Sygn. akt: KIO 169/22

WYROK

z dnia 7 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2022 roku przez
wykonawce Komunalnik Spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedzibg

we Wroctawiu (Odwolujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmine Ofawa z siedzibg w Otawie

przy udziale wykonawcy FBSerwis Wroctaw Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Bielanach Wroctawskich, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - - Gming Otawa z siedzibg
w Otlawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnastu

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Komunalnik Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego - Gminy Otawa z siedzibg w Otawie na rzecz

Odwotujgcego - wykonawcy Komunalnik Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty Strony poniesione tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -



w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Sygn. akt KIO 169/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Otawa z siedzibg w Otawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego o wartosci przekraczajgcej progi unijne, ktérego
przedmiotem jest $wiadczenie ustugi pod nazwg ,,Odbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy Otawa”.
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2021/S
181-471439 w dniu 17 wrzesnia 2021 r.

Dnia 20 stycznia 2022 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 513 pkt 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U.z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - w skrécie ,Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca PHU
Komunalnik Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg we Wroctawiu, dalej jako
»,Odwolujacy”.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, tj. wobec zaniechania przez niego uniewaznienia postepowania
przetargowego, ktore to postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1
pkt 1iart. 134 ust. 1 pkt 14 (wzglednie art. 99 ust 1 i 4), a takze art. 16 pkt 1i2 Pzp oraz
art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
w gminach poprzez zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajacy
nie wymagat wskazania w ofertach wykonawcow instalacji do zagospodarowania odpadow
komunalnych, do ktérych wykonawcy przekazg odbierane odpady komunalne, a ktéra to
wada nie jest mozliwa do usunigcia (gdyz nie istnieje w przepisach prawa mozliwosc¢
uzupetnienia oferty po jej otwarciu) oraz rzutuje na wazno$¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego, i to nie tylko z tego powodu, Ze wprost stanowi to naruszenie ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (i Pzp przez btedny opis sposobu
przygotowania oferty, wzglednie nieuwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty), ale takze i z tego powodu, ze narusza to
przejrzysto$¢ postepowania i rowne traktowanie w nim wykonawcéw, skoro nie mozna
stwierdzi¢ przed wyborem konkretnego wykonawcy, czy jest on w stanie legalnie
zagospodarowaé odbierane odpady, a wiec prawidtowo i zgodnie z SWZ wykonaé
zamowienie publiczne.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada legitymacje do wniesienia odwotania, gdyz jest
jednym z podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych, a nadto ztozyt w postepowaniu niepodlegajgca odrzuceniu oferte.
W zwigzku z nieprawidtowym przygotowaniem przez Zamawiajgcego dokumentacii
przetargowej i zaniechaniem przez niego uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
zamowienie otrzyma podmiot nieweryfikowalny w zakresie istotnym z punktu widzenia
przedmiotu zamowienia i przepiséw prawa. Jest to sytuacja nieakceptowalna i skutkujgca
szkoda po stronie Odwolujgcego poprzez nieuzyskanie przez niego zaméwienia, a tym
samym poprzez nieosiggniecia spodziewanego zysku. W przypadku uniewaznienia
postepowania, Odwotujgcy moze ciagle uzyska¢ zamowienie, a nadto Zamawiajgcy bedzie
dysponowat instrumentami pozwalajgcymi oceni¢ mu prawidtowos¢ wyboru danego
wykonawcy.

Odwotanie wniesione zostato w przewidziany terminie, gdyz Odwotujgcy dowiedziat
sie o tym, ze Zamawiajacy zaniechat uniewaznienia postepowania w dniu, w ktérym



dokonano wyboru oferty innego wykonawcy. Wybor oferty zostat dokonany 11 stycznia 2021
roku. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwolujgcy uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie, ktérego przedmiotem jest odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych.

