Sygn. akt: KIO 143/22
WYROK

z dnia 31 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2022 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2022 r. przez Matopolskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Krakowie, ul. Barska 12, 30-307 Krakow, w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Dobczyce, Rynek 26, 32-410 Dobczyce

przy udziale wykonawcy A. Z. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ANBUD
Firma Ustugowo-Handlowa A. Z., Trgbki 451, 32-020 Wieliczka zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania;
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Dobczyce, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Dobczyce na rzecz odwotujgcego:
Matopolskiego Przedsigebiorstwa Gospodarki Odpadami Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 143/22

Uzasadnienie

Gmina Dobczyce (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego nha podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej: ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Wywéz odpaddéw komunalnych z obiektéw Gminy Dobczyce w
2022 roku, numer referencyjny:.271.1046.2021.ANSU. Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwienh Publicznych numer 2021/BZP 00329682/01.

Zamawiajgcy 12 stycznia 2022 r. przekazat wykonawcom informacje o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W terminie ustawowym wykonawca
Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej:

»Odwotujgcy”) wnidst odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 255 pkt. 6 Pzp w zw. z art. 457 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez bezzasadne i
bezprawne uniewaznienie postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w sytuacji gdy przestanki do uniewaznienia postepowania wskazane w art. 255
pkt. 6 Pzp nie zaistniaty, przeprowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie nie byto
obarczone wadg, zwilaszcza nieusuwalng i istotng, a nadto zawarcie umowy nie
skutkowatoby jej uniewaznieniem (szczegodlnosci z powodu udzielenia zamowienia z
naruszeniem ustawy Pzp), a Zamawiajgcy, mimo braku istnienia ku temu podstawy prawnej
uniewaznit przedmiotowe Postepowanie (co jednoczesnie sSwiadczy o prowadzeniu
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcéw) i to w sytuacji, w ktorej oferta ztozona przez Odwotujgcego byta w catosci
zgodna z trescig Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia oraz opisem przedmiotu zamdwienia, i
mozna byto po jej wyborze zawrze¢ wazng (niepodlegajacg uniewaznieniu) i skuteczng

umowe o wykonanie przedmiotu zamédwienia.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwofania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w tresci odwotania,

4) zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.



W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat m.in., ze zgodnie z trescig

Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SWZ”):

1.2.1 Zakresem odbioru odpadow komunalnych objeto nastepujgce rodzaje odpadéw (ust.
V pkt. 2 —str. 2 SW2Z):

a) 1501 02 Opakowania z tworzyw sztucznych - ok. 1,5 tona
b) 15 01 01 Opakowania z papieru i tektury - ok. 1,5 tony

c) 1501 07 Opakowania ze szkta - ok. 0,1 tony

d) 20 02 01 Odpady zielone - ok. 3 ton

e) 20 03 01 Niesegregowane(zmieszane) odpady - ok. 165 ton

1.2.2 ,Ustalonym wynagrodzeniem jest wynagrodzenie wskazane w formularzu oferty,
wyliczone na podstawie ilosci poszczegdlnych pozycji opisu przedmiotu zamédwienia.” (ust.
XVII pkt. 1 —str. 13 SWZ)

1.2.3 ,Dla poréwnania ofert Zamawiajgcy przyjmie cene brutto za realizacje catego
przedmiotu zamdwienia obejmujgcg podatek od towardow i ustug (VAT).” (ust. XVIII pkt. 2 —
str. 13 SW2)

W ramach postepowania swoje oferty ztozyli A. Z. (dalej jako ,ANBUD”), J. Z. (dalej
jako ,Ustugi Asenizacyjne”), Traszkan S.F.Z Sroka spétka jawna (dalej jako ,Traszkan”) oraz
Odwotujgcy (tgcznie zwani ,Wykonawcami”’). Na realizacie zamowienia Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ kwote: 220 000,00 2zt brutto. Wysokos¢ ziozonych przez
Wykonawcéw ofert ksztattowata sie nastepujgco: Oferta ANBUD wynosita 163.590,95 zi
brutto; Oferta Ustug Asenizacyjnych wynosita 165.596,40 zt brutto; Oferta Traszkan wynosita
172.340,00 zt brutto; Oferta Odwotujgcego wynosita 198.961,38 zt brutto. Jedynie oferta
Odwotujgcego uwzgledniata w swojej kalkulacji wycene w zakresie odbioru odpadow
zielonych o kodzie 20 02 01. W dniu 12.01.2022 r. Zamawiajgcy za posrednictwem poczty
elektronicznej poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, o dokonaniu
czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu
swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Po dokonaniu otwarcia ofert i po przeprowadzeniu
badania i oceny ofert Zamawiajgcy ustalit, ze oferty nie sg poroéwnywalne. Nie
porownywalnos¢ wynika z faktu, ze formularz oferty nie obejmowat wszystkich pozyciji
wskazanych w szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia. Uwidocznito sie to przede
wszystkim w tresci ztozonych ofert. W opisie sposobu obliczenia ceny ofert wskazano, ze
,,Ustalonym wynagrodzeniem jest wynagrodzenie wskazane w formularzu oferty, wyliczone
na podstawie ilosci poszczegdlnych pozycji opisu przedmiotu zamoéwienia” oraz ze

,Zamawiajgcy wymaga podania w ofercie cen jednostkowych i wyliczenia oferty na
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podstawie zestawienia cenowego zawartego w formularzu oferty”. Informacja ta, zdaniem
Zamawiajgcego mogta potencjalnie wprowadza¢ w bigd, co do sposobu wyliczenia ceny
oferty (odmienno$¢ formularza oferty w stosunku do informacji zawartych w specyfikacji
warunkéw zamowienia w zakresie opisu sposobu obliczenia ceny oferty i opisu przedmiotu
zamowienia). Zamawiajgcy ustalit zatem, ze tresci ztozonych ofert nie sg poréwnywalne, co
narusza art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, mowigcy o tym, ze tres¢ oferty musi by¢ zgodna z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia. (...) Po
przeanalizowaniu ww. okolicznosci Zamawiajgcy ustalit, ze mamy sytuacje nie
poréwnywalnosci ztozonych ofert, co determinuje stwierdzenie nieusuwalnej wady

postepowania, wymienionej w art. 255 pkt. 6 Ustawy Pzp”

