Sygn. akt: KIO 2308/15

WYROK
z dnia 5 listopada 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Eneris Surowce Spétke Akcyjng w Kielcach w postepowaniu prowadzonym
przez Gming Tomaszéw Mazowiecki w Tomaszowie Mazowieckim

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Tomaszow Mazowiecki
w Tomaszowie Mazowieckim— uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia podstepowania w
zakresie czesci | zaméwienia.
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Tomaszéw Mazowiecki w Tomaszowie
Mazowieckimi:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Eneris Surowce
Spotke Akcyjna w Kielcach tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Gminy Tomaszéw Mazowiecki w Tomaszowie Mazowieckim na rzecz
Eneris Surowce Spétki Akcyjnej w Kielcach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy sze$éset zlotych), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Sygn. akt: KIO 2398/15
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Tomaszow Mazowiecki w Tomaszowie Mazowieckim -

prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Odbior i
statych pochodzacych od zagospodarowanie odpadéw komunalnych

wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Tomaszéw Mazowiecki, w tym prowadzenie
PSZOK".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 23 pazdziernika 2015 roku wykonawca Eneris Surowce SA w Kielcach (dalej:
odwotujacy) wnidst odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajace;:
1) na uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci 1 uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w zakresie czesci | Zamowienia - tj. Odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych statych pochodzacych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Tomaszéw Mazowiecki - (bez PSZOK):
2) zaniechaniu badania i oceny ofert wykonawcow w zakresie czesci | Zamowienia oraz
wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1/ art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uznanie,
ze postepowanie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia w zakresie czesci | obarczone
jest niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, gdy tymczasem brak byto wad
postepowania, ktore obligujg zamawiajgcego do uniewaznienia przetargu;

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie, przez przyjecie,

ze umowa zawarta w wyniku

postepowania podlegataby uniewaznieniu z uwagi na dokonanie przez zamawiajgcego
czynno$ci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy
obligujgcego do sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, ktore to naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdy
tymczasem brak jest podstaw do przyjecia, ze ewentualne uchybienia zamawiajgcego mogty
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by¢ rozpatrywane kategoriach naruszenia ustawy P.z.p. lub mogly w chwili uniewaznienia
przetargu mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1/ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na uniewaznieniu postepowania w
zakresie czesci | Zamowienia,

2/ nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Ponadto odwotujgcy wniést o:

5/ dopuszczenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania,
6/ zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wg norm przepisanych i
zgodnie ze spisem kosztow przedstawionym na rozprawie.

Odwolujgcy podniést, ze ma interes w ztozeniu odwolania. Interes ten wyraza sie tym,
ze w przypadku prawidlowego zastosowania przez zamawiajgcego przepisow ustawy nie
dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamoéwien publicznych majgcych wptyw
na wynik postepowania, a odwotujgcy mégtby pozyska¢ zamowienie w przedmiotowym
postepowaniu, poniewaz spetnia warunki udziatu w przetargu. W niniejszym postepowaniu
odwolujacy jest wykonawcg ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamowienie, ktory ztozyt oferte
Z najnizszg ceng ustalong jako jedyne kryterium w przedmiotowym postepowaniu -
wykazanie zatem, Ze kwestionowana czynnoS¢ uniewaznienia postepowania zostata podjeta
z naruszeniem ustawy, potwierdzatoby, Ze czynno$¢ taka naraza odwotujgcego na
poniesienie szkody. Zmiana decyzji zamawiajgcego pozwoli na stworzenie odwotujgcemu
szans w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktérym jest on zainteresowany. Interes
odwotujgcego w koniunkcji z mozliwoscig poniesienia szkody rozumiang jako szkoda
majgtkowa daje legitymacje odwotujgcemu do wniesienia odwotania w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, Ze w dniu 14 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy powiadomit
odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie czesci | Zamoéwienia pn: Odbiér i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych statych pochodzacych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych
na terenie gminy Tomaszow Mazowiecki - (bez PSZOK).

