Sygn. akt: KIO 2372/20
WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 pazdziernika 2020 r. odwotania wnie-
sionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020r. przez wykonaw-
ce ESE spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu
21

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Ozimek z siedzibg w Ozimku,
ul. Ks. J. Dzierzona 4b

przy udziale wykonawcy SSI Schafer spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z sie-
dzibg w Warszawie, ul. Radunska 4A zgtaszajgcy swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt
KIO 2372/20 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie ,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ESE spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 21 i:

2.1. zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr (stownie: pietna-
Scie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ESE spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 21 tytutem wpisu od odwotfania,
2.2. zasgdza od wykonawcy ESE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Postepu 21 na rzecz zamawiajgcego Gmina Ozimek z siedzibg w Ozimku,

ul. Ks. J. Dzierzona 4b kwote 3 600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero gro-
szy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzeSnia 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok -
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w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccccvevviivnnnnnns



Sygn. akt KIO 2372/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe pojemnikéw do selektywnej zbiorki odpaddéw na terenie gminy Ozimek, Czes¢ 1
Dostawa pojemnikéw o pojemnoéci do 400 litréw zostato wszczete ogtoszeniem opublikowa-
nym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 lipca 2020r. za numerem 2020/S
135-331767.
W dniu 11 wrzesnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej {j.
oferty wykonawcy SSI Schafer spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w War-
szawie, ul. Radunska 4A.
W dniu 21 wrzesnia 2020r. ESE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w War-
szawie, ul. Postepu 21 — dalej odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato wniesione
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 15 wrzesnia 2020r.
udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do reprezentacji.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 21 wrzesnia 2020r.
Odwotanie zostato wniesione przeciwko
1. dokonaniu czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce SSI Schafer sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (,SSI") - jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta SSI powinna podle-
gac odrzuceniu a SSI wykluczeniu z postepowania;
2. dokonaniu czynnosci wezwania SSI do uzupetnienia dokumentoéw i oswiadczen w
trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy, mimo, ze oferta SSI powinna podlega¢ odrzuceniu i nie
powinna by¢ najwyzej oceniona;
3. dokonania czynnosci poprawienia omyiki rachunkowej w sposob bezpodstawny, po-
mimo, ze oferta SSI zawiera btgd w obliczeniu ceny i powinna podlega¢ odrzuceniu;
4. zaniechania dokonania prawidtowej oceny i badania ofert ztozonych w postepowaniu i

zaniechania wyboru oferty odwotujgcego - jako najkorzystniejszej;

5. zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty SSI z powodu btedu w obliczeniu
ceny;
6. zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia SSI z postepowania, pomimo, ze SSI

nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania;

7. ewentualnie zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia SSI z postepowania, po-
mimo, ze SS| wprowadzit zamawiajgcego btad w zakresie braku podstgp do wykluczenia lub
mogacych mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty SSI, jako najkorzystniejszej, mi-
mo, ze oferta powinna zosta¢ odrzucona z powodu btedu w obliczeniu ceny i tym samym
jako najkorzystniejszg oferte zamawiajgcy powinien wybrac oferte odwotujgcego;

2. art. 26 ust. 1 ustawy przez wezwanie SSI| do ztozenia dokumentow i oswiadczen, mi-
mo, . ze oferta SSI powinna zosta¢ odrzucona z powodu btedu w obliczeniu ceny i nie po-
winna zostac¢ najwyzej oceniona w oparciu o wskazany przepis;

3. art. 87 ust. 2 punkt 2) ustawy przez poprawienie omyiki rachunkowej w ofercie SSI,
mimo, ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny;

4. art. 89 ust. 1 punkt 6) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty SSI, ktéra zawiera
btgd w obliczeniu ceny;

5. art. 24 ust. 1 punkt 12) ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz 26 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia SSI z postepowania, pomimo, ze SSI nie wykazat prawidtowo bra-
ku podstaw wykluczenia;

6. ewentualnie, art. 24 ust. 1 punkt 16 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia SSI z
postepowania, pomimo, ze SSI, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wyklucze-
niu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria,
zwane dalej "kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedsta-
wi¢ wymaganych dokumentow;

7. ewentualnie, art. 24 ust. 1 punkt 17 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia SSI z
postepowania, pomimo, ze SSI, w wyniku lekkomyslnoéci lub niedbalstwa przedstawit infor-
macje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje po-

dejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Whnidst o:

1) merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania przez Krajowg izbe Odwo-
tawcza,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnoéci w postepowaniu:

a. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SSI jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
b. dokonania ponownego badania i oceny ofert i w konsekwencji dokonanie czynnosci

odrzucenia oferty SSI lub wykluczenia SSI z postepowania;

C. dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepo-
waniu.
3) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg |zbg Odwotawczg wedtug ztozonej
na rozprawie faktury pro forma.
Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia, poniewaz zto-

zyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Uwzglednienie odwotania spowoduje uznanie
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oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza, poniewaz przedstawia ona najkorzystniejszy bilans
ceny oraz pozostatych kryteriow oceny ofert. W niniejszym stanie faktycznym istnieje takze
mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci
osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamdwienia. Powyzsze dowodzi naruszenia intere-
su w uzyskaniu zamowienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1
ustawy do wniesienia niniejszego odwofania.

Do dnia skfadania ofert w postepowaniu, ktére miato miejsce w dniu 18 sierpnia 2020 r.
wptynety dwie oferty: (i) oferta SSI z ceng 1.134.749,68 zt brutto oraz (ii) oferta odwotujgcego
z ceng 1.345.130,45 ztotych brutto.

Dowdd: informacja z otwarcia ofert z 18 sierpnia 2020 r.

Zgodnie z Rozdziatem XXI punkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ"),
oferte nalezato sporzadzi¢ na podstawie formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 2
dla Czesci 1 postepowania. Zgodnie natomiast z Rozdziatem XXIl SIWZ kazdy z wykonaw-
coéw byt zobowigzany podac cene z wykorzystaniem formularza ofertowego - Zatagcznik nr 2.
Zatgcznik ten wskazywat cene ryczattowg za cato$¢ zamowienia oraz ceny jednostkowe za
poszczegolne oferowane pojemniki.

Ceny jednostkowe w formularzu ofertowym powinny by¢ natomiast wskazane jako cena brut-
to za jedng sztuke danego pojemnika oraz tgczna cena brutto za dany rodzaj pojemnika, tj.
cena brutto za jedng sztuke pojemnika x iloS¢ sztuk.

Dowdd: SIWZ wraz z Zatgcznikami.

Czescig SIWZ byt projekt umowy. W tredci paragrafu 1 ust. 7 umowy zamawiajgcy wskazat,
ze ,Ceny jednostkowe okreslone w ofercie sg niezmienne w okresie obowigzywania umowy.”
Z kolei w paragrafie 2 ust. 2 projektu umowy zamawiajgcy przewidziat sposob dostawy tych
pojemnikow partiami w nastepujgcy sposob: ,Dostawa pojemnikéw nastgpi partiami w ilosci
nie mniejszej niz 100 sztuk i nie wiekszej niz 2000 sztuk. Pierwsza dostawa nastgpi nie poz-
niej niz do dnia (nie pdzniej niz do dnia 31.10.2020 r.). Ostatnia dostawa nastgpi nie pdzniej
niz do dnia 15.12.2020 r. Ostatnie zamdwienie moze obejmowac ilo$¢ mniejszg niz minimal-
na okre$lona w zdaniu poprzednim.”

Dowdd: projekt umowy dla Czesci 1.

W formularzu ofertowym SSI wskazato cene netto w wysokosci 1.049.493,11 zlotych, poda-
tek VAT w wysokosci 23% i kwocie 85.256,56 ztotych, oraz cene brutto w wysokosci
1.134.749.678 ztotych. Dodatkowo SSI wskazato ceny jednostkowe za pojemniki.

Dowdd: formularz ofertowy ztozony przez SSI.

W trakcie postepowania pismem z dnia 19 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy dziatajgc na pod-
stawie przepisu art. 87 ust. 2 punkt 1) ustawy zawiadomit o poprawieniu oczywistej omyiki

rachunkowej w ofercie SSI w ten sposéb, ze zmienit kwote podatku VAT z kwoty 85.256,56



ztotych na kwote 241.383,42 ziotych, oraz zmienit cene brutto oferty SSI z kwoty
1.134.749.678 ztotych na kwote 1.290.876,53 ztotych.

Jednoczesnie w tym samym piSmie zamawiajgcy wskazat, ze omytka wynika z omytkowe;j
operacji rachunkowej na liczbach (nieprawidtowo wyliczonej kwoty VAT przy prawidtowym
wyliczeniu cen jednostkowych za pojemniki - podkreslenie Odwotujacy).

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 19 sierpnia 2020 r.

Pismem z dnia 26 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy wystgpit do SSI w trybie przepisu art. 26 ust.
1 ustawy do ztozenia dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w Rozdziale Xl SIWZ w
celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania (aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen), w tym infor-
macji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 punkt 13 oraz 14
ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.
zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie oswiadczen i dokumentéw do dnia 07 wrzesnia
2020 r. do godziny 17:00.

Dowadd: pismo zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2020 r.

Do uptywu terminu wskazanego przez zamawiajgcego, SSI przedtozyt oswiadczenia i doku-
menty, za wyjatkiem informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Prezesa Zarzgdu Spdiki,
Pana H. B. . zamawiajgcy w dniu 07 wrzesnia 2020 r. wezwat SSI - dziatajgc na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy do ztozenia brakujgcego dokumentu do dnia 8 wrze$nia 2020 r.
do godziny 15:30.

Dowdd: akta postepowania, pismo zamawiajgcego z dnia 07 wrzesnia 2020 r.

Pismem z dnia 08 wrzesnia 2020 r. SSI poprosit zamawiajgcego o przedtuzenie terminu na
ztozenie zaswiadczenia z KRK, wskazujgc przy tym, ze w dotychczasowych postepowaniach
przetargowych, w ktorych brat udziat SSI wymaog przedtozenia informacji z KRK dotyczyt wy-
tagcznie Pana M. L., ktory jako prokurent samoistny reprezentowat Spotke w postepowaniach.
W zwigzku z tym Pan H. B. nie jest obecnie w posiadaniu aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego.

Dowdd: pismo SSI z dnia 07 wrzesnia 2020 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 08 wrzesnia 2020 r. zgodzit sie na przedtuzenie terminu na zto-
zenie brakujgcego dokumentu do dnia 14 wrzesnia 2020 r. do godziny 17:00. W dniu 11
wrzesnia 2020 r. SSI ztozyto brakujgcy dokument (zaswiadczenie z KRK dla Pana H. B.) da-
towany na dzien 11 wrzesnia 2020 r.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 08 wrzesnia 2020 r., zaswiadczenie z KRK dla Pana H.
B. z dnia 11 wrzesnia 2020 r.

W dniu 11 wrzeénia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wybiera-
jac w postepowaniu oferte SSI.

Dowdd: informacja z dnia 11 wrzesnia 2020 r. o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.



Omyika rachunkowa i btad w obliczeniu ceny - art. 87 ust. 2 punkt 2) oraz 89 ust. 1 punkt 6)
ustawy:

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zauwazyt, ze prawdopodobnie btednie w piSmie z dnia 19
sierpnia 2020 r. zamawiajgcy przywotat tres¢ przepisu art. 87 ust. 2 punkt 1) ustawy jako
podstawe dokonania poprawienia stwierdzonej omyiki. Tre$¢ przepisu art. 87 ust. 2 punkt 1)
ustawy dotyczy poprawiania oczywistych omytek pisarskich, natomiast zamawiajgcy (co wy-
nika z uzasadnienia) dokonat poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, gdyz dokonat po-
prawienia omyiki w obliczeniu ceny ofertowej brutto, przez wyliczenie prawidtowej kwoty VAT
i doliczenie jej do ceny oferty netto, otrzymujgc prawidtowg (rzekomo) kwote brutto oferty.

