Sygn. akt: KIO 3609/21

WYROK

z dnia 28 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez odwotujgcego:
wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart Bis” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Gmine Kunow

przy udziale wykonawcy Remondis Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSéset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccceoveviveiiieiieeee

Sygn. akt: KIO 3609/21



Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Kunow prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

0 udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Odbieranie odpadéw komunalnych z terenu
gminy Kunoéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy i ich
zagospodarowanie na okres od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r.”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 5 pazdziernika 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 193-502957.

I. W dniu 13 grudnia 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart Bis”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcach wniést do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego: badania i oceny ofert,
odrzucenia oferty odwolujgcego oraz uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia

11wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej
jako ,ustawa Pzp”:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez
odwolujgcego, pomimo ze jej tre$¢ jest zgodna z warunkami zamoéwienia;

2) art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie

odwotujgcego omyiki, co w konsekwenciji skutkowato naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujagcego, pomimo ze
niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia podlegata poprawie na podstawie art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (zarzut formutowany na wypadek oddalenia zarzutu z pkt 1);

3) art. 255 pkt 3) ustawy Pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania, pomimo

ze cena oferty odwolujgcego niepodlegajgcej odrzuceniu nie przewyzsza kwoty, ktorg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajagcemu:

- powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez odwolujgcego,

- poprawienia oferty odwotujgcego poprzez wykreslenie z pkt 3 ppkt 2-7 i 12 formularza
ofertowego instalacji odwotujacego.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w piSmie wniesionym do akt sprawy

w dniu 27 grudnia 2021 r.

Il. Pismem wniesionym w dniu 23 grudnia 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie.
W pi$mie wniesionym do akt sprawy w dniu 27 grudnia 2021 r. przystepujacy przedstawit
stanowisko w sprawie. Przystepujacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego
oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ’) - opis przedmiotu zamowienia zamawiajgcy
przewidziat miedzy innymi nastepujace obowigzki wykonawcow:



»7-14. W zakresie zagospodarowania odpadow:

1) przekazywanie odebranych od wiascicieli nieruchomosci niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz pozostatosci z sortowania odpadow
komunalnych przeznaczonych do sktadowania do instalacji komunalnej wskazanej
w formularzu ofertowym;

2) przekazywanie odebranych od wiascicieli nieruchomosci selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych (w tym odpadéw selektywnie zebranych w PSZOK i w aptece)
do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpadéw, zgodnie z hierarchig postepowania z
odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U.
z 2021 r. poz. 779 i 1648) wskazanej w formularzu ofertowym;

3) Wykonawca jest zobowigzany do osiggniecia na obszarze gminy Kunéw poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokosci
co najmniej 25% wagowo - za rok 2022, zgodnie z art. 3b ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r. poz.
888);

4) Wykonawca jest zobowigzany do osiggniecia na obszarze gminy Kundéw
dopuszczalnego poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania wyliczonych zgodnie z przepisami
prawnymi obowigzujgcymi w tym zakresie.”.

W pkt 3 formularza oferty zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawcéw o$wiadczenia
odnos$nie instalaciji, do ktérych beda przekazywane i w ktérych bedg przetwarzane odpady
(,Oswiadczamy, ze odebrane odpady beda przekazane i przetwarzane w nastepujacych

»

instalacjach:...”.

W pkt 3 formularza oferty odwotujgcy wskazat w odniesieniu do odpaddéw wymienionych pod pkt

2-71i12 (2 - papier i tektura, 3 - szkto bezbarwne i kolorowe, 4 - opakowania
wielomateriatowe, 5 - tworzywa sztuczne, 6 - metale, 7 - zmieszane odpady opakowaniowe,
12 - zuzyte opony) wskazat jako instalacje m. in. Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych

FART-BIS Sp. z o.0. Kielce.

Pismem z dnia 26 listopada 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp do przedstawienia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Wyjasnienia
miaty dotyczy¢ miedzy innymi kwestii posiadania przez wskazane przez odwotujgcego
instalacje zezwolenia na przetwarzanie odpadéw. Odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy
udzielit pismem z dnia 1 grudnia 2021 r. (zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa).
Pismem z dnia 2 grudnia 2021 r. zamawiajgcy ponownie wezwat odwotujgcego na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do przedstawienia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.
Wyjasnienia miaty dotyczy¢ tego, czy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych FART-BIS Sp.

z 0.0. wymienione na liscie instalacji w pkt 3 ppkt 2, 3, 4, 5, 6, 7, i 12 formularza ofertowego
posiada status instalacji w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony srodowiska, poniewaz z rejestru BDO wynika, ze Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych FART-BIS Sp. z 0.0. posiada tylko zezwolenie na zbieranie odpaddw.
Odpowiedzi na ww. wezwanie odwoltujgcy udzielit pismem z dnia 3 grudnia 2021 r.