W formularzu ofertowym, ani w zadnym innym dokumencie sktadajgcym sie na
dokumentacje przetargowa, w szczegoélnosci w SWZ, Zamawiajgcy nie natozyt na
wykonawcow obowigzku wskazania w tre$ci skladanych ofert instalacji zagospodarowania
odpadoéw, do ktérych wykonawcy ci bedg przekazywac odbierane w ramach przedmiotowego
zamowienia publicznego odpady komunalne, tj. odpady z terenu gminy Otawa.

11 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat na swojej platformie zakupowej
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, pomimo ze Odwotujgcy zwrécit mu uwage na
istnienie wady podnoszonej w tym odwotaniu.

W tym wiasnie momencie Odwotujacy dowiedziat sie, ze Zamawiajacy zaniechat
uniewaznienia postepowania, mimo ze jest one obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach:
»Wajt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzgdzania dokumentéw zaméwienia

okresla w nich w szczegdlnosci [...] instalacje, w szczegdlnosci instalacje komunalne, do
ktérych podmiot odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest
obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku udzielania zamdwienia publicznego
na odbieranie odpadoéw od wiascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich
instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zamoéwienia publicznego na odbieranie

i zagospodarowywanie tych odpadoéw”. Z powyzszego wprost i jednoznacznie w ocenie
Odwotujgcego wynika, ze zamawiajgcy publiczny w przetargu na odbior i zagospodarowanie
odpadéw (a wiec takim jaki prowadzit Zamawiajgcy) musi w dokumentacji przetargowej

(w SWZ Iub wzorze formularza ofertowego) natozy¢ na wykonawcéw obowigzek wskazania
w ofercie instalacji zagospodarowania odpadow, do ktorych przekazg oni odebrane odpady
komunalne. Bezsprzecznie w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wypetnit tego
zobowigzania, co oznacza, ze naruszyt takze art. 134 ust. 1 pkt 14 Pzp (wzglednie art. 99
ust. 1i4 Pzp). Opis sposobu przygotowania oferty nie zawiera wszystkich wymaganych
prawem elementow. Zamawiajgcy nie okreslit tez wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Co warte podkre$lenia, Zamawiajgcy nie
moze naprawi¢ rzeczonej wady. Tre$¢ oferty nie podlega bowiem uzupetnieniu. Byloby to
sprzeczne z art. 223 ust. 1 Pzp.

Jednoczes$nie brak wymogu przedstawienia wykazu instalaciji juz w ofercie oznacza,
ze Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 16 pkt 1i 2 Pzp (w powigzaniu z art. 134
ust. 1 pkt 14, wzglednie art. 99 ust. 1i4 Pzp). Zasada przejrzystosci postepowania
i rownego traktowania wykonawcow oznacza po pierwsze, ze Zamawiajgcy musi
w jednoznaczny i precyzyjny sposob sformutowa¢ w dokumentacji przetargowej obowigzki
obcigzajgce wykonawcow, w tym obowigzek wskazania w ofercie okreslonych danych.
Zobowigzanie do przediozenia wykazu instalacji nie moze wynika¢ z domystéw. Po drugie
zas, powotane zasady wraz z pozostatymi przepisami Pzp (art. 226 ust. 1 pkt 3-5 Pzp),
kreujg po stronie zamawiajgcego publicznego obowigzek weryfikacji zgodnosci oferty
wykonawcy z dokumentacjg przetargowg i powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa.
Legalno$¢ zagospodarowania odpadéw komunalnych jest istotnym warunkiem realizacji
zamowienia na odbiodr i zagospodarowanie odpaddw i nie moze pozostawac w sferze
domystow. Dopuszczenie sytuacii, w ktérej Zamawiajgcy akceptuje zaniechanie przedtozenia
przez wykonawce wykazu instalacji uniemozliwia mu prawidlowg ocene oferty tego
wykonawcy. Co wiecej, taki stan rzeczy uniemozliwia takze pozostatym wykonawcg
weryfikacje ofert konkurentdw i tego czy speiniajg one stawiane im w ramach zaméwienia
wymagania. Taki stan rzeczy jest nieakceptowalny.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta z wytonionym w ten sposoéb przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu wykonawcg
podlegataby uniewaznieniu na mocy art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy udzielitby
bowiem zaméwienia z naruszeniem ustawy. Dodatkowo naruszenie to nie moze by¢
konwalidowane. To za$ oznacza, ze ziScita sie przestanka uniewaznienia postepowania,

