskazal, ze: ,odbiér odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci Wykonawca powinien realizowac¢ w dni robocze w
godzinach 7:00-18:00".

Poprawa przez zamawiajgcego innej omytki zawartej w ofercie odwotujacego, nie prowadzitaby do
nadania oswiadczeniu woli odwotujgcego, ktdérego substratem stata sie zlozona oferta, nowego
brzmienia lub zakresu. Do dokonania tej czynnosci zamawiajgcy nie musiat dokonywaé zadnych
dodatkowych proceséw myslowych, czy tez domniemywa¢ woli odwotujgcego, co do zakresu
zwigzania sie przedmiotowym zaméwieniem, gdyz wola wykonania zamowienia zgodnie z SIWZ
wynikata wyraznie z deklaracji i o$wiadczen zawartych w samej ofercie. Poprawienie oferty
odwotujgcego spowodowatoby jedynie usuniecie sprzecznosci pomiedzy dokumentem oferty (ofertg
sensu stricto) a zatacznikami do oferty (oferta sensu largo). Innymi stowy, zaréowno przed
poprawieniem omyiki, jak i po jej poprawieniu, odwotujacy bytby zobowigzany swiadczy¢ to samo.
Podkreslit, ze skoro godziny odbioru odpadéw zostaty okreslone w SIWZ, to sposob realizacji
zamowienia przez odwotujgcego musiatby by¢ zgodny z SIWZ, nawet gdyby odwotujacy miat w tym
wzgledzie inne zdanie.

Wskazat, ze godziny odbioru odpadéw stanowig element zobowigzania wykonawcéw o
trzeciorzednym znaczeniu z punktu widzenia przedmiotu umowy. Godziny odbioru odpadéw wskazane
w ofercie odwotujgcego nie odnoszg sie do podstawowego aspektu $wiadczenia, lecz do kwestii
marginalnych. Przedmiotem umowy jest odbiér okreslonych odpadow, w okreslonym miejscu i czasie
(okresie). Omytka w zakresie godzin, w jakich ten odbiér bedzie sie odbywat nie ma praktycznie
zadnego wptywu na tre$¢ catoksztattu praw i obowigzkdw stron. Wskazat, ze omyika ta dotyczyta tylko
jednej godziny, tj. odwotujgcy podat godzine 19:00, natomiast godzing graniczng byta 18:00. Podnidst,
ze cisza nocha obowigzuje od godziny 22 wieczorem do 6 rano, wiec godziny wskazane przez
odwotujgcego nie staty w sprzecznosci z obowigzujacymi przepisami.

Odwotujacy uznat, ze zadany harmonogram, stanowigcy zatgcznik do oferty, nie stanowi dokumentu o
ostatecznym ksztatcie. Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, ze: ,Ostateczny ksztatt harmonogramu
dotyczacego odbioru odpaddw komunalnych uzgodniony zostanie pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg przed podpisaniem umowy i stanowi¢ bedzie jej zatgcznik” (pkt Ill. 4. 1 ppkt 12
SIWZ oraz pkt Ill. 4. 2 ppkt 4 i 6 SIWZ). Zatem, harmonogramy ztozone przez odwotujgcego nie
stanowity dokumentéw o charakterze ostatecznym i definitywnym. Dokumenty te nie ksztaltowatyby,
zatem wigzaco praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy, gdyz podlegatyby jeszcze dalszym
negocjacjom i ewentualnym zmianom. Zgodnie z § 4 ust. 6 pkt 2 wzoru umowy, stanowigcego
zatacznik nr 1 do SIWZ: ,pierwszy harmonogram uzgodniony zostanie najpozniej w dniu
podpisania umowy”,

Odwotujacy podnidst, ze dziatanie zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty odwotujgcego ze

wzgledu na drobne uchybienie w tresci zatacznika do oferty, ktory i tak podlega¢ bedzie dalszym
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uzgodnieniom przed podpisaniem umowy, jest pozbawione logiki. W ocenie odwotujgcego, catkowicie
zbedne bylo w ogdle zobowigzanie wykonawcoéw do zataczenia takich dokumentéw do ofert. Skoro
zamawiajacy okreslit w SIWZ wszystkie istotne cechy stosunku prawnego majgcego faczy¢ go z
przysztym wykonawca, to zadanie skladania wraz z ofertg szczegétowych dokumentéw, donoszacych
sie do etapu realizacji umowy, zdaniem odwotujacego, pozbawione jest racjonalnego uzasadnienia.
Réwniez irracjonalne jest stosowanie przez zamawiajgcego sankcji w postaci odrzucenia catej oferty,
ze wzgledu na marginalng omytke w jednym z jej zatgcznikow. Wyeliminowaniu takiej sytuacji stuzyé
miato wprowadzenie w drodze nowelizacji ustawy Pzp, pkt 3 do art. 87 ust. 1 Pzp. Niemniej jednak,
odwotujgcy nie odwotywat sie od tresci SIWZ, w zwigzku z czym ziozyt przedmiotowe zataczniki w
postaci harmonogramow.

Z kolei w pkt Ill. 7 ppkt 11 SIWZ, zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajacy i Wykonawca
wspolnie odpowiadajg za informowanie mieszkancéw o zasadach i terminach odbierania
poszczegoélnych rodzajow odpadéw. W tym celu wykonawca bedzie sporzadzac
harmonogram odbioru odpaddéw na okres 6 miesiecy, ktory zamawiajgcy po akceptacji
bedzie publikowat na stronie internetowej www.kotla.pl. Wykonawca w formie wydrukow
papierowych bedzie zobowigzany przekazaé witascicielom nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych zaakceptowany harmonogram. Harmonogram na rok 2013 (obowigzujacy
od 1 lipca do 31 grudnia 2013 r.) wykonawca dotgczy do oferty przetargowej. Po
ostatecznym uzgodnieniu harmonogramu odbioru odpaddw komunalnych z zamawiajgcym,
wykonawca zleci druk harmonogramu, a nastepnie wraz z pojemnikami i workami dostarczy
do wszystkich mieszkancéw nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu
gminy Kotla. Kolejne harmonogramy, po uzgodnieniu z zamawiajgcym, Wykonawca bedzie
zlecat do druku i dostarczat mieszkarncom nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych
z terenu gminy Kotla”. Zatem, jedynym celem, dla ktérego zamawiajacy zadat przygotowania
przez wykonawcow harmonogramow dotyczgcych odbioru odpadéw, byto informowanie
mieszkancow o terminach zbiorki. Kazdy z przygotowanych harmonogramow, w tym rowniez
pierwsze harmonogramy, stanowigce zatacznik do oferty, podlegajg uzgodnieniu przez
zamawiajgcego. Gdyby, w ktérymkolwiek z harmonograméw przygotowanych przez
odwotujgcego w trakcie trwania umowy, pojawit sie btad dotyczacy godzin odbioru odpadow,
to btad ten po prostu zostatby skorygowany przez zamawiajgcego w toku procedury
uzgadniania harmonogramu przed jego wydrukiem, bez zadnych sankcji dla odwotujgcego (§
3 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy, stanowigcej zatacznik 1 do SIWZ). Wzér umowy przewiduje
sankcje wylacznie za nieprzedstawienie zamawiajgcego projektu harmonogramu do
zatwierdzenia we wiasciwym terminie, nie zas za przedstawienie harmonogramu, w ktérym
pojawiajg sie btedy (§ 9 ust. 1 lit. d) wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIW2Z).
Skoro, dokument stanowigcy obecnie zatgcznik do oferty nie ma charakteru dokumentu
przedmiotowo istotnego dla stosunku prawnego fgczacego strony i po podpisaniu umowy