Z uwagi na powyzsze podstawg dokonania zmian w tym zakresie powinien by¢ przepis art.
87 ust. 2 punkt 2) ustawy, ktéry wyraznie stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie, oczy-
wiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych po-
prawek.

Bez wzgledu na btednie podang przez zamawiajgcego podstawe prawng, odwotujgcy obec-
nie kwestionuje mozliwos¢ zakwalifikowania btedu wykonawcy SSI jako omytki rachunkowej.
Zamawiajgcy w tresci pisma z dnia 18 sierpnia 2020 r. wskazat, ze doszedt do wniosku, ze
SSI ,prawidtowo wyliczyt ceny jednostkowe", a jedyng rzekomg omytkg jest nieprawidtowa
kwota podatku VAT, a co za tym idzie réwniez cena brutto, za kidérg SSI zamierza zrealizo-
wac zamowienia.

Zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego przeoczyt jednak, ze wszystkie ceny jednostkowe brut-
to za poszczegdlne rodzaje pojemnikéw sg btednie wyliczone, nie sg logiczne, w konse-
kwencji rowniez jako: (i) fgczna cena brutto za dany rodzaj pojemnika oraz (ii) tgczna cena
brutto za wszystkie pojemniki.

Dla zobrazowania btedu, odwotujgcy podat ceny podane przez SSI w formularzu ofertowym:
240 niebieski - cena jedn. 156,23 ilo$¢ sztuk 22 cena tgcznie 3 437,16

120 zielony — cena jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2000 cena tgcznie 156 126,85

240 zielony — cena jedn. 156,23 ilo$¢ sztuk 32 fgcznie 4 999,51

240 z06tty — cena jedn. 115,46 ilos¢ sztuk 4400 tgcznie 508 462,81

360 zéity — cena jedn. 263,98 ilo$¢ sztuk 30 tgcznie 7 919,48

120 antracyt — cena jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2200 tgcznie 171 739,54

240 antracyt — cena jedn. 112,87 ilos¢ sztuk 1124 tgcznie 126 861,42

360 antracyt — cena jedn. 263,98 ilos¢ sztuk 20 tgcznie 5 279,65

120 brgzowy — cen a jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2200 tgcznie 171 739,54

240 brgzowy — cena jedn. 112,87 ilos¢ sztuk 1190 tgcznie 134 310,58

Suma ceny brutto za wszystkie pojemniki wskazana przez SSI wynosi zatem wedtug rozbicia
cen jednostkowych: 1.290.876,26 ztote brutto.



SSI popefnito jednak zdaniem odwotujgcego w kazdym wierszu bfgd w obliczeniu ceny, al-
bowiem dokonujac czynnosci mnozenia ceny brutto za 1 sztuke kazdego rodzaju pojemnika
przez iloé¢ sztuk pojemnikdw w danej pozycji - wyniki sg inne. Odwotujgcy przedstawit we-
dtug niego prawidtowe matematycznie wyliczenie tgcznej ceny brutto za dany rodzaj pojem-
nika:

240 niebieski — cena jedn. 156,23 ilos¢ sztuk 22 tgcznie 3 437,06

120 zielony — cena jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2000 tgcznie 156 120,00

240 zielony — cena jedn. 156,23 ilo$¢ sztuk 32 fgcznie 4 999,36

240 zotty — cena jedn. 115,46 ilos¢ sztuk 4400 tgcznie 508 024,00

360 zéity — cena jedn. 263,98 ilo$¢ sztuk 30 tgcznie 7 919,40

120 antracyt — cena jedn. 78,06 ilo$¢ sztuk 2200 fgcznie 171 732,00

240 antracyt — cena jedn. 112,87 ilos¢ sztuk 1124 tgcznie 126 865,88

360 antracyt — cena jedn. 263,98 ilos¢ sztuk 20 tgcznie 5 279,60

120 brgzowy — cena jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2200 tgcznie 171 732,00

240 brgzowy — cena jedn. 112,87 ilos¢ sztuk 1190 tgcznie 134 315,30

Prawidtowa suma wszystkich pozycji dotyczacych tgcznej ceny brutto za dany rodzaj pojem-
nika powinna w ocenie odwotujgcego wynosi¢ zatem 1.290.424,60 ztotych, a nie - jak wska-
zano w formularzu ofertowym, po dokonaniu przez zamawiajgcego poprawienia ceny oferty
brutto SSI -1.290.876,53 zlotych.

Biorgc pod uwage powyzsze, z formularza ofertowego mozna wywiesé nastepujgce réznigce
sie od siebie ceny brutto za realizacje zamoéwienia:

- cena brutto z punktu 1 formularza: 1.134.749,678 ziotych;

- cena brutto z punktu 1 formularza w wyniku poprawienia przez zamawiajgcego:
1.290.870,53 ztotych;

- tgczna cena brutto wynikajgca z rzekomej sumy cen brutto (gdyz jak wynika z pisma za-
mawiajgcego z dnia 18 sierpnia 2020 r. ceny te wyliczono prawidtowo) za poszczegdlne ro-
dzaje pojemnikow: 1.290.876,24 ziotych;

- prawidtowa matematycznie tgczna cena brutto wynikajgca z sumy cen brutto za poszcze-
golne rodzaje pojemnikow, obliczona przez odwotujgcego: 1.290.424,60 ztotych.

Wedtug odwotujgcego zadna z tych kwot nie jest ze sobg spdjna. Przyjmujac (tak jak btednie
to uczynit zamawiajacy), ze omytka wystgpita w kwocie podatku VAT i trzeba poprawi¢ wy-
tacznie cene brutto jako konsekwencje rachunkowa, nie jest wiadome w jaki sposéb popra-
wiong kwote brutto przez zamawiajacego, tj. 1.290.876,53 zt, nalezy odnies¢ do poprawnej
matematycznie kwoty (tacznej) ceny brutto za poszczegdlne rodzaje pojemnikéw , tj.
1.290.424,60 zt.

Z uwagi ha powyzsze nie jest mozliwe wykonanie dziatania arytmetycznego ani tez logiczne-

go, ktore pozwolitoby ustali¢, za jakg faktycznie cene, SSI zaoferowato wykonanie zamoéwie-
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nia i gdzie faktycznie wystgpit btad, tj.: (i) na etapie oferowania ceny jednostkowej za dany
rodzaj pojemnika, (ii) na etapie sumowania tych kwot, czy (iii) moze na etapie ceny oferty
netto lub brutto.

Nie ulega watpliwosci, ze ramach ceny ofertowej, ktéra wystepuje na gruncie Prawa zamé-
wien publicznych, mozemy rozwazac tylko wytgcznie cene brutto. Wynika to z tresci przepisu
art. 2 punkt 1), ktéra w zakresie definicji ceny odsyta do ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o in-
formowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 178). Ceng jest zatem wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebior-
cy za towar lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towardow i ustug oraz podatek
akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcig-
zeniu podatkiem od towaréw i ustug lub podatkiem akcyzowym.

W Swietle powyzszego, zdaniem odwotujgcego nie mozna zatem uznaé, ze mamy do czy-
nienia z oczywistg omytkg rachunkows, dlatego, ze nie jest mozliwe ustalenie - bez negocja-
cji z SSI - jakg wtasciwe cene zaoferowat. Tym samym, SSI w ofercie popetnit btgd w obli-
czeniu ceny na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 punkt 6) ustawy - czego zamawiajgcy za-
niechat.

Zakwalifikowanie ujawnionej w ofercie nieprawidtowosci jako btedu w obliczeniu ceny skutku-
je bezwzglednym obowigzkiem odrzucenia oferty przez zamawiajagcego, co stuzy zachowa-
niu zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy istnienie w ofercie btedu w obliczeniu ceny (kosztu)
determinuje bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego do jej odrzucenia, a co za tym idzie -
eliminuje jakgkolwiek mozliwos¢ konwalidacji takiej oferty.

Odwotujgcy przywotat wyrok : z 26 stycznia 2018 r. (KIO 95/18),

Btad, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy, nalezy rozpatrywaé réwniez jako wada
oswiadczenia woli w rozumieniu ustawy Kodeks cywilny (,KC”) i ustalenie znaczenia tego
pojecia za pomocg regulacji prawa cywilnego, do ktérego odsyta art. 14 ust. 1 ustawy. Zgod-
nie z art. 84 § 1 KC w razie btedu co do tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skut-
kéw oswiadczenia woli, przy czym w mysl art. 84 § 2 KC mozna powotywac sie tylko na bigd
uzasadniajgcy przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli nie dziatat pod wpty-
wem btedu i oceniat sprawe rozsgdnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci (btad istotny).
Cywilistyczne podejscie pozwala wigc rozréznic: btedy nieistotne, niemajgce wptywu na tresé
oswiadczenia, oraz btedy istotne, ingerujgce w tres¢ oswiadczenia, ktorych zaistnienie umoz-
liwia uchylenie sie od skutkow prawnych jego ztozenia. Przenoszac powyzsze na grunt usta-
wy, zdaniem odwotujgcego mozna stwierdzic, ze btedem w obliczeniu ceny bedzie btad istot-
ny w rozumieniu KC, czyli wada o$wiadczenia woli polegajgca na niezgodnym z rzeczywi-
stoscig wyobrazeniu o istniejgcym stanie faktycznym lub tresci czynnosci prawnej, w tym

dotyczgcym przedmiotu i jego zakresu (btad co do faktu), ktérego konwalidacja ingeruje w
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tres¢ oswiadczenia. Za takim rozumieniem btedu w obliczeniu ceny opowiada sie w licznych
orzeczeniach KIO np. w wyroku z 30 lipca 2010 r. (KIO/UZP 1528/10), w wyroku KIO: z 24
kwietnia 2018 r., KIO 624/18, KIO 645/18; z 21 sierpnia 2017 r, KIO 1600/17)

Oceny, czy oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny, nie determinuje uznanie, ze bfad ten jest
wynikiem zamierzonego, $wiadomego dziatania wykonawcy (wina umysina), ani uznanie, ze
jest on efektem niedbalstwa wykonawcy (wina nieumysina). Btad, jako skutek nieprawidto-
wego ustalenia stanu faktycznego, nalezy rozpatrywac¢ w kategoriach obiektywnych, nieza-
leznie od motywdw kierujgcych wykonawca. Odrzucenie oferty zawierajacej btgd w oblicze-
niu ceny stuzy zachowaniu porownywalnosci ofert, o ktérej mozna mowi¢ dopiero wowczas,
gdy okreslone w ofertach ceny zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut.
Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2020 r. (KIO 2625/19).
Odwotujgcy podkreslit, ze na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 punkt 12) ustawy zamawiajgcy
jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowanie, jesli ten - w okreslonym ter-
minie - nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. W postepowaniu, zamawiajgcy btednie
przyjat, ze SSI wykazat brak podstaw do wykluczenia, przedstawiajac zaswiadczenie z Kra-
jowego Rejestru Karnego dla Prezesa Zarzadu, dopiero w dniu 11 wrzesnia 2020 r., zamiast
z koncem uptywu terminu zakreslonego przez zamawiajgcego, czyli w dniu 7 wrzesnia 2020
r.

Do dnia 7 wrzesnia 2020 r. SSI miato obowigzek ztozy¢ absolutnie wszystkie oswiadczenie i
dokumenty wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 28 sierpnia 2020 r., a wsréd
nich zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego,
trescig SIWZ, oraz przepisu art. 24 ust 1 punkt 13 i 14 ustawy. Zgodnie z tym ostatnim prze-
pisem (art. 24 ust. 1 punkt 14) ustawy) z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nad-
zorczego, wspolnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spot-
ce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za prze-
stepstwo, o ktérym mowa w pkt 13.