o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 Pzp, a Zamawiajgcy powinien byt uniewazni¢ postepowanie,
czego zaniechat.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze przed Krajowg Izbg Odwotawczg
wielokrotnie inicjowane byty postepowania dotyczgce podobnego naruszenia. Konczyly sie



one umorzeniem postepowania odwotawczego, gdyz albo zamawiajgcy publiczny dostrzegat
swoj blad polegajacy na braku zgdania wykazu instalacji w ofercie i uwzgledniat wniesione
odwotanie albo odwotujgcy kwestionujacy dokonane uniewaznienie postepowania cofat
swoje odwotanie. Tak byto choéby w sprawach o sygnaturze KIO 467/19, KIO 3170/20 i KIO
3322/21.

Majac na uwadze powyzsze zdaniem Odwotujgcego wniesienie odwotania jest
uzasadnione i konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem zainteresowanym udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zamoéwienia, ztozyt oferte w postepowaniu. Proces badania
i oceny ofert przeprowadzony przez Zamawiajgcego i wyboér jako najkorzystniejszej oferty
innego Wykonawcy, uniemozliwia Odwolujgcemu uzyskanie zaméwienia i moze rowniez
skutkowac¢ poniesieniem szkody przez Odwotujgcego. Odwotujgcy uprawniony jest rowniez
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, jezeli Zamawiajgcy zaniechat uniewaznienia
postepowania, ktére obarczone jest nieusuwalng wadg, mogacg prowadzi¢ do niewaznosci
umowy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
FB Serwis Wroctaw Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich (dalej jako ,Przystepujacy” lub ,FB Serwis”). Izba potwierdzita skuteczno$é
przystagpienia.

Przystepujacy w pierwszej kolejnosci wnosit o odrzucenie odwotania, jako
spbznionego, bowiem w istocie Odwotujgcy kwestionuje zapisy SWZ, a konkretnie ich
niezgodnos$¢ z postanowieniem art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
w gminach. Przedmiotem zarzutu jest to, ze Zamawiajgcy na gruncie postepowania nie
wymagat przedstawienia przez wykonawcoéw wraz z ofertg wykazu instalaciji, do ktorych bedg
przekazywane odbierane odpady komunalne. Odwotanie musi by¢ uznane za odwotanie, o
ktérym mowa w art. 515 ust. 2 ustawy PZP - odwotanie wobec tresci dokumentow
zamébwienia - a takie odwotanie winno zosta¢ wniesione w ustawowym terminie 10 dni od
dnia zamieszczenia dokumentéw zamowienia (SWZ) na stronie internetowej
Zamawiajagcego. Termin ten uptynat z dniem 6 wrzesnia 2021 r. - tj. z uptywem 10 dni od
dnia 27 sierpnia 2021 r. (w tym dniu dokumenty zaméwienia zostaty opublikowane przez
Zamawiajacego). Kwestionowanie na obecnym etapie postepowania zapisow SWZ
w oparciu o zarzut dotyczgcy zaniechania uniewazniania postepowania musi by¢ ocenione
jako niedopuszczalne. Stanowi to nieuprawniong prébe przywrdcenia terminu na
podnoszenie takich zarzutow, ktore winny by¢ zgtoszone i ocenione jeszcze przed
wyznaczonym terminem skfadania ofert.