Zamawiajgcy uniewazniajgc przetarg w zakresie czesci | powotat sie na art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy P.z.p. w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy P.z.p. w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy

P.z.p. Zamawiajgcy odnoszac sie do przyczyn faktycznych uniewaznienia stwierdzit, ze w
sposéb nieprawidtowy sporzadzit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) a
przede wszystkim opis przedmiotu zamdwienia, ktory jest elementem znaczgcym i de facto
warunkujgcym zfozenie prawidtowej oferty przez zainteresowanych wykonawcoéw, co w
konsekwenciji doprowadzito do powstania niemozliwej do usuniecia wady w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z twierdzeniami zamawiajgcego niemozliwe do
usuniecia wady dotycza:

a) btednego wskazania ilosci odpaddw przewidzianych do zbiorki i transportu,

wyliczonych jako suma ilo$ci odpadow odebranych w roku 2014 i w | pétroczu 2015r.
zaréwno od mieszkancow jak i od przedsiebiorcéw zamiast tylko od mieszkancoéw;
Zamawiajacy wskazywat, ze jest podmiotem zobowigzanym jedynie do odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Wskazane
w Zatgczniku 1a do s.i.w.z. ilosci odpaddw sg zatem zawyzone o odpady odbierane przez



przedsiebiorcow, ktorzy sg zobowigzani zawiera¢ we wtasnym imieniu umowy z odbiorcami
odpadoéw;
b) btednego wskazania liczby mieszkancéw, od ktérych beda odbierane odpady w
ramach prowadzonego postepowania - zamiast zamieszkujgcych wskazano zameldowanych
mieszkancow, ktora to liczba jest wieksza od liczby oséb, kitdrzy faktycznie beda objeci
ustugg odbioru i transportu odpadéw komunalnych.
Wyzej wymienione przyczyny staly sie w przekonaniu zamawiajgcego przyczyng
nieprawidtowego obliczenia wartosci szacunkowej zamdwienia, ktéra to wada, jak to ocenit
zamawiajacy, na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, tj. juz
po otwarciu ofert nie moze by¢ usunieta - zgodnie z treScig art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p.
Odwotlujgcy stwierdzit, ze art. 29 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac¢ w sposoéb, ktory mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Dyrektywa ptyngcg z art. 29 ust. 12
ustawy P.z.p. jest zatem przede wszystkim zakaz ustalania preferencji w opisie przedmiotu
zamowienia. Innymi stowy, niedozwolony jest taki opis przedmiotu zaméwienia, ktory by bez
dostatecznego uzasadnienia uniemozliwiat ztozenie oferty wykonawcy, badz grupie
wykonawcdw lub uniemozliwit wykonawcom mogacym ztozyé oferte konkurowanie na takich
samych zasadach.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia za pomocg dostatecznie dokladnych okreslen a wskazywane przez
zamawiajgcego btedy nie stanowig naruszenia rat 29 ust. 1i 2 ustawy P.z.p., gdyz
zamawiajgcy moze oceni¢ ztozone oferty w przyjetym przez siebie kryterium ceny. W
konsekwencji moze dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy P.z.p., a wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogg sie o nie ubiega¢ na
réwnych zasadach, oferujgc swoje ustugi.

Odwolujgcy wskazat, ze identyfikacja potrzeb, ktére majg zosta¢ zaspokojone przez
udzielenie zamowienia, jest zawsze suwerenng decyzjg zamawiajgcego. Wykonawcy nie
moga kreowac tych potrzeb, ani w nie ingerowac. W tych samych okolicznosciach sprawy
wykonawca nie miatby uprawnienia do ztozenia odwotania z uwagi na odmienne podej$cie
do ilodci odpaddw, jakie mogg potencjalnie zosta¢ odebrane w okresie trwania umowy.
Odwotujgcy podkreslit, ze z przepiséw nie wynika obowigzek Scistego odwotywania sie do
danych z okreséw wczesniejszych. Wskazany przez zamawiajgcego zakres moze wynikaé z
innych przyjetych zatozen zwigzanych z jego potrzebami.

Ponadto, w Swietle brzmienia s.i.w.z., zamawiajgcy nie wskazat jednoznacznie, ze
wskazane przez niego ilosci majg oznaczac ilosci odebranych odpadow stricte tylko od
mieszkancow. S.i.w.z. stanowi jasno, ze sg to ilosci odpadéw zebranych w 2014 roku i w |
potroczu 215 roku na terenie gminy Tomaszow Mazowiecki przez firmy odbierajgce odpady.
Wykonawcy nie sktadali pytarh o wyjasnienie s.i.w.z. w tym zakresie. Wykonawcy ztozyli
cenowo podobne oferty mieszczace sie w szacunkach gminy.

