Sygn. akt: KIO 1441/22

WYROK

z dnia 17 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2022 r. przez Odwotujgcego - wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: ENERIS Surowce Spdtka Akcyjna, ul. Zagnanska
232a, 25-563 Kielce, ENERIS Tomaszow Mazowiecki Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Majowa 87/89, 97-200 Tomaszéw Mazowiecki w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina Nowe Miasto nad Pilica, PI. O.H.
Kozminhskiego %, 26-420 Nowe Miasto nad Pilicg

przy udziale

Wykonawcy - Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig, ul. Ks. Piotra Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

1.1 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego i zalicza w poczet
kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1441/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego Gmine Nowe
Miasto nad Pilicg na odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych polozonych na terenie Gminy Nowe Miasto nad Pilicg w
okresie od 01.04.2022 do 31.03.2024 r. (nr ref. postepowania: ZP/10/2022), ogloszonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02.02.2022 r., 2022/S 023-057892, wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania uniewaznienia postepowania,



wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie wniesli w dniu 30 maja 2022 r. odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1441/22).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Fart-Bis pomimo braku wykazania spetienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
na terenie Gminy Nowe Miasto nad Pilica, zgodnie z wymogami u.c.p.g. w zakresie
objetym przedmiotem zamowienia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Fart-Bis, ktorej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, tj. ktory nie wskazat w ofercie instalacji, do ktérych przekaze odbierane
odpady komunalne,

ewentualnie w razie uznania, ze zarzut powyzszy nie moze zosta¢ uwzgledniony

3. 255 pkt 6 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz w zw. z art. 99 ust. 14, a takze art. 16 pkt 1 i
2 ustawy Pzp oraz art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy Wykonawca, ktoérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza nie wskazat w ofercie instalacji, do ktérych przekaze odbierane odpady
komunalne, a ktéra to wada nie jest mozliwa do usuniecia (gdyz nie istnieje w

przepisach prawna mozliwo$¢ uzupetnienia oferty po jej otwarciu o elementy
niewymagane pierwotnie w postepowaniu) oraz prowadzi do niewaznosci umowy w
sprawie zaméwienia publicznego, ze wzgledy na naruszenie przepisow u.c.p.g. oraz
narusza to przejrzystos¢ postepowania i rownego traktowania wykonawcéw;
zamawiajgcy nie ma mozliwosci stwierdzi¢ przed wyborem konkretnego wykonawcy, czy
jest on w stanie legalnie zagospodarowa¢ odbierane odpady, a wiec prawidtowo i

zgodnie z przepisami wykona¢ zamowienie publiczne.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Fart-Bis,
ewentualnie uniewaznienie postepowania.

W warunkach udziatu w postepowaniu (rozdziat VIl pkt 2 ppkt a swz) Zamawiajgcy wymagat
posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wita$cicieli nieruchomos$ci w zakresie objetym przedmiotem zamowienia
(kody odpaddw ujete w opisie przedmiotu zamdwienia).

Wykonawca Fart-Bis przedstawit wpis, ktory nie obejmuje jednego z kodéw ujetych w opisie
przedmiotu zamowienia, tj. kodu 20 01 28. W wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu
Wykonawca przyznat, iz nie posiada wpisu w tym zakresie twierdzgc, iz nie nie byto to
wymagane: Wskazujemy, ze zgodnie z OPZ, odpad Chemikalia (kod 20 01 28) nie jest
odbierany od mieszkancéw, a jest zbierany w PSZOKu. Dlatego dla tej frakcji odpadéw nie
byt sformutowany warunek posiadania wpisu do rejestru w zakresie odbierania odpadow.
Ponadto wskazujemy, ze zbieranie odpadow w PSZOK nie jest kwalifikowane jako odbiér
odpadéw, co wynika z ustawy.

