Sygn. akt: KIO 174/23
WYROK

z dnia 3 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafal Malinowski

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 1 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 19 stycznia 2023 r. przez wykonawce Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zaktad Oczyszczania Spétka z 0.0. z siedzibg w

Lesznie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwofania.

3. Zasgdza od odwotujgcego Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z
siedzibg we Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego Miejski Zaktad Oczyszczania Spotka

Z 0.0. z siedzibg w Lesznie kwote 3600 zi.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) 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: ...,



Sygn. akt KIO 174/23
Uzasadnienie

Miejski Zaktad Oczyszczania Spotka z 0.0. w Lesznie, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego
przedmiotem jest ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw opakowaniowych z tworzyw

sztucznych o kodzie 15 01 02”, numer referencyjny: ZP.PN.16.2022.

Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/S 241-694297.

W dniu 19 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu, dalej jako: ,Odwotujgcy”. Odwotanie zostato wniesione wobec tresci dokumentow
zamowienia oraz wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 9.01.2023 r. polegajagcej na
istotnej modyfikacji dokumentéw zamowienia bez przediuzenia terminu sktadania ofert, a
takze wobec zaniechania uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, iz jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wobec zakwestionowanych czynnosci i zaniechan, zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP w zw. z art. 137 ust. 6 ustawy PZP i z art. 90 ust. 2 ustawy
PZP, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci
oraz réwnego traktowania wykonawcéw i zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania
ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty po
dokonaniu istotnych dla sporzadzenia oferty zmian tresci SWZ,

2. art. 255 pkt 6 ustawy PZP, poprzez brak uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy
w postepowaniu doszio do powstania niemozliwej do usuniecia wady, ktora
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, tj. dokonania przez Zamawiajgcego zmiany dokumentéw zamdwienia na
1,5 godziny przed uptywem terminu skfadania ofert, co uniemozliwito Wykonawcom
zapoznanie sie ze zmiang SWZ i w konsekwencji doprowadzito do ztozenia przez

Wykonawcéw ofert na roznych formularzach ofertowych.



W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Stanowisko Odwotujacego:

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujacy zwrécit uwage na sekwencje zdarzen, ktéra

miata miejsce:

- W dniu 5.01.2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany dokumentéw zaméwienia poprzez
modyfikacje wzoru umowy i formularza ofertowego przez dodanie ceny paliwa jako zmiennegj
wynagrodzenia, zwigzanej z duzymi wahaniami w cenach oleju napedowego w danym

miesigcu.

- Nastepnie, w dniu 9.01.2023 r. o godzinie 8:21, czyli w dniu sktadania ofert, na nieco ponad
1,5 godziny przed uptywem terminu sktadania ofert, Zamawiajgcy dokonat kolejnej — istotnej
— modyfikacji dokumentoéw zamoéwienia, zmieniajac zapisy wzoru umowy i formularza
ofertowego, poprzez usuniecie zapisu dotyczacego cen paliwa jako zmiennegj

wynagrodzenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wydtuzyt terminu na sktadanie ofert.

Jak kontynuowat Odwotujgcy, w postepowaniu wptynely tgcznie cztery oferty, na réznych
formularzach ofertowych. | tak, oferta ztozona przez Wykonawce — konsorcjum firm Senda
Sp. z o0.0. (lider) i METALIKA RECYCLING Sp. z 0.0. (partner) zostata ztozona na formularzu
ofertowym obowigzujgcym od 5.01.2023 r. do 9.01.2023 r. do godziny 8:21. Oferta ta
zawierata informacje o cenie hurtowej oleju napedowego Ekodiesel na dzien 5.01.2023 r. w
kwocie 6 081 / m3 PLN. Oferta Konsorcjum firm Eko-My$| Sp. z o.0. (Lider), Zaktad Utylizacji
Odpadéw Clean City Sp. z o.0. (cztonek) i ZUO International Sp. z 0.0. (cztonek) zostata
ztozona na formularzu ofertowym obowigzujgcym do dnia 5.01.2023 r. i nie zawierata
informacji o cenie hurtowej oleju napedowego Ekodiesel. Oferta Wykonawcy Wielkopolskie
Centrum Recyklingu Sp. z o. o zostata zlozona na nowym formularzu ofertowym,
obowigzujgcym od 9.01.2023 r. i nie zawierata informacji o cenie hurtowej oleju napedowego
Ekodiesel.