W ocenie odwotujgcego podobnie za chybiony nalezatoby potraktowaé argument o
podaniu niewtasciwej liczby ludnosci. Zamawiajgcy podat, ze wskazuje liczbe os6b
zameldowanych. Dane te sg prawdziwe. Réznig sie od nowopodanych danych dotyczacych
ludnosci zamieszkatej, nie oznacza to jednak, ze wykonawcy nie mogli prawidtowo i na takich samych zasadach
skonstruowac ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w Swietle powyzszego uzasadnienie zamawiajgcego jest watpliwe, gdyz nie wykazuje,

ze jego szacunki sg nieprawidtowe, ani ze na podstawie tak
przekazanych informacji wykonawcy nie mogli prawidlowo oszacowac¢ swoich ofert.
Zamawiajgcy natomiast kaze sie domyslac jak szacowat wartos¢ swojego zamoéwienia i
przyja¢ za fakt, ze rzeczywiscie popetnit btad, ktérego jednak nie sposéb wywnioskowaé z
tresci s.i.w.z. Co wiecej, w Swietle przedmiotu zamoéwienia podane przez zamawiajgcego
wielkosci szacunkowe miaty na celu umozliwienie wykonawcom zfozenie ofert
konkurencyjnych. Sam zamawiajgcy w s.i.w.z. podaje, ze ilo§¢ wytworzonych odpadéw na
terenie Gminy Tomaszéw Mazowiecki nie jest zalezna od zamawiajgcego. Ustalone iloSci



odpadéw mogg ulec zmianie podczas realizacji zamdwienia w wyniku zmniejszenia lub
zwigkszenia wytworzonych odpadéw przez gospodarstwa domowe.” Ponadto zamawiajacy
zatozyt wyraznie w s.i.w.z., ze wykonawcy szacujgc swoje oferty winni wzig¢ pod uwage
mozliwos¢ zaréwno zwiekszenia, jak i zmniejszenia tych ilosci w ramach jednego ryczattu.
Czyni to uzasadnienie zamawiajgcego niewiarygodnym, zmierzajgcym jedynie do
uniewaznienia przetargu i umozliwienia realizacji umowy innemu wykonawcy.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze okoliczno$ci wskazane przez zamawiajgcego jako wada
postepowania, nie sg okolicznosciami, do ktérych przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
referuje. Przepisy prawa zamowien publicznych okreslajg wprost okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do podjecia czynnosci uniewaznienia postepowania, jednak kazdy z
ustawowych warunkéw, w tym art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. powinien podlega¢ wnikliwej
analizie i interpretaciji, stosownie do szczegdtow i okolicznosci towarzyszacych konkretnemu
przypadkowi. Zatem, aby uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie normy prawnej wywodzacej sie z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p., nalezy bez
cienia watpliwosci stwierdzi¢, ze postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do
usuniecia, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zdaniem odwolujgcego nie wystgpita zadna z okolicznosci pozwalajgcych na
uniewaznienie postepowania. Zamawiajacy nie wykazat, aby podane przez niego
okoliczno$ci miaty wptyw na przeprowadzane szacunki oraz na mozliwo$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dlatego tez, zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy, dokonujgc czynnosci
uniewaznienia postepowania, w sposéb razgcy naruszyt przepisy P.z.p., co uniemozliwia
przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy podnidst, ze, zgodnie ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny, wada
uzasadniajgca uniewaznienie postepowania powinna tkwi¢ w samym postepowaniu, a jednoczesnie by¢ istotna i
nieusuwalna. Tylko w takim przypadku moze nastapi¢ odwotanie
sie zamawiajgcego do przestanki opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. jako przyczyny
uniewaznienia postepowania. Tre§¢ powyzszego przepisu w zestawieniu z art. 146 ust. 6
ustawy P.z.p. pozwala wysnu¢ wniosek, ze rygor uniewaznienia postepowania ustawodawca
przewidziat w szczegdlnosci wobec czynnosci zamawiajgcego, ktore spowodowaty
naruszenie ustawy i miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania, a jednoczesnie
wada ta jest nieusuwalna.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz
zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