Odwotujgcy stwierdzit, ze z powyzszymi argumentami nie sposob sie zgodzié.
Przedmiotem zaméwienia byt odbiér odpaddw komunalnych z obiektéw Gminy Dobczyce.
Zakresem odbioru objete byly odpady o nastepujgcych kodach: 15 01 02 Opakowania z
tworzyw sztucznych - ok. 1,5 tona, 15 01 01 Opakowania z papieru i tektury - ok. 1,5 tony, 15
01 07 Opakowania ze szkta - ok. 0,1 tony, 20 02 01 Odpady zielone - ok. 3 ton, 20 03 01
Niesegregowane(zmieszane) odpady - ok. 165 ton. Jednoczeénie, najprawdopodobniej w
wyniku przeoczenia, Zamawiajgcy wraz z dokumentacjg przetargowg zamiescit WZOR
formularza ofertowego, ktory w miejscu wyliczenia ceny oferty nie obejmowat swoim
zakresem pozycji dot. wyliczenia kosztu odbioru odpaddw zielonych o kodzie 20 02 01 (brak
odpowiedniej pozycji w formularzu kalkulacji ceny). Uchybienie to w ocenie Zamawiajgcego
(btednie) uzasadnia uniewaznienie postepowania w oparciu o tres¢ art. 255 pkt. 6 Pzp. W
ocenie Odwotujgcego, przestanki zawarte w art. 255 pkt 6 Pzp nie zaistnialy w toku
postepowania, a w konsekwencji brak byto podstaw do jego zastosowania i uniewaznienia
postepowania. Zgodnie z trescig art. 255 Pzp, w przypadku zaistnienia jednej z opisanych
tam przestanek zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania. Katalog
przestanek wymienionych w tym przepisie ma charakter zamkniety. Poza wskazanymi w nim
okolicznosciami uniewaznienie postepowania moze (ale nie musi) nastgpi¢ jeszcze
wytgcznie na podstawie przestanek okreslonych w art. 256-258 Pzp (przestanki
fakultatywne); z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajgcy nie moze
uniewazni¢ postepowania. Czynnos¢ taka, jako dokonana bez podstawy prawnej, bylaby
bowiem uniewazniona w postepowaniu odwotawczym, gdyz stanowitaby naruszenie ustawy
(tak tez Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz). Z uwagi
na to, ze celem prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia jest wybor
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowanie postanowienn umowy (zob. art. 7 pkt 18 PZP),
instytucja uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy. Przestanki okreslone w art.

255 PZP nie mogg by¢ wiec interpretowane rozszerzajgco. Podlegajg one scistej wyktadni, a



ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zarowno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i
prawnych, spoczywa na zamawiajgcym (por. wyr. KIO: z 11.4.2017 r., KIO 593/17, Legalis; z
12.2.2016 r., KIO 99/16, KIO 110/16, Legalis). Z art. 255 pkt. 6 Pzp wynika, iz zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wada postepowania, ktéra moze by¢ przyczynag
jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujgcy, ze umowa
zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata
uniewaznieniu. Tymczasem nie sposéb uznac, jak uczynit to btednie Zamawiajgcy, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, ktéra jednoczes$nie
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Przestanki wskazane w art.
255 pkt 6 Pzp muszg by¢ spetnione tgcznie. Wada postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng
jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujgcy, ze umowa
zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata
uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyta wyraznie do art. 457 ust. 1 i 5 Pzp, w
ktorych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce koniecznosé
uniewaznienia umowy. Wystgpienie innych wad w postepowaniu nie moze by¢ powodem
jego uniewaznienia na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Taka konstrukcja przepisu prowadzi do
wniosku, ze nawet wystgpienie wady w sposéb oczywisty wypaczajgcej wynik postepowania
nie daje zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia postepowania. Nie moggc uniewaznic
postepowania, zamawiajgcy powinien zawrze¢ umowe (wyrok SN z 7.11.2002 r., V CKN
1493/00, LEX nr 57238) — tak tez Dzierzanowski Witodzimierz i in., Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, iz majgc na uwadze tre§¢ SWZ, a przede
wszystkim zakres i opis przedmiotu zamowienia jak rowniez obowigzujgce w tym zakresie
regulacje Pzp, Odwotujgcy ztozyt oferte wyceniajac jg z uwzglednieniem wszystkich
wskazanych w tresci SWZ elementéw (rodzajéw odpaddw), w tym uwzglednit pozycje w
zakresie wyliczenia ceny odbioru odpadéw zielonych o kodzie 20 02 01 (co miato réwniez
bezposredni wplyw na zaoferowang przez Odwotujgcego catkowitg cene oferty, ktora
uwzgledniata wyliczenie tgcznej ceny za odbidr wszystkich wskazanych w SWZ rodzajéw
odpadow). Pozostali wykonawcy tj. ANBUD, Ustugi asenizacyjne i Traszkan ztozyli swoje
oferty z wykorzystaniem wzoru formularza udostepnionego przez Zamawiajgcego i nie
uwzglednili w swoich ofertach wyliczenia ceny za odbiér odpadow zielonych o kodzie 20 02
01 (ani w zakresie cen jednostkowych ani w zakresie catkowitej ceny oferty) , co pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z trescig SWZ oraz opisem przedmiotu zamowienia, ktére wymagaty

ztozenia oferty na odbidr, transport i zagospodarowanie wszystkich wskazanych w SWZ



rodzajow odpaddéw — ztozone przez ANBUD, Ustugi asenizacyjne i Traszkan oferty sg zatem

sprzeczne z trescig SWZ i jako takie powinny podlega¢ odrzuceniu.

Jednoczesnie nawet gdyby przyjac, iz niezgodnosé tresci udostepnionego przez
Zamawiajacego wzoru formularza oferty z trescig opisu przedmiotu zaméwienia i SWZ miata
charakter wady postepowania, to choéby z uwagi na zlozenie przez Odwotujgcego oferty
zgodnej z opisem przedmiotu zamowienia (SWZ) nie sposéb uznaé, aby wada ta miata
charakter wady niemozliwej do usuniecia (wszak Odwotujacy byt w stanie ztozy¢ skutecznie,
zgodng z trescig opisu przedmiotu zaméwienia oraz SWZ oferte), a tym bardziej, aby wada
ta powodowata jednoczesnie, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie
wskutek wystgpienia ww. wady podlega¢ uniewaznieniu. Umowa o wykonanie ustugi
stanowigcej przedmiot postepowania, zawarta na skutek wyboru oferty Odwotujgcego bytaby
bowiem w peini zgodna z warunkami postepowania (SWZ oraz opisem przedmiotu
zamowienia) i nie podlegataby uniewaznieniu - umowa taka nie naruszataby w zaden sposob

norm art. 457 ust. 115 Pzp.