SSI zlozyt zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla prokurenta samoistnego oraz
podmiotu zbiorowego - spotki SSI Schéafer sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w terminie do
07 wrzesnia 2020 r.

Dopiero w wyniku wezwania zamawiajgcego z dnia 07 wrzesnia 2020 r. w trybie art. 26 ust 3
ustawy, SSI ,zorientowat sie”, ze takie zaswiadczenie o niekaralnosci dla urzedujgcego
cztonka organu zarzadzajgcego jest w ogole wymagane przepisami ustawy oraz trescig
SIWZ i zgdaniem zamawiajgcego - o czym Swiadczy przywotana tres¢ o$wiadczenia SSI o
tresci: ,w dotychczasowych postepowaniach przetargowych, w ktérych brat udziat SSI wy-

mog przedtozenia informacji z KRK dotyczyt wytgcznie Pana M. L., ktéry jako prokurent sa-
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moistny reprezentowat Spétke w postepowaniach. W zwigzku z tym Pan H. B. nie jest obec-
nie w posiadaniu aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego.”

Powyzsze zdaniem odwotujgcego oznacza, ze SSI:

- ztlozyt wraz z ofertg nieprawdziwe oswiadczenie, iz na dzien sktadania ofert brak byto w
stosunku do niego podstaw wykluczenia, gdyz na ten dzien nie miat wiedzy, czy faktycznie
Prezes Zarzadu SSI Pan H. B. nie byt karany, a zatem, czy rzeczywiscie nie wystepujg w
stosunku do niego podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 punkt 14 ustawy;

- nie miat zamiaru w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego (07 wrzesnia 2020 r.)
przedktada¢ zamawiajgcemu tego zaswiadczenia, gdyz go nie posiadat, ale co istotniejsze,
nie zdawat sobie sprawy z takiego obowigzku.

Faktem jest, iz zamawiajgcy zwrdcit sie do SSI w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
omawianego dokumentu KRK. Nie wplywa to jednak w ocenie odwotujgcego na sposéb i
moment, w jaki nalezy potwierdzac¢ fakt braku podstaw do wykluczenia. Przepis art. 26 ust. 3
ustawy nie wskazuje zadnych dodatkowych terminéw w zakresie potwierdzania okolicznosci,
o ktérych wspomina tres¢ artykutu 26 ust. 1 ustawy (co najmniej 10 dni) - w przypadku po-
stepowania byt to dzieh 07 wrzesnia 2020 r. Odwotujacy zdaje sobie sprawe z istniejgcych
rozbieznosci w zakresie interpretacji relacji przepisu art. 26 ust. 3) ustawy do tej wskazanej w
art. 26 ust. 1 ustawy, niemniej w tej konkretnej sytuacji, w ktérej SSI z petng swiadomoscia
przyznaje, ze na dzien ztozenia ofert, jak i dzien 07 wrzes$nia 2020 r. nie zamierzato potwier-
dza¢ wykazywania zamawiajgcemu braku podstaw do wykluczenia, rodzito obowigzek za-
mawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 1 punkt 12) ustawy.

Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2020 r. (KIO 905/20). Obowigzek
wykluczenia SSI z powodu wprowadzenia w btad - art. 24 ust. 1 punkt 16 i 17 ustawy.

Ponizej tacznie zostanie przedstawiona ocena powyzszych podstaw wykluczenia, z uwagi ze
istnieje pomiedzy nimi faktyczne, jak i prawne powigzanie.

SSI w swojej ofercie przedstawit nastepujgce informacje:

- w dokumencie JEDZ w Czesci Il zatytutowanym ,Podstawy wykluczenia”, w punkcie A
,Podstawy zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo” SSI| zaznaczyto w kazdym
punkcie odpowiedz ,NIE”

Obecnie wobec stwierdzenia SSI o tresci w dotychczasowych postepowaniach przetargo-
wych, w ktérych brat udziat SSI wymadg przedtozenia informacji z KRK dotyczyt wytgcznie
Pana M. L., ktéry jako prokurent samoistny reprezentowat Spotke w postepowaniach. W
zwigzku z tym Pan H. B. nie jest obecnie w posiadaniu aktualnej informacji z Krajowego Re-
jestru Karnego zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze SSI na dzien sktadania oferty oraz

oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia wprowadzit zamawiajgcego w btad.
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Obecnie przestanki wykluczenia z powodu wprowadzenia w btad, zostaty sformutowanie w
art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 ustawy.

Pierwsza ze wskazanych postaw wykluczenia stanowi, iz z postepowania wyklucza sie wy-
konawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit za-
mawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji” lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaga-
nych dokumentow.

Natomiast wykluczenie wykonawcy z drugiej podstawy jest mozliwe w odniesieniu do wyko-
nawcy, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzaja-
ce w btagd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez za-
mawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Elementem wspolnym obu przestanek jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Btgd defi-
niuje sie w orzecznictwie jako stan rozbieznosci pomiedzy rzeczywistoscig, a wyobrazeniem
zamawiajgcego o niej lub jej odbiciu (wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r., KIO 567/17).
Kazda z przestanek wymaga, aby informacja przekazywana przez wykonawce zamawiaja-
cemu spowodowata odmienne od rzeczywistego wyobrazenie zamawiajgcego o istniejgce;j
sytuacji faktycznej. Wystgpienie takiej przestanki jest zatem uzaleznione od podmiotu wpro-
wadzajgcego w btad, a takze od sposobu wprowadzenia w ten btad.

W obu wskazanych przestankach podmiotem kreujgcym mylne wyobrazenie zamawiajgcego
o rzeczywistosci jest wykonawca.

Odnoszgc sie do przestanki razgcego niedbalstwa, w orzecznictwie przyjmuje sie, iz razgce
niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut prawidlowego zachowania
sie wdanej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Ma to by¢
szczegolnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika; stopien nagannos$ci poste-
powania, ktére drastycznie odbiega od modelu wtasciwego w danych warunkach [wyrok SN
z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03]. Jak wskazano w wyroku SN z 10 marca 2004 r. w
spr. IV CK 151/03: "Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie
natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie
w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie
sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej
(wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2015 r., KIO 1726/15; takze: wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2016
r., KIO 785/15).

W przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, wystarcza-

jace jest natomiast, aby wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btgd w sposob niezamie-

12



rzony (wina nieumys$lna) rozumiany jako niezachowanie ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach, tj. na skutek niedbalstwa lub lekkomys$Inosci.

Poniewaz do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcéw podjetych w postepowaniu, stosuje
sie z mocy art. 14 ustawy przepisy kodeksu cywilnego (,KC”), zachowanie wykonawcy pole-
gajace na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w bfgd zamawiajgcego i mogacych
mie¢ wplyw na decyzje przez niego podejmowane nalezy ocenia¢ cywilistycznie, czyli pod
katem dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od uczestnika poste-
powania o udzielenie zamowienia (wyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r., KIO 728/17), (wyrok
KIO z dnia 7 czerwca 2017 r., KIO 1004/17).

Z powyzszego wynika, iz wykonawca jako profesjonalista powinien zwroci¢ szczegolng uwa-
ge na to w jaki sposdb wypetnia dokumenty oraz o$wiadczenia sktadane wraz z ofertg w po-
stepowaniu, tak aby unikng¢ sytuacji wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ze wzgledu na
profesjonalny charakter jego dziatalnosci. Przepisy ustawy w zakresie potwierdzania braku
podstaw do wykluczenia w zakresie niekaralnosci cztonéw organdéw zarzgdzajgcych danym
podmiotem (wykonawca), funkcjonujg na tyle dlugo w systemie ustawy, ze nalezy to uznac
za wiedze o charakterze elementarnym. Btad w przekonaniu zamawiajgcego, ktéry moze
skutkowacC wykluczeniem wykonawcy, moze by¢ réwniez wynikiem lekkomys$lnosci, ktora
stanowi najlzejszy stopien winy nieumys$inej. Lekkomysinos¢ najprosciej okresli¢ jako stan, w
ktérym wykonawca przewiduje, ze podanie przez niego informacji moze doprowadzi¢ do po-
wstania u zamawiajgcego mylnego przekonania o rzeczywisto$ci, lecz bezpodstawnie oce-
nia, ze taki efekt nie powstanie.

Skoro SSI do czasu wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy nie posiadato wiedzy co do karalnosci cztonka organu zarzadzajgcego -
a o tym zaswiadcza jedynie informacja z Krajowego Rejestru Karnego, to nie mogto ztozy¢
jednoznacznego oswiadczenia o braku istnienia przestanek wskazanych w JEDZ, w Czesci
Il punkt A.

Dodatkowo - co niezwykle dla odwotujgcego istotne - wykluczenie ze wskazanych podstaw
wytgcza mozliwo$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy,
gdyz przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie przewiduje wezwania do uzupetnienia dokumentéw w
przypadku dokumentow i oswiadczen zawierajgcych informacje nieprawdziwe (wyrok KIO z
dnia 13 kwietnia 2017 r., KIO 619/17; takze: wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2017 r., KIO
1004/17).

W dniu 23 wrzesnia 2020r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 28 wrzesnia 2020r. wykonawca SSI zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego i

wniost o oddalenie odwotania.
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Przystepujacy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawia-
jacego. Oferta przystepujgcego zostata wybrana przez zamawiajgcego jako najkorzystniej-
sza, a zatem w przypadku oddalenia odwotania, przystepujgcy uzyska dla siebie przedmio-
towe zamédwienie.

Absurdalne jest dla przystepujgcego twierdzenie odwotujgcego zawarte w pkt 11.1.6 uzasad-
nienia odwotania, iz ,wszystkie ceny jednostkowe brutto za poszczegdine rodzaje pojemni-
kow sg btednie wyliczone, nie sg logiczne (... )”

Cena jednostkowa brutto za dany rodzaj pojemnika byta jedynie podawana w Formularzu
Ofertowym i nie byta nigdzie wyliczana. Nie wiadomo na jakiej podstawie odwotujacy twier-
dzi, iz ceny te sg nielogiczne. Co do zasady bowiem podane przez przystepujgcego ceny za
pojemniki o pojemnosci 120 | sg mniejsze od cen za pojemnikdw 240 |, ktére z kolei sg
mniejsze od cen za pojemniki 360 |.

Istotnie doszto do omytki rachunkowej w obliczeniu cen tgcznej ceny brutto za dany rodzaj
pojemnika oraz tgcznej ceny brutto za wszystkie pojemniki.

Nie jest jednak prawdziwe twierdzenie odwotujgcego, iz ,nie jest mozliwe wykonanie dziata-
nia arytmetycznego, ani tez logicznego, ktére pozwolitoby ustali¢, za jakg faktycznie cene,
SSI zaoferowato wykonanie zamowienia” .

Prawidtowe dziatania matematyczne zostaty opisane w tresci Formularza Oferty:

- w pierwszej kolejnosci mnozenie cen jednostkowych przez ilo$¢ sztuk dajgce tgczng
cene brutto za dany rodzaj pojemnika,

- w drugiej kolejnosci dodawanie wszystkich tgcznych cen brutto za dany rodzaj po-
jemnika.

Nieprawdziwe jest zatem twierdzenie, iz ,(...) nie jest mozliwe ustalenie — bez negocjacji z
SSI — jakg wiasciwie cene zaoferowal'. W konsekwencji catkowicie bezpodstawne jest za-
tem twierdzenie odwotujgcego, iz mamy tu do czynienia z btedem w obliczeniu ceny.

Zarzut dokonania przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia omyiki rachunkowe;j jest za-
tem catkowicie nietrafiony. Absolutnie chybiony jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego jako zawierajgcy btagd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy pomija okolicznosé, iz zamawiajgcy pismem z dnia 8 wrzesnia 2020 r. przediuzyt
termin na ztozenie brakujgcego dokumentu, tj. KRK Prezesa Zarzgdu do dnia 14.09.2020 r.
Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 8.09.2020 r. (w aktach postepowania)

Odwotujgcy nadinterpretowuje oswiadczenie przystepujgcego, « iz ,H. B. nie jest obecnie w
posiadaniu aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego” . Catkowicie bezpodstawne i
nieprawdziwe sg wywody odwotujgcego, iz na dzien sktadania ofert brak bylo wiedzy przy-
stepujgcego odnosnie podstaw do jego wykluczenia.