W ocenie zamawiajgcego, niemozliwe do usuniecia wady istniejg w sporzgdzonym
przez zamawiajgcego opisie przedmiotu zamowienia i polegajg na btednym podaniu w zat. nr
1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.) szacowanej ilosci odpadow,
wskazanej w oparciu o dane liczbowe odebranych w roku 2014 i w | pétrocza 2015 odpadow
oraz liczby zamieszkatych na terenie gminy mieszkancoéw, ktére to dane sg niezbedne do
rzetelnej kalkulacji ceny oferty, zwlaszcza, ze przyjeto w projekcie umowy forme
wynagrodzenia ryczattowego.

Zamawiajgcy wskazat, ze sporzgdzajgc opis przedmiotu zamédwienia (stanowigcy zat.
nr la do s.i.w.z.), popetnit btedy, stanowigce niemozliwe do usuniecia na tym etapie
postepowania wady w opisie przedmiotu zamdwienia, uniemozliwiajgce zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Zamawiajgcy wskazat dane liczbowe o odebranych odpadach w roku 2014 i w |
pétroczu 2015r. Popehit jednak btad, gdyz zamiast wskazania danych odno$nie ilosci
odpadoéw odbieranych tylko od mieszkancédw, podat wartosci odpadéw odbieranych zaréwno
od mieszkancéw jak i od przedsiebiorcéw. Zamawiajgcy podat btedne dane, opierajgc sie na
niewlasciwym sprawozdaniu. Winien wskazaé¢ dane ze sprawozdania sporzgdzanego przez
firme odbierajgcg odpady od witascicieli nieruchomosci a omytkowo podat dane ze
sprawozdania sporzadzanego przez gmine dla Urzedu Marszatkowskiego i WIOS o ilosciach
odpaddéw odbieranych zaréwno od wiascicieli nieruchomosci jak i od przedsiebiorcow.

Zamawiajgcy btednie podat dane w zakresie liczby mieszkancédw. Winien podac



liczbe mieszkarcdw zamieszkujgcych na nieruchomos$ciach a podat liczbe mieszkancéw
zameldowanych (wg danych z ewidencji ludnosci).

Zamawiajacy stwierdzit, Ze wskazanie niewtasciwej liczby oséb miato rowniez wptyw
na nieprawidlowo obliczong wartos¢ szacunkowag zaméwienia dla cze$ci | zamowienia.
Sposéb wyliczenia wartosci szacunkowej przez zamawiajacego przedstawiono w zatgczeniu.
Wynika z niego, iz:

- wyliczona warto$¢ szacunkowa w oparciu o liczbe mieszkancéw zameldowanych
stanowi kwote: 10.800 x 7,35 zt x 24 m-ce - 1.905.120,00 zt brutto i 1.764.000,00 zt netto, co
stanowi 417.524,68 euro

- prawidtowo wyliczona warto$¢ szacunkowa w oparciu o liczbe mieszkancéw
zamieszkujgcych stanowi kwote: 9.791 x 7,35 zt x 24 m-ce = 1.727.132,40 zt brutto i
1.599.196,67zt netto, co stanowi 378.517,05 euro

Obydwie, wyliczone powyzej wartosci szacunkowe postepowania, sg i tak wyzsze od
tzw. progdéw unijnych a to oznacza, ze dla przedmiotowego postepowania istnieje obowigzek
stosowania petnej procedury przy udzielaniu zaméwienia publicznego. Tak wiec istniejace
wady w opisie przedmiotu zamdwienia nie majg wptywu na sposoéb i tryb prowadzonego
postepowania.

