Sygn. akt KIO 21/22

WYROK

z dnia 31 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2022 r. przez
wykonawce D. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Leoncin

przy udziale wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztéw poniesionych
przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccocevvriiiienieien,

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Leoncin prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 2019 ze zm., dalej:
.Pzp") postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Leoncin oraz wyposazenie w pojemniki, odbior i
zagospodarowanie odpadoéw z gm. PSZOK w roku 2022



Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 220-578994 w dniu 15 listopada 2021r.

W dniu 3 stycznia 2022r. wykonawca D. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Partner D. A. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynno$ci Zmawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu jego oferty i wyborze
oferty wykonawcy Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy”) jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz ewentualnie wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania mimo, iz postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada, ktéra skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez odrzucenie jego
oferty jako niezgodnej z warunkami zaméwienia w sytuacji, gdy wskazanie w ofercie
instalaciji, do ktérych wykonawca zamierza przekazywa¢ odpady ma charakter wylgcznie
informacyjny, a co za tym idzie brak podania tej informaciji w ofercie nie moze stanowi¢ o
niezgodnosci jej treSci z warunkami zamowienia, odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacii,
gdy zapisy SWZ odnoszgce sie do wskazywania w ofercie instalaciji, do ktérych wykonawca
zamierza przekazywac odpady byty ogolnikowe i wewnetrznie sprzeczne stanowi dodatkowo
0 naruszeniu art. 16 pkt 2 Pzp, tj. zasady przejrzystosci,

ewentualnie, tj. na wypadek przyjecia przez Izbe, ze wskazanie w ofercie instalaciji,

do ktérych wykonawca zamierza przekazywaé odpady stanowito istotng jej tres¢, zarzucit

Zamawiajgcemu dodatkowo naruszenie:

2) art. 255 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w

sytuaciji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego
polegajgcg na dokonaniu przez Zamawiajgcego opisu wymagan zwigzanych ze zfozeniem
oferty w sposdb wewnetrznie sprzeczny i niespdjny, co uniemozliwito Odwotujgcemu
zlozenie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w
catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujacego, a w $lad za tym nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnos$ci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

2) ewentualnie uniewaznienia Postepowania.

Uzasadniajac zarzuty odwotania Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w pkt 17.6
SWZ zawart nastepujgcy Wykaz dokumentdw sktadajgcych sie na oferte:

17.6.1. formularz ofertowy — wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ W
formularzu oferty Wykonawca zobowigzany jest poda¢ adres skrzynki ePUAP lub email, z
wykorzystaniem ktérego prowadzona bedzie korespondencja zwigzana z postepowaniem;

17.6.2 Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ) wedtug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SWZ przestany w formie elektronicznej zgodnie z zasadami
okreslonymi w pkt. 14.2.3i 14.2.4,

17.6.3. nastepujace przedmiotowe Srodki dowodowe - Zamawiajgcy nie wymaga
zlozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych

17.7. Dodatkowo do oferty nalezy dotgczyc.

17.7.1. petnomocnictwo upowazniajgce do ztozenia oferty, o ile oferte sktada
petnomocnik.

17.7.2. petnomocnictwo do reprezentowania w postepowaniu Wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia i/lub zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia w
imieniu Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - dotyczy ofert



sktadanych przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
17.7.3. potwierdzenie wniesienia wadium.