W ocenie Odwotujgcego, takie postepowanie Zamawiajgcego $wiadczy o braku
profesjonalizmu. Dokonanie tak istotnej zmiany w dokumentach zaméwienia (modyfikacja
wzoru umowy i formularza ofertowego) z punktu widzenia sporzgdzania kalkulacji
finansowej prowadzi do braku mozliwosci dostosowania oferty do wymagan
Zamawiajgcego ze wzgledu na tak krétki czasu pomiedzy modyfikacjg, a uptywem terminu

skladania ofert. Jak podkreslit Odwotujgcy, podana we wzorze umowy cena paliwa miata



stuzy¢ niejako do dostosowywana ceny do realiow rynkowych, wiec tym bardziej oferty
ztozone w przedmiotowym postepowaniu na réznych formularzach ofertowych sa

nieporownywalne.

Zmiana, ktérej dokonat Zamawiajgcy w dniu 9.01.2023 r. miata charakter istotny poniewaz
zupetnie zmienita sposob obliczania wynagrodzenia umownego. W konsekwencji
Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty przed godzing 10.00 nie mieli mozliwosci zapoznac sie z

wprowadzong zmiang i uwzglednic jg w swoich ofertach.

W praktyce nie zdarza sie, aby Wykonawcy wstrzymywali sie ze ztozeniem ofert do ostatniej
chwili. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem ofert w postepowaniach takich jak
przedmiotowe, wigze sie z ogromnym nakfadem pracy i dopetnieniem szeregu formalnosci. Z
tych tez przyczyn zmiana dokumentacji postepowania wprowadzona na nieco ponad godzine
przed uptywem terminu skladania ofert jest niedopuszczalna, a z uwagi na jej wplyw na
sposob kalkulacji ceny oferty (zmiana ta ma charakter istotny — kluczowy dla sposobu
ustalenia tzw. strategii cenowej, ktéra kazdorazowo jest ustalana przy konstruowaniu oferty

przez Wykonawce) ma ona charakter zmiany istotne;.

Odwotujgcy dodatl, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy PZP
poprzez brak uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy w postepowaniu doszio do
powstania

niemozliwej do usuniecia wady, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego tj. dokonania przez
Zamawiajgcego zmiany dokumentow zamdwienia na 1,5 godziny przed uptywem terminu
sktadania ofert, co uniemozliwito Wykonawcom zapoznanie sie ze zmiang SWZ i w
konsekwencji doprowadzito do ztozenia przez Wykonawcow ofert na réznych
formularzach ofertowych. W zwigzku z tym, ze w chwili obecnej jest juz po otwarciu ofert,
ktére w czesci zostalty przygotowane w oparciu o dokumentacje postepowania wg
brzmienia sprzed zmiany, a w czesci po zmianie, to nie ma mozliwosci aby sanowac
przedmiotowe postepowania w taki sposob, by na skutek jego rozstrzygniecia mogto
dojs¢ do zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu. W zwigzku z tym, ze w
zasadzie kazda oferta w przedmiotowym postepowaniu zostata przygotowana w oparciu o
inny formularz ofertowy, koniecznym jest uniewaznienie przedmiotowego postepowania

na zasadzie art. 255 pkt 6 ustawy PZP.

Odwotujgcy przedstawit rowniez dodatkowe stanowisko procesowe w pismie ztozonym w

dniu posiedzenia.

Stanowisko Zamawiajgceqo:




Pismem z dnia 31 stycznia 2023 r., stanowigcym odpowiedz na odwotanie, swoje stanowisko

w sprawie zajgt Zamawiajgcy, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajagcy w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage, ze publikujgc postepowanie
Zamawiajacy w tresci §4 ust. 1 Zatgcznika nr 9 do SWZ — wzér umowy, przewidziat
mechanizm waloryzacji wynagrodzenia (powiekszenia Ilub pomniejszenia) o $rednig
arytmetyczng cen hurtowych oleju napedowego w danym miesigcu zamieszczanych na

stronie internetowej: https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw.