Zamawiajacy wskazat, ze istniejgce wady w opisie przedmiotu zamdwienia nie majg
wptywu na kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zamoéwienia. Kwota ta stanowi dochéd gminy z tytutu z optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi, wnoszonej przez osoby zamieszkate na nieruchomosci, zgodnie z Uchwatg Nr
XI/56/15 Rady Gminy Tomaszéw Mazowiecki z dnia 16 czerwca 2015n, pomniejszony o
koszty obstugi administracyjnej tego systemu. Wedtug budzetu na 2015r. jest to kwota
772.236,00 zt - 141.139,28 zt (obstuga administracyjna) = 631.096.72 zt

Zamawiajgcy stwierdzit, ze na tym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. juz po otwarciu ofert, nie byto mozliwym usuniecie stwierdzonych przez
zamawiajgcego wad w opisie przedmiotu zamdwienia - zgodnie z art 38 ust. 4 ustawy Pzp
zmian tresci s.i.w.z. Zamawiajgcy jest wtadny dokona¢ jedynie przed uptywem terminu
sktadania ofert. Sporzgdzenie opisu przedmiotu zamodwienia w sposob naruszajacy przepisy
art. 29 ust. 12 Pzp nalezy uznac¢ za takie naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktére ma
znaczacy wplyw na wynik postepowania, a tym samym moze stanowi¢ przyczyne
wystgpienia przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zgodnie z art. 146 ust. 6 Pzp do
sadu o uniewaznienie umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania
obarczonego takg wada.

Zamawiajacy przyznat, ze nieusuwalna wada postepowania, uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy tkwi w tresci s.i.w.z., a w szczegolnosci w opisie przedmiotu
zamoOwienia i polega na tym,

ze zamawiajgcy btednie opisat przedmiot
zamowienia, uwzgledniajgc niewtasciwe dane w zakresie liczby mieszkancéw i wielkosci
odbieranych odpadéw komunalnych, co ma ogromne znaczenie w przypadku zawierania
umowy z wynagrodzeniem ryczattowym. Mieszkancy, wnoszgc opfaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi, musieliby ponosi¢ koszty zaréwno za odbior i zagospodarowanie
odpadéw odbieranych od wiascicieli nieruchomosci jak i od przedsiebiorcow.

W prowadzonym postepowaniu zamawiajacy przyjat ryczattowg forme
wynagrodzenia. W przypadku takiego typu wynagrodzenia wykonawcg zobowigzuje sie do
wykonania zamowienia za jedng statg kwote, ktéra jest z gory okreslona w umowie i
obejmuje wykonanie catoksztattu prac okreslonych w s.i.w.z. Na etapie realizacji zamowienia
wykonawca nie ma prawa zgda¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, nawet jesli w czasie
zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Zamawiajgcy
natomiast jest zobowigzany do zaptacenia wykonawcy catej okreslonej w umowie kwoty,
niezaleznie od zakresu wykonywanych ustug.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zawarcie umowy, w sytuacji wadliwego opisu przedmiotu
zamoéwienia, na podstawie ztozonej oferty z ceng nieadekwatng do faktycznie zamawianych
ustug, prowadzi do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia gospodarki finansowej



przez podmioty publiczne, czyli wydatkowania srodkéw niezgodnie z przepisami ustawy o
finansach publicznych, w sposob niecelowy, z pominigciem zasady oszczednosci i zasady
uzyskania najlepszych efektéw z danych naktadéw. Zasady dokonywania wydatkéw ze
Srodkdw publicznych majg zapewnic racjonalizacje kosztéw, oznaczajgcg wydajnosc i
skuteczno$¢ ich wydatkowania w zwigzku z realizacjg zamierzonych zadan.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zidentyfikowat popetnione przez siebie btedy dopiero po
otwarciu ofert, w trakcie pracy Komisji Przetargowej w petnym sktadzie, analizujgc ceny ofert
w przeliczeniu na mieszkarnca oraz zapisy s.i.w.z., a w szczegdlno$ci odnosnie opisu
przedmiotu zamowienia, warto$ci szacunkowej zamowienia a takze wysokosci
obowigzujgcego obecnie wynagrodzenia za odbiér odpadéw. W obowigzujgcej umowie
zamawiajgcy ponosi koszty w wysokosci 4,37 zt brutto/na mieszkanca. W przeprowadzonym
rozeznaniu rynku gospodarowania odpadami, ustalono $rednig stawke w wysokosci 7,35 zt
brutto/na mieszkanca. Ze ztozonych ofert wynika, ze sa to kwoty w przedziale od 7,81 zt do
7,92 zt/na mieszkanca, przy uwzglednieniu liczby faktycznie zamieszkujacych na terenie
gminy. W stosunku do obowigzujacej ceny w przeliczeniu na 1. mieszkanca jest to wzrost o ponad 70%. Stanowito to
podstawe do przeprowadzenia wnikliwej analizy postepowania. Za
btedy popetnione przez pracownikéw Zamawiajgcego konsekwencje finansowe musieliby
ponie$¢ mieszkancy gminy Tomaszéw Mazowiecki.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie réwniez z wnioskiem odwotujacego odnosnie
proponowanej modyfikacji umowy na podstawie zapiséw § 14 ust. 3 lit g projektu umowy,
ktéry stanowi jedynie 0 mozliwosci wprowadzania zmian w zakresie sposobu wykonywania
przedmiotu zamowienia a nie 0 mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia. Zakaz zmiany
wynagrodzenia wynika za to z zapisow tegoz § 14 ust. 3 lit. d projektu umowy. Przede
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wszystkim jednak zakaz zmiany wynagrodzenia wynika z przyjetej formy wynagrodzenia
ryczattowego.