moze ulega¢ dowolnym korektom dokonywanym przez strony (oczywiscie w granicach
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wynikajgcych z SIWZ), to brak jest jakichkolwiek podstaw, aby réznicowaé sankcje za omyiki
w treéci tego dokumentu, popetnione na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, z popetnionymi na etapie realizacji umowy. Skoro, na etapie po podpisaniu
umowy, zamawiajacy powinien skorygowacé btad w tym dokumencie bez zadnych sankcji dla
odwotujgcego, to identycznie powinien sie zachowa¢ zamawiajacy na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, tj. skorygowaé ten btad bez Zzadnych konsekwencji dla
odwotujgcego, na co przeciez pozwala ustawa Pzp (vide art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp).
Odwotujacy wskazat, ze chciat ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ. Wynika to zaréwno z tresci
samej oferty, jak i z tresci wyjadnieh odwotujgcego z dnia 31 maja 2013 r. W szczegdlnosci,
zgodnie z pkt 2 oferty, odwotujacy sie cztonkowie konsorcjum oswiadczyli, ze: ,zapoznaliSmy
sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i uznajemy sie za zwigzanych
okreslonymi w niej postanowieniami i zasadami postepowania”. Ponadto, z pkt 1 oferty
wynika, ze oferta dotyczy wykonania przedmiotu zamdwienia w zakresie okreslonym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zatem, wolg odwotujgcych sie czionkow
konsorcjum, bylo réwniez zwigzanie sie opisem pkt Ill. 7 ppkt 10 SIWZ, zgodnie z ktérym
,odbior odpadow komunalnych od witaScicieli nieruchomosci Wykonawca powinien
realizowa¢ w dni robocze w godzinach 7:00-18:00”, jak réwniez wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z tym opisem. Omyika popetniona zostata w zatgczniku do oferty, nie
zas w samej ofercie. Zatem przyjmujac, ze zatacznik do oferty nie moze sta¢ w sprzecznosci
z trescig oferty, odwolujacy stwierdzit, ze prawidtowe jest oswiadczenie odwotujgcego
zawarte w ofercie, za$ tre$¢ jej zatacznika, ktérym jest harmonogram, dotknieta jest omytkg
podlegajagca poprawie przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Rowniez
w swoim pismie z dnia 31 maja 2013 r., odwotujacy przyznat, Ze wpisanie w stanowigcych
zatgczniki do oferty harmonogramach godziny 19, zamiast 18, byto omytkg. W pismie tym
odwotujacy potwierdzit po raz kolejny, ze wyraza wole wykonania zamdwienia w godzinach
7:00-18:00, czyli zgodnie z SIWZ. Dysponujac takimi danymi, zamawiajagcy mogt z
powodzeniem dokona¢ poprawy innej omyiki, przez co wyeliminowatby sprzecznosc
pomiedzy dokumentami sktadajacymi sie na oferte. Jak juz wczesniej wskazywaliSmy,
stosowanie w tym celu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest w peini dopuszczalne. Poprawa innegj
omytki przez zamawiajgcego mogta nastgpi¢ réwniez bez wzywania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien, gdyz przemawiat za tym charakter popetnionej omyiki. Takie dziatanie nie
stanowitoby w najmniejszym stopniu naruszenia intereséw odwotujgcego. Gdyby bowiem
odwotujacy nie godzit sie na takg poprawe, zastosowanie znalaztby art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.
2. Watpliwosci odnosnie tresci SIWZ. Odwotujacy podkreslit, literalne brzmienie pkt 111.7 ppkt
10 SIWZ odnoszacego sie do sposobu wykonywania $wiadczenia przez wykonawce, czyli do
sposobu zbiérki odpaddéw. Opis ten nie odnosi sie jednak wprost do tresci harmonogramow.

Oznacza to, ze ztozenie harmonograméw obarczonych btedem, nie przesadza o niezgodnej
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z SIWZ realizacji zamowienia.

Podane przez odwotujgcego w harmonogramach godziny 7:00-19:00 byty godzinami
brzegowymi, o charakterze maksymalnym. W tym przedziale miescity sie rowniez godziny
wskazane przez zamawiajacego, tj. 7:00-18:00. Dla zachowania zgodnosci dziatan
odwotujgcego jako wykonawcy przedmiotowego zamodwienia z SIWZ wystarczytoby, iz
konczytby on odbieranie odpadéw o godzine wczesniej, niz pierwotnie to zadeklarowat. Nie
sposob zatem przypisac¢ przedmiotowej omytce jakiegokolwiek wiekszego znaczenia.
Ponadto, w pkt Ill. 7 ppkt 10 SIWZ zamawiajacy uzyt wyrazenia ,powinien realizowac”. Zamawiajacy
nie zawart w SIWZ bezwzglednego zakazu odbioru odpadéw po godzinie 18, a jedynie zalecenie, aby
zbieranie zakonczyto sie w tej godzinie. Gdyby zamawiajacy chciat sformutowac twierdzenie o
charakterze kategorycznym, to uzytby w SIWZ stéw wyraznie na to wskazujgcych, takich jak ,musi”,
.nakazuje sie”, ,obowigzany jest” etc. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO (wyroki sygn. akt
KIO/UZP 1888/09; KIO/UZP 255/10; KIO 2592/12; KIO 1199/12; KIO 1205/12), wykonawcy nie moga
ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych zapiséw w SIWZ, zas§ wszelkie watpliwosci
rozstrzyga sie na korzys¢ wykonawcow. Nie mozna zatem stawiaé odwotujacemu zarzutu, iz
sformutowat harmonogramy stanowigce zatgczniki do oferty niezgodnie z SIWZ. W zwigzku z tym,
odrzucenie jego oferty z tego powodu byto bezpodstawne.

B. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 3 Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy dopuscit sie réwniez naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, przez
nieobiektywng ocene oferty odwotujgcego oraz udzielonych przez niego wyjasnien, co doprowadzito
do preferencyjnego traktowania drugiego z wykonawcow GPK SITA.

Ponadto, zarzuty przedstawione w lit. A, uzasadniajg uznanie, ze wybor jako oferty najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez GPK SITA, nastapit z naruszeniem przepiséw Pzp, co stanowi naruszenie art. 7
ust. 3 Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze odwotujgcy uznat, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

. W odpowiedzi na odwotanie (w trybie art. 186 ust. 1 Pzp), zamawiajacy wnidést o oddalenie
odwotania w catosci, i stwierdzit, co nastepuje.

Wskazujac zarzuty odwotania zamawiajgcy nie zgodzit sie z naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepisow Pzp: 1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 przez odrzucenie oferty
odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ oraz zaniechanie poprawy omyiki i zawiadomienia o tym
odwotujgcego, pomimo, ze oferta ta zawierata jedynie inng omylke podlegajacg poprawie przez
zamawiajacego, 2) art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp, przez odrzucenie oferty odwotujacego oraz wybér
oferty GPK SITA z naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz udzielenie zamowienia wykonawcy GPK SITA, pomimo, ze wykonawce tego
wybrano niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat: z tresci uzasadnienia odwofania wynika, ze odwotujacy uznat, iz harmonogram
wywozu odpaddéw jest nieistotnym dokumentem, ktéry zamawiajgcy maogt poprawi¢ w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. Stwierdzit, ze nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego, bowiem podanie

doktadnego harmonogramu wywozu odpadéw stuzyto do sprawdzenia rzetelnosci zaoferowanej ceny,
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jak i ustaleniu realnych mozliwosci wykonania przez wykonawce zamawianej ustugi, gdyz umozliwiato
zbadanie, czy wykonawca w deklarowanym czasie jest w stanie wykona¢ oferowang ustuge. Zatem,
harmonogram miat na celu zachowanie =zasad uczciwej konkurencji miedzy podmiotami
przystepujacymi do przetargu.