W dniu 05.01.2023 roku Zamawiajgcy dokonat modyfikacji w/w zapisu poprzez
doprecyzowanie o wzér jakim waloryzacja miata by¢ wyliczona oraz dodat w Zatgczniku 1a i
1b do SWZ - formularza ofertowego zdanie, w ktérym wykonawcy mieli wpisa¢ cene hurtowa
oleju napedowego ekodiesel na dzien 05.01.2023 r. Innymi stowy Zamawiajgcy dookreslit w
jaki sposob bedzie obliczana ewentualna zmiana wynagrodzenia oraz zobowigzat
wykonawcéw do wpisania w tre$¢ oferty statg cene oleju napedowego — przy czym nalezy
podkresli¢, ze cena ta dla kazdego wykonawcy bytaby taka sama (zgodnie z cennikiem Orlen
z dnia 05.01.2023 roku bytoby to 5122 PLN/m3). Tym samym wpisanie w formularzu
ofertowym statej ceny oleju napedowego byto jedynie czynnoscig techniczng, nie wptywajaca

na waznos¢ czy sposob wyceny oferty.

W dniu 09.01.2023 roku o godz. 8.21 Zamawiajgcy dokonat ostatniej modyfikacji w/w zapisu.
Zmiana ta polegata na wykresleniu mechanizmu waloryzacji, a tym samym wykres$leniu -
zbednego z uwagi na brak koniecznosci wprowadzania waloryzacji wynikajgcej z art. 439
p.z.p. - obowigzku wpisania statej ceny oleju napedowego w Zatgczniku 1a i 1b do SWZ —
formularzu ofertowym. De facto poprawieniu podlegat jedynie fragment formularza
ofertowego i fragment wzoru umowy, ktéry samodzielnie nie ksztattowat zakresu
zamowienia. W zwigzku z tym, ze zmiana ta zostata dokonana w dniu, w ktérym mijat termin
otwarcia ofert, Zamawiajgcy na platformie postepowania ztozyt oswiadczenie1 zgodnie z
ktérym, dopuscit rowniez oferty ztozone na wzorach formularzy ofertowych opublikowanych
dnia 5.01.2023 r.

Jak kontynuowat Zamawiajgcy, do uptywu terminu sktadania ofert wptynety 4 oferty tych
samych wykonawcdéw na kazdg z dwoch czesdci. Trzy oferty zostaty ztozone na formularzu
ofertowym niezawierajgcym ceny hurtowej oleju napedowego ekodiesel na dzien 05.01.2023
r. (ergo po zmianie z godz. 8.21), jedna oferta ztozona z zapisem o cenie hurtowej oleju
napedowego (ergo przez zmiang z godz. 8.21). Stosownie do o$wiadczenia Zamawiajgcego
ztozonego wraz modyfikacjg (patrz akapit wyzej), Zamawiajgcy tej oferty nie odrzuci z uwagi
na niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, tym samym nie dojdzie do naruszenia zasad

okreslonych art. 16 Pzp.


https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw

Zamawiajgcy zwrdcit rowniez uwage, ze oferta Odwotujgcego zostata ztozona na formularzu
po zmianie z godz. 8.21, co oznacza iz Odwotujgcy miat czas aby zapoznac¢ sie ze zmiang i
sporzadzi¢ oferte na nowym formularzu. W ocenie Zamawiajgcego zmiana formularza, nie
byta czynnoscig czasochtonng, gdyz formularz ofertowy to plik skladajagcy sie ze
standardowych zapiséw i oswiadczen, wiec wystarczyto wykreslic jedno zdanie, aby
formularz byt poprawny. Rowniez fakt wykreslenia zapisu o waloryzacji wynagrodzenia w
tresci wzoru umowy, nie wplywat w zaden sposob na wycene oferty, bowiem waloryzacja to
mechanizm ktéry ma stuzy¢ pokryciu ewentualnej razgcej straty wynikajgcej z wahan cen
surowca. Stanowczo nalezy wskazaé, ze waloryzacja w zadnym wypadku nie moze by¢

skfadnikiem cenotwdrczym, jak w odwotaniu przedstawia to Odwotujgcey.