Dokonujg wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy odniést sie do watpliwosci
zgtaszanych przez wykonawcow w toku postepowania, co zdaniem Odwotujgcego stanowito
nieuprawniong zmiange SWZ po uptywie terminu skladania ofert. Interpretacja, jakoby
obowigzek posiadania wpisu nie dotyczyt kodu odpadoéw, ktorych odbiér odbywa sie z
PSZOK jest nieuprawniony. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem, ze obowigzek ten dotyczy
koddéw odpadéw odbieranych bezposrednio z terenu nieruchomosci, ale od wiascicieli
nieruchomosci. Odpady odbierane z PSZOK réwniez pochodzg od wiascicieli nieruchomosci
i sg objete przedmiotem zamoéwienia (kody ujete w opisie przedmiotu zaméwienia).

W zakresie dotyczagcym wskazania instalacji Odwotujgcy podniost, iz w ofercie Fart-Bis
takiego wskazania nie ma, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego z u.c.p.g., co ma
zagwarantowac¢ zagospodarowanie odpaddw objetych przedmiotem zamoéwienia. W tych
okolicznosciach oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna w swej tresci z
warunkami zamoéwienia. Zamawiajacy w swz wskazat, iz przedmiot zamowienia nalezy
wykonac¢ zgodnie z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa, w tym przepisami
u.c.p.g.



Z uwagi na to, ze formalnie w tresci dokumentéw zamoéwienia brak jest jednoznacznego
zobowigzania do wskazania instalacji, Odwotujgcy wskazat, ze w razie uznania braku
podstaw do odrzucenia oferty, konsekwencjg powinno by¢ uniewaznienie postepowania w
zwigzku nie spetnieniem wymogu okreslonego w art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 13.6.2022 r. wniost 0 oddalenie w catosci

odwotania.

Zamawiajacy w OPZ wskazat frakcje odpadéw odbieranych od wtascicieli nieruchomosci
oraz odpady odbierane z PSZOK (pkt 5.2 OPZ). W formularzu wyceny znajdowaly sie
wszystkie frakcje odpadow, ale w zakresie niektorych kodéw odpadéw Wykonawca
zobowigzany byt wykazac sie wpisem w rejestrze dziatalnosci regulowanej, tj. odbierania
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci w zakresie objetym przedmiotem
zamoéwienia. Warunek ten dotyczyt odpadéw: zmieszanych, zbieranych selektywnie,
ulegajgcych biodegradacji, popiotu. Tym samym nie byto wymogu uzyskania wpisu do
rejestru prowadzenie punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych. Podmiot
prowadzacy taki punkt jest posiadaczem odpadoéw, w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach, prowadzgcym zbieranie odpaddw. Nie stanowi dziatalno$ci regulowanej
posredniczenie w przekazaniu selektywnie zebranych w PSZOK odpadéw do instalaciji
odzysku lub unieszkodliwiania, nawet jezeli wymaga tymczasowego magazynowania
odpadéw przed ich przekazaniem do zagospodarowania.

Zlozone Zamawiajgcemu przez Wykonawce Fart-Bis zaswiadczenie o wpisie do rejestru
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych obejmuje wszystkie
kody odpaddéw objete tym zamdwieniem, ktére majg by¢ odbierane od witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych, czyli obejmuje peten zakres dziatalnosci regulowanej, ktérg
ma prowadzi¢ wykonawca.

Zgodnie z wzorem umowy (zatgcznik nr 5 do swz) wykonawcy zobowigzani byli posiada¢
umowy z Instalacjg Komunalng, do ktérych beda przekazywane odpady komunalne
odebrane od wiascicieli nieruchomosci. Niezgodnos¢ oferty Fart-Bis z warunkami
zamoOwienia mozna bytoby stwierdzi¢ w sytuacji, gdyby na dzien sktadania ofert Zamawiajgcy
przewidziat wymaég wskazania w formularzu oferty odpowiednich uméw. Takiego wymagania
nie ma, a z wzoru umowy wynika, ze muszg by¢ one zapewnione na dzieh zawarcia umowy.
Zamawiajgcy w toku czynnosci w pierwszej kolejnosci zbadat oferty pod katem razgco niskiej
ceny i w ramach wyjasnien wnidst o wskazanie adresu instalacji, ktdéra pozwoli mu oceni¢
realno$¢ przyjetych cen jednostkowych. Wykonawca Fart-Bis spetnit warunek w zakresie
wskazania instalacji komunalnej, do ktérych beda przekazywane odpady. W toku
postepowania wyjasniajgcego ceny kazdy z wykonawcow wskazat adresy instalacji oraz
przekazat Zamawiajgcemu obowigzujace umowy potwierdzajgce spetnienie obowigzku
wskazanego we wzorze umowy.