Harmonogram wywozu odpaddéw, wbrew twierdzeniom odwotujacego, nie jest nieistotnym
zatgcznikiem do oferty i umowy, harmonogram jest integralna czesciag umowy i oferty. W
harmonogramie zawarte sg istotne postanowienia oferty, takie jak czas (data i godzina) oraz miejsce
odbioru odpaddéw (miejscowosci, w ktdérych wywdz bedzie dokonywany), trasy na jakich bedzie
wykonywany odbior.

Umowa o odbiér i zagospodarowanie odpaddéw jest umowa nienazwang, zawierajacq
zarowno elementy umowy o dzieto (art. 627 kc), tj. osiagniecie okreslonego rezultatu w
postaci zagospodarowania odpaddéw w okreslony sposoéb, jak i zawierajgca elementy umowy
o sSwiadczenie ustug (art. 750 kc), tj. odbiér odpaddéw. Zatem w przedmiotowej sprawie
harmonogram okresla essentialia negotii umowy o wywéz odpaddw. Stad do harmonogramu
nie majg =zastosowania poglady judykatury i jurysprudencji zaprezentowane przez
odwotujgcego, ktore dotyczg harmonogramoéw prac budowlanych. Oczywistym jest, Zze
harmonogram prac budowlanych nie zawiera postanowien istotnych umowy o roboty
budowlane, zatem stusznie orzecznictwo i nauka prawa traktujg go, jako nieistotny z punktu
widzenia tresci oferty i tresSci S1WZ ,zatgcznik”. W rozpoznawanej sprawie, harmonogram
zawiera istotne postanowienia umowy o odbior i zagospodarowanie odpadow, bowiem jest to
umowa nienazwana. Zatem miedzy harmonogramem prac budowlanych (do ktérych
odwotujacy porownuje harmonogram wywozu odpaddéw), a zagdanym przez zamawiajgcego
harmonogramem, zachodzi tylko podobienstwo nomenklatury, natomiast ich rola jest
catkowicie odmienna. Harmonogram wywozu zawiera (co juz podniesiono) postanowienia
istothe umowy o wywo6z odpadow, ktérych harmonogram prac budowlanych nie zawiera, bo
nie moze, bowiem umowa o roboty budowlane jest umowg nazwang (art. 647 kc).

Nadto, data, godzina, przebieg tras i miejsca odbioru odpadéw to najwazniejsze informacije,
na podstawie, ktérych mozna sprawdzi¢ prawidiowos¢é wykonywania ustugi, jak rowniez
rzetelnos¢ przedstawionej oferty. O tym, ze sg to essentialia negotii umowy sSwiadczg
postanowienia § 9 ust. 1 lit. e f, g projektu umowy, ktére przewidujg kary umowne za
opoOznienie w odbiorze odpadéw. Z § 14 ust. 13 pkt 2 projektu umowy, wynika, ze
harmonogram stanowi integralng cze$¢ umowy, bowiem stanowi integralng czes¢ oferty
wykonawcy. W tej sytuacji zarzut odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie poprawit za niego
btedow w przedstawionym przez niego harmonogramie jest chybiony, poniewaz jego
harmonogram nie zawierat elementow, ktére stanowig essentialia negotii umowy o odbior i
zagospodarowanie odpadow w postaci godzin odbioru odpadéw w poszczegdlnych
miejscowosciach. Zamawiajgcy nie mogt poprawi¢ i uzupetni¢ harmonogramu

przedstawionego przez odwotujgcego, poniewaz stanowitoby to naruszenie zasad réwnego
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traktowania wykonawcow, bo w takiej sytuacji zamawiajacy wtadczo wkraczatby w tresé
oferty, ustalajgc, w jakich godzinach wykonawca ma odbiera¢ odpady i w jakich
miejscowosciach. Naruszatoby to zasade uczciwej konkurencji, bowiem stanowitoby
faworyzowanie oferty odwotujgcego. Braki w omawianym harmonogramie nie miaty cech
oczywistej omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie bytlo zatem dopuszczalnym ich poprawianie
przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy przyznat, ze harmonogram wywozu odpaddéw, ztozony przez wykonawcow
razem z ofertami moégt by¢ modyfikowany, wskazat, ze jednak prawo modyfikacji stuzyto
wykonawcy, a nie zamawiajgcemu, jak twierdzi odwotujgcy. Fakt przyznania prawa
modyfikacji harmonogramu wykonawcy wynika z opiséw na str. 12 SIWZ o tresci:
.Modyfikacja harmonogramu przed podpisaniem umowy dopuszczalna jest przez
Zamawiajgcego z uwagi na wielos¢ prowadzonych postepowan w zakresie gospodarki
odpadami przez inne gminy po to, by nie utrudnia¢ Wykonawcy wywigzywania sie ze
ztozonej oferty, uczestniczenia w innych postepowaniach i zawierania innych umodw,
ewentualna modyfikacja harmonogramu mozliwa bedzie dopiero po wyborze Wykonawcy”.
Zatem, inicjatywa w zmianie zlozonego harmonogramu lezy po stronie wykonawcy, w
sytuacji scisle okreslonej: po to, by nie utrudnia¢ wykonawcy wywigzywania sie ze ztozonej
oferty. Zamawiajacy mogt nie zgodzi¢ sie na zmiane harmonogramu tylko, jezeli w wyniku
modyfikacji nie zostatyby spetnione warunki dotyczace realizacji ustugi opisane w
Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia (str. 13 ppkt 3 SIWZ). Zatem, okoliczno$¢, ze
harmonogram mogt by¢ zmieniony, co miatoby wskazywaC¢ na mate znaczenie tego
dokumentu w prowadzonym przetargu jest chybiony, i niezgodny z tre$cig SIWZ oraz wolg
zamawiajgcego, ktéry inicjatywe zmiany harmonogramu ztozonego do oferty pozostawit
wykonawcy, w celu umozliwienia wybranemu wykonawcy prawidtowego wykonywania ustug
na rzecz innych gmin. Takie dziatanie jest zgodne z dziataniami majgcymi zachowac uczciwg
konkurencje. Zamawiajacy uznat, Ze nie mozna czyni¢ zamawiajgcemu zarzutu, iz
-harmonogram byt nic nieznaczacym dokumentem, ktéry mogt byé poprawiany”. Przeciwnie,
byt to jeden z najwazniejszych dokumentow, ktore mieli ztozy¢é wykonawcy. Przy czym nie
byt to dokument o nadmiernie skomplikowanym charakterze, stqd niezrozumiatym jest, ze
odwotujacy nie podat w tym harmonogramie: tras przejazdu i godzin odbioru odpadéw w
poszczegoélnych miejscowosciach, cho¢ na str. 2 SIWZ zamawiajacy jednoznacznie podat jak
ma wyglada¢ harmonogram i jakie sg skutki niezachowania tego wymogu: ,1) Harmonogram
zatgczony do ofert winien spetniaé wszystkie warunki podane przez zamawiajgcego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, dotyczacy: czestotliwosci odbioru odpadow,
przebiegu tras, godzin odbioru odpaddéw w poszczegdlnych miejscowosciach ze wskazaniem
w godz. od....do... Harmonogram opracuje Wykonawca. Harmonogram niezgodny z

warunkami podanymi w SIWZ bedzie podstawg do odrzucenia oferty”. Harmonogram
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ztozony przez odwotujgcego nie spetniat wymogow, ograniczyt sie jedynie do wskazania
globalnie godzin odbioru odpadéw (w miejsce szczegétowego podania godzin, w jakich
bedzie odbiera¢ odpady w poszczegdinych miejscowosciach) i dat wywozu w
poszczegdlnych miejscowosciach, wskazat, ze trasy przejazdu sg wyznaczone zgodnie
oznaczonymi drogami, podczas gdy miat podaé przebieg tras (dowdd: harmonogram
wywozu ztozony przez odwotujgcego).