Reasumujgc powyzsze, Zamawiajgcy stwierdzit, iz tres¢ formularza ofertowego i zapis o
waloryzacji (jego brak) samodzielnie nie ksztaltuje zakresu zaméwienia, wiec zmiana z dnia
09.01.2023 roku nie byfa istotna, a fakt jej dokonania na niespetna dwie godziny przez

terminem ztozenia oferty nie jest wystarczajgca przestankg uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy zwrocit takze uwage, ze Odwotujacy nie przedstawit argumentacji wykazujgce;j,
ze mamy do czynienia z wadg o charakterze kwalifikowanym, z wadg rzutujgcg na waznos¢
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy konstruujgc zarzut naruszenia art.
255 pkt. 6 ustawy PZP pomingt zachodzgcg pomiedzy tym przepisem, a art. 457 ust. 1
ustawy PZP korelacje i nie wskazat nawet w oparciu o jakg podstawe prawng wywodzi
skutek niewaznosci przysztej umowy. Ponadto Odwotujgcy, na ktérym w tym zakresie
spoczywat ciezar dowodu, bowiem to on wywodzit ze swoich twierdzen skutki prawne, winien
wykazac¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy rzekomg wadg postepowania, a koniecznoscig
uniewaznienia umowy. Tres¢ odwotania w zaden sposdb nie przekonuje Zamawiajgcego, ze
postepowanie jest obarczone wada, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie

zamowienia publicznego, a zatem powinno by¢ uniewaznione.

W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do zmiany, ktéra wptywataby na sposéb ustalenia ceny
oferty, wiec nie wymagata zmiany terminu skfadania ofert, tym samym czynnos¢ ta nie

stanowi wady skutkujgcej uniewaznieniem postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwofania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP. Izba ustalita réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania,

nie zgadzajac sie jednoczesnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w tym zakresie. Zdaniem



Izby w niniejszej sprawie nalezy uwzgledni¢ szerokie rozumienie interesu w uzyskaniu
zamowienia. Odwotujacy wniesionym srodkiem ochrony prawnej dazy do uniewaznienia
postepowania, z uwagi na to, ze =zaistniata w nim wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niespornym jest,
ze Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktdra potencjalnie moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza, jednak z uwagi na wskazywane przez niego wady postepowania istnieje
ryzyko uniewaznienia przysziej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Oczywistym jest,
ze w interesie Odwotujgcego jest by umowa zostata zawarta z nim (czego na obecnym
etapie nie mozna przesadzi¢) oraz by umowa ta byta wazna. Skoro zatem Odwotujgcy
wskazuje na konkretne wady postepowania $wiadczgce, jego zdaniem, o braku mozliwosci
zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, to moze domagac sie jego
uniewaznienia i ponownego przeprowadzenia w zgodzie z przepisami, by mie¢ chocby
hipotetyczng mozliwos¢ uzyskania zamowienia i podpisania umowy, ktéra nastepnie nie

zostanie uniewazniona.

Zdaniem Izby, w Swietle art. 505 ust. 1 ustawy PZP interes w uzyskaniu zaméwienia
powinien by¢ interpretowany szeroko jako odnoszacy sie nie do uzyskania zamédwienia w
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ale do mozliwosci pozyskania
Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamodwienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes moze by¢ rozumiany
jednolicie i niezaleznie od okolicznosci konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutow oraz
zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania (tak tez: wyrok KIO z dnia 23 marca 2021
r., KIO 578/21, KIO 579/21 oraz wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2021 r., KIO 1299/21).

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdlnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktorej tres¢ byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy. Strony w trakcie
postepowania odwotawczego powotywaty sie takze na dowody, ktére jednak stanowig czes¢
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie ma zatem

koniecznosci odrebnego ich wskazywania w tresci niniejszego uzasadnienia.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw opakowaniowych z tworzyw

sztucznych o kodzie 15 01 02”.



Postepowanie ogtoszone zostato w dniu 14 grudnia 2022 r. z terminem skfadania ofert
okreslonym na dzien 9 stycznia 2023 r. godz. 10:00. Termin sktadania ofert nie byt

modyfikowany.

W Formularzu Ofertowym, stanowigcym odpowiednio zatgcznik nr 1a oraz 1b do SWZ,
nalezato podac cene catkowitg za odbiér okreslonej ilosci odpaddw oraz cene za odbior 1 Mg

odpadow.