Odwotujgcy wskazat, ze zatgczony do SWZ wzér Formularza (zatgcznik nr 4 do SW2)
nie zawierat oSwiadczenia - punktu lub tabeli do uzupemienia przez wykonawce,
odnoszacego sie do instalacji, do ktérych wykonawca zamierza przekazywaé¢ odebrane od
wiascicieli nieruchomosci odpady komunalne. Jednocze$nie z zacytowanego powyzej zapisu
SWZ nie wynikato by wykonawca byt uprawniony, a zarazem zobowigzany do sporzadzenia i
zalgczenia do oferty jakiego$ dodatkowego, opracowanego przez siebie o$wiadczenia
odnoszacego sie do instalacji. Jedynym zapisem SWZ, ktéry nawigzywat do obowigzku
wskazania w ofercie instalacji byt zacytowany przez Zamawiajgcego w decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego zapis OPZ (zatacznik nr 1 do SWZ — str. 2 pkt 2). Zapis ten nie byt
jednak, zdaniem Odwotujgcego, w zaden sposoéb powigzany z pozostatg dokumentacjg
postepowania, a wrecz przeciwnie — z pozostatych zapiséw SWZ, w tym zwtaszcza z
opracowanego przez Zamawiajgcego Formularza oferty, ktory jak wynika z pkt 16.6.1, SWZ
byt dla wykonawcow wigzacy, nie wynikato by takie oswiadczenie nalezato w postepowaniu
ztozy¢. Odwolujgcy zauwazyt ponadto, ze wspomniane w decyzji o odrzuceniu oferty
przepisy ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(Dz.U. z 2018 r. poz. 1454, ze zm.; dalej rowniez jako: ,ustawa” lub ,upcg”) nie nakladajg na
wykonawce obowigzku wskazania w ofercie instalacji, do ktérych wykonawca zamierza
przekazywa¢ odebrane od wiascicieli nieruchomosci odpady komunalne. Przepis art. 6d ust.
4 pkt 5 ww. ustawy stanowi o tym, ze to wajt, burmistrz tub prezydent miasta w przypadku
sporzgdzania dokumentdéw zamowienia okres$la w nich w szczegdlnosci instalacje, w
szczegolnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazaé¢ odebrane odpady - w przypadku
udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci lub
zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zamowienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw; w przypadku niewielkich
ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu
zbierajgcego te odpady. Jak wynika z jego tresci, przepis ten adresowany jest do wojta
burmistrza, prezydenta miasta, tj. Zamawiajgcego, a co za tym idzie wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktory nie jest jego adresatem,
nie moze go naruszyc.

W zaistniatej sytuacji odrzucenie oferty Odwotujgcego byto sprzeczne z
podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
w tym zwlaszcza z zasadg przejrzysto$ci. Przejrzystos¢ oznacza bowiem konieczno$é
przedstawienia informacji w formie zrozumiatej dla szerokiego kregu odbiorcéw. Nie jest
wystarczajgce zapewnienie jawno$ci dziatarn Zamawiajgcych. Powinny by¢ one réwniez na
tyle zrozumiate i przejrzyste, aby mozliwosc¢ ich spotecznego odbioru i oceny byta realna. W
$lad za tym wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji. Je$li wiec
Zamawiajacy chciat by wykonawca ztozyt oswiadczenie o okre$lonej tresci w ofercie,
zaktadajac, ze brak takiego o$wiadczenia bedzie skutkowat odrzuceniem jego oferty winien
byt jednoznacznie we wzorze formularza oferty wskazac, jakiego oSwiadczenia od
wykonawcy wymaga (zwtaszcza w sytuacji, gdy wzoér formularza uznawat za wiazacy). Brak
wskazania tresci takiego oSwiadczenia jest rownoznaczny z brakiem mozliwosci wyrazania
takiego o$wiadczenia od wykonawcy, a w $lad za tym brakiem podstaw do odrzucenia oferty.

Ponadto, wedtug Odwolujgcego, oswiadczenie odnoszgce sie do instalacji, do ktérych
wykonawca zamierza przekazac¢ odpady komunalne odebrane od wiascicieli nieruchomosci
ma charakter wytacznie informacyjny i jako takie nie stanowi tresci oferty. Podkreslit, ze art.
6d ucpg wymaga, aby w SWZ zamawiajgcy zobowigzat wykonawcoéw do wskazania w
ofercie instalacji do ktérych podmiot odbierajgcy jest obowigzany przekazac¢ odebrane
odpady. Takze art 6f ust. 1a ww. ustawy wymaga, by umowa w sprawie zamowienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpaddw okreslata instalacje, do ktorych
podmiot odbierajacy odpady jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady. Obowigzek ten
ma charakter informacyjny i nie sposéb uzna¢, by naktadat jednocze$nie na wykonawce
zobowigzanie, iz catos¢ odpaddéw odebranych zostanie przekazana do okreslonych w
umowie instalacji. Taka interpretacja jest nie do przyjecia majgc na uwadze ciagty charakter
Swiadczenia, mogacego obejmowacé dtugi okres. Nie jest nawet mozliwe do przewidzenia,
czy instalacje okre$lone w umowie beda funkcjonowac przez caly okres jgj realizacji. W
sytuacji wiec, gdy — tak, jak w niniejszej sprawie — wykonawca nie dysponuje wtasnymi
instalacjami do przetwarzania wszystkich odpadéw objetych zaméwieniem, musi nawigza¢
wspoiprace w zakresie zagospodarowywania odpadéw z podmiotami trzecimi. W praktyce
wykonawcy korzystajg zazwyczaj z instalacji réznych podmiotéw, zmieniajgc odbiorcow
nawet kilkukrotnie w czasie realizacji zamoéwienia. Decyzja o doborze instalacji podyktowana
jest przede wszystkim cenami, jakie w danym momencie oferuje podmiot zarzadzajacy
instalacjg oraz mozliwo$ciami przyjecia danych odpadéw, determinowanymi wydajnoscig
instalacji (okre$long udzielonymi jej pozwoleniami) i stopniem wykorzystania tej wydajnosci
na realizacje innych uméw, czy obecnoscig danego podmiotu na rynku. Ponadto Odwotujacy