Wskazane w odwotaniu przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach obowigzywaly juz w dacie publikacji dokumentéw zamowienia - zatem zarzut
dotyczacy niezgodnosci SWZ ze wskazanymi przepisami mogt i powinien by¢ sformutowany
odpowiednio wczesniej. Odwotujgcy wiedze o wskazywanej w odwotaniu ,wadliwosci” SWZ
powzigt lub co najmniej powinien byt powzig¢ tuz po publikacji specyfikacji na stronie
internetowej Zamawiajgcego, a najpozniej powziat jg w czasie, kiedy przygotowywat swojg
oferte w postepowaniu. Pomimo tego nie tylko nie wniést woéwczas odwotania, ale rowniez
nie wystgpit nawet do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie lub zmiane specyfikaciji.
Zlozyt swojg oferte akceptujgc wszystkie warunki w specyfikacji zawarte - co wprost
potwierdzit oSwiadczeniem zawartym w pkt 6 formularza ofertowego.

Odwotujgcy jest podmiotem zawodowo trudnigcym sie dziatalno$cig zwigzang
z gospodarowaniem odpadami i posiada, a przynajmniej powinien posiada¢ znajomos¢é
przepisdw o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach. W toku licznych postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego, w ktdrych uczestniczyt wielokrotnie spotykat sie
z koniecznoscig wskazania instalacji, do ktérych bedzie przekazywat odpady - musiat zatem
mie¢ Swiadomos$¢, z czego (z jakich przepisow) obowigzek wskazywania instalacji wynikat.



Nie sposdb w tym zakresie nie odnies¢ wrazenia, ze Odwotujacy celowo zaniechat
zwrécenia Zamawiajgcemu uwagi na niezgodno$¢ SWZ z przepisami o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach liczgc na to, ze w razie niekorzystnego dla niego wyniku bedzie
probowat wymusi¢ na Zamawiajgcym uniewaznienie postepowania. W tych okoliczno$ciach,
préba doprowadzenia do uniewaznienia postepowania z uwagi na niezgodnos¢ tresci SWZ z
powofanymi w odwotaniu przepisami musi by¢ uznana za prébe sp6zniong i niedopuszczalng
- a odwotanie winno zosta¢ odrzucone.

Z ostroznosci, Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci jako oczywiscie
bezzasadnego.

Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP umowa w sprawie zamowienia podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe
ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia
wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Oznacza to, ze warunkiem
koniecznym dla ziszczenia sie przewidzianej w przepisie przestanki uniewaznienia umowy
jest zaniechanie zamawiajgcego dotyczgce publikacji odpowiedniego ogtoszenia. W stanie
faktycznym taka okoliczno$¢ miejsca nie miata (Zamawiajgcy opublikowat wymagane
ogtoszenie wszczynajace postepowanie, jak i ogtoszenie o zmianie ogtoszenia). Odwolujgcy
okolicznosci tej nie kwestionuje.

Analizujac tres¢ odwotania mozna doj$¢ do wniosku, ze Odwotujgcy nieprawidiowo
zinterpretowat art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP wywodzac z jego tresci, ze kazde naruszenie
ustawy (a nie tylko takie, ktore dotyczy braku zamieszczenia wymaganego ogtoszenia)
mogtoby skutkowa¢ uniewaznieniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Tymczasem jak sie wskazuje w pi§miennictwie, ,omawiany przepis opisuje de facto kilka
samodzielnych okolicznosci, ktére mogg potencjalnie stanowi¢ podstawe uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pomimo do$¢ nieprzejrzystego sformutowania
przepisu wszystkie one zwigzane sg z zaniechaniem przez zamawiajgcego zasadniczego
obowigzku, jakim jest obowigzek opublikowania ogtoszenia lub przekazania ogtoszenia do
publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie”
(tak J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak,

J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 457). Wobec
braku potwierdzenia sie wskazywanej przez Odwotujgcego przestanki uniewaznienia umowy,
nie zachodzita tez wskazana w odwotaniu przestanka uniewaznienia postgpowania (art. 255
pkt 6 ustawy PZP). Wskazuije to na oczywistg niezasadno$¢ odwotania, skutkujgca
konieczno$cig jego oddalenia.