Zamawiajgcy wskazat, ze na cene ofertowg sklada sie wiele czynnikow. Sg to m.in.:
a) zapewnienie i dostarczenie konteneréw i workow do nieruchomosci na terenie
gminy,

b) zbieranie odpaddw z nieruchomos$ci wskazanych w s.i.w.z.,

c) transport i zagospodarowanie odpadéw segregowanych i zmieszanych,

d) zapewnienie odpowiedniego usytuowania i wyposazenia bazy magazynowo-
transportowe;,

e) zapewnienie przez caly czas trwania umowy dla wiasciwej realizacji przedmiotu

umowy odpowiedniej iloSci i obstugi $rodkéw technicznych, gwarantujgcych terminowe i
jakosciowe wykonanie zakresu rzeczowego ustugi, utrzymanie przedmiotowych srodkow w
dobrym stanie technicznym, gwarantujgcym sprawng prace i ciggtos¢ Swiadczenia ustug w
okresie okreslonym w umowie,

f) zachowanie wiasciwego stanu sanitarnego uzytkowanych pojazdéw,

g) porzadkowanie terenu zanieczyszczonego odpadami i innymi zanieczyszczeniami w
trakcie realizacji ustugi,

h) naprawianie i ponoszenie kosztow naprawy szkéd wyrzgdzonych podczas wykonywania
ustugi.

Zamawiajacy stwierdzit, iz wszyscy wykonawcy obliczyli ceng w oparciu o
niewlasciwe dane ilosciowe, co przy wynagrodzeniu ryczattowym jest wadg niemozliwg do
usuniecia. Odwotujgcy ani zaden inny uczestnik postepowania nie wystepowat do
zamawiajgcego o podanie danych w zakresie ilosci faktycznie odbieranych odpadéw ani
faktycznie zamieszkatych oséb na terenie gminy (dane z deklaracji wta$cicieli
nieruchomosci") - kalkulujgc cene ofertowg opierali si¢ na danych podanych w s.i.w.z. przez zamawiajagcego.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w s.i.w.z zat. 1a "Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia" . W pkt. 3 "Szczegdlowe dane charakteryzujgce zamowienie" ppkt 2
wskazano, iz:

Liczba mieszkancow Gminy Tomaszow Mazowiecki:
a) liczba mieszkancow ogdtem wedtug danych:



- z ewidenciji ludno$ci wynosi 10.800 - na koniec 2014 roku;
- wg ztozonych deklaracji wynosi 9.808 - na dzien 05.08.2015 r.

Zgodnie z ppkt 4 "llos¢ odpaddw zebranych w roku 2014", ilos¢ odpaddéw
przewidzianych do zbiorki i transportu wyliczona zostata wedtug ilo$ci odpaddw zebranych w
2014 roku na terenie gminy Tomaszow Mazowiecki przez firmy odbierajgce odpady”