Zamawiajacy w trakcie trwania postepowania dokonywat modyfikacji dokumentéw

zamowienia, tj.

a) zgodnie z modyfikacjg nr 1 z dnia 5 stycznia 2023 r. zmianie ulegt § 4 ust. 1

wzoru umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 9 do SWZ, w nastepujgcy sposoéb:
»Zmianie ulega § 4 ust. 1 wzoru umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 9 do SWZ:

Byto: ,1. Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ ustuge odbioru, transportu i

zagospodarowania odpadow o kodzie 17 09 04 w cenie:

brutto: ............. PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)
w tym podatek VAT 8% w kwocie ....... PLN (stownie: .................... ztotych 00/100)
netto: ............... PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)

powiekszonej lub pomniejszonej o $rednig arytmetyczng cen hurtowych oleju
napedowego w danym miesigcu zamieszczanych na stronie internetowej:
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw w odniesieniu do jednostkowe;j
ceny oleju napedowego wskazanej przez Wykonawce w ofercie (staty wspétczynnik),
a Zamawiajgcy zobowigzuje sie ptaci¢ w/w cene za odebrany odpad.”

Jest: ,Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ ustuge odbioru, transportu i

zagospodarowania odpadow o kodzie 15 01 02 w cenie:

brutto: ............. PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)
w tym podatek VAT 8% w kwocie ....... PLN (stownie: .................... ztotych 00/100)
netto: ............... PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)

powiekszonej lub pomniejszonej o sSrednig arytmetyczng cen hurtowych oleju
napedowego w danym miesigcu zamieszczanych na stronie internetowe;:
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw w odniesieniu do jednostkowe;j
ceny oleju napedowego wskazanej przez Wykonawce w ofercie (staty wspétczynnik),

a Zamawiajgcy zobowigzuje sie ptaci¢ w/w cene za odebrany odpad.”

b) Zgodnie z modyfikacjg nr 2 z dnia 5 stycznia 2023 r. zmianie ulegt § 4 ust. 1

wzoru umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 9 do SWZ, w nastepujgcy sposéb:



Byto: ,1. Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ ustuge odbioru, transportu i

zagospodarowania odpadow o kodzie 17 09 04 w cenie:

brutto: ............. PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)
w tym podatek VAT 8% w kwocie ....... PLN (stownie: .................... ztotych 00/100)
netto: ............... PLN/1Mg (stownie: ...............c...e. ztotych 00/100)

powiekszonej lub pomniejszonej o $rednig arytmetyczng cen hurtowych oleju
napedowego w danym miesigcu zamieszczanych na stronie internetowej:
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw w odniesieniu do jednostkowej
ceny oleju napedowego wskazanej przez Wykonawce w ofercie (staty wspotczynnik),
a Zamawiajgcy zobowigzuje sie ptaci¢ w/w cene za odebrany odpad.”

Jest: ,1. Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ ustuge odbioru, transportu i

zagospodarowania odpaddéw o kodzie 15 01 02 w cenie:

brutto: ............. PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)
w tym podatek VAT 8% w kwocie ....... PLN (stownie: .................... ztotych 00/100)
netto: ............... PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)

powiekszonej lub pomniejszonej o Srednig arytmetyczng cen hurtowych oleju
napedowego w danym miesigcu zamieszczanych na stronie internetowej:
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw w odniesieniu do jednostkowej
ceny Oleju Napedowego Ekodiesel z dnia 05.01.2023 r. wskazanej przez Wykonawce
w ofercie (staly wspétczynnik), a Zamawiajgcy zobowigzuje sie ptaci¢ w/w cene za
odebrany odpad.

W zwigzku z powyzszym cena za odbior i zagospodarowanie odpadéw winna byc¢
przeliczana przy wystawianiu faktury zgodnie z ponizszg formuta:

CM = CO +(Csr—Cw)

CM — cena za 1 Mg (netto) na koniec miesigca

CO - cena za 1 Mg (netto) z oferty Wykonawcy

Csr — $rednia arytmetyczna cen hurtowych Oleju Napedowego Ekodiesel

Cw — cena Oleju Napedowego Ekodiesel z dnia 05.01.2023 r.”