W tym stanie rzeczy, zamawiajacy stwierdzit, ze prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego,
jako niezgodng z SIWZ, bowiem Zzaden przepis prawa nie upowaznia zamawiajgcego do
uzupetniania tresci dokumentéw ztozonych przez wykonawce. Zamawiajgcy moze zadac
jedynie uzupetnienia ztozenia dokumentéw w zakresie opisanym w art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwotujgcy na str. 5 pkt 3 odwotania wskazat, ze pismem z dnia 31 maja 2013 r. wyjasnit, iz
podanie w przedstawionym przez niego harmonogramie godzin 7:00-19:00 odbioru odpadow
stanowi oczywistg omytke. Odwotujacy na str. 6 odwotania podat, ze: ,Pismo to zostato
wystane do Zamawiajgcego faksem, przed uptywem wyznaczonego terminu. Z
niewiadomych wzgledow Zamawiajacy nie uznat udzielonej odpowiedzi, mimo iz potwierdzita
ona fakt, ze do tresci harmonogramoéow wkradta sie omytka, skutkiem czego odrzucit on
przedmiotowg oferte jako niezgodng z SIWZ’. Zamawiajacy wskazat, ze pismem z dnia
29.05.2013 r. podat termin zlozenia wyjasnien na 31 maja do godz. 11:00, a pismo wptyneto
do siedziby zamawiajgcego o godz. 11:48, zatem po wyznaczonym terminie. Zgodnie z
postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 czerwca 2011 r. KIO 1258/11:
,O8wiadczenie woli wystane i odebrane za pomocg telefaksu nalezy uwaza¢ za ztozone z
chwila, w ktérej adresat mogt zapoznac sie z jego trescig. Chwilg tg jest chwila odbioru faksu
przez aparat adresata" (dowod: pismo z dnia 29.05.20013 r. Wéjta Gminy Kotta do
odwotujgcego ze wskazaniem terminu zfozenia wyjasnien, - faks odwotujgcego z dnia
31.05.2013 r. z datg i godzing odbioru: 11:44). Odwotujacy zazadat cofniecia czynnosci
odrzucenia oferty twierdzac, ze odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego zostata wystana w
terminie, rownoczesnie odwotujacy poinformowat, ze dysponuje raportem z przestania faksu
(dowaod: faks odwotujacego z 4.06.2013 r.).

Pismem z dnia 7.06.2013 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze nie cofnie
czynnosci odrzucenia oferty, bowiem wyjasnienia zostaty przestane o godz. 11:44, na co
zostat odwotujagcemu dotaczony dowdd w postaci raportu z faksu (dowdd: pismo Wojta
Gminy z 7.06.2013 r.).

Zatem, twierdzenia odwotujgcego o tym, iz: ,Z niewiadomych wzgledéw zamawiajacy nie
uznat udzielonej odpowiedzi, mimo iz potwierdzita ona fakt, ze do tresci harmonogramow
wkradta sie omyika, skutkiem czego odrzucit on przedmiotowg oferte, jako niezgodng z

SIWZ”, nie sg zgodne z obiektywng rzeczywistoscia. Odwolujgcy wiedzial, ze jego
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odpowiedz wptyneta o 11:44, na co przestano mu dowdd w postaci kopii faksu z dnia
31.05.2013 r.

Powyzsza okolicznosé, nie ma znaczenia w sprawie, gdyz jak wynika z podanego orzeczenia
KIO, decydujgce znaczenie ma chwila odbioru faksu zawierajgcego oswiadczenie woli, nie
zas chwila jego wystania. Z przedtozonego dowodu jednoznacznie wynika, ze odwotujacy
spéznit sie z wyjasnieniami. Ponadto, co wykazano powyzej oferta odwotujgcego nie
zawierata elementow wskazanych w SIWZ, zatem z tych dwoch przyczyn nalezato jg
odrzuci¢. Konkludujac powyzsze, zamawiajgcy wniost jak na wstepie, tj. o oddalenie
odwotania, jako nieuzasadnionego.

Zamawiajacy wskazat na koniecznos¢ zawarcia umowy w sprawie $wiadczenia ustugi z

dniem 1 lipca 2013 r.

W dalszej odpowiedzi na odwotanie (dodatkowe pismo) wniesionej wraz z wnioskiem
dowodowym, zamawiajacy: 1) podtrzymujac w catosci zarzuty przeciwko odwotaniu,
podkreslit, ze odwotujacy nie wnidst w terminie wyjasnien; 2) podkreslit, ze pismem z dnia
29.03.2013 r. zamawiajacy podat termin zlozenia wyjasnien na 31 maja do godz. 11:00, a
pismo odwotujagcego wptyneto do siedziby zamawiajgcego o godz. 11:48, zatem po
wyznaczonym terminie. Wskazat postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27
czerwca 2011 r. KIO 1258/11 o tresci: ,O8wiadczenie woli wystane i odebrane za pomocag
telefaksu nalezy uwazac¢ za ztozone z chwilg, w ktérej adresat mogt zapoznac sie z jego
trescig. Chwilg tq jest chwila odbioru faksu przez aparat adresata”.

Zamawiajacy przedstawit fragment skanu pisma odwolujgcego wraz z datg i godzing jego
otrzymania. Zauwazyt, ze na faksie (zataczonym do odwofania) znajduje sie prezentata
Urzedu Gminy Kotla, na ktérej widnieje data i godzina zapoznania sie z trescig faksu wraz z
podpisem osoby upowaznionej do odbioru korespondenciji, tj. 31.05.2013 r. godz. 11:48:
Zabrze 31.05.2013 r., Gmina Kotla, ul. Gtogowska 93, 67-240 Kotla, Dot.: postepowania o
udzielenie zamowienia na zadanie: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy.

Zamawiajacy zamiescit fragment skanu raportu dostarczenia faksu na numer Gminy Kotla
(réwniez doreczonego Izbie), z ktérego wynika, ze faks wystany z numeru faksu 32 271 34
21, wplynat do siedziby zamawiajgcego o godz. 11:44.