W art. 457 ust. 1 Pzp wskazane zostaty przypadki razgcego naruszenia przepisow
Pzp w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia. W sytuacji ich
wystgpienia, jesli nie sg spetnione okolicznosci, okreslone w ust. 2, umowa podlega
uniewaznieniu. Przy czym samo naruszenie przepiséw Pzp w toku postepowania o
udzielenie zamowienia, niekwalifikowane jako jedno =z naruszen okreSlonych w
komentowanym przepisie, nie stanowi podstawy do zgdania uniewaznienia umowy. Zgodnie
z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem
przepisow Pzp udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny
system zakupdéw bez uprzedniego zamieszczenia w BZP albo przekazania Urzedowi
Publikacji UE ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla
sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert — okolicznosé
taka oczywiscie w niniejszym przypadku nie zachodzi — ogtoszenie o postepowaniu zostato
bowiem zamieszczone Biuletynie Zaméwieh Publicznych, 2021/BZP 00329682/01
(identyfikator: 1EFE2B39-E720-41FE92A4-B2F8680B484B), a nawet gdyby Zamawiajgcy
zauwazyt ,wade” postepowania, na ktérg powotuje sie w piSmie z dnia 12.01.2022 r., przed
uptywem terminu sktadania ofert, to tre§¢ SWZ i opis przedmiotu zamowienia pozostataby
bowiem niezmienna (podobnie jak tres¢ ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie) - nie
miatoby to wiec znaczenia dla sporzadzenia oferty. Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 2 Pzp
umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy zawart umowe z naruszeniem art. 264
lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowe;j

Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy — z oczywistych



wzgledow przestanka ta nie znajduje zastosowania w niniejszym postepowaniu gdyz umowa
nie zostata zawarta. Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 2 Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2 — z
oczywistych wzgledow przestanka ta nie znajduje zastosowania w niniejszym postepowaniu
gdyz umowa nie zostata zawarta. Przestanki z art. 457 ust. 1 pkt 3-5 Pzp oraz art. 457 ust. 5
Pzp nie znajdujg zastosowania gdyz przedmiotowe Postepowanie nie jest prowadzone w
okreslonych tam trybach. Wobec powyzszego zadna ze wskazanych w art. 457 ust. 1 oraz
457 ust. 5 Pzp przestanek nie doprowadzitaby do uniewaznienia umowy zawartej z

Odwotujgcym.

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 218
ust. 2 Pzp tre$¢ ztozonych w toku postepowania ofert musi by¢é zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego ustalonymi zgodnie z dokumentami zamdwienia. Przez dokumenty
zamowienia nalezy rozumie¢ dokumenty sporzadzone przez zamawiajgcego lub dokumenty,
do ktérych zamawiajgcy odwotuje sie, inne niz ogtoszenie, stuzgce do okreslenia lub
opisania warunkow zamowienia, w tym przede wszystkim SWZ. Istotnym elementem
definiujgcym dokumenty zamdwienia sg warunki zaméwienia. Dokumenty zaméwienia stuzag
bowiem okresleniu lub opisaniu warunkéw zamowienia. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 7
pkt 29 Pzp przez warunki zamdwienia nalezy rozumie¢ m.in.: warunki, ktore dotyczag
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu
przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdéwienia, kryteriow oceny
ofert. Tres¢ SWZ, a w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia ma znaczenie nadrzedne,
nad tre$cig wzoréw zatgcznikéw (formularzy) udostepnionych w toku postepowania przez
Zamawiajgcego (zawierajgcych wszak jedynie proponowane przez Zamawiajgcego tresci
o$wiadczen jakie ztozy¢ winien wykonawca w toku postepowania). Wzory formularzy
udostepnione przez Zamawiajgcego nie determinujg wszak tresci oferty, a jedynie stanowic
majg pewnego rodzaju utatwienie w zakresie procesu poréwnania i oceny sktadanych ofert.
Wzory te nie sg jednak w zadnym stopniu dla wykonawcdéw wigzgce. Wobec powyzszego,
nie sposéb zgodzi¢ sie rowniez z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy dokonat
niedozwolonej modyfikacji tresci udostepnionego wzoru formularza ofertowego. Jak wynika
bowiem z ugruntowanych poglgdéw doktryny i orzecznictwa, niedozwolona modyfikacja
tresci formularza ofertowego ma miejsce jedynie gdy oferent dokonuje zmian w formularzu
oferty, ktére to zmiany skutkujg ztozeniem oferty niezgodnej z tre$cig SWZ (opisu przedmiotu
zamowienia). Taka okolicznos¢ oczywiscie w niniejszym przypadku nie miata miejsca. Oferta
ztozona przez Odwotujgcego jest w catosci zgodna z trescig SWZ (opisu przedmiotu
zamowienia) i spetnia wszystkie wymagania okre$lone w dokumentach zamoéwienia — oferta

Odwotujgcego zostata skalkulowana i ztozona z uwzglednieniem wszystkich elementow



objetych przedmiotem zamdwienia. Oczywistym jest, ze kazdy wykonawca sktadajgc oferte,
powinien zakresem zawartego w niej zobowigzania objgé taki sposdb wykonania
zamowienia, ktéry bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okreslone w dokumentach
zamowienia. Oferta, rozumiana zgodnie z art. 66 § 1 KC, stanowi oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Przy czym dla
uznania zgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia nie wystarczy ztozenie przez
wykonawce ogoélnego oswiadczenia w formularzu ofertowym, wyrazajgcego ogodine
zobowigzanie wykonawcy do wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Zgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia powinna wynikaé ze
wszystkich dokumentow sktadajgcych sie na merytoryczng tre$¢ oferty, rozumiang jako tresé
zobowigzania wykonawcy do przysztego swiadczenia. Okolicznosé, ze z biorgcych udziat w
postepowaniu Wykonawcow, jedynie Odwotujgcy ztozyt oferte w catosci zgodng z trescig
SWZ (opisem przedmiotu zamodwienia) nie moze skutkowac¢ uznaniem, ze wszystkie oferty
ztozone w toku postepowania sg wadliwe i naruszajg art. 218 ust. 2 Pzp. Jedynie
porzgdkowo wskaza¢ nalezy, iz wszyscy Wykonawcy biorgcy udziat w przedmiotowym
postepowaniu to podmioty profesjonalne, trudnigce sie w ramach prowadzonych dziatalnosci
gospodarczych od lat m.in. ustugami w zakresie odbioru odpaddéw komunalnych, ktére
wielokrotnie braty udziat w postepowaniach organizowanych w ramach rezimu prawa
zamowien publicznych. Od Wykonawcow takich oczekuje sie wiec wyzszej staranno$ci
wynikajgcej z faktu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest postepowaniem konkurencyjnym. Zamowienie uzyskuje
podmiot, ktéry nie tylko ztozyt oferte najbardziej korzystng (zgodnie z procedurg oceny
zawartej w SWZ) ale przede wszystkim, ktérego oferta byta kompletna i w petni zgodna z
warunkami postepowania. Pozostali Wykonawcy, tak jak Odwotujgcy, mieli swobodng
mozliwos¢ zapoznania sie z trescig udostepnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw, w
tym w szczegodlnosci SWZ, ktérego postanowienia zostaty sformutowane w sposob jasny i
klarowny — literalna wyktadnia co do opisu przedmiotu zamowienia nie mogta budzi¢
watpliwosci. ABNUD, Ustugi asenizacyjne oraz Traszkan podobnie jak Odwotujgcy mieli
zatem mozliwos¢ ztozenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu zamowienia i SWZ, a fakt ze
tego nie uczynili (opierajac sie na wzorze formularza oferty zamiast na opisie przedmiotu
zamowienia wskazanym i SWZ) nie moze skutkowaé¢ negatywnymi konsekwencjami dla
Odwotujgcego, ktéry wykazat sie nalezytg starannoscig. Tymczasem tak oceni¢ nalezy

postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na bezzasadnym uniewaznieniu postepowania.