Na skutek modyfikacji nr 2 zmianie ulegt rowniez wzér formularzy ofertowych, poprzez

dodanie w rozdziale Il Formularzy Ofertowych pkt 3 o nastepujacej tresci:

»3) Cena hurtowa Oleju Napedowego Ekodiesel na dzieh 05.01.2023r.: .......... PLN

(stownie: ............ )



C) Zgodnie z modyfikacjg nr 3 z dnia 9 stycznia 2023 r. godz. 08:21 zmianie ulegt § 4

ust. 1 wzoru umowy, ktéry stanowi zatgcznik nr 9 do SWZ, w nastepujacy sposob:

Zmianie ulega § 4 ust. 1 wzoru umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 9 do SWZ:

Byto: ,1. Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ ustuge odbioru, transportu i

zagospodarowania odpadow o kodzie 17 09 04 w cenie:

brutto: ............. PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)
w tym podatek VAT 8% w kwocie ....... PLN (stownie: .......... ztotych 00/100)
netto: ............... PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)

powiekszonej lub pomniejszonej o $rednig arytmetyczng cen hurtowych oleju
napedowego w danym miesigcu zamieszczanych na stronie internetowe;:
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw w odniesieniu do jednostkowe;j
ceny oleju napedowego wskazanej przez Wykonawce w ofercie (staty wspétczynnik),
a Zamawiajgcy zobowigzuje sie ptaci¢ w/w cene za odebrany odpad.

W zwigzku z powyzszym cena za odbidr i zagospodarowanie odpadéw winna by¢
przeliczana przy wystawianiu faktury zgodnie z ponizszg formuta:

CM =CO +(Csr—Cw)

CM - cena za 1 Mg (netto) na koniec miesigca

CO - cena za 1 Mg (netto) z oferty Wykonawcy

Csr — $rednia arytmetyczna cen hurtowych Oleju Napedowego Ekodiesel

Cw — cena Oleju Napedowego Ekodiesel z dnia 05.01.2023 r.”

Jest: ,1. Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ ustuge odbioru, transportu i

zagospodarowania odpadow o kodzie 15 01 02 w cenie:

brutto: ............. PLN/1Mg (stownie: ..................... ztotych 00/100)
w tym podatek VAT 8% w kwocie ....... PLN (stownie: ........... ztotych 00/100)
netto: ............... PLN/1Mg (stownie: ............c...c.e.e. ztotych 00/100)”

Na skutek modyfikacji nr 3 zmianie ulegt réwniez wzor formularzy ofertowych, poprzez

usuniecie punktu 3 w Rozdziale .

Publikujagc modyfikacje nr 3 na platformie przetargowej, Zamawiajgcy jednoczesnie
oswiadczyt, ze: ,Zamawiajgcy przyjmie réwniez oferte ztozong na formularzach ofertowych
opublikowanych dnia 5.01.2023 r.”

Do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu wptynety po 4 oferty na kazdg z czesci

postepowania. Oferty Odwotujgcego w obu przypadkach byty ofertami najdrozszymi.
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Izba zwazyta, co nastepuje:
Zdaniem |zby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zasadniczym powodem, dla ktérego odwotanie zostato oddalone, jest niewykazanie przez
Odwotujgcego, ze faktycznie mamy w postepowaniu do czynienia z przestankg do
uniewaznienia postepowania, o ktorej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy PZP. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Przepis ten powinien by¢ stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ustawy PZP, ktory
zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy. Odwotujgcy powinien zatem wskazaé
wade postepowania, wykaza¢ na czym 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 ustawy PZP.

W rozpatrywanej sprawie Odwotujgcy spetnit jedynie czes¢ z obowigzkéw dowodowych, jakie
cigzyly na nim w zwigzku z postawionym zarzutem. Podkres$lic bowiem nalezy, Zze
postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny. Oznacza to, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktoérych wywodzg skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy PZP). Ciezar dowodu
rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodéw, o
stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznoéci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla

strony wynik postepowania (tak: wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., KIO 315/22).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane.
Kluczowe znaczenie ma przede wszystkim podanie w tresci odwotania wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci
zachowan zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy. Nie
sposob uzna¢ za wystarczajgce zwrdcenie uwagi na istnienie okreslonego problemu, czy
proste zasygnalizowanie, ze dany przepis zostat naruszony, lecz niezbedne jest
przedstawienie argumentacji potwierdzajgcej fakt naruszenia przepiséw prawa, wykazujgcej

spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w tresci przepisu.