Zamawiajacy wskazat, ze faks z dnia 31.05.2013 r., w zwigzku z jego podpisaniem, w ww.
fragmencie przez upowaznionego pracownika U.G. Kotla, jest dokumentem prywatnym (art.
245 kpc), z ktorego wynika, ze zamawiajacy zapoznat sie z jego trescig o godz. 11:48.
Okolicznos¢ ta jest udowodniona wskazanym raportem doreczenia, z ktérego wynika, ze
urzadzenie (faks) Gminy Kotla odebrato pismo odwotujgcego o godz. 11:44. Stad nie moze

by¢ watpliwoéci, ze z oswiadczeniem woli odwotujgcego, zamawiajacy zapoznat sie nie
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wczesniej niz o godz. 11:48, a wiec juz po uptywie z okreslonego terminu na ztozenie
wyjasnien.

Zatem w tym stanie rzeczy, jezeli odwotujacy przeczy prawdziwosci ww. dokumentow,
zamawiajgcy wniost o zwrécenie sie do operatora Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda
18, 00-305 Warszawa, o przekazanie bilingu potaczenh przychodzacych na numer: 76/831 83
08 w dniu 31.05.2013 r. celem udowodnienia, iZ zamawiajacy podaje prawde, wskazujac, ze
odwotujacy przestat wyjasnia po terminie. | w tym stanie rzeczy odrzucenie jego oferty byto
prawidtowe.

Zamawiajacy podat, ze prébowat uzyskaé powyzszy biling, jednak operator poinformowat go,
iz taki biling moze zosta¢ przestany tylko na pisemne zadanie prokuratury. W zatgczeniu

przekazat informacje od operatora z dnia 13.06.2013 r.

lll. Wykonawca - GPK SITA Glogow Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
z siedzibg w Gtogowie zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zwany w skrocie ,przystepujacym” - wnidst o oddalenie odwotania w catosci
i zasgdzenie od odwotujgcego kosztow procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego
wedtug spisu kosztow przedtozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu pisma przystepujacy wskazat, ze jego oferta zostata wybrana w
postepowaniu, jako oferta najkorzystniejsza.

Odnoszgc sie do tresci odwotania przystepujacy uznat, Zze zamawiajacy prawidtowo odrzucit
oferte odwoltujacego. Podnidst, po pierwsze, brak wskazania w harmonogramie
prawidtowych godzin odbioru stanowit naruszenie tresci SIWZ i nie mégt by¢ poprawiony w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz dziatanie takie zamawiajgcego zmierzatoby do istotnej
ingerencji w tres¢ oferty odwotujgcego. Po drugie, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 29.05.2013 r., odwotujacy nie odpowiedziat w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Faks z odpowiedzig odwotujgcego wptynat do
siedziby zamawiajgcego po wyznaczonym terminie (godzinie), co zamawiajacy wykaze na
rozprawie (ewentualnie w odpowiedzi na odwofanie). Majac na uwadze powyzsze,

przystepujacy wniost i wywiddt, jak we wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania na rozprawie ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

Izba uznata, Zze odwotujacy spetnia wymagania w zakresie legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania, ktorg stanowig przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy jest jednym z dwoch
wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamowienia i mimo niewielkiej réznicy w
cenie ofert za okres swiadczenia ustugi (ponizej 5%), zaoferowana przez odwotujacego cena nizsza,

ze wzgledu na jedyne kryterium oceny ofert o znaczeniu 100%, wskazywataby na szanse uznania
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oferty za najkorzystniejszg i mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, w przypadku zlozenia oferty

niepodlegajacej odrzuceniu.

Wykonawca - GPK  SITA Glogéw  Spotka Zz ograniczong  odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Glogowie zglaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego, stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego wobec wykazania okolicznosci

potwierdzajacych spetnienie ustawowych przestanek skutecznego przystgpienia.

Na podstawie akt sprawy odwotawczej, okreslonych w § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
wyjasnien stron i uczestnika postepowania odwotawczego oraz dowodu z zeznan Swiadkéw, Izba
uznata, ze nie zostaty wykazane przestanki skutkujgce uwzglednieniem odwotania, w rozumieniu art.
192 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Zgodnie ze stanowiskiem wynikajacym z orzecznictwa, uwzglednienie odwotania
nastepuje w sytuacji, gdy prowadzi ono do wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez innego

wykonawce (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12).

I. Izba przeprowadzita dowdd z zeznan swiadkéw na wniosek zamawiajgcego - pracownikow Urzedu
Gminy Kotla w osobach: Beaty Szykulskiej i Anny Gniewosz - pierwszej osoby odpowiedzialnej za
prace sekretariatu Urzedu Gminy w dniu 31 maja 2013 r. i funkcjonowania urzadzenia faksu wraz z
odbieraniem i przesytaniem korespondencji z zastosowaniem tego urzadzenia, drugiej osoby
odpowiedzialnej w wewnetrznych strukturach Urzedu za prowadzone postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Na podstawie zeznan swiadkow, spéjnych z pozostatym materiatem dowodowym, przede wszystkim
niepodwazonych w zadnym zakresie przez strone przeciwna, wraz z potwierdzeniem wynikajagcym z
przedtozonych na rozprawie wydrukéw z przestanej w tym dniu (31 maja 2013 r.), a takze w dniu 29
maja 2013 r. korespondencji pomiedzy zamawiajgcym i odwotujacym, wynika w sposob jednoznaczny
i niebudzacy watpliwosci, ze argumentacja wskazana w uzasadnieniu odwotania, co do dokonania
czynnosci w tym zakresie, nie znajduje potwierdzenia w faktach. Odwotujacy nie tylko nie ziozyt
wyjasnien w terminie, przestat je po uptywie terminu i w istocie, jak wynika z materiatu dowodowego, w
wyniku interwencji telefonicznej zamawiajacego, podjetej juz po uptywie okreslonego terminu
(nieczynna siedziba odwotujgcego).

Wezwanie zamawiajgcego dotyczylo ziozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp przez
odwotujgcego, w przedmiocie harmonograméw zlozonych po uprzednim tez wezwaniu
zamawiajacego, wystosowanym na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W wezwaniu zamawiajacy okre$lit termin ztozenia wyjadnien do dnia 31 maja 2013 r., godz. 11:00.
Wyjasnienia zlozone za pomocg telefaksu (forma porozumiewania sie dopuszczona obok formy
pisemnej), powinny byé przekazane w taki sposéb, by ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem

wyznaczonego terminu i zostata niezwilocznie potwierdzona pisemnie (pkt VII ppkt 4 SIWZ).
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Wyjasnienia zostaty ztozone o godz. 11:48, po uptywie terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego.
Charakter i rodzaj czynnosci stron dokonany w sposéb przedstawiony w odwotaniu w przedmiocie

sktadania wyjasnien, nie zostat potwierdzony na rozprawie.

II. W celu oceny zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp (odrzucenie
oferty bez jej poprawienia), Izba ustalita wymagania zamawiajacego w zakresie harmonogramow i
nadanego im charakteru w SIWZ, majgcego odzwierciedlenie w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

W czesci lll SIWZ — ,Opis przedmiotu zaméwienia, w pkt 4. Wymagania dotyczgce odbierania
odpaddéw”, zamawiajacy opisat.