dodat, ze ani przepisy Pzp, ani tym bardziej przepisy ustawy o utrzymaniu czystoscig i
porzadku w gminach nie ograniczajg w zaden sposéb mozliwo$ci zmiany instalacii
wskazanej przez wykonawce w jego ofercie na etapie realizacji zamowienia. Przepisy tej
ostatniej ustawy wymagajg wylgcznie by informacja o instalacjach (podmiotach zbierajacych)
znalazia sie w ofercie, a kolejno w umowie. Odwotujgcy podkreslit takze, ze Zamawiajgcy nie
zawart we wzorze umowy (zatgcznik 3 do SWZ) zapisu, ktory zobowigzywatby wykonawce
do przekazywania odpadéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci do
instalacji wskazanych w ofercie. Wykonawca, zgodnie z § 2 ust. 1 wzoru umowy,
zobowigzany jest jedynie wykona¢ zamowienie w sposdb zapewniajgcy osiagniecie
odpowiednich pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami oraz ograniczenie masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacii
przekazywanych do sktadowania. Z tresci art. 354 kc wynika przy tym, Ze wykonawca
powinien wykona¢ zamowienie w sposob zgodny z prawem, co w tym przypadku wymaga
przekazania odpadéw odebranych od wtascicieli nieruchomosci do przetwarzania w
instalacjach posiadajgcych okreslone zezwolenia — nie za$ wskazanych z nazwy w ofercie.
W $lad za brakiem we wzorze umowy zapisdw zobowigzujgcych wykonawce do przekazania
odpadéw do konkretnych, wskazanych w ofercie instalacji, Zamawiajgcy nie okresla we
wzorze umowy zadnych dodatkowych wymagan zwigzanych ze zmiang instalacji
wskazanych w ofercie. W praktyce oznacza to, ze wykonawca na etapie realizacji
zamowienia bedzie mogt w sposob catkowicie dowolny zmienia¢ instalacje, ktére uprzednio
wskazatby w swojej ofercie. Przekazanie odpadow do instalacji innej niz wskazane w ofercie
nie stanowi réwniez podstawy ani do naliczenia wykonawcy kary umownej, ani tym bardziej
do odstgpienia od umowy Zamawiajgcy nie wprowadzit wiec we wzorze umowy zadnych
zapisow dajgcych mu uprawnienie do egzekwowania wykonania zamowienia przy
wykorzystaniu konkretnych, wskazanych w ofercie instalacji. W zwigzku z powyzszym,
zdaniem Odwotujgcego, zapisy wzoru umowy jednoznacznie potwierdzaja, ze okolicznos¢,
do ktérej instalacji z tych dziatajacych na rynku i posiadajgcych stosowne uprawnienia do
przetwarzania odpadow trafig odpady odebrane przez wykonawce od wiascicieli
nieruchomosci, byta dla Zamawiajgcego catkowicie obojetna. Skoro wiec sam Zamawiajgcy
nie traktuje na etapie realizacji zamoéwienia przekazania odpadéw komunalnych odebranych
od wiascicieli nieruchomosci do konkretnej, wskazanej w ofercie instalacji jako istotnego
elementu zobowigzania wykonawcy, to trudno przyja¢ by brak o$wiadczenia odnoszacego
sie do instalacji w ofercie wykonawcy miat stanowi¢ o podstawie do odrzucenia jego oferty.
Podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy moze by¢ tylko merytoryczna niezgodnosc¢
zlozonej przez jego oferty z dokumentami zamowienia (treScig SWZ), nie zas niezgodno$é o
charakterze czysto formalnym, nie majgca znaczenia dla ksztattu zobowigzania
przyjmowanego przez wykonawce.