Okolicznos¢ nieposiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadoéw przez Przedsigbiorstwo
Ustug Komunalnych FART-BIS Sp. z o.0. (wskazane jako instalacja, do ktérej bedg
przekazywane i w ktorej beda przetwarzane odpady) nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata, ze oSwiadczenie zawarte w pkt 3 formularza oferty odwotujgcego nie ma, jak
twierdzit odwolujacy, jedynie informacyjnego charakteru, lecz stanowi tres¢ oferty wykonawcy,
podlegajaca ocenie pod katem zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego. Sktadajgc oferte

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca deklaruje wykonanie
okreslonego Swiadczenia. Jezeli zawarte w ofercie oSwiadczenie dotyczy sposobu wykonania
Swiadczenia, stanowigcego przedmiot oferty, nie mozna uznac¢, ze nie mamy do czynienia

z trescig oferty. Inny charakter takiego o$wiadczenia musiatby w sposoéb jednoznaczny wynikaé
z dokumentacji postepowania, co w tym przypadku nie miato miejsca.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Natomiast zgodnie z art. 7 pkt 29) ustawy Pzp



pod pojeciem warunkow zamowienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub
postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu
zamoOwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteridbw oceny ofert, wymagan
proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Jak wynika ze wskazanych powyzej postanowien SWZ zamawiajgcy przewidziat

w postepowaniu m.in. warunki zamowienia polegajgce na obowigzku wykonawcy
przekazywania odebranych od wtascicieli nieruchomosci selektywnie zebranych odpadow
komunalnych do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpadéw oraz na obowigzku wskazania
w tresci oferty instalaciji, do ktérych beda przekazywane i w ktérych beda przetwarzane odpady.
Warunki te odnosity sie zatem do instalacji posiadajgcych zezwolenie na przetwarzanie
odpadéw. Zgodnie z pkt 3 formularza oferty odwotujgcy oswiadczyt, ze odpady bedg
przekazywane i przetwarzane m.in. w Przedsiebiorstwie Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” Sp.

Z 0.0., ktére nie posiada zezwolenia na przetwarzanie odpadow. Tres¢ oferty odwotujgcego jest
zatem w ww. zakresie niezgodna z warunkami zaméwienia. Z tresci oferty odwotujgcego

w zaden sposoéb nie wynika, ze powyzsze oSwiadczenie nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
przetwarzanie odpaddéw w ww. podmiocie ma mie¢ miejsce dopiero od momentu uzyskania
zezwolenia. O$wiadczenie o takiej tresci nie zostato zawarte w ofercie. Nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja odwotujgcego, ze w formularzu ofertowym brak byto miejsca na
podanie tej informaciji, skoro formularz byt dostepny w wersiji edytowalnej. To samo nalezy
odnies¢ do twierdzen odwolujgcego, ze Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” Sp.

z 0.0. zostato przewidziane w odniesieniu do niewielkiej ilosci odpadéw jako podmiot zbierajgcy
te odpady. Informacja w tym przedmiocie nie zostata rowniez zawarta w ramach odpowiedzi na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego, jak i nie zostata wprost przekazana w odpowiedzi na
drugie wezwanie zamawiajgcego.

Ponadto Izba nie znalazta podstaw do zastosowania instytuciji uregulowanej w przepisie art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. Przepisy ustawy Pzp nie regulujg w jaki sposéb nalezy rozmie¢ pojecie
istotnej zmiany w tresci oferty. Oceny w tym zakresie nalezy dokonywac¢ majgc na uwadze
konkretne okolicznosci danej sprawy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby dokonanie zmiany w
tresci oswiadczenia odwotujgcego poprzez wykreslenie jednej z instalacii, w ktérej zgodnie

z deklaracjg odwotujgcego miato mie¢ miejsce przetwarzanie odpadow, stanowi zbyt daleko
idgcg ingerencje w tres¢ oferty odwotujgcego i nie moze by¢ kwalifikowane jako nieistotna
zmiana tresci oferty. Ztozenie oSwiadczenia o zamiarze przetwarzania odpadéw w konkretnie
wskazanej instalacji ma istotne znaczenie w konteksScie niniejszego postepowania z uwagi na
konieczno$¢ posiadania przez takg instalacje zezwolenia na przetwarzanie odpadéw

i w zwigzku z tym nie moze by¢ kwalifikowane jako omytka na gruncie przepisu art. 223 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego Izba uznata, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art.
255 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie
art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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