Nastepnie Odwotujgcy zaznaczyt, ze kluczowym w sprawie jest rowniez to, ze
Zamawiajacy w pismie z 12 stycznia 2022 r. nie uzasadnit z jakich powoddéw uznat, ze

dostrzezona nieusuwalna wada postepowania uniemozliwia mu zawarcie niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Zamawiajgcym. Tej
istotnej kwestii Zamawiajgcy nie poswiecit w pismie z 12 stycznia 2022 r. zadnej uwagi. Tak
wazka czynno$¢ Zamawiajgcego (uniewaznienie postepowania) znoszgca cel postepowania,
ti. udzielenie zamowienia winna bezsprzecznie ujmowac¢ odwotanie do konkretnych
przestanego przepisu art. 457 Pzp. Zamawiajacy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania
na podstawie przepisu art. 255 pkt 6 Pzp zaréwno w uzasadnieniu prawnym jak i faktycznym
podjetej decyzji nie moze poming¢ zwigzku pomiedzy przepisem art. 255 pkt 6 Pzp a art. 457
Pzp, bowiem warunkiem skutecznego zastosowania art. 255 pkt 6 Pzp jest wykazanie jego
powigzania z co najmniej jedng z przestanek uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457
czy 459 Pzp. Zamawiajgcy, w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, takiego
powigzania nie wykazat. Nadto w ocenie Odwotujgcego takie powigzanie w niniejszym
postepowaniu nie zachodzi. Umowa zawarta z Odwotujgcym na podstawie ztozonej przez
Odwotujgcego oferty bytaby bowiem catkowicie zgodna z warunkami okreslonymi w

Postepowaniu i wypetniata jego cel.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze wszystkie ztozone w postepowaniu oferty pozostajg w sprzecznosci z
art. 218 ust. 2. Pzp i przez to sg nieporownywalne, a w konsekwencji, ze zachodzi
nieusuwalna wada postepowania okreslona w art. 255 pkt 6 Pzp uzasadniajgca
uniewaznienie postepowania. W ocenie Odwotujgcego przestanki wskazane w art. 255 pkt 6
Pzp nie zaistnialy, a na skutek przeprowadzonego postepowania, Zamawiajgcy dysponowat
ofertg ztozong przez Odwotujgcego, ktéra pomimo sygnalizowanej na obecnym etapie przez
Zamawiajgcego ,istotnej i nieusuwalnej” wady postepowania (z czym stanowczo Odwotujgcy
nie zgadza sie), w catosci zgodna byta z treScig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz
opisem przedmiotu zamowienia, i mozna byto po jej wyborze zawrze¢ wazng
(niepodlegajgca uniewaznieniu) i skuteczng umowe o wykonanie przedmiotu zaméwienia. W
konsekwenciji brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania powotujgc sie na tresc art.
255 pkt 6 Pzp.

Do odwotania zostaty zatgczone: oferta ANBUD z zatgcznikami, oferta Ustugi
asenizacyjne z zatgcznikami, oferta Traszkan z zatgcznikami, oferta Odwotujgcego z

zatgcznikami, SWZ z zatgcznikami (w tym wzor formularza oferty).

Pismem z 27.01.2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze byt
uprawniony do zastosowania przestanki uniewaznienia postepowania, zgodnie z art. 255 pkt
6 Pzp, ktéry jest powieleniem poprzedniego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pozn. zm.). Z

artykutu 255 pkt 6 Pzp wynika, ze wada wskazana w tym przepisie musi tgcznie spetniaé
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nastepujgce przestanki: by¢ niemozliwg do usuniecia, mie¢ rzeczywisty lub potencjalny
wptyw na wynik postepowania. Oznacza to, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 255 pkt 6 Pzp prowadzi do wniosku, ze
niemozliwa do usuniecia wada - to kazda niedajgca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku
przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia umowy. Stwierdzona
przez zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale
wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z

naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.

Zdaniem Zamawiajgcego analiza przedmiotowego postepowania prowadzi do
wniosku, ze stwierdzona wada jest niemozliwa do usunigcia na gruncie Pzp i nie naruszenia
art. 16 Pzp. W Swietle uzyskania czterech réznych i odmiennych ofert, w tym trzech ofert,
ktére pominety we wskazaniu w formularzu oferty odpadéw zielonych o kodzie 20 02 01, nie
sposob dokona¢ poprawny tych niezgodnos$ci, zwlaszcza ze rozbieznosci miaty miejsce.
Zamawiajacy podjat 04.01.2022 r. prébe ustalenia stanu faktycznego postepowania, poprzez
wystgpienie do oferenta ANBUD, ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng z zapytaniem
zwigzanym z wyjasnieniem tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy
oczekiwat odpowiedzi na pytanie: w ktérej pozycji formularza oferty w skfadnikach
kalkulacyjnych Wykonawca uwzglednit odpady zielone o kodzie 20 02 01.?. W odpowiedzi
Wykonawca ANBUD wyjasnit: ,W zwigzku z brakiem dopisania przez Wykonawce do
formularza cenowego kodu odpadu 20 02 01, gdzie Wykonawca nie moze zmieniac
formularza oferty, uprzejmie informuje i réwnoczesnie oswiadczam, ze cena za odpady o
kodzie 20 02 01 zostata ujeta w cenie odpaddéw zmieszanych, tj. kod 20 03 01 do
postepowania przetargowego na wywo6z odpadéw komunalnych z obiektéw Gminy Dobczyce
w 2022 roku.” Wskazany Wykonawca podniost rowniez, ze ,W ogtoszonym postepowaniu
przetargowym w przedmiotowej sprawie brak bylo w formularzu oferty, ktory stanowit
zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SW2Z)
wyszczegoélnionego kodu odpadu 20 02 01, a Wykonawca nie ma mozliwosci modyfikacji
formularza oferty, poniewaz bytoby to ztozenie oferty niezgodne z ogtoszeniem. Kod odpadu
20 02 01 pojawit sie tylko w pkt. V.2 w SWZ, gdzie Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia podajgc ilosci ok. 3 ton.” Po uzyskaniu wskazanych wyjasnien Zamawiajgcy
dokonat oceny tresci pozostatych dwoch ofert, przy czym ustalit, ze dwie kolejne oferty
zostaty sporzgdzone tak samo. Zamawiajgcy nie wzywat jednak dwdch kolejnych