Po pierwsze Zarzad Przystepujgcego w osobie Pana H. B. z natury rzeczy ma wiedze o tym,

ze jest osobg niekarang — ewentualne skazanie co do zasady wymaga wczesniejszego po-
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stepowania przygotowawczego, postawienia zarzutéw, postepowania sgdowego z udziatem
oskarzonego itp.

Po drugie, przystepujgcy uzyskiwat wczesniej wielokrotnie zaswiadczenia o niekaralnosci
Prezesa Zarzadu. Przyktadowo, zaswiadczenia takie zostaty uzyskane w roku 2018 i roku
20109.

Dowody: zasdwiadczenie o niekaralnosci z 25.07.2019 .

zaswiadczenie o niekaralnosci z 10.08.2018 r.

Twierdzenie odwotujgcego o ,nieprawdziwosci” oswiadczenia przystepujgcego o niekaralno-
8ci cztonkow zarzadu przystepujgcego jest absolutnie nieprawdziwe.

Skoro bowiem Pan H. B. uzyskat w dniu 11 wrzesnia 2020 r. kolejne zaswiadczenie 0 swojej
niekaralnosci, majgc na wzgledzie wczesniej wydane zaswiadczenia oraz przepisy kodeksu
karnego odnosnie zatarcia skazania, nie ulega najmniejszej watpliwosci, iz zarébwno w dacie
sktadania ofert, jak w dniu 7 wrzesnia 2020 r. Pan H. B. byt osobg niekarang, a co za tym
idzie, wszelkie oswiadczenia przystepujgcego w tym wzgledzie byly bez cienia watpliwosci
prawdziwe.

Powotat wyrok z dnia 15 pazdziernika 2018 r., (sygn. KIO 1946/18), wyrok KIO z dnia 1 mar-
ca 2018 ., sygn. KIO 280/18, wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2018 r., sygn. KIO 114/18).
Twierdzenia odwotujgcego sg zatem catkowicie oderwane nie tylko od rzeczywistego stanu
rzeczy, ale takze aktualnego stanu prawnego i orzecznictwa.

Nie ulega dla przystepujgcego zatem watpliwoéci, ze takze i ten zarzut jest catkowicie chy-
biony.

Odwotujgcy formutujgc kategoryczne zarzuty wzgledem przystepujgcego nie przedstawia
zadnych dowoddw, a jedynie swoje niczym nie poparte przypuszczenia. W szczegdlnosci
odwotujgcy wskazat, iz ,zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze SSI na dzieh sktadania ofer-
ty oraz o$wiadczen o braku podstaw do wykluczenia wprowadzit zamawiajgcego w btad”.

W szczegdlnosci w swoich wywodach odwotujgcy pomija fakt, iz w dniu 11 wrzeénia 2020 r.
zostato wydane zaswiadczenie potwierdzajgce niekaralno$é Pana H. B. . Nie jest zatem
mozliwa sytuacja, aby na dzieh skfadania ofert (17.08.2020 r.) byt on osobg karang, albo-
wiem gdyby tak byto, to zostatoby to odnotowane w tresci zaswiadczenia z dnia 11 wrzesnia
2020 .

Dowdd: zaswiadczenie o niekaralnosci z dnia 11.09.2020 r. (w aktach postepowania)
Opierajgc swoje dalsze wywody, na catkowicie fatszywej przestance, odwotujgcy dochodzi do
catkowicie btednych wnioskéw. Odwotujgcy chyba sam nie do konca jest przekonany o za-
sadnosci swojego zarzutu, skoro nawet nie sili sie na wskazanie, ktérego ze wskazanych
przepisow dotyczy rzekome zaniechanie zamawiajgcego. Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP s3g

bowiem zupetnie odrebnymi przestankami wykluczenia, z natury rzeczy nie jest mozliwe ich
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taczne zastosowanie (trudno bowiem moéwié¢ np. o swiadomym zamiarze wprowadzenia za-
mawiajgcego w btgd w wyniku lekkomysinosci).

Zatem i ten zarzut jest zupetnie chybiony.

Odwotujgcy nie sformutowat uzasadnienia dla zarzutow naruszenia art. 26 ust. 1 i art. 91 ust.
1 ustawy, najwyrazniej sam nie do korica bedgc przekonany o ich zasadnosci.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy jest powigzany z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, a wobec opisanej powyzej oczywistej bezzasadnosci zarzutu zaniechania od-
rzucenia oferty, zarzut odnoszgcy sie do czynnosci wystosowania wezwania z art. 26 ust. 1
PZP jest oczywiscie bezzasadny.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy jest zwienczeniem wszystkich pozostatych zarzutow.
Skoro sg one nietrafione, takze i ten zarzut jest chybiony.

Odwotanie jest zatem catkowicie bezzasadnie i winno zosta¢ oddalone.

Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnic-
twa z dnia 23 wrzesnia 2020r. udzielonego przez prokurenta samoistnego upowaznionego do
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiaja-

cemu i odwotujgcemu w dniu 28 wrzesnia 2020r.

W dniu 19 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i oswiadczyt, ze
nie uznaje zadnego z zarzutdéw odwotania i wnosi o jego oddalenie w catosci oraz o zasa-
dzenie kosztéow postepowania odwotawczego (w tym kosztow zastepstwa prawnego).
Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 24 wrzesnia 2020r. dokonat uniewaznienia czynnosci wybo-
ru najkorzystniejszej oferty, o czym powiadomit wszystkich wykonawcéw.

Dowdd:

- zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
24.09.2020r.

W nastepstwie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy ponownie prze-
prowadzit ocene ztozonych ofert, w wyniku czego — jako najkorzystniejsza — wybrana zo-
stata oferta przystepujgcego - SSI Schafer Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Dowad:

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29.09.2020r.

Zadnej z w/w czynno$ci nikt w ustawowym terminie nie zaskarzyt.

W tym miejscu zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem lzby zamawiajgcy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez sie-
bie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, o ile uzna, iz do-
konane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadnia-
jace ich uniewaznienie - wyrok KIO z 23 wrze$nia 2010 r. (KIO 1939/10). Powotat takze wy-
rok KIO z 10 pazdziernika 2012 r. (KIO 2037/12. KIO 2047/12).
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Oznacza to. ze zamawiajgcy moze, pomimo wniesienia odwotania, powtdrzy¢é czynnosci w
postepowaniu przetargowym. Brak jest w ustawie przepisu zawieszajgcego postepowanie do
czasu rozstrzygniecia odwotania przez KIO (tak tez KIO w wyroku z 25.02.2013 r., sygn. akt
KIO 342/13).Wiekszos¢ zarzutow odwotujgcego wyartykutowanych w odwotaniu stata sie
bezprzedmiotowa - vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2020 r., KIO
449/20, wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2019 r., KIO 1022/19, wyrok z
dnia 17 czerwca 2019 r.. KIO 1022/19, wyrok z dnia 3 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 38/17 (z
odniesieniem do orzeczenia z 9 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2763/14).

Niezaleznie powyzszego, zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie wszystkie zarzuty wska-
zane odwofaniu odwotujgcego sg chybione oraz bezzasadne, stad wybor oferty zlozonej
przez spotke SSI Schafer Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Zamawiajgcy uwaza, ze odwo-
tujgcy w sposéb wadliwy dokonat sformutowania zarzutéw bez prawa do dokonania modyfi-
kacji ich tresci, z uwagi na uptyw terminu na zlozenie odwotania. Owa wadliwo$¢ — ktorej
skutkiem powinno staé sie pominiecie wszelkich zarzutéw dotyczgcych czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, zaniechania odrzucenia oferty i w konsekwencji wykluczenia spotki
SSI Schafer Sp. z 0.0. z postepowania ws. udzielenia zaméwienia publicznego — polega na
niezgodnym z ustawg sformutowaniu zarzutdéw odwotania. Wedle art. 180 ust. 3 ustawy od-
wotanie powinno wskazywaé czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy. To na odwotujgcym cigzy wiec obowigzek
wskazania wszelkich nieprawidtowosci, ktérych w jego ocenie miat dopusci¢ sie zamawiajgcy
w toku udzielania zamowienia — czy to polegajgcych na dziataniu, czy tez na zaniechaniu.
W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie wywigzat sie z przedmiotowego obowigzku.
Niemniej z daleko posunietej ostroznoéci, zamawiajgcy odniést sie takze merytorycznie do
zarzutow odwotania w zakresie naruszenia:

1) przepisu art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty SSlI, jako najkorzystniejszej,
mimo; ze oferta powinna zosta¢ odrzucona z powodu btedu w obliczeniu ceny; i tym samym
jako najkorzystniejszg oferte zamawiajgcy powinien wybraé oferte odwotujgcego;

Omyitka w obliczeniu ceny w ofercie spotki SSI zostata zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2
ustawy — poprawiona. Faktem jest; ze zamawiajgcy omytkowo wskazat btedny punkt w/w
przepisu ustawy jak rowniez doszto do btednego zsumowania wartosci. Nie zmienia to jed-
nak faktu, ze w przypadku gdy zamawiajgcy ma ceny jednostkowe moze poprawi¢ omytke
rachunkowg i nie mozna tu mowiC o negocjacji ceny. Ponadto zamawiajacy nie dokonat po-
prawy w zakresie wskazanego podatku VAT. W ofercie wykonawca go wskazat i na tej pod-
stawie dokonano prawidtowego wyliczenia VAT i ceny brutto. Wskazane przez wykonawce
ceny jednostkowe byty wystarczajgce do wyliczenia i poprawienia w tym zakresie ceny w
formularzu ofertowym (zamawiajacy nie musiat sie niczego domysla¢ ani nic wyjasnia¢). Co

wiecej zaréwno poprawienie oferty wiasciwe, jak réwniez zawierajgce omytke rachunkowag
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Zamawiajgcego nie wptywato na rozstrzygniecie przetargu — w obu sytuacjach oferta Spofki
SSI byta najkorzystniejsza.

Niezaleznie od wskazania podstawy prawnej zamawiajgcy zasadnie dokonat poprawy oczy-
wistej omytki rachunkowej. Zamawiajacy w catym toku prowadzonego postepowania ws. o
udzielenie zamdwienia publicznego obowigzany jest do przestrzegania przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego, w tym w szczegodlnosci ustawy. Skorzystanie przy tym z dys-
pozyciji art. 87 ust. 2 ustawy jest nie tyle uprawnieniem zamawiajgcego, a jego obowigzkiem.
W kazdym wiec przypadku, w ktorym zamawiajgcy rozwaza odrzucenie oferty w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy obowigzany jest podda¢ analizie mozliwos¢ (obowigzek)
zastosowania wzgledem owej oferty procedury naprawczej, przewidzianej art. 87 ustawy.
Niezastosowanie tej procedury w przypadku zaktualizowania sie przestanek, o ktérym mowa
w analizowanym przepisie stanowi istotne naruszenie prawa, a zainicjowana brakiem jej
wdrozenia czynnos¢ odrzucenia oferty jest bezprawna i winna zosta¢ wyeliminowana w dro-
dze stosowanego orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej. Zeby bylo jednak jasne, to nie
ewentualna sankcja w postaci orzeczenia Izby jest motywatorem dziatania zamawiajacego,
przede wszystkim che¢ podejmowania dziatah legalnych, niepowodujgcych — w brew zarzu-
tom odwotujgcego — naruszania zasad uczciwej konkurencji miedzy oferentami.
Jednoczesnie ze drobne, pomytki Zamawiajgcego nie mogg w sposob-negatywny wptywacé
sytuacje prawng i faktyczng wykonawcy, ktoérego oferta zostata poprawiona.