Uzasadniajgc zarzut ewentualny, Odwotujacy wskazat, ze gdyby jednak przyjac, ze
oswiadczenie wykonawcy odno$nie do instalaciji, do ktérych bedg przekazywane odpady
komunalne jest istotnym elementem oferty wykonawcy, to rbwnoczesénie przyjg¢ nalezatoby,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i postepowanie
podlega uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, poniewaz Zamawiajgcy dokonat
opisu swoich wymogow odnoszgcych sie do wskazywania instalacji w ofercie w spos6b
nieprecyzyjny i wewnetrznie sprzeczny, czym doprowadzit do sytuaciji, w ktérej Odwotujgcy
nie byt w stanie ztozy¢ oferty w sposob poprawny. Dodatkowo, zapis z OPZ (cyt.:)
wykonawca zobowigzany jest w swojej ofercie, wskaza¢ Zamawiajgcemu instalacje, do
ktérych bedzie przekazywac odpady pozostaje w sprzecznosci z art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg.
Zgodnie z tym przepisem wdjt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzadzania
dokumentow zamowienia okresla w nich w szczegdlnoéci instalacje, w szczegdlnosci
instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku udzielania
zamowienia publicznego na odbieranie odpaddw od wtascicieli nieruchomosci lub
zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zamowienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw; w przypadku niewielkich
ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu
zbierajgcego te odpady. W niniejszej sprawie z OPZ wynika, ze z terenu gminy niektére z
odpadéw sg odbierane w niewielkich ilosciach. Jednak Zamawiajgcy, wbrew art. 6d ust. 4 pkt
5 ucpg, nie dopuscit wskazania dla takich odpadéw w ofercie podmiotéw je zbierajacych.
Niejednoznacznos$¢ zapisow SWZ oraz ich sprzeczno$¢ z przepisami ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach majg taki charakter, ze co najmniej utrudnione jest ztozenie
w postepowaniu oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, stanowi wade kwalifikowang
postepowania skutkujgcg brakiem mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu. Dodatkowo taki opis przedmiotu zamdéwienia rodzi watpliwosci odno$nie do
zakresu obowigzkow, jakie bedg spoczywaty na wykonawcy na etapie realizacji zamowienia,
a w szczegolnosci co do tego, czy wykonawca (i ewentualnie na jakich zasadach) bedzie
mogt na etapie realizacji zamdwienia zmienia¢ instalacje wskazane w ofercie, czy bedzie
mogt wspotpracowaé z podmiotami zbierajgcymi odpady, co stanie sie w sytuacji, gdy
instalacja wskazane w ofercie w trakcie obowigzywania umowy zawartej z zamawiajgcym
odmowi przyjecia odpadow od wykonawcy (nie jest to sytuacja niemozliwa do przewodzenia)



itd. Wskazane tu kwestie sg kluczowe dla ustalenia sposobu i kosztéw realizacji zamowienia.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 18 stycznia 2022r. wniost o oddalenie
odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu ewentualnego, a w pozostatym o jego oddalenie,
stwierdzajgc, ze odwotanie jest niezasadne.

Przystepujacy powotujac sie na przepis art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach wskazat, ze wymaog wynikajacy z powyzszego przepisu
znalazt odzwierciedlenie w OPZ (zatgcznik nr 1 do SW2), gdzie w rozdziale 2 na str. 2 OPZ
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca zobowigzany jest w swojej ofercie, wskazaé
Zamawiajgcemu instalacje do ktérych bedzie przekazywac odpady. ” Tre§¢ SWZ, w tym
OPZ, nie budzita wiec watpliwo$ci w zakresie natozenia na wykonawcéw obowigzku podania
w ofercie instalacji, do ktérych bedg przekazywane odpady. Zamawiajacy celowo
wyszczegolnit w OPZ przytoczony powyzej fragment. Fragment ten umieszczono w
oddzielnym akapicie i dodatkowo pogrubiono. Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujgcy
wskazuje, ze przytoczone powyzej postanowienie OPZ nie zostalo w zaden sposo6b
powigzane z dokumentacjg postepowania, jednak w jego ocenie, Zamawiajgcy nie miat
takiego obowigzku. Wykonawce wigze bowiem cata dokumentacija postepowania i jako
profesjonalista zobowigzany jest on do wnikliwej analizy kazdego z dokumentow
wchodzgcych w jej sktad. Ponadto wskazat, ze jezeli Odwotujgcy miat watpliwosci w jaki
sposoOb ma zrealizowaé obowigzek wynikajgcy z OP Z, nic nie stato na przeszkodzie, aby w
trybie wniosku o wyjasnienie SWZ poprosi¢ o wyjasnienie/ uzupemienie formularza oferty w
tym zakresie, czego Odwotlujacy nie uczynit. Powyzsze powoduje, ze brak wskazania w
ofercie wykazu instalacji, do ktérych beda przekazywane odpady nie wynikat z btedow
Zamawiajgcego zwigzanych z konstrukcjg dokumentacji postepowania, a z przeoczenia
Odwotujgcego. Istotne jest, ze Odwotujgcy, jako profesjonalista od lat dziatajgcy na rynku
odpadéw (co sam podkresla w odwotaniu), powinien nie tylko przyktada¢ szczegding wage
do wnikliwej analizy dokumentacji postepowania, ale réwniez zna¢ przepisy powszechnie
obowigzujgcego prawa, ktdre zwierajg regulacje istotne dla jego branzy - skoro z przepisow
wynika obowigzek zamawiajgcego do zgdania od wykonawcow wskazania w ofercie
instalaciji, do ktérych bedg przekazywane odpady, to oczywistym jest, ze wykonawca musi
by¢ przygotowany taki wykaz kazdorazowo w ofercie przedstawic.