Wykonawcéw do wyjasnien tresci oferty, gdyz jego zdaniem odpowiedz uzyskana od
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Wykonawcy ANBUD byta jednoznaczna i potwierdzata obawy Zamawiajgcego, o
wystepowaniu wady, ktéra ma charakter nieusuwalny (potencjalnie Zamawiajacy nie chciat
narusza¢ kolejnych przepisow, wzywajgc pozostatych Wykonawcow do wyjasnien). Brak
wzywania innych Wykonawcow wynikat z tego, ze bytaby to czynnos¢ potencjalnie
powodujgca mozliwos¢ zmiany ceny w dot, zwltaszcza firm w kontekscie ewentualnego
przeliczania ofert, o ile byloby to mozliwe. Takie wezwanie, gdyby prowadzito do obnizenia
ceny, byloby z oczywistych wzgledéw niedopuszczalne. Zamawiajgcy nie poosiadat zatem
zadnych prawnych narzedzi, a zeby w jakikolwiek sposob rozstrzygng¢ postepowanie, nie
godzac w naczelne zasady Prawa zamowien publicznych. Zdaniem Zamawiajgcego w
odpowiedzi na takie zapytania otrzymano by co najmniej dwie jak nie wiecej innych i
rozbieznych odpowiedzi, niekoniecznie identycznych, a réznych, co doprowadzitoby
postepowanie do negocjaciji, ktérych w takim ksztatcie prowadzi¢ nie wolno. Takie wezwanie
mogtoby spotkaé sie z zaskarzeniem czynnosci w postaci odwotania do Prezesa KIO, jako
wykonane z naruszeniem przepiséw Pzp. Oferty byty zatem rézne, sporzgdzone odmiennie.
Brak byto mozliwosci sanowania ofert, gdyz w kazdym przypadku wystepuje zmiana
zaméwienia, co nie jest dopuszczalne. Oferta Odwotujgcego rowniez zostata samodzielnie
zmodyfikowana, wbrew instrukcji zawartej w specyfikacji warunkédw zamowienia.
Zamawiajacy nie mogt dopyta¢ o powody takiego dziatania Odwotujgcego, gdyz uniewaznit
postepowanie. Ewentualne pytanie sie o wyjasnienia bytoby nieuprawnione, stanowitoby
negocjacje tresci ztozonych ofert, co jest niedopuszczalne na gruncie Prawa zaméwien
publicznych (ksztattowanie ceny jednostkowej na nowo i modyfikacja oferty i jej ttumaczenie,
a raczej doprowadzanie do potencjalnej zgodnosci, a przeciez formularz oferty wtasnie
wyrazat tres¢ oferty i miat istotne znaczenie dla postepowania). Takie zmiany i modyfikacje
sg istotne i godzg w art. 16 Pzp, traktujgcy o zakazie dyskryminacji i nakazie rownego
traktowania Wykonawcow, a w przedmiotowym przypadku powodowatyby niewaznos$¢ takich
dziatan, jako wykonanych z razgcym naruszeniem przepiséw Prawa zamdwien publicznych.
Jak inaczej ttumaczy¢ samodzielne czynnosci, stojgce w sprzecznosci do jasnej instrukcji?
Tym samym, skoro ewentualne wyjasnienia moglyby z pewnoscig, stanowi¢ razace
naruszenie przepisow Pzp, co stanowi wade niemozliwg do usuniecia na obecnym etapie,
podlegatoby réwniez obligatoryjnemu uniewaznieniu tak zawartej umowy w sprawie
zamowienia, zgodnie z art. 457 ust. 1 Pzp, zdanie pierwsze ,z naruszeniem przepisow
ustawy udzielit zamoéwienia.” Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, jego ofercie nie mozna
réwniez przypisa¢ cechy doskonatosci i jedynej stusznej i prawidtowej oferty gdyz zostata
sporzadzona sprzecznie z trescig specyfikacji warunkéw zamowienia, gdyz Wykonawca
dopisat samodzielnie w formularzu oferty nowg tres¢, co stanowito samodzielng i
nieuprawniong modyfikacje tresci oferty. Oferta nie zawiera tez wszystkich informacji

wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia, jak w odwotaniu usituje udowodnié
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Odwotujgcy. Zamawiajgcy nie wzywat jednak Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie,
gdyz zaprzestat wyjasniania stwierdzonych naruszen na ofercie, ktérej cena byta najnizsza i

ktéra zostata wstepnie oceniona najwyze;j.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze trzy z czterech podmiotéw to podmioty bedgce
mikro i matym przedsiebiorstwem, ktére reprezentujg sektor MSP. Jeéli dla trzech matych
firm dokumentacja postepowania byta niespdjna, to uznaé¢ nalezy, ze wada postepowania
miata istotny wplyw na wynik postepowania. Stwierdzona wada ma rzeczywisty wptyw na
wynik postepowania, a odwotanie wniesione przez Odwotujgcego jest na to dowodem. Inni
Wykonawcy réwniez mieli prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej, a dowodem tego, ze
wada ma wpltyw na potencjalny krgg Wykonawcow jest fakt, ze do postepowania
Odwotawczego przytgczyt sie jeden z Wykonawcow. Jesli co najmniej dwéch Wykonawcow
bierze udziat w postepowaniu Odwotawczym (na cztery oferty), to majg oni niewatpliwie
interes w chocby dazeniu do rozstrzygniecia na korzys¢ jednej z nich. Wada ma zatem
oczywisty wptyw na wynik postepowania, co jest przestankg, ktora wskazuje na rézne
interpretacje tresci SWZ. Skoro ztozono roézne oferty, i to w czterech przypadkach, to
faktycznie wystgpit problem z odczytaniem treSci SWZ, zawierajgcej btedy, co stanowi
wystarczajgca przestanke, aby postepowanie uniewazni¢. Nieusuwalnos¢ wady w kontekscie
jej wptywu na wynik postepowania byta tym samym oczywista. Zamawiajgcy nie miat zatem
mozliwoéci dalszego wzywania do wyjasnien, co implikowato czynno$é uniewaznienia
postepowania. Twierdzenie Odwotujgcego, ze mozna byto by zawrze¢ umowe wazng,
sprowadza sie zapewne do tego, zeby nie dokonywac oceny pozostatych ofert a je odrzucic¢

za niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, co bytoby rowniez naruszeniem przepiséw.