W niniejszej sprawie lzba uznata, ze Odwotujgcy wykazat jedynie istnienie pewnej wady

postepowania, tj. naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 137 ust. 6 ustawy PZP,
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ktora na obecnym etapie nie moze zosta¢ sanowana z uwagi na uptyw terminu sktadania
ofert. W zaden jednak sposob nie odnidst sie Odwotujgcy do tego, jak zidentyfikowana przez
niego wada uniemozliwi zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Prézno szukaé¢ stosownej argumentacji w tresci odwotania czy tez
w tresci pisma procesowego. Roéwniez w trakcie rozprawy Odwotujgcy nie potrafit wskazac

konkretnej podstawy prawnej, na ktérej opartby postawiony zarzut.

Odwotujgcy nie moze liczy¢ na to, ze w poszukiwaniu odpowiedniej argumentacji zostanie
wyreczony przez lzbe. Staloby to w sprzecznosci z charakterem postepowania
odwotawczego, kitére od podmiotu skladajgcego odwotanie wymaga odpowiedniego
uzasadnienia zarzutow, ktéorymi wedle tresci art. 555 ustawy PZP Izba jest zwigzana. W razie
uwzglednienia okolicznosci niepodniesionych w odwotaniu doszioby do zachwiania zasady

réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze.

Stusznie zatem wywodzit w odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy nie
przedstawit argumentacji wykazujgcej, ze mamy do czynienia z wadg o charakterze
kwalifikowanym, z wadg rzutujgcg na waznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy konstruujgc zarzut naruszenia art. 255 pkt. 6 ustawy PZP pominat zachodzaca
pomiedzy tym przepisem, a art. 457 ust. 1 ustawy PZP korelacje i nie wskazat nawet w

oparciu o jakg podstawe prawng wywodzi skutek niewaznos$ci przysziej umowy.

Z powyzszych wzgledéw Izba uznata zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy PZP za

niewykazany, a tym samym zastugujgcy na oddalenie.

Odnoszgc sie jednak do podnoszonych przez Odwotujgcego dziatan Zamawiajgcego
naruszajgcych art. 137 ust.6 ustawy PZP Izba pragnie wskazac¢, ze faktycznie naruszenia te
miaty miejsce. Zgodnie z trescig art. 137 ust. 6 ustawy PZP, w przypadku gdy zmiany tresci
SWZ sg istotne dla sporzadzenia oferty lub wymagajg od wykonawcéw dodatkowego czasu
na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie ofert, zamawiajgcy przedtuza termin
sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty.

Przepisy ust. 4 i 5 stosuje sie.

W zakresie pojecia istotnosci zmian Izba przychyla sie do argumentacji podnoszonej przez
Odwotujgcego, ze nie tylko wptyw dokonanych przez zamawiajgcego zmian na sam
dokument oferty powinien by¢ brany pod uwage, lecz takze wplyw na proces decyzji

biznesowych podejmowanych przez wykonawce w celu ztozenia oferty.

Zdaniem Izby nie ulega watpliwo$ci, ze wykreslenie mechanizmu waloryzacyjnego moze
mie¢ wptyw na sposob kalkulacji ceny ofertowej. Z reguly bowiem, w razie braku

postanowieh dotyczgcych waloryzacji, wykonawca kalkulujgc cene oferty powinien
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uwzgledni¢ w jej ramach pewne rezerwy na pokrycie ryzyka zwigzanego np. z wahaniami
cen paliwa, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu. Rezygnacja przez Zamawiajgcego
z zastosowania waloryzacji na niespetna dwie godziny przed terminem sktadania ofert, bez
jego przediuzenia, stanowi razgce naruszenie art. 137 ust. 6 ustawy PZP. Zamawiajgcy w
takim przypadku obligatoryjnie powinien przedtuzy¢é termin sktadania ofert. Izba nie
przesgdza przy tym, ze przy umowie na czas 6 miesiecy, jak ma to miejsce w niniejszym
postepowaniu, ryzyko zwigzane z brakiem waloryzacji jest tak duze by faktycznie wptyneto
na sposob kalkulacji ceny oferty. Zamawiajgcy powinien jednak daé¢ wykonawcom
odpowiedni czas by co najmniej powyzsze zweryfikowac, nawet gdyby skalkulowane przez

nich ceny nie wymagaty ponownego przeliczenia.

Pomimo, ze Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis, Odwotujacy nie wykazat, jakoby naruszenie
to przesgdzato o koniecznosci uniewaznienia postepowania z uwagi na niemozliwos¢
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z

powyzszych wzgledéw odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...
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