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego, ze art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg jest
adresowany do zamawiajgcego, a zatem wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie
moze go naruszyc¢, Przystepujgcy podkreslit, Ze zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu zastosowat sie do tego przepisu i wymagat od
wykonawcodw przekazania informacji na temat instalaciji, do ktérych zamierzajg przekazywaé
odebrane odpady (wymog ten znalazt sie w OPZ). Podstawg odrzucenia nie byt przepis art.
6d ust. 4 pkt 5 ucpg a tre§¢ SWZ, ktéra uwzgledniata obowigzki wynikajace z ww. przepisu.
Wobec tego, o ile Odwolujgcy nie naruszyt wprost art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg, o tyle ztozyt
oferte niezgodng z warunkami zaméwienia - nie zawierajgcg wszystkich wymaganych
elementdw - z uwagi na to, ze wykaz instalacji, do ktérych bedg przekazywane odpady ma
charakter essentialia negotii oferty nie moze on zosta¢ uzupetniony.

Przystepujacy nie podzielit takze argumentow Odwotujgcego, ze oswiadczenie
donoszgce sie do instalacji, do ktérych wykonawca zamierza przekaza¢ odpady komunalne
odebrane od wiascicieli nieruchomosci ma charakter wylgcznie informacyjny i nie stanowi
tresci oferty. Wskazat, ze w OPZ wskazano ponadto szereg przepiséw prawa, z ktérymi ma
by¢ zgodna realizacji przedmiotu zaméwienia. W celu weryfikacji realizacji zamowienia
zgodnie z powyzszymi przepisami oraz w sposéb zapewniajgcy osiagniecie przez
Zamawiajgcego odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku etc., Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze dokad bedg trafiaty odpady, ktdre zostang
odebrane od wiascicieli nieruchomosci. Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢, w sytuacji w
ktérej zagospodarowuje odpady w sposéb nienalezyty, dlatego wiedza w zakresie instalaciji,
do ktérej wykonawca bedzie przekazywat odpady, ma dla niego istotne znaczenie. Jako
profesjonalny uczestnik obrotu Odwotujgcy powinien doskonale zdawaé¢ sobie sprawe z tego,
jaki jest cel wskazania poszczegolnych instalacji. Zadanie wskazania w tresci oferty
instalacji, do ktérych przekazywane bedg odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci,
stanowi wypetnienie ustawowego obowigzku wynikajgcego z ucpg. Powyzsze potwierdza
jednoznacznie charakter informacji na temat instalacji, do ktérych przekazywane bedg
odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci - osSwiadczenie w tym zakresie stanowi tres¢
oferty i wskazuje na sposéb, w jaki bedzie wykonywane $wiadczenie stanowigce przedmiot
zamowienia. Jest to element indywidualizujgcy oferowane Swiadczenie, stanowigcy o
warunkach realizacji zaméwienia i wplywa bezposrednio na koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia. Wykaz instalacji okresla sposob spetnienia $wiadczenia, czyli stanowi
essentialia negotii oferty, niemozliwe jest w Swietle przepisow Pzp doprowadzenie do
uzupetnienia tego wykazu. Prowadzitoby to bowiem do mozliwosci zmiany tresci oferty na
etapie jej oceny np. w sytuacji, w ktérej Odwolujacy przewidziatby zagospodarowanie
odpadéw w instalacii, ktéra nie posiada odpowiedniego zezwolenia (czyli przewidziatby