.4.1 Niesegregowane odpady komunalne (odpady zmieszane) - kod 20 03 01

a) na nieruchomos$ciach zamieszkatych w zabudowie jednorodzinnej (...),

b) na nieruchomosciach zamieszkatych w zabudowie wielorodzinnej (...),

c) na terenach niezamieszkatych (zakfady, pracy, punkty handlowe, ustugowe, ogrody
dziatkowe) (...),

1) czestotliwo$¢ zatadunku i wywozu przez Wykonawce odpaddéw zmieszanych z
terenéw zamieszkatych - 1 raz na 2 tygodnie (wedtug harmonogramu na okres 6 miesiecy,
fj. od dnia 01.07.2013 r. do dnia 31.12.2013 r. przedstawionego i zataczonego do oferty
przez Wykonawce. Harmonogram zataczony do oferty winien spetnia¢ wszystkie warunki
podane przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, dotyczacy:
czestotliwosci odbioru odpadow, przebiegu tras, godzin odbioru odpaddéw w poszczegolnych
miejscowosciach ze wskazaniem w godz. od....do... Harmonogram opracuje Wykonawca.
Harmonogram niezgodny z warunkami podanymi w SIWZ bedzie podstawg do odrzucenia
oferty. Ostateczny ksztaft harmonogramu dotyczgcego odbioru odpaddéw komunalnych
uzgodniony zostanie pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawcg przed podpisaniem umowy i
stanowi¢ bedzie jej zatgcznik. Modyfikacja harmonogramu przed podpisaniem umowy
dopuszczalna jest przez Zamawiajgcego z uwagi na wielo$¢ prowadzonych postepowan w
zakresie gospodarki odpadami przez inne gminy po to, by nie utrudnia¢c Wykonawcy
wywigzywania sie ze ztozonej oferty, uczestniczenia w innych postepowaniach i zawierania
innych umoéw, ewentualna modyfikacja harmonogramu mozliwa bedzie dopiero po wyborze
Wykonawcy. Zmodyfikowany harmonogram musi zosta¢ zaakceptowany przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zaakceptuje zmodyfikowanego harmonogramu, jezeli w
wyniku modyfikacji nie bedq spetnione warunki dotyczgce realizacji ustugi opisane w
niniejszej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

2) czestotliwo$¢ zatadunku i wywozu przez Wykonawce odpadbéw zmieszanych z
terenéw niezamieszkatych, tj. zaktadow pracy, punktow handlowych, punktéw ustugowych
oraz innych obiektow odbywac sie bedzie, co 2 tygodnie wedtug harmonogramu na okres 6

miesiecy, tj. od dnia 01.07.2013 r. do dnia 31.12.2013 r. przedstawionego i zatgczonego do
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oferty przez Wykonawce. Harmonogram zafaczony do oferty winien spetnia¢ wszystkie
warunki podane przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia,
dotyczacy: czestotliwosci odbioru odpaddw, przebiegu tras, godzin odbioru odpaddéw w
poszczegbinych miejscowosciach ze wskazaniem w godz. od...do... Harmonogram opracuje
Wykonawca. Harmonogram niezgodny z warunkami podanymi w SIWZ bedzie podstawg do
odrzucenia oferty. Ostateczny ksztatt harmonogramu dotyczgcego odbioru odpadow
komunalnych uzgodniony zostanie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcq przed
podpisaniem umowy i stanowi¢ bedzie jej zatgcznik. Modyfikacja harmonogramu przed
podpisaniem umowy dopuszczalna jest przez Zamawiajgcego z uwagi ha wielo$¢
prowadzonych postepowan w zakresie gospodarki odpadami przez inne gminy po to, by nie
utrudnia¢ Wykonawcy wywigzywania sie ze ztozonej oferty, uczestniczenia w innych
postepowaniach i zawierania innych umoéw, ewentualna modyfikacja harmonogramu
mozliwa bedzie dopiero po wyborze Wykonawcy. Zmodyfikowany harmonogram musi zosta¢
zaakceptowany przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zaakceptuje zmodyfikowanego
harmonogramu, jezeli w wyniku modyfikacji nie bedg spetnione warunki dotyczace realizacji
ustugi opisane w niniejszej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

3) czestotliwos¢ zatadunku i wywozu przez Wykonawce odpaddw zmieszanych z
ogrodow dziatkowych odbywac sie bedzie z czestotliwoscig, co najmniej raz w miesigcu w
okresie od 1 kwietnia do 31 pazdziernika oraz raz na kwartat w okresie od 1 listopada do 31
marca.

4) czestotliwo$¢ zatadunku i wywozu przez Wykonawce odpaddw zmieszanych z
cmentarzy odbywacC sie bedzie na zgtoszenie zarzgdcow cmentarzy sktadanych do
Zamawiajgcego; przy czym w razie braku zgtoszenia odbior odpadow z cmentarzy nie moze
by¢ rzadziej niz raz w miesigcu.

(...)

4) [numer 4) powtérzony z dalszej czesci SIWZ] Czestotliwo$¢ zatadunku i wywozu
odpadow selektywnie zebranych na terenie zabudowy jednorodzinnej oraz na terenach
niezamieszkatych - 1 raz w miesigcu, wedfug harmonogramu na okres 6 miesiecy, tj. od
dnia 01.07.2013 r. do dnia 31.12.2013 r. przedstawionego i zataczonego do oferty przez
Wykonawce. Harmonogram zatgczony do oferty winien spetnia¢ wszystkie warunki podane
przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, dotyczacy:
czestotliwosci odbioru odpadow, przebiegu tras, godzin odbioru odpadéw w poszczegodinych
miejscowosciach ze wskazaniem w godz. od... do... Harmonogram opracuje Wykonawca.
Harmonogram niezgodny z warunkami podanymi w SIWZ bedzie podstawg do odrzucenia
oferty. Ostateczny ksztatt harmonogramu dotyczgcego odbioru odpadoéw komunalnych
uzgodniony zostanie pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg przed podpisaniem umowy i

stanowi¢ bedzie jej zatgcznik. Modyfikacja harmonogramu przed podpisaniem umowy
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dopuszczalna jest przez Zamawiajgcego z uwagi na wieloS¢ prowadzonych postepowan w
zakresie gospodarki odpadami przez inne gminy po to, by nie utrudnia¢c Wykonawcy
wywigzywania sie ze ztozonej oferty, uczestniczenia w innych postepowaniach i zawierania
innych umoéw, ewentualna modyfikacja harmonogramu moZliwa bedzie dopiero po wyborze
Wykonawcy. Zmodyfikowany harmonogram musi zostac zaakceptowany przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zaakceptuje zmodyfikowanego harmonogramu, jezeli w
wyniku modyfikacji nie bedg spetnione warunki dotyczgce realizacji ustugi opisane w
niniejszej Specyfikacji istotnych Warunkow Zamowienia.

(...)

6) Czestotliwo$¢ zatadunku i wywozu odpaddéw segregowanych na terenie zabudowy
wielorodzinnej - po wypeinieniu poszczegdlnych gniazd pojemnikéw - 1 raz
w miesigcu, wedtug harmonogramu na okres 6 miesiecy, tj. od dnia 01.07.2013 r. do
dnia 31.12.2013 r. przedstawionego i zalgczonego do oferty przez Wykonawce.
Harmonogram zatgczony do oferty winien spetnia¢ wszystkie warunki podane przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dotyczacy: czestotliwosci
odbioru odpaddw, przebiegu tras, godzin odbioru odpadow w poszczegdlnych
miejscowosciach ze wskazaniem w godz. od... do... Harmonogram opracuje Wykonawca.
Harmonogram niezgodny z warunkami podanymi w SIWZ bedzie podstawq do odrzucenia
oferty. Ostateczny ksztatt harmonogramu dotyczgqcego odbioru odpaddw komunalnych
uzgodniony zostanie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcq przed podpisaniem umowy i
stanowi¢ bedzie jej zatgcznik. Modyfikacja harmonogramu przed podpisaniem umowy
dopuszczalna jest przez Zamawiajgcego z uwagi na wielo$¢ prowadzonych postepowan w
zakresie gospodarki odpadami przez inne gminy po to, by nie utrudnia¢ Wykonawcy
wywigzywania sie ze ztozonej oferty, uczestniczenia w innych postepowaniach i zawierania
innych uméw ewentualna modyfikacja harmonogramu mozliwa bedzie dopiero po wyborze
Wykonawcy. Zmodyfikowany harmonogram musi zosta¢ zaakceptowany przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zaakceptuje zmodyfikowanego harmonogramu, jezeli w
wyniku modyfikacji nie beda spetnione warunki dotyczgce realizacji ustugi opisane w

niniejszej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia”.