2) przepisu art. 26 ust. 1 ustawy przez wezwanie SSI do ztozenia dokumentéw i o$wiad-
czen, mimo, ze oferta SSI powinna zosta¢ odrzucona z powodu btedu obliczeniu ceny i nie
powinna zosta¢ najwyzej oceniona w oparciu 0 wskazany przepis;

oraz

3) przepisu art. 87 ust. 2 punkt 2) ustawy przez poprawienie omytki rachunkowej w ofer-
cie

SSI, mimo, ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny; oraz

4) przepisu art. 89 ust. | punkt 6) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty SSI, ktéra
zawiera btgd w obliczeniu ceny;

Powyzsze zarzuty sg zupetnie chybione — majgc na uwadze oczywistos¢ dziatan, ktore byty
niezbedne celem zweryfikowania, jak rowniez poprawienia przedmiotowej omyiki rachunko-
wej. Zgodnie z orzecznictwem . - aby dokonac¢ poprawy oczywistej omytki rachunkowej za-
mawiajgcy powinien mie¢ wszelkie informacje umozliwiajgce jednoznaczne ustalenie faktu,
ze w sposob btedny przeprowadzono w ofercie dziatanie matematyczne, a prawidtowe obli-
czenia doprowadzg do ustalenia prawidtowej ceny oferty. Zamawiajacy jest zobowigzany
dokonac korekty takich obliczen i poinformowa¢ wykonawce o tym fakcie (wyrok KIO z dnia
13 sierpnia 2020 r., KIO 1313/20). Btedy w obliczeniu ceny, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1

pkt ,,6 ustawy od oczywistych omytek rachunkowych réznig sie przede wszystkim tym, ze nie
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majg oczywistego charakteru i nie mogg zosta¢ poprawione. Podkresli¢ nalezy, ze pojecia
btedu w obliczeniu ceny nie mozna ogranicza¢ wytgcznie do sytuacji, gdy cena zostata skal-
kulowana w sposob, ktéry nie uwzglednia cech przedmiotu zaméwienia. jego zakresu czy
warunkéw realizacji. Z takim btedem mamy do czynienia rowniez w przypadku, gdy nie jest
mozliwe odtworzenie rachunku matematycznego wykonawcy i jednoznaczne ustalenie pra-
widtowych podstaw, wartosci czy kolejnosci wykonania tego rachunku oraz dokonanie ich
korekty w trybach okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy (wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2020 r.,
KIO 2625/19).

W niniejszej sytuacji w sposob jednoznaczny mozna odtworzyC. rachunek matematyczny
wykonawcy, ustali¢ prawidtowe podstawy, wartoéci a takze kolejnosci wykonania tego ra-

chunku — stad brak byto podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego.

5) przepisu art. 24 ust. 1 punkt 12) ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz 26 ust. 1
ustawy przez zaniechanie wykluczenia SSI z postepowania, pomimo, ze SSI nie wykazat
prawidtowo braku podstaw wykluczenia;

6) ewentualnie, przepis art. 24 ust: 1 punkt 16 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
SSI z postepowania, pomimo, ze SSI, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego nie-
dbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji”. lub ktéry zatait te in formacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow:

7) ewentualnie, przepis art. 24 ust. 1 punkt 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
SSI z postepowania, pomimo. ze SSI, w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego. moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Powyzszy zarzut stanowigcy de facto parafraze pierwszego i prébe ,ugryzienia” go z réznych
podstaw prawnych — w zwigzku z funkcjonujgcg juz — zaréwno w swiadomosci zamawiajg-
cych. jak i wykonawcéw, nowelizacjg ustawy z 28 lipca 2016 r. jest chybiony i jako taki nie
moze sie ostac.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze w petni zgadza sie argumentacjg petno-
mocnika przystepujgcego w zakresie Swiadomosci Cztonka Zarzgdu przystepujgcej Spotki co
do bycia osobg karang. Z doswiadczenia zyciowego wynika, ze o skazaniu karnym bezpo-
$redni zainteresowany jest co do zasady informowany, ma tego Swiadomos$¢. Stad tez
stwierdzenia. Ze przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg nieprawdziwe o$wiadczenie, iz na dzien
sktadania ofert brak byto w stosunku do niego podstaw wykluczenia, gdyz na ten dzien nie

miat wiedzy, czy faktycznie Prezes Zarzadu SSI Pan H. B. nie byt karany, a zatem, czy rze-
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czywiscie nie wystepujg w stosunku do niego podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 punkt 14
PZP — sg w ocenie zamawiajgcego zupetnie niezrozumiate.

Zamawiajgcy wskazat, ze od nowelizacji ustawy zmianie ulegly zasady podmiotowej weryfi-
kacji wykonawcow. Nie obowigzuje juz wymog przedktadania zamawiajgcemu wraz z ofertg
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw
wykluczenia. Dotyczy to m.in. obowigzku ztozenia zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Kar-
nego w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z uwagi na uprzednig
karalnos¢. W chwili ztozenia oferty — w przypadku zamowien powyzej tzw. progow unijnych
— wystarczy, jesli kazdy z wykonawcow oswiadczy w JEDZ, Ze nie podlega wykluczeniu.
Powotat wyrok z dnia 8 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 366/17). Wskazat, ze interpretacja
przepisow ustawy, forsowana przez odwotujgcego wydaje sie nie uwzglednia¢ celu Dyrekty-
wy 2014/24 i w konsekwencji nowelizacji ustawy, ktére dla uelastycznienia postepowania
wyraznie zmienity zasady weryfikacji podmiotowej wykonawcéw, rozdzielajgc etap wstepne-
go badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia opar-
tego o JEDZ (etap ) oraz etap ostatecznego badania tych okolicznosci w oparciu o doku-
menty ztozone wykonaniu wezwania zamawiajgcego przez wykonawce, ktérego oferta zosta-
ta oceniona najwyzej (etap 2). Podzielenie procesu badania i oceny ofert na dwa niezalezne
etapy miato zapewni¢ odformalizowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Tymczasem stanowisko prezentowane przez odwotujgcego jest rownoznaczne ze sformuto-
waniem — wbrew literalnej tresci przepiséw ustawy — obowigzku dysponowania przez kaz-
dego wykonawce zaswiadczeniem z KRK juz na etapie sktadania ofert. Wadliwos¢ takiej in-
terpretacji art. 26 ust. 1 ustawy potwierdza takze tres¢ 5 pkt Rozporzgadzenia z dnia 26 lipca
2016 r. Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. ktore okredla jedynie najwcze-
$niejszy dopuszczalny moment wystawienia dokumentu. Rozporzadzenie nie stanowi nato-
miast, ze dokumenty te nie mogg by¢ wystawione po dniu skfadania ofert.

Powotat wyrok z dnia 9 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 352/17). W wyroku tym KIO stwierdzita
takze, ze ,wymaganie, aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, skfadajac
wraz z ofertg dokument JEDZ jednoczes$nie dysponowat kompletem dokumentéw, potwier-
dzajacych spetnienie wymagan i brak podstaw wykluczenia nie pdzniej niz na dzien skfada-
nia ofert, bytoby zaprzeczeniem celu nowelizacji ustawy, jakim byto odformalizowanie i
uproszczenie procedur przetargowych". Analogiczne stanowisko KIO zaprezentowata w wy-
roku z dnia 1 9 grudnia 2016 r.. sygn. akt KIO 2249/16.

Zgodnie z orzecznictwem — m.in. wyrokiem KIO z dnia 31 stycznia 2018 r.. KIO 114/18: ,.w
aktualnym stanie prawnym (w przeciwienstwie do poprzedniego tj. sprzed ww. nowelizacji)
wykonawcy nie muszg zatgcza¢ do wniosku dokumentéw na potwierdzenie okoliczno$ci

wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy. W przypadku nie ztozenia wymaganego dokumentu lub
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ztozenia dokumentu zawierajgcego btedy, zamawiajgcy (jednokrotnie) wzywa takiego wyko-
nawce do uzupetnienia dokumentu. Dokumenty sktadane na podstawie art. 26 ust. 1 oraz
ust. 3 w zw. z ust. 1 ustawy majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. | wiasnie na tle rozu-
mienia ,aktualnosci” dokumentéw w niniejszym postepowaniu zaistniata sytuacja sporna.
wskutek btednej oceny zamawiajgcego. W ocenie Izby, w aktualnym stanie prawnym nie ma
zobowigzania do przedstawiania dokumentow dotyczacych braku podstaw do wykluczenia
(w tym m.in. informacji z KRK) z datg sprzed sktadania ofert lub nawet z datg po sktadaniu
ofert ale z wprost okreslonym stanem faktycznym dotyczgcym daty sktadania ofert.

W ocenie zamawiajgcego wystarczajagce jest obecnie przedstawienie aktualnego na dzien
ztozenia dokumentu z datg po dniu sktadania wnioskéw, z poswiadczeniem stanu faktyczne-
go na dzien wystawienia dokumentu, o ile zachowuje on swg aktualno$¢ na dzien skfadania
wnioskéw (tu ofert) rozumiang jako brak sprzecznosci tresciowej z oswiadczeniem sktada-
nym wstepnie w ramach JEDZ.

Odwotat sie takze do stanowiska Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, wyrazone w In-
formacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11 kwietnia 2017 r. (znak: UZP/DKUE/KU/31/17)
oraz wyroku z dnia 19 pazdziernika 2017 .

Jednoczesnie fakt, iz zamawiajgcy zazgdat zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak
przestanek wykluczenia oraz spetnienie warunkéw udziatu juz na etapie ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (tu ofert) nie znosi mozliwosci uzupetnienia braku-
jacych dokumentdéw. Art. 26 ust. 2f ustawy, z ktérego skorzystat zamawiajgcy odwotuje sie do
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 1 i 2 ustawy. Przepis ten nie ustanawia odreb-
nych i odmiennych zasad rzgdzgcych sktadaniem dokumentow w przypadku, gdy zamawia-
jacy zada ich przedstawienia w innym momencie, niz to wynika z regulacji ogdinej. Okre$la
jedynie inny moment ztozenia dokumentéw. Rowniez w takiej sytuacji wykonawcom stuzy
prawo do uzupetnienia dokumentéw brakujgcych, niekompletnych lub budzacych watpliwosci
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. W przepisie tym ustawodawca wyraznie dopuscit mozliwosé
uzupetnienia dokumentéw w przypadku, gdy niektére z nich nie zostaty, ztozone w wyzna-
czonym terminie. Ocena aktualnoéci dokumentéw odbywa sie woéwczas ,wedtug tych sa-
mych zasad co w przypadku ztozenia ich bez koniecznosci uzupetnienia.” (KIO 280/18).
Powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2020 r., KIO 905/20.

Zamawiajgcy nie ztamat zasady jednokrotnego wzywania wykonawcy do uzupetnienia do-
kumentow. Celem wspomnianego zakazu jest umozliwienie wykonawcom jednokrotnego
poprawienia oferty, przy czym dopuszczalny zakres poprawy wynika z tresci wezwania za-
mawiajgcego. To on okresla, jaka czes¢ oferty podlega poprawie w okreslonym momencie
procesu jej oceny.

Nie bez znaczenia — w zakresie przedtuzenia terminu do ztozenia brakujgcego oswiadcze-

nia — jest takze okres pandemii, zwigzany z szeregiem ograniczen w dziatalnosci urzedow i
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sgddéw, co w sposéb obiektywny mogto wptyng¢ na przedituzajgcy sie czas oczekiwania na
stosowne zaswiadczenie.