sposob realizacji sprzeczny z SWZ). Przyjecie argumentacji Odwotujgcego za stuszng
prowadzitoby do wniosku, ze taka oferta nie podlega odrzuceniu badz dopuszczalna bytaby
jej zmiana (co w $wietle art. 223 ust. 1 PZP in fine jest niedopuszczalne). Brak wiedzy na
temat tego, w jaki sposéb (czyli w ktorej instalacji) wykonawca zamierza realizowac
zamoOwienia, uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny zgodnosci tresci oferty z
warunkami zaméwienia. Gdyby natomiast wykaz instalacji miat jedynie charakter
informacyjny i nie miat znaczenia z punktu widzenia realizacji zamdwienia, to ustawodawca
nie zdecydowatby sie nada¢ obowigzkowi jego wskazania w ofercie rangi ustawowej.

Odnoszac sie do zarzutu ewentualnego, Przystepujacy wskazat, ze stanowisko
Odwolujgcego, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, bowiem
Zamawiajacy nie wskazat w OPZ, ze istnieje mozliwo$¢ wskazania zamiast instalacji, do
ktérej beda przekazywane odpady komunalne odebrane od witasciciel nieruchomosci,
podmiotu zbierajgcego odpady, co w ocenie Odwotujgcego stanowi to wade kwalifikowang
postepowania, jest spéznione i jako takie powinno zosta¢ odrzucone. Podkreslit, Zze opis
przedmiotu zamowienia, w zakresie ktorym kwestionuje teraz Odwotujgcy wskazujac na jego
wadliwosé, jest taki sam od momentu wszczecia postepowania. Wobec tego termin na
odwotanie w tym zakresie uptynat 10 dni po ogtoszeniu postepowania, a nie po
uswiadomieniu sobie tej okolicznosci przez wykonawce. Fakt, ze Odwotujacy podnosi ten
zarzut dopiero w sytuaciji, gdy jego oferta zostaje odrzucona oraz fakt, ze czyni z tego
zarzutu zarzut ewentualny na wypadek gdyby jego odwotanie okazato sie nieskuteczne w
zakresie prowadzgcym do uniewaznienia czynno$Sci odrzucenia jego oferty, wskazuje, ze
argumentacja na potrzeby tego zarzutu zostata przygotowana wytgcznie w celu ,,uratowania”
sytuacji Odwolujgcego. Odwolujgcy jako profesjonalista powinien zna¢ przepisy ucpg, na
podstawie ktérych sklada rokrocznie liczne oferty i mie¢ $wiadomos$¢ brzmienia art. 6d ust. 4
pkt 5. Fakt, ze Zamawiajacy nie wskazat w OPZ, ze wykonawca ma mozliwo$¢ wskazania w
ofercie podmiotu zbierajgcego odpady nie oznacza, ze wykonawcy nie mieli takiej mozliwosci
i ze wigzatoby sie to z negatywnymi konsekwencjami. Co wiecej brak tej informaciji nie
stanowit podstawy odrzucenia zadnej z ofert, a co za tym idzie trudno moéwi¢ o wptywie
powyzszego zarzucanego uchybienia na wynik postepowania, a tylko wowczas mozna
mowic o konieczno$ci uwzgledniania odwotania w tym zakresie. Poza postanowieniami SWZ
wykonawcow i Zamawiajgcego wigzg bowiem przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa.
Jezeli Odwotujgcy miat watpliwosci mégt wyjasni¢ te kwestie na etapie przed ziozeniem
oferty, czego zaniechat. Wobec tego odwotanie w tym zakresie powinno zosta¢ odrzucone
jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie ewentualnie oddalone z uwagi na
to, ze nie miato ani nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez o$wiadczenia,
stanowiska stron ztoZzone w trakcie rozprawy oraz w piSmie procesowym, ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesienia odwotania
wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Remondis sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, stwierdzajgc, iz spetnione zostaly przestanki, o kiérych mowa w art. 525 ust.
1i2Pzp.

Izba ustalita:

Zamawiajagcy w Szczegotowym Opisie przedmiotu zamédwienia stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SWZ ustalit, ze: ,Wykonawca zobowigzany jest w swojej ofercie, wskazac
Zamawiajgcemu instalacje do ktorych bedzie przekazywac odpady”.

Zamawiajacy w informaciji odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.