Odnoszgc sie do pozostatej argumentacji zawartej w odwotaniu Zamawiajgcy
stwierdzit: ,W pkt. 1.12 Odwotujgcy wskazat, ze inne oferty sg niezgodne z warunkami
zamowienia. Odwotujgcy opart wskazany wywod zapewne na braku zapoznania sie z petng
dokumentacjg postepowania, o ktorg sie nie zwrécit, do czego miat pewne prawo. Jak wynika
z akt sprawy, w tym oswiadczenia i wyjasnien ANBUD, nie jest prawdg, ze ANBUD nie
uwzglednit w swojej ofercie wyliczenia bioodpaddéw. Dowodzi temu chocby wskazane
wyjasnienie. Ponadto, nie ma Odwolujgcy zadnych podstaw do tego, aby sadzi¢ ze
pozostate oferty rowniez sg nie zgodne z warunkami zamowienia. Odwotujgcy nie udowodnit,
ze pozostate oferty sg sprzeczne z swz. W pkt. 1.13-18 Odwotujgcy wskazuje, ze umowa
byta by wazna, ale z pominieciem zasad Pzp i tylko i wylgcznie zdaniem Odwotujgcego.
Zamawiajacy przeczy temu stanowisku, gdyz umowa po przeprowadzeniu takowej procedury
obarczona byfa by wieloma naruszeniami (min. art. 16 Pzp, ktdry juz sam w sobie stanowi
podstawe uniewaznienia umowy). Pozostate rozwazania Odwotujgcego sg sprzeczne z

treScig SWZ oraz sprzeczne z trescig doktryny Krajowej lzby Odwotawczej. Przyktadem
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moze by¢ wyrok o sygn. akt KIO 2176/19, w ktorej Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia, ktéry nie pozwala na zlozenie
poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgcg podstawe do uniewaznienia postepowania. Na
tym etapie postepowania (po ztozeniu ofert) wadliwosci tej nie mozna usungé, co ma miejsce
w przedmiotowym przypadku. W przedmiotowe] sytuacji nalezato uniewazni¢ postepowanie.
Zaistniata rozbieznos¢ dotyczy istotnego elementu, jakim jest oferta wykonawcy czyli jego
zobowigzania wzgledem zamawiajgcego. Co wiecej, rozbieznos¢ ta nie wynika z btedow
wykonawcéw, lecz jest omylkg zamawiajgcego. Zamawiajacy nie moze powiedzie¢, ze
wszystkie oferty sg nie zgodne z SWZ jak rowniez nie moze powiedzie¢ ze wszystkie oferty
sg zgodne z SWZ jak réwniez nie moze powiedzie¢, ze np. czes¢ ofert jest zgodna z SWZ.
Nie mozna w tym przypadku ani poprawi¢ ofert, ani tez ich wyjasni¢, gdyz w samej swz
wskazano rozbiezne wymagania. Proba wyjasnienia tej sytuacji doprowadzitaby do
nieuprawnionych negocjaciji tresci oferty, co jest wystarczajgcym argumentem, aby stwierdzic¢
naruszenie przepisbw Pzp, zwlaszcza w zakresie konkurencyjnosci, obiektywizmu i
profesjonalizmu. W szczegdlnosci SWZ rozdziat XVII. Sposéb obliczenia ceny w pkt. 1 i pkt.
5 wzajemnie sie wykluczat. ,1. Ustalonym wynagrodzeniem jest wynagrodzenie wskazane w
formularzu oferty, wyliczone na podstawie iloSci poszczegdlnych pozycji opisu przedmiotu
zamowienia.” .. ,5. Zamawiajgcy wymaga podania w ofercie cen jednostkowych i wyliczenia
oferty na podstawie zestawienia cenowego zawartego w formularzu oferty. Z jednej strony w
pkt. 1 wymagano wyliczenia ceny na podstawie iloSci z opisu przedmiotu zamowienia a z
drugiej strony w pkt. 5 wymagano wytgcznie podania cen jednostkowych i wyliczenia oferty
na podstawie zestawienia cenowego zawartego w formularzu oferty. Dlatego, zaréwno oferta
ANBUD jak i oferta MPGO sg zdaniem Zamawiajgcego nie porownywalne, mimo, iz jak
wynika i z oswiadczenia ANBUD i informacji MPGO z Odwotfania, ze sg one przedstawione i
wyrazone w odmienny sposob co do tresci. Stgd wiec stanowi to wade nie usuwalng, ktorej
nie da sie usungc¢, aby nie dyskryminowac¢ zadnego z podmiotow. Poniewaz postepowanie
byto juz na etapie badania ofert, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci naprawienia opisanego
btedu w dokumentacji, co stanowito wade nie usuwalng. Dlatego tez gdyz bylo ono
obarczone nieusuwalng wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy W sprawie
zamowienia, co zostalo z kolei nalezycie udokumentowane w zawiadomieniu o

uniewaznieniu postepowania.”

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawca A. Z. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg ANBUD Firma Ustugowo-Handlowa A. Z. (dalej réwniez:
.Przystepujgcy”) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego stajgc sie jego uczestnikiem.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego.
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Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie, uwzgledniajac
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska
Stron i Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co

nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., ze jest wykonawca, ktéry jako jedyny ziozyt oferte w catosci
zgodng z trescig SWZ oraz opisem przedmiotu zaméwienia. Uniewaznienie postepowania
prowadzi do szkody po stronie Odwotujgcego - gdyby Zamawiajgcy postepowat wtasciwie i
nie uniewaznit przedmiotowego postepowania - zamodwienie winno by¢ juz przyznane
Odwotujgcemu, co pozwolitoby mu na osigganie z tego tytutu zyskéw. Zamawiajgcy
natomiast dokonuje bezpodstawnych czynnosci, powodujgc, ze finalnie takie zamowienie
moze nigdy nie zostaé przyznane Odwotujgcemu. Dziatania Zamawiajgcego powodujg zatem
powstanie po stronie Odwotujgcego szkody, ktéra pogtebia sie z kazdym dniem, gdy
Odwotujgcy nie realizuje ustugi. Jednoczeénie dziatania Zamawiajgcego nalezy odczytywaé
jako dziatania zmierzajgce od odebrania Odwotujgcemu mozliwosci realizacji zamowienia.
Jedynie oferta Odwolujgcego (pomimo ze nie najtansza) spetniata wszystkie warunki
postawione przez Zamawiajgcego. W Kkonsekwencji w wyniku btednych czynnosci
Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wykonywania zamowienia, co
oznacza oczywistg konstatacje o naruszeniu jego interesu w uzyskaniu zamowienia, jak i o
powstaniu po jego stronie szkody (niemozliwosci osiggniecia zysku z tytutu realizaciji
zamoOwienia). Uniewaznienie przedmiotowego Postepowania nie moze by¢é zatem

uzasadnione i niewatpliwie narusza interes faktyczny i prawny Odwotujgcego.

W ocenie Izby Odwoltujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i w
tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania miatby szanse

uzyskac¢ zamowienie i osiggng¢ korzysci z tym zwigzane.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:
Stosownie do rozdziatu V SWZ zawierajgcego opis przedmiotu zamdwienia

1. Przedmiotem zamoéwienia jest wywoz odpaddéw komunalnych z terenu Gminy

Dobczyce. Opis przedmiotu zamowienia zawarty jest ponadto w umowie.