Zamawiajacy powotat orzeczenia lzby, w ktorych w sposéb zgodny z jego stanowiskiem
oceniono zblizony stan faktyczny w postepowaniu pod katem wystgpienia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwolujgcy w pismie z 13.6.2022 r. wycofat zarzut z pkt 1 odwotania i podtrzymat pozostate
dwa zarzuty dotyczace podstawy do odrzucenia oferty Fart-Bis, jako niezgodnej z warunkami
zamoOwienia i zarzut ewentualny zaniechania uniewaznienia postepowania.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniach zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej
Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu. Na posiedzeniu Przystepujgcy i Zamawiajgcy wnosili o
uznanie zarzutu nr 3 z odwotania za sp6zniony wskazujac, iz dotyczy on tresci dokumentacii
postepowania, tj. braku zadania wskazania w ofercie instalacji, do ktorej beda kierowane



odpady wobec, ktérego to braku termin na wniesienie odwotania nalezato liczy¢ od dnia
publikacji dokumentacji. Odwotujgcy w odpowiedzi na wniosek wskazat na szeroko
zacytowanie w odwotaniu orzeczenie Krajowej [zby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2348/20) i
prezentowany w nim poglad, zgodnie z ktorym wada postepowania moze by¢ na kazdym
jego etapie podniesiona, jako podstawa zarzutu, niezaleznie od ustalenia, czy nalezato
wnosi¢ odwotanie na zapisy SWZ. Ta wada nadal istnieje i do momentu wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawca moze taki zarzut sformutowac.

Skiad orzekajgcy podzielit stanowisko Odwotujgcego przyjmujgc argumentacije
prezentowang w odwotaniu. Nalezy odrézni¢ zarzut dotyczgcy zaniechania uniewaznienia
postepowania, ktére pomimo wady konczy sie wyborem oferty najkorzystniejszej od
zarzutéw dotyczgcych tresci dokumentacji postepowania. Pomimo wspolnej podstawy
faktycznej wynikajacej z brakow lub nieprawidtowo$ci dokumentéw zamowienia, zaniechanie
uniewaznienia postepowania moze by¢ podstawg odwotania w zasadzie, az do ostatniej
czynno$ci w postepowaniu, co jest wynikiem stanu wadliwosci spowodowanego
wczesniejszymi czynnoSciami (jezeli te nie zostaty skorygowane na odpowiednim etapie). Co
istotne, stan ten istnieje do momentu, gdyz sam zamawiajgcy uzna, ze uzasadnia on
uniewaznienie postepowania, albo gdy bedzie to spowodowane zgdaniem wykonawcy lub
innego podmiotu uprawnionego do wniesienia odwotania. W ocenie sktadu orzekajgcego,
istnienie wady postepowania, ktéra niweczy cel jakim jest zawarcie waznej, niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, powoduje iz postepowanie nie
moze zakonczyc¢ sie wyborem oferty najkorzystniejszej, a zatem termin na wniesienie
odwotania liczony od dnia zawiadomienia o wyborze oferty czyni odwotanie skutecznym.
Ponadto, w niniejszej sprawie zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania zostat
sformutowany jako zarzut ewentualny, ktérego rozpoznanie powigzane zostato z oceng
zasadnosci zarzutu zasadniczego, tj. zaniechania odrzucenia oferty wybranej, ktorej tres¢
zostata uksztattowana warunkami zamoéwienia. Argumentacja Odwotujgcego w zasadzie
zmierzata do wykazania istnienia koniecznosci podania informacji w samej ofercie o
instalacji, do ktérej odpady miatyby by¢ kierowane, jako wypetniajgcej obowigzek natozony
na Zamawiajgcego przepisami art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g., niezaleznie od treSci wymaganej
w swz. Przyjecie odmiennej oceny miato dopiero prowadzi¢ do potrzeby uniewaznienia
postepowania. Tym samy, zarzut ewentualny zostat powigzany z oceng ofert pod katem
realizacji obowigzku opisanego w przepisie szczegdlnym. Na tej podstawie Izba uznata, iz
oba zarzuty podtrzymane przez Odwotujgcego zostaly podniesione w terminie na wniesienie
odwotania, ktérego bieg rozpoczat sie od dnia zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej i podlegaty rozpoznaniu.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o
dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy, w tym tre$é swz wraz z zatgcznikami,
oraz oferte PUK Fart-Bis Sp. z 0.0. wraz z wyja$nieniami.