Z daleko posunietej ostroznosci Przystepujgcy wskazat, ze nie jest prawda,
aby w postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat wskazania instalaciji, do ktérych wykonawca
bedzie przekazywat odpady. Obowigzek sprecyzowania instalacji zostat w SWZ

przewidziany - zostat jednak ustalony dopiero na moment poprzedzajgcy zawarcie umowy

z wybranym wykonawcg. Mianowicie, w rozdziale XXI pkt 3 ppkt 2 Tomu | SWZ Zamawiajacy
przewidziat, Ze wykonawca najpdzniej w dniu zawarcia umowy zobowigzany bedzie
przedstawi¢ m.in. zawartg umowe z Instalacjg Komunalng lub zezwolenie do Przetwarzania
Odpadéw Komunalnych na przyjmowanie odebranych od wiascicieli nieruchomosci
zmieszanych odpadéw komunalnych i bioodpadéw. Tym samym nie jest prawdg, jakoby

Zamawiajacy miat nie widzie¢, do ktorych instalacji komunalnych Wykonawca bedzie

przekazywat odbierany odpady komunalne - informacja ta bedzie bowiem wynikata
z przekazanych przez Wykonawce umow lub zezwolen.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszgc w pierwszej
kolejnosci o jego odrzucenie, ewentualnie o oddalenie w catosci. Argumentacja
Zamawiajgcego zbiezna jest ze stanowiskiem Przystepujgcego.

Na rozprawie Strony i Uczestnik postepowania podtrzymaty stanowiska wyrazone

pisemnie.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,



przekazanej na no$niku elektronicznym przez Zamawiajgcego, Izba ustalita, ze Zamawiajacy
prowadzi postepowanie, w ramach ktérego nastepowat bedzie odbior, transport
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na

terenie gminy.
W Rozdziale XXI Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ') - Informacije

o formalnosciach, jakie muszg zostaé¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy okreslit, ze Wykonawca, najpdzniej w dniu
podpisania umowy, dostarczy:

2) zawartg umowe z Instalacjg Komunalng lub zezwolenie do Przetwarzania
Odpadéw Komunalnych na przyjmowanie odebranych od wiascicieli nieruchomosci

zmieszanych odpadéw komunalnych i bioodpadow.

Wzér formularza ofertowego nie zawierat miejsca na wpisanie adresu instalacji,
do ktérej przekazywane beda odpady. SWZ w zadnym innym miejscu nie odnosita sie do
obowigzku wskazania instalacji, z ktorej korzystat bedzie Wykonawca. W toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie zadano pytan w przedmiocie wskazania instalacji.

Wykonawcy ztozyli w postepowaniu oferty, z ktorych nie wynikato, do ktérych
instalacji przekazywane bedg odpady. Zamawiajgcy nie prowadzit w tym zakresie zadnego
postepowania wyjasniajacego.

Odwolujgcy ztozyt w dniu 23 grudnia 2021 roku do Zamawiajgcego pismo
z wnioskiem o uniewaznienie postepowania. Przedstawiona argumentacja byta tozsama
z zarzutami odwotania.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte FB
Serwis Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, Ze odwolanie zastugiwato na

uwzglednienie w cato$ci, a postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego podlega

uniewaznieniu.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Obecne brzmienie przepisu tozsame jest z regulacjg zawartg w ustawie Pzp2004,
tym samym aktualne pozostajg tak stanowisko doktryny oraz orzecznictwo wypracowane na
kanwie poprzednio obowigzujgcych przepiséw ustawy.

Zgodnie z dorobkiem orzeczniczym i stanowiskiem wypracowanym przez doktryne
uniewaznienia postepowania stanowi wyjatek od ogoéinej reguty prowadzenia postepowania
w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Zamkniety
katalog podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega regutom wyktadni rozszerzajgcej.