2. Zakres odbioru odpaddéw komunalnych:
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15 01 02 Opakowania z tworzyw sztucznych - ok. 1,5 tona
15 01 01 Opakowania z papieru i tektury - ok. 1,5 tony
15 01 07 Opakowania ze szkfa - ok. 0,1 tony
20 02 01 Odpady zielone - ok. 3 ton
20 03 01 Niesegregowane(zmieszane) odpady - ok. 165 ton
Zgodnie z rozdziatem XVII zawierajgcym sposéb obliczenia ceny

Ustalonym wynagrodzeniem jest wynagrodzenie wskazane w formularzu oferty,
wyliczone na podstawie iloSci poszczegdlnych pozycji opisu przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca uwzgledni w Formularzu Ofertowym ewentualnie obowigzujgcg stawke
podatku od towardw i ustug (VAT) wtaSciwg dla przedmiotu zamdwienia, obowigzujgcg
wedfug stanu prawnego na dzien Skfadania ofert. OkreSlenie ceny ofertowej z
zastosowaniem nieprawidfowej stawki podatku od towardw i ustug (VAT) potraktowane
bedzie, jako bigd w obliczeniu ceny i spowoduje odrzucenie oferty, jezeli nie ziszczg sie
ustawowe przestanki omytki (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 223

ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp).

Rozliczenia miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg bedg prowadzone w ztotych polskich
(PLN).
. W przypadku rozbiezno$ci pomiedzy ceng jednostkowg oferty podang cyfrowo a stownie

Jako warto$c wiasciwa zostanie przyjeta cena jednostkowa podana stownie.

. Zamawiajgcy wymaga podania w ofercie cen jednostkowych i wyliczenia oferty na

podstawie zestawienia cenowego zawartego w formularzu oferty.
Stosownie do rozdziatu XVIII SWZ zawierajgcego opis kryteriow oceny ofert
Ocenie bedg podlegac wytgcznie oferty nie podlegajgce odrzuceniu.

Dla poréwnania ofert Zamawiajgcy przyjmie cene brutto za realizacje catego przedmiotu

zamowienia obejmujgcg podatek od towardw i ustug (VAT).

Kryteria oceny ofert: W ramach niniejszego zamowienia wyboru najkorzystniejszej
oferty Zamawiajgcy dokona zgodnie z nastepujgcymi Kryteriami oceny ofert: Cena —
100% -maksymalnie 100 pkt.

W zawiadomieniu z 12 stycznia 2022 r. o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy
podat: ,Zamawiajgcy zawiadamia, ze uniewaznia przedmiotowe postepowanie, gdyz

wystgpita przestanka skutkujgca obligatoryjnym obowigzkiem uniewaznieniem postepowania,
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zgodnie z art. 255 pkt. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129,

ze zm., dalej ,,Pzp”).

Po dokonaniu otwarcia ofert i po przeprowadzeniu badania i oceny ofert Zamawiajgcy ustalit,
zZe oferty nie sg poréownywalne. Nie porownywalnos$¢ wynika z faktu, ze formularz oferty nie
obejmowat wszystkich pozycji wskazanych w szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia.
Uwidocznito sie to przede wszystkim w tresci ztozonych ofert. W opisie sposobu obliczenia
ceny ofert wskazano, ze ,,Ustalonym wynagrodzeniem jest wynagrodzenie wskazane w
formularzu oferty, wyliczone na podstawie ilosci poszczegodinych pozycji opisu przedmiotu
zamowienia” oraz ze ,,Zamawiajgcy wymaga podania w ofercie cen jednostkowych i
wyliczenia oferty na podstawie zestawienia cenowego zawartego w formularzu oferty”.
Informacja ta, zdaniem Zamawiajgcego mogta potencjalnie wprowadza¢ w bigd, co do
sposobu wyliczenia ceny oferty (odmienno$¢ formularza oferty w stosunku do informacji
zawartych w specyfikacji warunkow zamowienia w zakresie opisu sposobu obliczenia ceny
oferty i opisu przedmiotu zaméwienia). Zamawiajgcy ustalit zatem, Ze treSci ztozonych ofert
nie sg poréwnywalne, co narusza art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, méwigcy o tym, Ze tres¢ oferty

musi by¢ zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia.

W wyniku przeprowadzonej oceny ofert ustalono, ze czes¢ Wykonawcdéw wyliczyta cene na
podstawie danych zawartych w opisie przedmiotu zamowienia, przy jednoczesnym braku
modyfikacji formularza oferty, ktorego zmieniac¢ nie byto wolno. Jednoczesnie, w odniesieniu
do pozostatych ofert wystgpity albo podobne dziatania Wykonawcow albo dokonano
niedozwolonej modyfikacji formularza oferty, poprzez dodanie dodatkowej pozycji w miejscu

podania sktadnikow kalkulacyjnych.

Po przeanalizowaniu ww. okolicznosci Zamawiajgcy ustalif, ze mamy sytuacje nie
poréwnywalno$ci ztozonych ofert, co determinuje stwierdzenie nieusuwalnej wady

postepowania, wymienionej w art. 255 pkt. 6 Ustawy Pzp.

Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia
ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na zamawiajgcym
(...). Jezeli zaistnieje jedna z przestanek okre$lonych w PZP, zamawiajgcy jest obowigzany

uniewaznic postepowanie.

Przestanki skutkujgce uniewaznieniem postepowania w sprawie zamowienia publicznego
zostaty zakreSlone w Pzp w aktualnym brzmieniu w art. 2565 Pzp. Stosownie do brzmienia
art. 255 pkt. 6 Pzp przewidziano obowigzek uniewaznienia postepowania, ze wzgledu na
ustalenie, ze postepowanie obarczone jest nie mozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy ustalit, ze w przedmiotowym przypadku wystgpity okolicznosci faktyczne,
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skutkujgce uznaniem, Zze postepowanie posiada nie usuwalne wady (nie mozliwe do
usuniecia na obecnym etapie nie zgodnoSci, skutkujgce uniewaznieniem umowy), wobec

czego postepowanie nalezato uniewaznic.

Jak wskazano juz powyzej, w sytuacji wystgpienia chocby jednej wymienionej przestanki
sformufowanie przepisu art. 255 pkt. 6 Pzp w sposdb imperatywny czyni z uniewaznienia
obowigzek, a nie uprawnienie Zamawiajgcego. Katalog zobowigzujgcych do uniewaZznienia

postepowania przestanek jest przy tym zamkniety i nie moze byc¢ traktowany rozszerzajgco.

W danym stanie faktycznym nalezy uzna¢, ze wszelkie przestanki uniewaznienia
postepowania oraz wymagania w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego zostaty

przez Zamawiajgcego wypetnione.