Izba ustalita i zwazyta.

Udostepniona wykonawcom SWZ w przedmiotowym postepowaniu w zakresie wskazania
wykazu instalacji okreslata jedynie obowigzek posiadania uméw przeznaczonych do
przekazywania odpadéw, w tym instalacji komunalnych, do ktérych wykonawca bedzie
przekazywat odebrane od wtaécicieli nieruchomo$ci odpady komunaine.

Zamawiajgcy we wzorze umowy (zatgcznik nr 5 do swz) wskazat na obowigzek wykonawcy
zwigzany z realizacjg zamdwienia opisany, jako: Posiadanie umowy z Instalacjg Komunalng
na przyjmowanie odebranych od wtascicieli nieruchomo$ci zmieszanych odpadow
komunalnych, bioodpaddw oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych lub
dokumentow poswiadczajacych, ze Wykonawca jest wtascicielem lub wspotwiascicielem
Instalacji Komunalnej. W przypadku zamiaru zmiany Instalacji Komunalnej przez
Wykonawce w trakcie realizacji umowy, Wykonawca winien uzyska¢ pisemng akceptacje
Zamawiajgcego odnosnie zamierzonej zmiany. Zamawiajgcy nie zaakceptuje nowo wybranej
Instalacji Komunalnej, jezeli zaproponowana Instalacja w dniu zgtoszenia zamiaru dokonania
zmiany nie zostata wpisana na liste instalacji komunalnych, o ktérej mowa w art. 38b ust. 1
ustawy o odpadach przez wiasciwego marszatka wojewodztwa.

Zamawiajacy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg dokumentu zawierajgcego wykaz instalacji.
W formularzu oferty wszyscy wykonawcy skiadali oSwiadczenia ogéine, w tym potwierdzali
zapoznanie si¢ z wzorem umowy i zobowigzywali sie¢ do zawarcia umowy na warunkach
okreslonych w swz.



W wezwaniu z 11.3.2022 r. do wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
ceny Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi na okoliczno$¢ dotyczgcag wykonania zadania
przy wykorzystaniu innych, niz wtasna instalacji do odbioru odpadéw (pkt 8 pisma).

Zamawiajacy oczekiwat wyjasnienia kosztow transportu odpadéw do instalacii - poprzez
wskazanie lokalizacji instalacji oraz odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego jako punktu

odniesienia. Ponadto, Zamawiajgcy oczekiwat wskazania kosztéw zwigzanych z realizacjg
umow z Instalacjg Komunalng na przyjmowanie odebranych odpadoéw, lub wykazania, ze w
cenie jednostkowej zostaty uwzglednione koszty bycia wiascicielem lub wspétwiascicielem
instalacji odbioru odpadéw.

W wyjadnieniach z 16.3.2022 r. Fart-Bis wskazat instalacje, w ktérych zagospodarowywane
miatyby by¢ odpady (poszczegolne frakcje), tj.: PGK w Konskich Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo
Rob6t Inzynieryjnych Fart Sp. z 0.0., MB Recykling Sp. z 0.0., EMKA S.A. Do wyjasnien
zatgczyt cennik zagospodarowania odpadéw PGK w Konskich sp. z 0.0., umowe z instalacjg
MB Recykling sp. z 0.0., umowe z instalacjg EMKA S.A.

Izba uznata jak nizej.

Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku
wyboru oferty konkurencyjnej, co pozbawia go szansy na uzyskanie zaméwienia i realizacje.