- zmieszanych odpaddw komunalnych ok. 1548,4 Mg
- odpaddéw komunalnych zebranych selektywnie ok. 306,0 Mg.
llos¢ odpaddw za pierwsze potrocze 2015 r.
- zmieszane odpady komunalne - ok. 830 Mg
- odpady zebrane selektywnie - ok. 130 Mg.
Ponadto zamawiajacy wskazat, iz:
"llos¢ wytworzonych odpadéw na terenie Gminy Tomaszow Mazowiecki nie jest zalezna od
Zamawiajgcego. Ustalone ilosci odpaddéw mogg ulec zmianie podczas realizacji zamowienia
w wyniku zmniejszenia lub zwiekszenia wytworzonych odpaddw przez gospodarstwa
domowe.
W niniejszym dokumencie iloSci odpadéw podano zgodnie ze sprawozdaniem za rok 2014 i |
pétrocze 2015 r. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie lub odszkodowanie
za odbieranie odpadow w ilosciach mniejszych lub wiekszych do 15% w stosunku do
przyjetych iloSci szacunkowych.
Przyjete przez Zamawiajgcego dane liczbowe w trakcie realizacji umowy mogg ulec zmianie
ok +/- 10% w stosunku do wartosci wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia, tj. danych
dotyczacych liczby nieruchomosci, ilosci mieszkancow oraz ilosci pojemnikéw i workéw oraz
ilosci opadow."
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W postepowaniu ztozono 3 oferty:

1) Konsorcjum SITAWSHOD Sp. z 0.0. w Lublinie, SITA POLSKA Sp. z 0.0. w
Warszawie, cena — 2.192.482,08 zt brutto

2) Eneris Surowce SA Oddziat w Tomaszowie Mazowieckim, cena — 1.835.492,66 zt
brutto

3) A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0. w Zabrzu, cena — 1.861.574,40 zt brutto.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2015 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
uniewaznieniu postepowania w zakresie | czeSci zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy P.z.p.

W uzasadnieniu decyzji zamawiajgcy stwierdzit, iz wskazat dane liczbowe o
odebranych odpadach w roku 2014 i w | pétroczu 2015r. zaréwno od mieszkancow, jak i od
przedsiebiorcow. Stwierdzit tez, ze btednie podat dane w zakresie liczby mieszkancow.
Winien poda¢ liczbe mieszkancéw zamieszkujgcych na nieruchomosciach a podat liczbe
mieszkancow zameldowanych (wg danych z ewidenc;ji ludnosci).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek, ktore uprawniaty go
do uniewaznienia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Zaznaczy¢ bowiem
nalezy, ze celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczne jest
zawarcie umowy (udzielenie zamdwienia) a uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia jest szczegdlng sytuacja. lzba wskazuje, za orzeczeniem z 10 stycznia 2013
roku sygn. akt KIO 2899/13, ze z aktualnego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. wynika,

Ze zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie
obarczone jest wada, ktéra — po pierwsze - jest niemozliwa do usuniecia, po drugie -
uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Zaznaczyc¢ przy tym nalezy,
ze w aktualnym stanie prawnym w przypadku umoéw w sprawie zamowien publicznych
przyjeto konstrukcje wzglednej niewazno$ci umowy, ktérej skutki, cho¢ co do zasady siegajg
od momentu jej zawarcia, mogg powsta¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego
orzeczenia przez Izbe lub sad powszechny. Orzecznictwo i doktryna stoi na stanowisku, ze
zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p., sg uprawnieni do brania pod uwage nie tylko okoliczno$ci skutkujgcych
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uniewaznieniem zawartej umowy wynikajgcych z art. 146 ust. 1 ustawy, ale mogg i powinni
bra¢ réwniez pod uwage okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczgce sie w
klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 ustawy.