Przepisy ustawy nie zabraniajg zamawiajgcym na przedtuzenie terminu do ztozenia doku-
mentow, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Tres¢ art. 26 ust. 1 i 2 ustawy wskazuje
jedynie terminy minimalne. Biorgc pod uwage, ze celem przeprowadzenia postepowania jest
jego pozytywne zakonczenie poprzez wybor oferty najkorzystniejszej oraz zawarcie umowy,
nic nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajgcy wydtuzyt omawiany termin na prosbe wyko-
nawcy.

Przy wyznaczaniu terminu na ztozenie dokumentéw nalezy bra¢ pod uwage nie tylko mini-
malne terminy wskazane w ustawie, ale rowniez takie czynniki jak np. skad sg konkretni wy-
konawcy, jakich dokumentéw zamawiajgcy wymaga, czy chociazby fakt, ze postepowanie
jest prowadzone w okresie urlopowym w wiekszosci firm i instytucji, albo — jak juz zostato
wyzej wskazane — w okresie pandemii.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, oferty SSI,
wezwania w trybie art. 26 ust. 1 i udzielonej odpowiedzi, wezwania w trybie art. 26 ust. 3 i
udzielonej odpowiedzi, dokonania poprawy omyiki, wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 11

wrzesnia 2020r., uniewaznienia czynnosci wyboru.

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuje:

ROZDZIAL XXII. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY

Dot.cz.1i2

1. Wykonawca poda cene ofertowg na formularzu oferty, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 dla cz.
li2adlacz. 2do SIWZ.

2. Podana cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia,
wynikajgca z opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ)- cena ryczattowa - za-
wierajgca wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, ktdrych sposéb rozliczenia opisano
szczegoOtowo we wzorze umowy, stanowigcym czesc 11l SIWZ.

3. Wszelkie niezgodnosci czy tez sprzecznosci pomiedzy ww. wykazem, a pozostatymi do-
kumentami sktadajgcymi sie na opis przedmiotu zamowienia, powinny byé korygowane przez
Zamawiajgcego w trybie udzielania wyjasnien na zapytania Wykonawcéw do tresci SIWZ.

4. Cena za wykonanie przedmiotu zamowienia podana przez Wykonawce jest statg ceng
ryczattowg 4.1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz. 93, z
pbézn. zm.) ten rodzaj wynagrodzenia okresla w art. 632 nastepujgco:

§1. Jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamdwienie nie mo-
ze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna

byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.
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§2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzieé, wykonanie
dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg, sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub
rozwigza¢ umowe.

5. Podana w ofercie Cena musi by¢ wyrazona w ztotych polskich cyfrowo i stownie brutto.
Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac¢ wszelkie
koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepi-
sami realizacji przedmiotu zaméwienia.

6. Cene brutto oferty nalezy wyliczyé zgodnie z obowigzujgcymi stawkami podatku VAT.

7. Cene podang w Formularzu Ofertowym nalezy poda¢ z doktadnoscig do dwoch miejsc po
przecinku.

8. Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamoéwienia, okreslone zostaty w
projekcie umowy.

9. Zamawiajgcy poprawi w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konse-
kwencji rachunkowych dokonanych poprawek, stosownie do tresci art. 87 Pzp. Zamawiajgcy
zawiadomi Wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

10. W przypadku podejrzen zaoferowania w ofercie razgco niskiej ceny Zamawiajgcy prze-
prowadzi procedure wyjasniajgcg zgodnie z art. 90 ustawy Pzp.

11. Nie dopuszcza sie stosowania opustow i rabatow.

12. Wykonawca, sktadajgc oferte (w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 2 dla cz. 1 i
2a dla cz. 2 do SIWZ) informuje Zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do po-
wstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub
ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazu-
jac ich wartos¢ bez kwoty podatku.

UMOWANrZP.272.11.2020.KS

§ 1 Przedmiot umowy

1. Zamawiajacy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji cz. | - dostawy po-

jemnikéw na odpady komunalne o pojemnosci do 400 | o nastepujgcej kolorystyce i pojem-

nosci:

1) Pojemnik na papier — kolor niebieski w ilosci — 240 litréw — 22szt.

2) Pojemnik na szkto — kolor zielony w ilosci — 240 litréw — 32 szt., 120 litréw — 2000 szt.
3) Pojemnik na tworzywa sztuczne i metal kolor zétty w ilosci — 360 litrow — 30 szt., 240

litrow — 4400 szt.

4) Pojemnik na odpady zmieszane — kolor czarny lub antracyt w ilosci — 360 litrow — 20
szt., 240 litrow — 1124 szt., 120 litrow — 2200 szt.
5) Pojemnik na odpady ulegajgce biodegradacji — kolor brgzowy w ilosci — 240 litréw —

1190 szt., 120 litrow — 2200 szt.
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2. Wszystkie dostarczane pojemniki bedg wyprodukowane w latach 2019 — 2020. Po-
jemniki muszg by¢ nowe, muszg by¢ technicznie sprawne, gotowe do pracy zgodnie z ich
przeznaczeniem.

3. Wykonawca dostarczy pojemniki wkasnym transportem, na wiasny koszt, wtasne ry-
zyko oraz zapewni ich roztadunek.

4. Dostarczane pojemniki bedg spetnia¢ wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 1 —opis przedmiotu zaméwienia.

5. Wykonawca przyjmuje petng odpowiedzialnos¢ za transport pojemnikow do miejsca
dostawy, ich zatadunek i roztadunek oraz ubezpieczenia od ryzyka utraty i uszkodzenia.

6. Miejsce dostawy przedmiotu zamowienia: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i
Mieszkaniowej w Antoniowie ul. Powstancéw slgskich 54 46 — 40 Ozimek.

7. Ceny jednostkowe okreslone w ofercie sg niezmienne w okresie obowigzywania
umowy.

8. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz oferta Wykonawcy stanowi inte-
gralng czes$¢ niniejszej umowy.

§6

Wynagrodzenie i warunki ptatnosci

1. Strony ustalajg, ze za wykonanie przedmiotu umowy okreslonego w § 1 niniejszej
umowy Wykonawca otrzyma wynagrodzenie :

W Wysokosci ....... zt netto. Do wartos$ci netto dodaje sie podatek VAT w wysokosci: ... % tj.:
...... zt, co stanowi kwote brutto: .......................... zZt (stownie: ....................... Ziotych)
W przypadku ustawowej zmiany podatku VAT wartos¢ umowy brutto zostanie zmieniona sto-
sownym aneksem do umowy.

a) Z uwagi na dokonanie wyboru oferty prowadzgcego do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug w za-
kresie nastepujgcych towardw/ustug: ..........ccooiiiiiiiiiiiii odprowadzenie
podatku w kwocie .......................... zt lezy po stronie Zamawiajgcego. * lub:

b) Zgodnie ze ztozong ofertg, Wykonawca nie wskazat w ofercie towaréw/ustug w za-
kresie powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami ustawy o
podatku od towardw i ustug w tym zakresie*.

* niepotrzebne skresli¢

2. Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy przekazane
bedzie przez Zamawiajgcego na rachunek bankowy Wykonawcy wskazany na fakturze w
terminie do 30 dni od daty przedtozenia faktury i protokolarnym odbiorze dostaw, z zastrze-
zeniem ust. 3.

3. Strony postanawiajg, ze rozliczenie za dostawe bedzie dokonywane fakturami cze-

Sciowymi, na podstawie protokotéw odbioru dostaw wykonanych, w nastepujgcy sposéb:
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1) | faktura bedzie obejmowac¢ 50% wartosci wynagrodzenia, okreslonej w ust. 1 niniej-
szego paragrafu,

2) Il faktura bedzie obejmowaé pozostatg do zaptaty cze$¢ wynagrodzenia, przy czym lI
faktura zostanie wystawiona przez Wykonawce najwczesniej w dniu 4.01.2021 r.

4. W przypadku rozliczania dostaw (w tym faktury koncowej), ktére zostaty wykonane z
udziatem podwykonawcy, Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Zamawiajgcemu doku-
ment potwierdzajgcy dokonanie zaptaty z tytutu wykonanych dostaw na rzecz podwykonawcy
oraz oswiadczenie, ze Podwykonawca nie wnosi roszczen z tytutu realizacji tej czesci umo-
wy, ktorg wykonat — oSwiadczenie stanowi zatgcznik nr 2 do umowy

5. W przypadku niedostarczenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 4, Zamawiajgcy
uprawniony jest do wstrzymania pfatnosci naleznosci Wykonawcy do czasu otrzymania
przedmiotowych dokumentéw, bez konsekwencji odsetkowych.

6. Za date zaptaty faktury VAT uwaza¢ sie bedzie date obcigzenia rachunku bankowego

Zamawiajgcego.

W formularzu ofertowym SSI wskazato cene netto w wysokosci 1.049.493,11 ztotych, poda-
tek VAT w wysokosci 23% i kwocie 85.256,56 ztotych, oraz cene brutto w wysokosci
1.134.749.678 ztotych. Dodatkowo SSI wskazato ceny jednostkowe za pojemniki.

240 niebieski - cena jedn. 156,23 ilo$¢ sztuk 22 cena tgcznie 3 437,16, po przemnozeniu
ceny jednostkowej przez ilos¢ — 3 437,06

120 zielony — cena jedn. 78,06 ilo$¢ sztuk 2000 cena tgcznie 156 126,85, po przemnozeniu
ceny jednostkowej przez ilos¢ —156 120,00

240 zielony — cena jedn. 156,23 ilos¢ sztuk 32 fgcznie 4 999,51, po przemnozeniu ceny jed-
nostkowej przez ilo$¢ — 4 999,36

240 zofty — cena jedn. 115,46 ilos¢ sztuk 4400 tgcznie 508 462,81, po przemnozeniu ceny
jednostkowej przez ilos¢ —-508 024,00zt

360 zotty — cena jedn. 263,98 ilos¢ sztuk 30 tgcznie 7 919,48, po przemnozeniu ceny jed-
nostkowej przez ilos¢ — 7 919,40zt

120 antracyt — cena jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2200 tgcznie 171 739,54, po przemnozeniu ceny
jednostkowej przez ilos¢ —171 732,00zt

240 antracyt — cena jedn. 112,87 ilos¢ sztuk 1124 tgcznie 126 861,42, po przemnozeniu ceny
jednostkowej przez ilos¢ — 126, 865,88

360 antracyt — cena jedn. 263,98 ilos¢ sztuk 20 tgcznie 5 279,65, po przemnozeniu ceny jed-
nostkowej przez ilos¢ -5 276,60zt.

120 brgzowy — cen a jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2200 tgcznie 171 739,54, po przemnozeniu ceny
jednostkowej przez ilos¢ —171 732,00
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240 brgzowy — cena jedn. 112,87 ilos¢ sztuk 1190 tgcznie 134 310,58, po przemnozeniu ce-
ny jednostkowej przez ilos¢ —134 315,30zt

tacznie wartos¢ brutto wynikajgca z sumowania danych podanych w formularzu ofertowym 1
290 876,54zt., a po przeliczeniu cen jednostkowych razy ilos¢ — 1 290 424,60zt. (r6znica
451,94zt.), przyjmujgc zadeklarowang w formularzu ofertowym stawke 23% VAT, to wylicze-
nie wartosci netto od wartosci brutto wynikajgcej z wyliczen przystepujgcego podanych w
tabeli — 1 049 493,12zt., za$ wedtug wartosci po przeliczeniu cen jednostkowych i ilosci to
1 049 125, 69zt.

Z KRS SSI wynika, ze zarzad sprawowany jest przez H. B. i ujawniony jest jeden prokurent
samoistny M. L. .

W trakcie postepowania pismem z dnia 19 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy dziatajgc na pod-
stawie przepisu art. 87 ust. 2 punkt 1) ustawy zawiadomit o poprawieniu oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie SSI w ten sposdb, ze zmienit kwote podatku VAT z kwoty 85.256,56
ztotych na kwote 241.383,42 ziotych, oraz zmienit cene brutto oferty SSI z kwoty
1.134.749.678 ztotych na kwote 1.290.876,53 ztotych.