Odnoszac sie do zarzutéw, Odwotujgcy zasadniczo kwestionowat prawidlowos¢ oceny oferty
wybranej, w ktdrej nie zostata wskazana na etapie jej zlozenia instalacja, do ktérej miaty by¢
kierowane odpady, co stanowi¢ miato wymagana tres¢ oferty niepodlegajgcg uzupetnieniu.
Zaréwno z podstawy prawnej zarzutu, jak i jego uzasadnienia wynika, iz Odwolujacy
wywodzit skutek w postaci odrzucenia oferty wybranej z braku wypetnienia obowigzku, ktéry
nie zostat wprost wskazany w tresci swz, ale wynika z przepiséw ustawy z dnia 13 wrze$nia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. 2021, poz. 888 z p6zn. zm.), 1j.
art. 6d ust. 4 pkt 5 - ujecia w dokumentach zaméwienia publicznego zobowigzania
wykonawcy do wskazania w ofercie instalacji do ktorych przekazywane bedg odpady
komunalne.

Odnoszac sie do tak postawionego zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w
zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Fart-Bis,

ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, tj. ktéry nie wskazat w ofercie instalaciji,
do ktérych przekaze odbierane odpady komunalne, Izba uznata, iz brak byto podstaw do
stwierdzenie wystgpienia niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia.

W zasadzie nie budzito watpliwosci, po wyjasnieniach ztozonych na rozprawie przez
Zamawiajgcego, iz w specyfikacji nie zostat wprost wskazany obowigzek podania informacji
o instalacji w tresci oferty lub zatagcznikach. W zaden sposob nie byto mozliwe wywiedzenie z
zapisu wzoru umowy, ktory dotyczyt obowigzku posiadania umowy z instalacjg komunalng,
zobowigzania do wskazania w treSci oferty instalacji, a tym bardziej obowigzku zatgczenia do
oferty umowy z instalacjg. Dopiero w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny
wykonawcy zostali zobowigzani, zakresem objetym wezwaniem Zamawiajgcego, do
wskazania miejsca potozenia instalacji, celem weryfikacji kosztow zwigzanych z
zagospodarowaniem odpadow.

Oddalajg te zarzuty Izba uznata, iz Odwolujacy nie wykazat zasadnosci twierdzenia, na
podstawie ktérego wywodzit niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia.

Izba w catosci podziela stanowisko miedzy innymi Sgdu Okregowego w todzi przedstawione
w wyroku z 22.05.2017 r., sygn. akt lll Ca 452/17, w ktérym Sad stwierdzit, iz nie tylko tres¢
wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez nieskonkretyzowanie jej tresci przez
wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, moze byé
podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z siwz, gdyz- co do zasady - niedopuszczalne
jest precyzowanie i poprawianie tre$ci ztozonej oferty, w szczegolnosci z uwagi na naczelne
zasady réwnego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurencji. Niezgodno$é
tresci oferty z tre$cig siwz moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami siwz z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec
wymagania co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktoére rowniez zamieszczane



Sg w siwz.

Ponadto, szczegdlnie doniostym dla poparcia stanowiska sktadu orzekajgcego moze byé
wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z 7 marca 2018 r., sygn. akt VIl Ga 102/18, w ktdrym
Sad wyraznie zaakcentowat znaczenie zasady przejrzystosci, ktéra oznacza rowniez zakaz
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej lub
obowigzujgcych przepisdw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepiséw lub
dokumentaciji, a takze z uzupetnienia przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych
w tej dokumentaciji luk.