Odwotujacy przypisat w odwotaniu opisowi dotyczagcemu harmonograméw, zamieszczonemu
w SIWZ, znaczenie i charakter nieistotnych trzeciorzednych zatgcznikow do oferty, a wrecz
podnidst niezasadnosé ich zadania w SIWZ.

Zamawiajacy zas podkreslit w tresci SIWZ oraz zaznaczyt pogrubiong czcionkg wymagania
dotyczace harmonograméw, wskazujac m.in. czestotliwos¢é odbioru odpaddéw, wymodg
podania w harmonogramach przedziatu czasowego odbioru odpaddéw przez okreslenie

konkretnych godzin odbioru od... do... i odbiér w dni robocze w godz. 7:00-18:00, podnoszac
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jednoczesnie przy opisie kazdego rodzaju harmonogramu, ze harmonogram niezgody z
SIWZ bedzie podstawg odrzucenia oferty (istotne postanowienia ksztattujace sposob
Swiadczenia ustugi), w szczegodlnosci pierwsze harmonogramy na okres od 1 lipca do 31
grudnia 2103 r. miaty by¢ bezwzglednie zatgczone do oferty, stanowity podstawe weryfikacji
oferty pod katem jej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego, miaty by¢ dostarczone
mieszkahncom przed rozpoczeciem okresu sSwiadczenia ustugi, natomiast dopuszczalna
zmiana dotyczyta wytacznie dni, a nie godzin Swiadczenia ustugi i jedynie w sytuacji
wystgpienia kolizji wobec zawarcia przez wykonawce wczesniejszej umowy z inng gming.
Zamawiajgcy nie narzucit wzoréw/formularzy harmonogramoéw, wykonawcy zostali
zobowigzani do ich samodzielnego sporzadzenia z uwzglednieniem opisdbw zamieszczonych
w SIWZ, zatem niewtasciwie wpisane godziny odbioru odpadéw byty efektem konstruowania

harmonogramu przez odwotujgcego.

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze wymaog odbierania odpadéw w spornym zakresie -
w dni robocze w godzinach 7:00-18:00, stanowit graniczny wymaog skutkujgcy ograniczonym
przystapieniem do postepowania o udzielenie zamowienia, tylko przez dwéch wykonawcdw.
Zatem, zaniechanie egzekwowania wymagan w tym zakresie, stanowitoby naruszenie

zasady rownego traktowania drugiego wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu.

Na rozprawie zamawiajacy skiadajgc wyjasnienia podkreslit charakter i zasadnos¢ wymogu
wynikajgcego z uzgodnien z mieszkancami, ktére w istocie stanowity realizacje warunkéw
postawionych przez mieszkancéw, odwotujac sie do szczegdlnego znaczenia harmonograméw w
kontekscie oceny ofert. Natomiast odwotujgcy posrednio przyznat, ze w inny sposéb postrzegat
wymagania SIWZ w tym zakresie. Stwierdzit, ze w jego ocenie miat to by¢ dokument, kidrego tres¢
bedzie dopracowywana dopiero na etapie zawarcia umowy. Nie wystepowat z pytaniami odnosnie
postanowien SIWZ.

Bezsporne jest, ze odwotujacy nie zataczyt do oferty Zzadnych harmonogramoéw.
Wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 maja 2013 r. powotujgce sie na podstawe art. 26 ust. 3 Pzp (co
wskazuje przepis art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowigcy o o$wiadczeniach lub dokumentach
potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego)
przedstawiato tres¢: ,Na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieni publicznych wzywamy
Panstwa do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu (...). Zgodnie z rozdz. Ill pkt 4.1 ppkt 1) i 2), pkt 4.2 ppkt 4) i 6) SIWZ wykonawca
powinien do oferty zatgczy¢ harmonogram zatadunku i wywozu odpaddw, ktéry winien spetniac
warunki podane przez Zamawiajgcego w SIWZ, dotyczacy czestotliwosci odbioru odpaddéw, przebiegu
tras, godziny odbioru odpadéw w poszczegdlnych miejscowosciach ze wskazaniem w godz. od...
do...

19



Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia oferty o brakujgce dokumenty. Zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

Sktadania ofert. Termin uzupetnienia niniejszych dokumentoéw: 27.05.2013 r. do godz. 12:00".

Odwotujacy ztozyt w wyniku wezwania 4 harmonogramy (dla kazdego rodzaju odpadow),
niezgodne z wymaganiami zamawiajacego. We wszystkich harmonogramach wskazat
godziny odbioru odpadéw w dni robocze w godz. 7:00-19:00, nie wyszczegdlnit tez godzin
odbioru odpadéw w poszczegolnych miejscowosciach ze wskazaniem wykonywania
czynnosci w godz. od... do... Wobec przedstawienia na rozprawie harmonogramow
odwotujgcego i poréwnania ich z wymaganiami SIWZ oraz z harmonogramami zatgczonymi
do wybranej oferty, odwotujacy nie przedstawit przeciwstawnego stanowiska odnosnie

brakéw w uzupetnionych harmonogramach.

Zamawiajacy wezwat odwotujgcego pismem z dnia 29 maja 2013 r. do ztozenia wyjasnieh w
przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych w godz. 7:00-19:00, zamiast 7:00-18:00,
wskazujac jako podstawe prawng wezwania art. 26 ust. 4 Pzp i wyznaczajac termin ztozenia
wyjasnien do 31 maja 2013 r. do godz. 11:00. Odwotujacy przestat wyjasnienia po uptywie
terminu, w okolicznosciach wskazanych w uzasadnieniu - pkt | uzasadnienia stanowiska
Izby.

W kontekscie przedstawionych na rozprawie okolicznosci, w ocenie Izby, odpowiedz odwotujacego

miata w konsekwencji wtérne znaczenia dla oceny jego oferty.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - oferta nie
odpowiada tresci SIWZ - podajgc w istocie jedng przyczyne faktyczng, a mianowicie ,Zamawiajgcy
okreslit w SIWZ, iz odbiér odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci Wykonawca powinien
realizowa¢ w dni robocze w godzinach 7:00-18:00, Wykonawca podaje w harmonogramie wywozu
odpaddéw komunalnych od wifaScicieli nieruchomosci, ze bedzie nastepowat w dni powszednie w
godzinach od 7:00-19:00".

Uzasadnienie odnoszace sie do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w znacznie szerszym aspekcie

zamawiajacy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie.

W ocenie zarzutu przedstawionego w odwotaniu, istote stanowi ustalenie charakteru harmonogramaéw
wymaganych w SIWZ, z wyszczegdlnieniem cze$ci skladowych, jakie miaty znalez¢ sie w ich tresci -
zobowigzaniu wykonawcy.