Przywotana przestanka dajgca mozliwosS¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wystepuje woéwczas, gdy postepowanie obarczone takg wada, ktéra
na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia jest niemozliwa do usuniecia,

a wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem sktada sie wiec z koniunkcji dwoch
okolicznosci, ktérych fgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze
musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielanie zaméwienia

(wada postepowania) - w odr6znieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie. Po drugie,
dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia waznej umowy

w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna,

iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktérg
obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa
do usuniecia.



Dla Izby nie ulega watpliwosci, ze jednym z podstawowych obowigzkow
Zamawiajacego jest prawidlowe sporzadzenie SWZ, w tym opis przedmiotu zamowienia,
opis obowigzkéw wykonawcy, ktdry Swiadczyt bedzie dane ustugi, w tym jego obowigzkow
umownych jako elementu znaczgcego i warunkujgcego wybér oferty najkorzystniejsze;.

To miedzy innymi opis przedmiotu zamowienia i ustalenie obowigzkéw umownych decyduje,
czy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego mozna uznac czynigce zado$¢
podstawowym zasadom ustawy Pzp, w tym zasadzie przejrzystosci postepowania.
Warunkiem zachowania zasady przejrzysto$ci postepowania jest miedzy innymi
jednoznaczne okreslenie przedmiotu zamowienia. Chodzi o to, by wykonawcy, mogli
zorientowac sie i wzig¢ pod uwage przy przygotowywaniu ofert, jakie sg oczekiwania
zamawiajgcego wzgledem ofert skladanych w postepowaniu, w szczegoélnosci, w jaki sposéb
oferty bedg oceniane.

W ocenie sktadu Izby niejednoznaczno$¢ opisu odnoszgcego sie do przedmiotu
zamowienia, w tym wymagan ustawowych SWZ, do wprowadzenia ktérych zamawiajgcy jest
zobowigzany przepisami rangi szczegolnej w stosunku do ustawy Pzp, w ramach
prowadzonego postepowania moze stanowi¢ negatywng przestanke udziatu w postepowaniu
dla wykonawcow i moze by¢ uznana za wade takiego postepowania. Brak ustalen co do
wskazania miejsca instalacji, do ktorej dany Wykonawca bedzie przekazywat odpady
komunalne nie pozwala na przeprowadzenie obiektywnego procesu oceny kazdej oferty,
na poréwnanie zfozonych ofert, zas wynik tego poréwnania nie bedzie jednoznacznie
wskazywac, ktora oferta jest lepsza i bardziej realizuje cel zamowienia. Niewatpliwie wybor
instalacji, jej usytuowanie i ceny, ktére oferuje wptywijg na ksztait ceny oferty. Cena za odbidr
danej frakcji odpadéw jest niewatpliwie czynnikiem kosztotworczym w przypadku zamoéwien
na odbidr i zagospodarowanie odpadéw. Brak tych informaciji w ofercie utrudnia
Zamawiajgcemu choéby poréwnanie wiarygodno$ci poziomu cen poszczegoélnych ofert,
sprawdzenie czy cena danej oferty nie jest razgco niska. Podanie informacji o instalaciji
pozwala bowiem na ocene sposobu realizacji $wiadczenia.

Powyzszy wymaog, to jest podanie adresu instalacji, ma swoje odzwierciedlenie
w tresci art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888, dalej rowniez jako u.c.p.g.), zgodnie
z ktorym wojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzgdzania dokumentow
zamowienia na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych okresla w nich instalacje,
w szczegolnosci instalacje komunalne, do ktorych podmiot odbierajgcy odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazac¢ odebrane odpady - w przypadku
udzielania zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadéw 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
zbierajacego te odpady. Wymog ten ma charakter bezwzgledny, co oznacza, ze
zamawiajacy nie moze sie z tego obowigzku w zaden sposéb zwolnic.