W niniejszej sprawie zasadniczym pozostawato odniesienie sie przede wszystkim do
wymagan opisanych w swz. Przede wszystkim zapisy swz nie zobowigzywaty wykonawcéw
do objecia trescig oferty informacii o instalacji, chociaz wymaog dotyczacy posiadania uméw z
instalacjg stanowit element tre$ci stosunku zobowigzaniowego. Nalezy jednak rozréznic
zakres informacji wymaganych na etapie sporzgdzenia oferty od zakresu przedmiotu
zamowienia i wymagan dotyczgcych etapu jego realizacji. To Zamawiajgcy okresla w
dokumentach zaméwienia, jakie informacije sg niezbedne do wyboru oferty, co nie oznacza,
iz w zakresie w jakim nie ma koniecznosci potwierdzenia konkretnych wymagan, wykonawca
zostaje zwolniony z ich dotrzymania na etapie realizacji prac. Tym samym w formularzy
oferty oprocz oSwiadczen generalnych, potwierdzajgcych zgodnos¢ oferty z wymaganiami
zamawiajgcego, znajdujg sie oSwiadczenia doprecyzowujgce zakres Swiadczenia, w
zakresie w jakim wymaga tego zamawiajgcy. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie
wymagat podania konkretnych instalaciji, w ktérych odpady bedg zagospodarowywane, co

nie oznacza, iz wykonanie zamowienia moze odbywac¢ sie z naruszeniem zasad
obowigzujacych dla gospodarki odpadami komunalnymi. Wykonawcy zobowigzali sie
bowiem do zawarcia umowy i jej realizacji na warunkach okreslonych we wzorze, w ktdrym
Zamawiajacy wskazat na koniecznos¢ przedtozenia umow z instalacjg komunalng przed
zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Z wypowiedzi Odwotujgcego mozna wnioskowac, iz brak wykazu instalacji w ofercie miatby
Swiadczy¢ o niedochowaniu obowigzku weryfikacji sposobu realizacji $wiadczenia przez
Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, czy wrecz ryzyku wykonania Swiadczenia
bez udziatu instalacji komunalnych w zakresie odbioru odpadéw komunalnych z
nieruchomosci.

W tym zakresie nalezy przede wszystkim wskazaé, iz tre§¢ swz po uptywie terminu sktadania
ofert nie mogta by¢ zmodyfikowana w taki sposdb, aby w drodze wyktadni postanowien

wzoru umowy ocenia¢ tres¢ ofert w oderwaniu od wymagan precyzujgcych wymagana tre$¢é
oferty. Bez wskazania na obowigzek zamieszczenia w formularzu oferty lub zatagcznikach do
oferty informacji o instalacjach, Zamawiajgcy nie mégt oceniajgc oferty na tej podstawie
stwierdzi¢ niezgodnos¢ tresci ofert z warunkami zamowienia. W ocenie sktadu orzekajgcego,
przeprowadzona procedura wyjasniajgca elementy oferty majace wplyw na wysoko$¢ ceny,
pozwolita na weryfikacje nie tylko ceny ale takze elementu $wiadczenia jakim jest miejsce
przekazania odpaddéw do zagospodarowania. Zamawiajgcy miata zatem mozliwos¢
potwierdzenia zgodnosci oswiadczenia z formularza oferty z warunkami zamowienia. Nalezy
w tym miejscu podkresli¢, iz nie ma przeszkod formalnych do tego, aby w drodze wyjasnienia
treci oferty uzyskac informacje precyzujgce o$wiadczenia z formularza oferty, a granica dla
tych dziatah powinny by¢ zasady przejrzysto$ci, uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Do czasy gdy wyjasnienia nie prowadzg do niedozwolonej
negocjaciji, lub uzupetnienia tresci oferty o elementy wymagane na moment jej sktadania, nie
ma podstaw do kwestionowania czynnosci w postepowaniu.

Poniewaz zarzut Odwotujgcego oparty byt na zobowigzaniu, ktére nie zostato
wyartykutowane w swz w odniesieniu do wymaganej tresci oferty, sam brak informac;ji nie
Swiadczyt jeszcze o niezgodnoéci oferty z wymaganiami zamowienia. Zamawiajgcy w
sposob dozwolony uzyskat informacje potwierdzajgce lokalizacje instalacji w drodze
wyjasnienia kosztow sktadajgcych sie na cene oferty od kazdego wykonawcy, co pozwolito
na etapie poprzedzajgcym wybor oferty zweryfikowaé zobowigzanie z formularza oferty.
Odwolujgcy nie formutowat zarzutéw w odniesieniu do instalacji powotanych w wyjasnieniach
wraz z dowodami, a tym samym nie dopatrzyt sie podstaw do kwestionowania realnosci
zobowigzania ztozonego w ofercie co do zgodnosSci wykonania przedmiotu zaméwienia z
wymaganiami Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, tres¢ oferty wraz z wyjasnieniami jest wigzgca dla wykonawcy i nie ma
podstaw do kwestionowania informacji dodatkowo przekazanych, pod katem ich waznosci
dla ztozonej oferty. W szczegélnosci, w okolicznosciach tego postepowania, nie doszio do
sytuaciji w ktorej dopiero wyjasnienia pozwalaty uzyskac informacje wymagane w ofercie,
ktére decydowatyby o zakresie $wiadczenia objetego zakresem zobowigzania przyjetego w
tej ofercie. Z punktu widzenia oceny oferty, miejsce lokalizacji instalacji miato na etapie