Izba podzielita w tym zakresie ocene Sadu Okregowego w Tarnowie wynikajacg z wyroku z dnia 25
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czerwca 2009 r., sygn. akt V GA 40/09, wydanego w nastepstwie zaskarzonego orzeczenia Izby z dnia
13 maja 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 549/09, w sprawie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wszczetego ogtoszeniem o zamowieniu w dniu 26 lutego 2009 r., a wiec po wejsciu w
zycie nowelizacji Pzp obowigzujacej od dnia 24 pazdziernika 2008 r., w zakresie przepiséw m.in. art.
8788 Pzp.

We wskazanym wyroku, ktérego linie orzecznicza Izba przyjeta w rozstrzyganiu odwotar (m.in. wyrok
z dnia 28 marca 2013 r., sygn. akt KIO 590/13), sad uznatl, Ze harmonogram rzeczowo-finansowy
(odniesienie analogiczne) nie jest dokumentem, ktéry podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
jako dokument przedmiotowy czy podmiotowy i nawet uzupetnienie harmonogramu w tym trybie w
toku postepowania, zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty, jezeli pierwotny harmonogram
zatagczony do oferty nie odpowiadat tresci SIWZ. Tym samym nie znajduje tez uzasadnienia
pozniejsze uzupetnianie harmonogramu na wezwanie zamawiajgcego lub jego wyjasnianie. Rowniez
sad uznat, ze niedopuszczalne i nieskuteczne jest wzywanie wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do
wyjasnienia tresci harmonogramu. Sad niejako wskazat istote harmonogramu okres$lajac, ze jego
celem jest weryfikacja ztozonej oferty, obok aspektu wyceny wszystkich wchodzacych w zakres
przedmiotu zamowienia elementdw, takze czasu wykonania poszczegdlnych etapdéw zamowienia.
Kwestie zawarte w harmonogramie podlegajg wiec ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wiec
ocenie zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Ewentualne uzupetnienie harmonogramu w trybie art. 87 ust.
1 Pzp prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty i do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zaméwienia publicznego - zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji

w postepowaniu.

Odwotujacy przedstawit w odwotaniu w zupetnie innym kontek$cie czynnos¢ zamawiajgcego, zarzut i
zadanie, wskazujac na element omyiki, o jakiej stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, odnoszacej sie
do tresci oferty, gdy istota sporu dotyczy 4 harmonogramoéw ztozonych na wezwanie zamawiajacego

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zawierajgacych odstepstwa od postanowieh SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania w kontekscie przedstawionym przez odwotujgcego, Izba podnosi,
ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji omytek, o ktérych stanowi art. 87 ust. 2 pkt 1-3, dla
potrzeb postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Definicje tych poje¢ oraz interpretacje,
stosowne do okolicznosci sprawy, wywodzg sie w wiekszosci przypadkéw z poprzedniego stanu
prawnego obowigzujacego przed 24 pazdziernika 2008 r., w ktérym wyszczegdlniono - oczywiste
omyiki pisarskie, omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny - art. 87 ust. 2 Pzp, zobowigzano
zamawiajacych do poprawiana omytek rachunkowych w obliczeniu ceny w sposob wskazany w art. 88
Pzp oraz btedy w obliczeniu ceny - art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty (art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp - instytucja nieznana we wczesniejszym stanie prawnym) musi dotyczy¢ oferty, byc
bezsporna oraz oczywista i nie moze prowadzi¢ do arbitralnego poprawiania wszystkich btedow.

Omytki wskazane w przepisie, to omyiki, ktérych poprawy dokonuje zamawiajacy samodzielnie, bez
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udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Istotnos¢ omyiki, to nie tatwos¢ poprawienia nieprawidtowosci w
ofercie lecz rodzaj zmiany w ofercie, jaka ma by¢ dokonana bez udziatu wykonawcy. Dla oceny

istotnosci ma znaczenie rodzaj, zakres i charakter czynnosci dla stron biorgcych udziat w poprawie.

W orzecznictwie wskazano na elementy pozwalajagce na odpowiednie kwalifikowanie
niezgodnosci oferty, jako omyiki, ktére wymagajg dokonania: 1) identyfikacji omytki,
2) stwierdzenia, ze omytka nalezy do okre$lonego rodzaju omytek, tzn. omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ oraz 3) uznania, Zze korekta takiej omytki nie wptynie w

istotnym stopniu na tres¢ oferty.

Okolicznosci zastosowania tego przepisu wskazat m. in. Sad Okregowy w Krakowie w
wyrokach: z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 102/09 i z dnia 29 stycznia 2010 r.,
sygn. akt Xll Ga 429/09, okreslajac w pierwszym wyroku kwalifikator ,istotnych zmian”, w
drugim granice kwalifikowania btedu w tresci oferty, jako omyiki przez wskazanie, ze przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu

Lomyitki”.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy dokonat stusznej oceny uznajgc, ze korekta
wszystkich czterech uzupetnionych na wezwanie harmonograméw, nie kwalifikuje
niezgodnosci do uznania jej za omytke niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty.
Odwotujgcy tworzac harmonogramy ziozyt stosowne oswiadczenie, ktdérego poprawienie
stanowitoby ingerencje w tre$¢ oferty w sposob niedopuszczalny w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Nalezy przyja¢ za zasadne stanowisko, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do
poprawienia oferty, czy jak w tym przypadku harmonogramow, w tym celu by doprowadzic¢ do

zgodnosci oswiadczenia wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego.

Izba zauwaza, ze wskazana w uzasadnieniu odrzucenia oferty niezgodno$¢ harmonogramow z trescig
SIWZ, jest jedng z niezgodnosci podniesionych przez zamawiajgcego i niepodwazonych przez
odwotujgcego, zatem jakakolwiek czynnos¢ w zakresie dotyczgcym niezgodnosci podanej w
uzasadnieniu odrzucenia oferty, nie mogtoby skutkowa¢ konwalidacjg pozostatych niezgodnosci
zawartych w harmonogramach - w zadnym z czterech harmonogramoéw odwotujacy nie podat godzin
odbioru odpadéw w ciagu dnia wskazujgcych godziny od (...) do (...).

Ingerencja polegajgca na zmianie gornej granicy czasu odbioru odpadéw we wszystkich czterech
uzupetnionych  harmonogramach, w  sytuacji pozostawienia  pozostatych  niezgodnosci

harmonograméw, nie wptynetaby na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zatem, uwzglednienie zadania odwotujgcego i poprawienie niezgodnosci w sposéb i w granicach
wskazanych w odwotaniu, mimo wskazanego wyzej charakteru harmonograméw, nie doprowadzitoby

w konsekwencji do wyboru, jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.
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Biorgc po uwage powyzsze ustalenia, ocene dokonang przez zamawiajgcego oraz ocene
Sadu Okregowego w Tarnowie w przedmiocie charakteru harmonogramu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, Izba uznata brak podstaw do podwaZzenia czynnosci
zamawiajgcego, a w konsekwencji - przestanek do uwzglednienia odwotania. W tej sytuacji
nalezato przyjac, ze nie zostaly naruszone przepisy wskazane w odwotaniu - art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 i w konsekwenciji art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, co skutkowato

oddaleniem odwotania na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita
whiosku przystepujacego o zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego, mimo ztozenia

rachunku, z uwagi na brak podstawy prawne;j.

Przewodniczacy: .......cccvevviivininnnnnn
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