W zwigzku z faktem, iz przedmiotowe postepowanie dotyczy kompleksowej ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, w Swietle tresci art. 6d ust. 4 pkt 5
u.c.p.g. Zamawiajacy byt zobligowany do zobowigzania wykonawcéw do wskazania
w ofercie instalacji komunalnych, do ktérych bedg przekazywane odpady komunalne.
Obowigzek ten nie wybrzmiewa z zapiséw SWZ, co Izba uwaza za fakt bezdyskusyjny.

Zamawiajgcy w stosunku do tresci oferty w zaden sposéb nie zobowigzat Wykonawcéw do
podania informaciji o instalacjach, z ktérych beda korzysta¢ podczas realizacji $wiadczenia.
A samo wskazanie we wzorze umowy, ze przed podpisaniem zobowigzania umownego,
wybrany Wykonawca zobowigzany jest do podania danych instalacji do umowy, Izba uwaza
za niewystarczajgce. Dostrzezenia wymaga, iz przepisy u.c.p.g. jednoznacznie obligujg do
wskazania instalacji w_ofercie (podkreslenie wtasne). Oferta to pojecie o charakterze
zdefiniowanym w doktrynie Prawie zamowien publicznych, odnosi sie ono do momentu
zfozenia oSwiadczenia woli zawarcia umowy drugiej stronie, ktéra musi dane warunki
zaakceptowac. Wymog wskazania instalacji w jasny i klarowny sposéb odnosi sie do
momentu ztozenia oferty, a nie momentu podpisania zobowigzania umownego. Zamawiajgcy
w ten sposob uzyskuje informacje na jakich zasadach dany podmiot bedzie Swiadczenie
realizowat, co w konsekwencji doprowadzi¢ moze do podpisania umowy. W konsekwencji
zatem ztozenie oferty poprzedza podpisanie umowy i jest odrebnym etapem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Wykaz instalacji, do ktérych dany Wykonawca bedzie przekazywat odpady, nie moze
by¢ traktowany jako wylgcznie obowigzek informacyjny, czy deklaratoryjny. Podmiot
sktadajacy oferte sktada oswiadczenie woli, ktére nie moze by¢ dowolnie zmieniane i ktére
ma charakter wigzacy, zatem nie mozna traktowac¢ oferty jako wytgcznie ,pisma
informacyjnego”. Decydujgc sie na wpisanie okreslonych instalacji do oferty, Wykonawca
zobowigzuije sie, ze wiasnie do tych instalacji bedzie rzeczywiscie przekazywat odpady.

Taki jest bowiem charakter oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i taki jest cel



zamieszczenia przez zamawiajgcego chociazby w formularzu ofertowym. Mozliwa jest
przeciez sytuacja, ze Wykonawca wskaze w ofercie instalacje, ktorym z r6znych przyczyn
nie bedzie mégt przekazywaé odpadéw, co powoduje, ze jego oferta powinna zosta¢ uznana
za niezgodng z wymaganiami SWZ. Tym samym koniecznos¢ podania w sktadanych

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ofertach informacji o instalacjach ma
donioste znaczenie prawne dla tresci oferty i jej wazno$ci w postepowaniu.