postepowania o udzielenie zamowienia znaczenie jako okoliczno$¢ pozwalajgca na
weryfikacje kalkulacji ceny. Ustawodawca w tym zakresie pozostawit Zamawiajgcemu
mozliwos¢ uzyskania dodatkowych informaciji, na podstawie ktérych nie tylko dokonuje
sprawdzenia zatozen wptywajgcych na koszty $wiadczenia, ale réwniez moze ustali¢
okolicznosci precyzujgce sposob spemienia Swiadczenia, nawet w zakresie wykraczajgcym
poza wymagang tres¢ oferty. Sytuacjg powszechnie akceptowang w orzecznictwie, jest np.
odrzucenie oferty w oparciu o informacje uzyskane w drodze wyjasnienia ceny oferty, jezeli
te dopiero wskazywaty na niezgodno$¢ z wymaganiami zamdéwienia. Znajduje to
potwierdzenie miedzy innymi w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 30.4.2021 r.,
sygn. akt XXIIl Ga 606/20, w ktérym stwierdza sie, iz wykonawca przyjmujac mylne
zatozenia (punktem wyjscia do skalkulowania ceny jest bowiem inny stan faktyczny, niz
wynika z siwz), skalkulowat cene w sposob, ktory nie uwzgledniat cech przedmiotu
zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji. To za$ stusznie stanowito podstawe
odrzucenia oferty skarzgcego przez zamawiajgcego.

W rozpoznawanej sprawie to wyjasnienia pozwolity rozwia¢ watpliwosci, jakie mogty by¢
efektem braku zgdania sprecyzowania informacji juz w formularzu oferty, ktore pozwalaty
potwierdzi¢ zgodnos¢ oferty z wymaganiami zamowienia. Zamawiajgcy nie miat zatem
podstaw do stwierdzenia niegodnosci oferty wybranej z warunkami zaméwienia. Tym samym
zarzut podlegat oddaleniu.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu ewentualnego, tj. naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art.
134 ust. 1 pkt 4 oraz w zw. z art. 99 ust. 1 4, a takze art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 6d
ust. 4 pkt 5 u.c.p.g., poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacii, gdy
Wykonawca, ktoérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg nie wskazat w ofercie
instalaciji, do ktérych przekaze odbierane odpady komunalne, a ktéra to wada nie jest
mozliwa do usuniecia (gdyz nie istnieje w przepisach prawna mozliwo$¢ uzupetnienia oferty
po jej otwarciu o elementy niewymagane pierwotnie w postepowaniu) oraz prowadzi do
niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego, ze wzgledy na naruszenie
przepiséw u.c.p.g. oraz narusza to przejrzysto$¢ postepowania i rownego traktowania
wykonawcow; zamawiajgcy nie ma mozliwosci stwierdzi¢ przed wyborem konkretnego
wykonawcy, czy jest on w stanie legalnie zagospodarowa¢ odbierane odpady, a wiec
prawidtowo i zgodnie z przepisami wykona¢ zamowienie publiczne, Izba réwniez nie
dopatrzyta sie podstaw do jego uwzglednienia.

Przede wszystkim nalezy odnotowaé zmiane, jak nastgpita po nowelizacji Ustawy,
polegajgca na wykresleniu kompetencji Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do
wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania (dawny art. 146 ust. 1 pkt 6 Ustawy). W
aktualnym stanie prawnym na podstawie art. 459 ust. 1 pkt 2 Ustawy Prezes Urzedu moze
wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 Ustawy. W
przepisie tym zostaty sprecyzowane przestanki do uniewaznienia umowy.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia jezeli obarczone jest ono niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamédwienia publicznego.