1 pkt 5 Pzp wskazat: ,Oferent nie zawart w ofercie listy instalacji, do ktérych zamierza
przekazywac odebrane odpady. Obowigzek ten wynika z ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. 2021 r., poz. 888 ze zm.), oraz
zapisu w zatgczniku nr 1 do SWZ, tj. w OPZ strona 2 rozdziat 2 — ,, Wykonawca
zobowigzany jest w swojej ofercie, wskaza¢ Zamawiajgcemu instalacje do kitérych bedzie
przekazywac odpady.”. Zgodnie z art. 223 PZP Wykonawca nie moze ztozy¢ w formie
uzupetnienia wymaganej dokumentacji. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznaje, ze
oferta zlozona przez PARTNER D. A, ul. Plytowa |, 03-046 Warszawa nie jest kompletna,
nie zawiera informacji pozwalajgcych na zawarcie umowy o udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia.”.

Izba zwazyta:

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
zgodnie z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Izba analizujgc tre§¢ dokumentacji postepowania, w tym postanowienia zatgcznika nr
1 do SWZ, ktéry niewatpliwie stanowit jej integralng cze$¢ uznata, ze Zamawiajgcy natozyt
na wykonawcow obowigzek wskazania w tresci oferty instalacji, do ktorych wykonawca
bedzie przekazywat odpady. Izba nie podzielita argumentow Odwotujgcego dotyczacych
»ukrycia” w dokumentaciji przetargowej powyzszego obowigzku. Za catkowicie chybione Izba
uznata takze wywody Odwotujgcego, ze wymog wskazania instalacji nie byt w ,zaden
sposéb powigzany z pozostatg dokumentacjg postepowania”. Podkresli¢ nalezy, ze wymaog
ten w sposob niebudzgcy zadnych watpliwosci wynikat ze Szczegdlowego opisu przedmiotu
zamoOwienia stanowigcego nieroztgczng czes¢ SWZ, w zwigzku z czym nie sposéb uznac,
ze zatgcznik ten nie stanowit dokumentaciji niniejszego postepowania. Zamieszczenie
wymogu dotyczacego wskazania instalacji w danym miejscu, w tym jak w niniejszym
postepowaniu w zatgczniku nr 1 do SWZ nie ma zadnego znaczenia dla oceny jego
waznosci, bowiem Odwotujgcy jako profesjonalista miat obowigzek zapoznac i zastosowac
sie do wymogdw wynikajgcych z catosci dokumentaciji przedmiotowego postepowania przed
uptywem terminu sktadania ofert. [zba w catosci podziela poglad wyrazony w wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 pazdziernika 2021r., sygn. akt KIO 2613/21, ze
»wybiorcze i niestaranne czytanie specyfikacji przez wykonawce nie moze usprawiedliwiac¢
btedéw wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia.”. Izba stwierdzita
ponadto, ze z koniecznosci wskazania w ofercie instalacji nie zwalniat Odwotujgcego fakt, ze
w formularzu oferty brak byto konkretnego punktu, w ktdrym wykonawca miatby zamiesci¢
takie oswiadczenie. Podkreslic nalezy, ze jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby
formularze, wykazy czy tez osSwiadczenia, ktore przygotowuje Zamawiajgcy w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia stanowig jedynie wzory, kiére moze wykorzystac¢
wykonawca przy sporzadzeniu oferty. Dla prawidtowego ztozenia oferty istotne jest przede
wszystkim to, aby ztozone przez wykonawce o$wiadczenia i dokumenty czynity zado$¢
wymogom zamawiajacego okreslonym w specyfikacji oraz zatgcznikach (por. wyrok KIO z
dnia 14 sierpnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1752/20). Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze
Zamawiajacy w zaden sposob nie wykluczyt réwniez mozliwo$ci ztozenia stosowanego
oswiadczenia co do instalacji na odrebnym od formularza oferty dokumencie. Oswiadczenie
takie musiato by¢ jednak ztozone wraz z oferta.