Pismem z dnia 26 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy wystapit do SSI w trybie przepisu art. 26 ust.
1 ustawy do zlozenia dokumentow i o$wiadczen, o ktérych mowa w Rozdziale Xl SIWZ w
celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania (aktualnych na dzieh ziozenia oswiadczen), w tym do
informacji z KRK w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert. Zamawiajgcy wyznaczyt
termin na ztozenie oswiadczen i dokumentow do dnia 7 wrzesnia 2020 r. do godziny 17:00.
SSI przedtozyt oswiadczenia i dokumenty, bez informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla
Prezesa Zarzadu Spétki, Pana H. B. .

Zamawiajgcy w dniu 7 wrzesnia 2020 r. wezwat SSI - dziatajgc na podstawie przepisu art. 26
ust. 3 ustawy do ztozenia brakujgcego dokumentu do dnia 8 wrzesnia 2020 r. do godziny
15:30W wezwaniu wskazat, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcoéw, jezeli urzedujg-
cego czionka jego organu zarzgdzajgcego, lub nadzorczego lub prokurenta skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w pkt. 13 art. 24 ust. 1 ustawy..

Pismem z dnia 8 wrzes$nia 2020 r. SSI zwrécit sie zamawiajgcego o przedtuzenie terminu na
ztozenie zaswiadczenia z KRK, wskazujgc przy tym, ze w dotychczasowych postepowaniach
przetargowych, w ktorych brat udziat SSI wymaog przedtozenia informacji z KRK dotyczyt wy-
tacznie Pana M. L., ktdry jako prokurent samoistny reprezentowat Spétke w postepowaniach.
W zwigzku z tym Pan H. B. nie jest obecnie w posiadaniu aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 wrzesnia 2020 r. zgodzit sie¢ na przedtuzenie terminu na zto-

zenie brakujgcego dokumentu do dnia 14 wrzesnia 2020 r. do godziny 17:00.
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W dniu 11 wrzesnia 2020 r. SSI ztozyto brakujgcy dokument (zaswiadczenie z KRK dla Pana
H. B.) datowany na dzien 11 wrzesnia 2020 r. oraz oswiadczenie, ze p. B. od dnia ztozenia
oferty tj. 11.08.2020r. nie byt karany.

W dniu 11 wrzeénia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wybiera-
jac w postepowaniu oferte SSI.

W dniu 24 wrzeénia 2020r. zamawiajgcy uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej wskazu-
jac, ze wadliwie poprawit oferte wybrang powotujgc ztg podstawe prawng. Odwotat sie do
orzeczenia KIO 159/11 z dnia 1 lutego 2011r.

W dniu 29 wrzesnia 2020r. zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty SSI.
Przystepujgcy SSI przedstawit przy przystgpieniu zaswiadczenie z KRK dla H. B. zaswiad-
czajgce, ze na date 10 sierpnia 2018r. nie figuruje w kartotece karnej i drugie zaswiadczenie,

ze na date 25 lipca 2019r. réwniez H. B. nie figuruje w kartotece karnej.

Izba ocenita w sposdb nastepujacy ustalony stan faktyczny:

Izba ustalita, ze ilos¢ pojemnikoéw danego rodzaju byta przez zamawiajgcego podana jako
wartos¢ stata — vide par. 1 ust. 1 pkt 1 — 5 wzoru umowy. Ceny jednostkowe okreslone w
ofercie miaty by¢ niezmienne w okresie obowigzywania umowy (par. 1 ust. 7 wzoru umowy),
zas$ rozliczenie miato nastgpi¢ wedtug wynagrodzenia catkowitego wynikajgcego z par. 6 ust.
1 wzoru umowy w dwéch transzach — par. 6 ust. 3 wzoru umowy. W ocenie Izby z takich po-
stanowie umownych nie wynika, ze cena oferty miata charakter catkowicie ryczattowy, gdyz
cena oferty byta wynikiem ustalenia wartoéci catej oferty przez podanie cen jednostkowych
dla poszczegdlinych rodzajow pojemnikdw i przemnozenia ich przez ilos¢ pojemnikdéw dane-
go rodzaju, a nastepnie zsumowania ich wartosci. Tok rozumowania Izby potwierdza tre$é
oferty przystepujacego, z ktorej wynika, ze gdyby uznaé za prawidtowa jest suma brutto wy-
nikajacg z tabeli z sumowania kolumny 4 - ,Cena brutto za 1szt. x ilos¢ szt.” w formularzu
ofertowym dla wszystkich rodzajéw pojemnikow, to przyjmujac, ze prawidtowg stawkg VAT
jest stawka w wysokos$ci 23%, to ustalona tgczna wartosé netto tabeli odbiega od wartosci
netto podanej w pkt. 1 formularza ofertowego przystepujgcego SSI jedynie o jeden grosz, a
wiec nalezy przyja¢, ze przystepujgcy ustalajgc cene oferty w pkt. 1 formularza ofertowego
taczyt ceny z tabeli z ceng catkowitg oferty. Co do zaswiadczenie o niekaralnosci, to nie
sporne miedzy stronami byto to, ze pan H. B. jest cztonkiem organu zarzadzajgcego przyste-
pujacego, jak i to, ze na wezwanie z dnia 26 sierpnia 2020r. przystepujgcy SS| zaswiadcze-
nia z KRK dla tego podmiotu nie ztozyt. I1zba oceniajgc zgromadzony materiat dowodowy
uznata, ze przystepujgcy wykazat, ze w dacie skfadania ofert oSwiadczyt informacje praw-
dziwg, ze pan H. B. nie byt karany za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy.

Izba uznata, ze przemawiajg za tym dowody z postaci zaswiadczen z 10 sierpnia 2018r. i 25

27



lipca 2019r. oraz zaswiadczenie z dnia 21 lipca 2020r. a takze oswiadczenie spodtki ztozone
zamawiajgcemu w dniu 11 wrzesnia 2020r.

Sporna jest natomiast ocena, czy zamawiajacy byt uprawniony do wzywania do ztozenia do-
kumentéw nie ztozonych na pierwotne wezwanie z dnia 26 sierpnia 2020r.

Jednak dla rozstrzygniecia przedmiotowego sporu najistotniejsze byly nastepujgce okolicz-
nosci:

Czynnosc¢ poprawy omytki w ofercie przystepujgcego z dnia 19 sierpnia 2020r. zostata przez
zamawiajgcego uniewazniona w dniu 24 wrzesnia 2020r. i zamawiajgcy dokonat nowej czyn-
nosci poprawy w dniu 25 wrzesnia 2020r. w nastepujgcy sposob: - dziatajgc na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy zamawiajgcy poprawit omyike polegajgcg na omytkowym wylicze-
niu jednostkowych kwot brutto za pojemniki oraz kwoty netto i VAT ceny ogélnej zamawiajgcy
dokonat poprawy pkt. 1 formularza ofertowego wskazujgc, ze powinno byc¢ :

Cena netto 1.049.493,41 ziotych, podatek VAT w wysokosci 23% i kwocie 241 381,19 zio-
tych, oraz cene brutto w wysokosci 1.290 864,60 ziotych. Dodatkowo SSI wskazato ceny
jednostkowe za pojemniki.

240 niebieski - cena jedn. 156,23 ilos¢ sztuk 22 cena tgcznie — 3 437,06

120 zielony — cena jedn. 78,06 ilo$¢ sztuk 2000 cena tgcznie—156 120,00

240 zielony — cena jedn. 156,23 ilos¢ sztuk 32 cena tgcznie— 4 999,36

240 zéity — cena jedn. 115,46 ilos¢ sztuk 4400 cena tgcznie—508 024,00zt.

360 zéity — cena jedn. 263,98 ilo$¢ sztuk 30 cena tgcznie — 7 919,40zt.

120 antracyt — cena jedn. 78,06 ilos¢ sztuk 2200 cena tgcznie —171 732,00zt

240 antracyt — cena jedn. 112,87 ilo$¢ sztuk 1124 cena tgcznie — 126, 865,88

360 antracyt — cena jedn. 263,98 ilo$¢ sztuk 20 cena tacznie -5 276,60zt.

120 brgzowy — cen a jedn. 78,06 ilo$¢ sztuk 2200 cena tgcznie —171 732,00

240 brgzowy — cena jedn. 112,87 ilo$¢ sztuk 1190 cena tgcznie —134 315,30zt.

Czynnos$c¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 11 wrzesnia 2020r. zostata przez zamawia-
jacego uniewazniona w dniu 24 wrzesnia 2020r. i zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru

oferty najkorzystniejszej w dniu 29 wrzesnia 2020r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia podstaw, ktore mogtyby skutkowac¢ odrzuceniem odwota-
nia w mysl| art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-

nia, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.
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Izba oddalita odwotanie w catosci z nastepujgcego powodu — nastepczej bezprzedmiotowo-
8ci roszczenia odwotania, ktérej zaistnienie ustalita na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy
zgodnie z ktorym wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku po-
stepowania. Nastepcza bezprzedmiotowos¢ roszczenia odwotania nastgpita na skutek unie-
waznienia czynnosci poprawy omyiki i wyboru odpowiednio z dnia 19 sierpnia 2020r. i 11
wrzesnia 2020 i zastgpienia tych czynnosci poprawg z dnia 25 wrzesnia 2020r. i ponownym
wyborem z dnia 29 wrzesnia 2020r. Co spowodowato, ze czynnosci objete odwotaniem utra-
city byt prawny. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego co do braku substratu zaskar-
zenia w niniejszej sprawie. Zarzut braku substratu zaskarzenia mogtby byé bowiem podnie-
siony skutecznie jedynie w postepowaniu skargowym wywotanym zaskarzeniem wyroku Izby,
w ktérym Izba rozstrzygneta jedynie, co do czesci zarzutéw odwotania i nie wydata rozstrzy-
gniecia w pozostatym zakresie, a skarga skierowana bylaby wobec tej nieistniejgcej czesci
rozstrzygniecia. Woéwczas niejednokrotnie Sad Najwyzszy stwierdzat, ze w postepowaniu
cywilnym $rodek zaskarzenia jest niedopuszczalny witasnie z uwagi na brak rozstrzygniecia
(substratu zaskarzenia), natomiast jedynym mozliwym dziataniem strony jest ztozenie wnio-
sku o0 uzupetnienie wyroku. Tym samym uzywane na rozprawie przez strony i uczestnika
postepowania pojecie ,braku czy odpadniecia substratu zaskarzenia” jest pojeciem nieprawi-
dtowym i nie do zastosowania w postepowaniu odwotawczym. Jednak mimo btednego na-
zewnictwa zamawiajgcy ma racje twierdzac, ze w skutek czynnosci pozaprocesowych czyli
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia czynnosci popra-
wy omytki w ofercie przystepujgcego, a nastepnie zastgpienia tych czynnosci nowymi czyn-
noéciami, doszto do tego, ze roszczenie formalne odwotujgcego stato sie bezzasadne na
skutek jego nastepczej bezprzedmiotowoséci. Ta bezprzedmiotowosé¢ to utrata bytu roszcze-
nia materialnego odwotujgcego, ktérego ochrony domagat sie przed Izbg. Trzeba zatem wy-
jasni¢ czym jest roszczenie materialne odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym. Aby
odpowiedzie¢ na to pytanie nalezy przytoczy¢ nastepujgce przepisy ustawy:

Art. 179 ust. 1. Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonaw-
cy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyska-
niu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Art. 180 ust. 1. Odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno-
Sci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czyn-
nosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Art. 180 ust. 3. Odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zama-
wiajagcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedsta-
wienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasad-

niajgce wniesienie odwotania.
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Art. 192 ust. 2. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,

ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamo-

wienia.