Jesli ustawodawca uznat informacje dotyczaca podania w ofercie instalaciji
w przypadku zaméwien na odbidr i zagospodarowanie odpadéw na tyle istotng,
ze zobowigzat zamawiajgcego do wskazania w SWZ, aby wykonawcy jg podawali, to nie ma
zadnych podstaw do zakwestionowania czy pominiecia tego wymogu. Tre$¢ przepisu
u.c.p.g. jest jasna, jednoznaczna i nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Przepis ten nalezy
potraktowac jako lex specialis wzgledem przepiséw Pzp i w zwigzku z tym jest to kolejny
obowigzek, jaki ustawodawca naktada na zamawiajgcego.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie mozna byto dostrzec zwigzek przyczynowo -
skutkowy, pozwalajgcy uzna¢ za potencjalny wplyw na wynik postepowania, wady powstatej
w wyniku zaniechania wykonania przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z art. 6d
ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. W wyniku dziatan Zamawiajacego postepowanie zostato obarczone
wadg, poniewaz nie zobowigzat on w SWZ wykonawcow do wskazania w ofercie instalacji,
do ktérych podmiot odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, bedzie
obowigzany przekaza¢ odebrane odpady. Dodatkowo przedmiotowa wada byta niemozliwa
do usuniecia poniewaz - jak ustalita Izba z okoliczno$ci sprawy oraz stanowisk Stron -
powstata od dnia opublikowania postepowania i zostata ujawniona juz po uptywie terminu
sktadania ofert. Nie ma przy tym znaczenia, w ocenie Izby, ze Wykonawcy w toku
prowadzonego postepowania na powyzszg okolicznos¢ nie zwracali uwagi i nie
kwestionowali jej wczesniej, po ogtoszeniu postepowania. To obowigzkiem zamawiajgcego
jest prawidlowe i zgodne z przepisami uksztattowanie zapiséw SWZ. Zaniechania w tym
zakresie nie mogg obcigza¢ wykonawcéw, ktérych uprawnieniem jest dgzenie do podpisania
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ktéra bedzie wazna i nie objeta sankcjg
niewaznosci.

Ostatnig przestankg prawidlowego zastosowania przepiséw umozliwiajgcych
uniewaznienie postepowania wedtug ustawy Pzp jest to, Ze ustalona w postepowaniu wada,
ktdra jest niemozliwa do usuniecia, uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Taka konstrukcja przepisu odsyta wprost do art.
457 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia Pzp
powodujgce konieczno$¢ uniewaznienia umowy. Odestania nie mozna jednak ograniczac
wytgcznie do przywotanego przepisu, ktdry zawiera zamkniety i bardzo ograniczony katalog
sytuacji powodujgcych uniewaznienie umowy. Taka interpretacja skutkowataby tym,
iz wystgpienie innych wad w postepowaniu nie mogtoby by¢ powodem jego uniewaznienia.
Taka wyktadnia prowadzitaby do btednego zdaniem Izby wniosku, Ze nawet wystgpienie
wady w sposob oczywisty wypaczajgcej wynik postepowania nie daje zamawiajgcemu prawa
do uniewaznienia postepowania, podczas gdy zawarcie umowy bedzie rodzi¢ skutki
w postaci dochodzenia jej niewaznosci lub uniewaznienia przez innych wykonawcoéw na
podstawie odrebnych przepiséw, czego w przypadku wad innych niz okreslone art. 457 ust. 1
pkt 1 Pzp nie zabrania. Izba zwraca uwage, ze w przepisach ustawy Pzp istnieje mozliwosc¢
uznania umowy za niewazng na podstawie art. 457 ust. 5 ustawy Pzp ktéry stanowi,
ze przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie

art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Dyspozycja art. 70% Kc znajdzie
zastosowanie do uméw w sprawie zamoéwien publicznych zawartych w wyniku
jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogloszeniem) prowadzonego

w oparciu o przepisy Pzp. Mozliwo$¢ zgdania uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego w oparciu o art. 70% Kc jest niezalezna od podstaw i ograniczen uniewaznienia
na podstawie przepisow Pzp. Majac Swiadomos$¢, ze podstawa ta nie zostata wskazana

w odwotaniu, uwagi te majg charakter dodatkowy, co nie zmienia przekonania Izby,

iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu.

Konkludujac, zdaniem Izby odwotanie zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajaca, czyli Zamawiajgcego



14

Przewodniczacy: ......cccvevereeiveneenen.



	Przewodniczący:
	Przewodniczący: ...............................