Z powyzszego wynika, ze wada uzasadniajgca uniewaznienie postepowania tkwi w samym
postepowaniu a jednoczesnie jest istotna i nieusuwalna, wobec czego postepowanie
nalezato uniewazni¢, o czym zawiadamia sie wszystkich zainteresowanych, zgodnie z art.
260 pkt. 1 Pzp.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem zarzuty w nim

przedstawione.

Stosownie do art. 16 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp Zamawiajgcy uniewaznienia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia
publicznego.

Powyzsze wskazuje, ze uniewaznienie postepowania nastepuje, jezeli wystgpig

tagcznie podane w nim okolicznosci, {j.
- postepowanie obarczone jest wada,
- wada ta jest niemozliwa do usuniecia,

- wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego.

Przepis ten powinien by¢ zatem stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1
Pzp, ktory zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy, a w informacji 0 uniewaznieniu

postepowania Zamawiajgcy powinien wskazaé wade postepowania, wykaza¢ na czym
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polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i wykaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy
stwierdzong wadg postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1

Pzp.
Zgodnie z art. 457 ust. 1 Pzp: mowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo  przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

albo art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania

przed zawarciem umowy;
3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit

zamowienia objetego umowg ramowg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdwienia objetego

dynamicznym systemem zakupow.

W okolicznosciach analizowanej sprawy nie jest sporne, ze przedmiot zamdwienia
obejmowat takze odpady zielone o kodzie 20 02 01. Nie jest tez sporne, ze wzor formularza
ofertowego, stanowigcy zatgcznik do SWZ nie przewidywat takiej pozyciji, jak tez, ze trzech z
czterech wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, ztozyto oferte ze Scistym
zastosowaniem takiego formularza ofertowego, natomiast Odwotujgcy samodzielnie
uzupetnit ten formularz, dostosowujgc go do opisu przedmiotu zamowienia (OPZ), i ztozyt

oferte zawierajgcg wycene wszystkich rodzajow odpaddw przewidzianych w SWZ.

Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujacego,
ktérego cena oferty jest najnizsza o wyjasnienia. W odpowiedzi uzyskat informacje, ze
wykonawca ten wycenit frakcje zielong w odpadach zmieszanych, a na rozprawie stwierdzit,
ze we wczesniejszej umowie, ktérg realizowal, odpady zielone takze nie byly osobno
wyceniane. Zamawiajgcy nie wystepowat o wyjasnienia do innych wykonawcow, lecz uznat,
ze oferty sg nieporéwnywalne na skutek réznicy pomiedzy opisem przedmiotu zamdwienia
zawartym w SWZ, a wzorem formularza ofertowego, ktéry nie przewiduje odrebnej pozyciji

dla odpadéw zielonych.
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Art. 260 ust. 1 Pzp stanowi: O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy zawiadamia rownocze$nie wykonawcow, ktoérzy ztozyli oferty (...) — podajgc

uzasadnienie faktyczne i prawne.

Czynnosc¢ uniewaznienia postepowania, ktéra niweczy cel wszczecia postepowania,
jakim jest udzielenie zamowienia publicznego, wigze sie z wykazaniem wszystkich trzech
elementéw przestanki, w tym uzasadnienia, dlaczego w razie zawarcia umowy w wyniku tego
postepowania, zaistniataby podstawa do jej uniewaznienia. Nie kazda bowiem
nieprawidiowos¢ zaistniata w toku postepowania stanowi podstawe do zadania

uniewaznienia umowy.

Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany do wskazania i wykazania wszystkich trzech
elementéw przestanki, okreslonej w art. 255 pkt 6 Pzp, niezbednych dla uniewaznienia
postepowania, w tym petnego uzasadnienia dlaczego w jego ocenie zaistniata rozbieznos¢
pomiedzy trescig SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia a wzorem formularza
ofertowego, ktorej skutkiem bylo ztozenie trzech ofert, w ktérych nie wystepuje odrebna
wycena odpadéw zielonych oraz jednej, w ktorej taka wycena wystepuje, stanowi wade, o

ktérej mowa w przepisie art. 255 pkt 6 Pzp.

Pismo z 12 stycznia 2022 r. informujgce o uniewaznieniu postgpowania, zawiera
tresc, ktdéra jest kluczowa dla rozpoznania odwotania, bowiem determinuje podstawe dla
zarzutéw odwotania, w granicach ktérych Izba orzeka. W pismie tym jednak Zamawiajacy,
nie przedstawit argumentacji wskazujgcej na wypemienie sie wszystkich trzech przestanek
okreslonych w art. 255 pkt 6 Pzp, ktéry wskazatl, jako podstawe prawng uniewaznienia
postepowania. Jakkolwiek wynika z niego w czym Zamawiajgcy upatruje wady
postepowania, tj. w tym, ze wobec niespojnosci SWZ zostaty ztozone nieporéwnywalne
oferty, to jednak nie ma w tresci tego pisma uzasadnienia, dlaczego stwierdzona przez

Zamawiajgcego wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Wykonawcy nie mogg by¢ stawiani w sytuacji, ze majg sie domyslac¢ przyczyn, dla
ktérych Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania. Te, zaréwno w
aspekcie prawnym, jak i faktycznym, powinny by¢ jasno przedstawione w informacji o
uniewaznieniu  postepowania. Stuzg one bowiem umozliwieniu zweryfikowania
prawidtowosci takiej czynnosci. W konsekwencji oznacza to, ze podnoszenie przez
Zamawiajgcego dopiero w postepowaniu odwotawczym nowych okoliczno$ci wskazujgcych
jego zdaniem na zaistnienie podstawy uniewaznienia postepowania nalezy uznacC za

spéznione.

Jak wyzej wskazano dla zaistnienia podstawy do uniewaznienia postepowania, o

ktorej mowa w art. 255 pkt 6 Pzp konieczne jest kumulatywne wystgpienie wymienionych w
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nim przestanek. Ciezar dowodu w zakresie ich wykazania spoczywat na Zamawiajgcym,
bowiem to on wywodzit z tego skutki prawne. Tres¢ zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania wskazuje natomiast, ze Zamawiajgcy nie udzwignat ciezaru dowodu.
Zamawiajgcy pomingt bowiem koniecznos¢ wykazania dlaczego w jego ocenie w
okolicznosciach analizowanego postepowania wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Brak w tym
zakresie nie podlega uzupetnieniu na etapie postepowania odwotawczego, z uwagi na brak
mozliwosci na tym etapie powotywania sie na nowe powody uniewaznienia, przedstawiania

nowego uzasadnienia tej czynnosci.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwolujgcego naruszenie przepisow Pzp, ktére miato wptyw na wynik

postepowania, co musiato skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Zamawiajgcy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktore
sktadat sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty

wynagrodzenia petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiiiiiiiiiiinnn
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