Art. 192 ust. 3. Uwzgledniajgc odwotanie, 1zba moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykona-

nie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci zama-

wiajgcego

Z tych przepisdw wynika, ze roszczeniem materialnym na gruncie ustawy jest zachowanie

zamawiajgcego (czynnosc¢ lub zaniechanie), ktore narusza interes odwotujgcego. Roszcze-

niem procesowym za$ jest domaganie sie przez odwotujgcego ochrony procesowej przez

Izbe przed tym naruszeniem przez nakazanie jego usuniecia przez uniewaznienie czynnosci,

dokonanie czynnosci zaniechanej czy powtdrzenie czynnosci.

Skoro zatem przedmiotem sporu — roszczeniem materialnym jest zachowanie zamawiajgce-

go, to chodzi tu o konkretne zachowanie w danym miejscu i czasie, co zresztg wprost wynika

z art. 180 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym odwotanie musi zawiera¢ wskazanie czynnosci lub

zaniechania zamawiajgcego, z ktorym odwotujgcy wigze zaistniate naruszenie. Odwotujgcy

sam dostrzegt te koniecznos¢ w odwotaniu, gdyz wskazat, ze wniost odwotanie przeciwko: 1.
dokonaniu czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce SSI Schafer sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie (,SSI") - jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta SSI powinna podle-

gac odrzuceniu a SSI wykluczeniu z postepowania;

2. dokonaniu czynnosci wezwania SSI do uzupetnienia dokumentoéw i oswiadczen w

trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy, mimo, ze oferta SSI powinna podlega¢ odrzuceniu i nie

powinna by¢ najwyzej oceniona;

3. dokonania czynnosci poprawienia omytki rachunkowej w sposdb bezpodstawny, po-

mimo, ze oferta SSI zawiera btgd w obliczeniu ceny i powinna podlegaé odrzuceniu;

4, zaniechania dokonania prawidtowej oceny i badania ofert zZtozonych w postepowaniu i

zaniechania wyboru oferty odwotujgcego - jako najkorzystniejszej;

5. zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty SSI z powodu btedu w obliczeniu
ceny;
6. zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia SSI z postepowania, pomimo, ze SSI

nie wykazat braku podstaw do wykluczenia z postepowania;

7. ewentualnie zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia SSI z postepowania, po-
mimo, ze SSI| wprowadzit zamawiajgcego btagd w zakresie braku podstgp do wykluczenia lub
mogacych mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.

Wszystkie te zachowania zamawiajgcego, ktore w odwotaniu wskazat odwotujgcy wigzg sie z
jednym konkretnym momentem postepowania tj. 11 wrzednia 2020r., czyli datg pierwotnego

wyboru. Izba uwaza, ze réwniez zachowanie zamawiajgcego jest Scisle okreslone w czasie i
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nie mozna uzna¢ za prawidlowg koncepcji ciggtego zaniechania. Gdyby bowiem przyjaé
koncepcje ciggtego zaniechania, to nie mozliwe byloby prawidtowe ustalenie zawitosci termi-
nu na wniesienie srodka ochrony prawnej wobec zaniechania. Tym samym, to Ze zamawia-
jacy dokonat poprawy omyiki w dniu 19 sierpnia 2020r. nie powoduje, Ze istniat stan zanie-
chania odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu btedu w obliczeniu ceny od tego dnia,
przez date 11 wrzesnia 2020r. (pierwotny wybor), az do dnia dzisiejszego, bo nadal zama-
wiajgcy nie odrzucit oferty przystepujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Przeciw-
nie termin na zaskarzenie zaniechania w tym przypadku musi by¢ liczony od daty wyboru
oferty najkorzystniejszej, bowiem to w tej dacie odwotujgcy dowiedziat sie o istnieniu zanie-
chania (nastgpit wybor oferty przystepujgcego, a nie jej odrzucenie), tym samym to czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej tgczyta w sobie skupisko standw faktycznych (czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego), ktére w ocenie odwotujgcego naruszaty przepisy ustawy i prze-
ciwko tak skonkretyzowanym naruszeniom domagat sie ochrony prawnej. Zamawiajacy jed-
nak uniewaznit te czynnosc¢ z 11 wrzesnia 2020r., a takze wskazat na wadliwo$é czynnos$ci
poprawy omyiki z dnia 19 sierpnia 2020r. i usungt z postepowania o udzielenie zamowienia
(czyli z postepowania materialnego) przedmiot roszczen materialnych odwotujgcego czyli
czynnosci z dnia 19 sierpnia 2020r. i czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 11
wrzesnia 2020r. — utracity zatem one byt prawny — wygasto roszczenie materialne (z powodu
okolicznosci poza postepowaniem odwotawczym niezaleznych od odwotujgcego), odwotuja-
cy za$ nie skorzystat z mozliwosci cofnigcia odwotania. Nawet bowiem jesli uzna¢, ze odwo-
tujgcy nadal odczuwa stan naruszenia jego interesu i uwaza, ze doszto do naruszenia usta-
wy, to jednak zachowania zamawiajgcego, z ktérymi ten stan wigze juz nie istniejg. W takim
przypadku, sytuacji wygasniecia w toku postepowania odwotawczego roszczenia materialne-
go, lzba w przypadku podtrzymywania odwotania przez odwotujgcego, musi uzna¢, ze odwo-
tanie jest bezzasadne i orzec o jego oddaleniu.

Izba nie moze poming¢ w dniu wyrokowania tych czynnoéci, ktére wydarzyty sie w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia juz po wniesieniu odwotania, a ktére majg znaczenie dla jego
prawidtowego rozpoznania i wyrokowania. W tej sprawie, na moment wydania orzeczenia,
kwestionowane w odwotaniu: czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla Czesci 1; zanie-
chanie odrzucenia w Czesci 1 oferty wykonawcy wybranego do realizacji zaméwienia, po-
mimo ze oferta ta zawierata btgd w obliczeniu ceny jak réwniez zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty dla czesci 1 nie istniejg - zostaty przez zamawia-
jacego uniewaznione.

Izba podkresla z catg stanowczoscia, ze wyeliminowanie czynnosci wyboru najkorzystniej-
szej oferty z dnia 11 wrzesnia 2020 r. czyni bezprzedmiotowymi wszystkie zarzuty sformuto-

wane wobec wyboru, badania i oceny oferty wskazanego wykonawcy.
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Jednoczesnie zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, przeciwnie w odpowiedzi na odwotanie
wnosit 0 jego oddalenie. Nie mozna w uniewaznieniu czynnosci wyboru i poprawy omytki,
czy ponowionych czynnosciach poprawy omyiki i wyboru oferty najkorzystniejszej dopatry-
wac sie czynnosci w postepowaniu odwotawczym, gdyz postepowanie odwotawcze jest po-
stepowaniem odrebnym i niezaleznym od postepowania o udzielenie zamowienia, a nadto
czynnosci podjete przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia wyraznie
wskazujg na to, ze zamawiajgcy mimo, ze na skutek wniesionego odwotania dostrzegt pew-
ne wadliwosci swego dotychczasowego postepowania, to jednak nie uznat, ze sg to takie
naruszenia, jakie zarzuca mu odwotujacy, nie dokonat takze czynnosci w postepowaniu
zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

Obowigzujgcy przepis art. 186 ust. 2 oraz ust. 3a ustawy w sposéb jasny i precyzyjny okre-
$la, ze Zamawiajgcy moze dokonac¢ czynnosci uwzglednienia odwofania w catosci lub w cze-
Sci, jednakze czynnosci te muszg zosta¢ dokonane przez zamawiajgcego, tj. musi zostat
zZtozone przez zamawiajgcego stosowne oswiadczenie, bowiem czynnos¢ taka zamawiajg-
cego rodzi skutki w postepowaniu zaréwno dla zamawiajgcego jak i wykonawcow. Zgodnie z
art. 183 ust. 1 ustawy w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrzec
umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia korczgcego postepowanie
odwotawcze, zwanych dalej "orzeczeniem" i jest to jedyny przepis odnoszgcy sie do zakazu
dokonywania, uniewazniania czy ponawiania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego.

Skoro Zzaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a przeciwnie — ustawa wymaga prze-
prowadzenia postepowania w sposdb odpowiadajgcy przepisom, to oznacza, ze nalezy przy-
zna¢ zamawiajgcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatah podejmowanych w celu
naprawienia wadliwych czynno$ci. Zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie skorzystat wia-
Snie z takiej mozliwosci, podjat dziatania majgce na celu eliminacje z postepowania o udzie-
lenie zamowienia nieprawidtowosci, ktore zostaty ujawnione przez wniesienie odwofania
przez odwotujgcego, jednakze zarzutow odwotania nie uwzglednit.

Izba wskazuje réwniez, ze w dniu 25 wrzeénia 2020 roku zamawiajgcy dokonat réwniez po-
nownie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ponownej poprawy oferty przystepujgcego
oraz w dniu 29 wrzesnia 2020r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
ten wybor oferty najkorzystniejszej jest nowym, innym wyborem stanowi nowg czynnos¢ za-
mawiajgcego — niewatpliwie czynnosc, ktéra nie byta objeta odwotaniem z dnia 21 wrzesnia
2020 roku.

Izba podkresla, ze rozstrzyganie o zarzutach dotyczgcych uniewaznionej czynnosci nie moze
wptyngc¢ w zaden sposob na wynik postepowania - ktory aktualnie wyraza sie w ponowionym
wyborze najkorzystniejszej oferty (z dnia 29 wrzesnia 2020 roku) — bowiem podstawa wnie-

sienia odwotania na dzieh wyrokowania nie istnieje.
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W obliczu powyzszego lzba wskazuje, ze popieranie odwotania przez odwotujgcego byto
niezasadne. Uwzgledniajgc powyzej przedstawione ustalenia i wywody Izby, I1zba odwotanie
oddalita.

Izba zwraca uwage takze na to, ze gdyby przyja¢ koncepcje dopuszczalnosci zasadnosSci
odwotania opartego o podtrzymane zarzuty wobec czynnosci nieistniejgcej, to Izba rozpozna-
jac odwotanie musiataby orzec o zgdaniach zwigzanych z tg wtasnie nieistniejgcg czynnosci,
a wiec o wyborze z dnia 11 wrzesnia 2020r. i innych czynnosciach do tego wyboru prowa-
dzgcych, jednak chocby nakazywanie ich uniewaznienia bytoby bezprzedmiotowe, skoro juz
zamawiajgcy je wyeliminowat. Natomiast nakazywanie dokonywania czynnosci zaniecha-
nych, czy powtarzania czynnosci dokonanych wadliwie mogtoby prowadzi¢ do powstania
chaosu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz w postepowaniu z jed-
nej strony istniatyby czynnosci dokonane samodzielnie przez zamawiajgcego, z drugiej stro-
ny zamawiajgcy bytby zobowigzany do dokonania czynnosci nakazanych przez Izbe — taka
sytuacja mogtaby prowadzi¢ do wewnetrznych sprzecznosci w postepowaniu. Izba bowiem
nie mogtaby skutecznie oceni¢ czynnosci dokonanych samodzielnie przez zamawiajgcego z
uwagi na nie objecie tych czynnosci odwotaniem z dnia 21 wrzesnia 2020r. z uwagi na zakaz
wynikajgcy z art. 192 ust. 7 ustawy. Ta okolicznosé réwniez przemawia za przyjeciem, ze w
sytuacji zmiany stanu faktycznego bedgcego podstawg zarzutu w toku postepowania odwo-
tawczego, Izba musi ocenié¢ odwotanie przez pryzmat nastepczego braku roszczenia mate-

rialnego odwotania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 usta-

Wwy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzadzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47) obcigzajgc odwotujgcego
kosztami wpisu w kwocie 15 000zt., ktéry w catosci zaliczono na poczet kosztow
postepowania odwotawczego oraz kosztami zastepstwa prawnego zamawiajgcego w kwocie
3 600zt. (zgodnie ze ztozong fakturg VAT) nakazujgc odwotujgcemu zwrot zamawiajgcemu

tych kosztéw.

33



34