Kolejno wskaza¢ nalezy, ze Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, jakoby
wykaz instalaciji, do ktérych bedg przekazywane odpady nie stanowit elementu
merytorycznego oferty i miat on tylko i wytacznie charakter informacyjny. W ocenie skfadu
orzekajgcego, z przepisu art. 6d ust. 4 pkt 5 ucpg wynika, ze w zaméwieniach na odbior i
zagospodarowanie odpadéw w przypadku sporzadzenia specyfikacji, zamawiajgcy
zobowigzuje wykonawcdw do wskazania w ofercie instalacji, a w szczegdlno$ci instalaciji
komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci jest obowigzany przekazac¢ odebrane odpady. A zatem to ustawodawca w
przepisach ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach informacije dotyczaca
instalacji, do ktérych beda przekazywane odebrane odpady uznat na tyle istotng, ze
zobowigzat zamawiajgcych do zadania od wykonawcow tej informacii w ofercie. Izba
przyjmuje za wiasny poglad wyrazony w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO
2348/20, zgodnie z ktérym: ,,obowigzku tego nie mozna przy tym traktowac jako zwyktego
formalizmu, poniewaz ma on swoje uzasadnienie. Zamawiajgcy powinien wiedzie¢ juz z
oferty z jakich instalacji do odbioru odpadéw bedzie korzystat wykonawca. Pozwoli mu to na
ocene sposobu realizacji zaméwienia przez wykonawce, co niewatpliwie moze mie¢
przetozenie na ocene zgodnosci oferty z trescig SIWZ lub wysokosci ceny realizacji
zamodwienia w tym jego istotnych czesci skladowych pod katem razgco niskiej ceny. Jesli
zamawiajacy nie zna docelowej instalacji odbioru odpadéw, z ktdrej korzystat bedzie
wykonawca to w powyzej okreSlonym zakresie nie bedzie mogt rzetelnie zbadac i oceni¢
jego oferty.”.



Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, lzba stwierdzita, ze brak podania w ofercie
informaciji o instalacjach do ktérych beda przekazywane odpady, uniemozliwit
Zamawiajgcemu zbadanie oferty Odwotujgcego pod katem zakresu i sposobu, w jaki bedzie
wykonywane $wiadczenie obejmujgce przedmiot zamowienia.

Odnoszac sie do argumentow dotyczacych braku zawarcia we wzorze umowy
zapis6w zobowigzujgcych wykonawce do przekazania odpaddw do konkretnych,
wskazanych w ofercie instalacji, co zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze wykonawca na
etapie realizacji zamowienia bedzie mogt w sposéb catkowicie dowolny zmienia¢ instalacje,
ktére uprzednio wskazatby w swojej ofercie podkresli¢ nalezy, ze ewentualna, pdzniejsza
zmiana instalacji pozostaje irrelewantna z punktu widzenia oceny i badania przez
Zamawiajgcego zgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SWZ, z uwagi na fakt, ze
Zamawiajacy ocenia waznos$¢ i zgodnos¢ oferty z wymaganiami wynikajacymi z SWZ na
dzien sktadania ofert.

Tym samym Izba uznata, ze z dokumentacji postepowania w sposoéb niebudzacy
zadnych watpliwosci wynikat obowigzek wskazania instalacji, a w zwigzku z brakiem
podania tych informacji w ofercie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w sposob prawidiowy
odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 255 pkt 6 Pzp zgodnie z
ktérym Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Podkreslic
nalezy, ze w ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu nie sposéb uznac, ze
sporzgdzone przez Zamawiajgcego postanowienia SWZ byly niejednoznaczne, czy tez
wewnetrznie sprzeczne a takze sprzeczne z przepisami ucpg. Jak wyzej wskazano, Izba nie
dopatrzyta sie aby dokumentacja postepowania byta niejasne, czy tez wewnetrznie
sprzeczna. W ocenie sktadu orzekajgcego profesjonalny podmiot jakim niewatpliwie jest
Odwolujgcy nie powinien mie¢ zadnych trudnosci w odczytaniu wymogu zawartego w
zatgczniku nr 1 do SWZ, co do koniecznosci wskazania instalacji, tym bardziej, ze wymog
ten zostat on przez Zamawiajgcego podkreslony poprzez pogrubienie czcionki i byt on
czytelny.

Izba za sp6zniony uznata natomiast argument dotyczacy sprzecznosci wymogu
wskazania Zamawiajgcemu instalaciji, do ktorych bedzie przekazywac odpady z art. 6d ust. 4
pkt 5 ucpg. Jak bowiem stusznie zauwazyt Przystepujgcy opis przedmiotu zamaowienia, w
zakresie ktorym kwestionuje teraz Odwolujgcy wskazujac na jego wadliwo$é, jest taki sam
od momentu wszczecia postepowania. Wobec tego termin na odwotanie w tym zakresie
uptynat 10 dni po ogtoszeniu postepowania, z czego Odwotujgcy nie skorzystat.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow

w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. 2 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccoooeeviriineeeee
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