W Swietle tej regulaciji konieczne jest stwierdzenie wystapienia wady postepowania
niemozliwej do usuniecia, ktérej charakter wpisuje sie w przestanki do uniewaznienia umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy na pytanie o doprecyzowanie, w oparciu o ktorg z przestanek uniewaznienia
umowy zachodzi¢ miataby podstawa do zgdania jej uniewaznienia wskazat na art. 457 ust. 5
Ustawy, ktdry stanowi, iz Przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

Zgodnie z tym odestaniem zgdanie uniewaznienia zawartej umowy miatoby mie¢ podstawe w
ustaleniu, ze strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi,
wplyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposoéb sprzeczny z prawem, dobrymi obyczajami.

Oceniajgc zarzut Izba miata rowniez na wzgledzie, iz Odwotujacy w odwotaniu przywotat
wyrok KIO z 7.2.2022 sygn. akt KIO 169/22, w ktérym stwierdzona zostata podstawa do
uniewaznienia postepowania w okolicznosciach zblizonych do tych jakie majg miejsce w
niniejszej sprawie oraz aktualnym stanie prawnym. Tym samym w odwotaniu okoliczno$¢
prowadzgca do stwierdzenia niewaznosci umowy wynika¢ miata z wady postepowania
polegajgcej na braku wskazania w ofercie wybranej instalaciji, do ktérych wykonawca
przekaze odbierane odpady komunalne, a ktéra to wada nie jest mozliwa do usuniecia (gdyz
nie istnieje w przepisach prawna mozliwo$¢ uzupetnienia oferty po jej otwarciu o elementy



niewymagane pierwotnie w postepowaniu).

Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie wyraza odmienny poglad od przedstawionego w
orzeczeniu powotanym w odwotaniu (zaskarzone do Sgdu Okregowego w Warszawie),
zgodnie z ktorym odestanie do przepisu art. 457 ust. 1 Ustawy, przy kompetencji Prezesa
Urzedu do wystgpienia o uniewaznienie umowy, odnosito sie réwniez do innych naruszen
Ustawy, niz wskazane w pkt 1 - 5. W szczegdlnosci literalna wyktadnia przepisu art. 457
Ustawy nie prowadzi obecnie do zadnych niejasnosci we wskazaniu przestanek
uniewaznienia umowy, a te sg $cisle opisane zamknigtym katalogiem sytuaciji, w jakich
mozna stwierdzi¢ wystgpienie podstawy do uniewaznienia umowy. Dotyczy to réwniez
podstawy z art. 457 ust. 5 Ustawy wskazujacej nie tylko na zdarzenie mogace prowadzi¢ do
zadania uniewaznienia zawartej umowy, ale rowniez podmioty posiadajgce legitymacije
czynna.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujacy nie wykazat wystgpienia ktorejkolwiek z podstaw
do stwierdzenia niewaznosci umowy objetych przepisami art. 457 ust. 1 i 5 Ustawy, co
prowadzito do oddalenia zarzutu ewentualnego. W szczegolnosci, wydaje sie ze
argumentacja Odwolujgcego prowadzona byta w celu wykazania czesci normy opisanej w
art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy, {j. udzielenia zaméwienia z naruszeniem ustawy, co jednak
znaczgco deformowato brzmienie tego przepisu, w ktérego dalszej czesci wskazuje sie na
rodzaj tego naruszenia zwigzany z brakami ogtoszenia. Taka sytuacja nie wystepuje w
analizowanej sprawie, a tym samym nie byto podstaw do prowadzenia dalszego wywodu na
okolicznosci, ktére nie mogg mie¢ znaczenia prawnego.

W Swietle powyzszego Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutéw podtrzymanych przez
Odwolujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust. 3 i
4 oraz §8ust. 2pkt 1w zw.z § 11

0z. 2437).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci
15.000,00 zt.

Przewodniczacy: ....ccccoooeevinieiieieeee
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