Przyznanie wytacznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz
uméw, nie powinno ogranicza¢ mozliwosci zamawiajgcych niedopuszczenia do ich zawarcia
przez uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest ono obarczone takimi
powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wptywajgcymi na waznosS¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego, cho¢ wykraczajgcymi poza dyspozycije przepisow art. 146 ust. 1
pkt 1-6.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie wykazat takiego
naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Cho¢ przepis art. 146 ust. 6 ustawy
P.z.p. zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres zastosowania tego przepisu
mozna rozciggaé na wszystkie stany faktyczne, obejmujgce wszelkie nieprawidtowosci
zamawiajgcych w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwien publicznych.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 lipca 2013 roku sygn. akt
KIO 1420/13, zasadg jest, ze wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do wytonienia
najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie uniewaznieniem. Nie mozna takze zupetnie
poming¢ okolicznosci, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwo$ci uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na wptyw tych nieprawidtowos$ci na zawartg umowe, zostaty
przez ustawodawce, w $wietle literalnego brzmienia przepiséw art. 146 ustawy, dla
zamawiajacych znaczgco ograniczone, co wskazuje na konieczno$¢ daleko idgce;j
ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy podstawy
podlegania umowy uniewaznieniu. Truizmem jest stwierdzenie, Ze w toku prowadzonych
postepowan o udzielenie zaméwien publicznych zamawiajgcy popetniajg btedy, naruszajgc przy tym przepisy ustawy.
Tym bardziej niedopuszczalna jest wykiadnia rozszerzajgca
klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6, ktéra pozwalatby zamawiajgcym na
uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez
nich postepowan. Mogloby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow, szczegolnie w sytuaciji, gdy stwierdzenie wad postepowania miato miejsce juz
po ujawnieniu listy wykonawcéw, ktdrzy mogg uzyskac¢ dane zamowienie. Stad stwierdzona
przez zamawiajgcych wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale
wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na jego wynik.
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W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, iz btednie podat dane w
zakresie liczby mieszkancow. Winien podac¢ liczbe mieszkancéw zamieszkujgcych na
nieruchomosciach a podat liczbe mieszkancéw zameldowanych (wg danych z ewidencji
ludnosci).

Odnoszac sie do powyzszego, Izba podkresla, ze zamawiajacy w pkt. 3 zat. nr 1a do
s.i.w.z. - "Szczegotowe dane charakteryzujgce zamoéwienie" ppkt 2 wskazat liczbe
mieszkancéw gminy zaréwno na podstawie danych z ewidenc;ji ludnosci, jak i wedtug
zfozonych deklaracji na dzieh 5 sierpnia 2015 roku. W ocenie Izby kluczowe dla
przedmiotowego postepowania sg dane zawarte w ztozonych deklaracjach. Wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu mieli zatem niezbedne informacje, na podstawie ktérych
sporzadzali swoje oferty. Nie bez znaczenia jest fakt, Zze podana przez zamawiajgcego ilos¢
mieszkancéw wynikajgca ze ztozonych deklaracji byta informacjg aktualng na dzieh 5
sierpnia 2015 roku, czyli bardziej odpowiadata prawdzie niz dane z ewidenc;ji ludnosci
wedtug stanu na koniec 2014 roku.

Odnoszac sie do twierdzenia zamawiajgcego, iz niemozliwe do usuniecia wady
istniejg w sporzadzonym przez zamawiajgcego opisie przedmiotu zaméwienia i polegajg na
btednym podaniu w zat. nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.)
szacowanej ilosci odpadéw, wskazanej w oparciu o dane liczbowe odebranych w roku 2014 i
w | pétroczu 2015 odpadéw, Izba wskazuje, ze ustuga na odbior odpaddéw charakteryzuje sie
tym, iz doktadne okreslenie ilosci odpadéw, ktdre majg by¢ odebrane, jest z oczywistych
wzgledoéw niemozliwa. Okreslenie tej ilosci zawsze bedzie opierac sie na prognozach i



szacunkach. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia, byt zresztg tego
Swiadom, wskazujgc kilkukrotnie, iz ilos¢ odebranych odpadéw wobec ilosci zaktadanej w
opisie przedmiotu zaméwienia, moze ulec zmianie.

Podkre$lenia wymaga, ze przepis art. 146 ust. 6 ustawy P.z.p. wskazuje, iz stwierdzona przez zamawiajgcego
wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do
usuniecia, ale wskazywac¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym
postepowaniu z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego
wynik.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat ewentualnego wptywu stwierdzonej wady na
wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Faktem jest, Ze wykonawcy, ktdrzy ztozyli
oferty w przedmiotowym postepowaniu, dokonali wyliczenia ceny za oferowang ustuge i
zaoferowane ceny jedynie nieznacznie roznig sie pomigdzy sobg. Nie bez znaczenia jest
fakt, ze w postepowaniu wzigt réowniez udziat wykonawca, ktory dotychczas wykonywat te
ustuge na rzecz zamawiajgcego i nalezy zatozyé, iz miat on najlepszg wiedze co do ilosci
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odpaddw zebranych w roku 2014 i 2015. Z faktu, iz pozostali wykonawcy skalkulowali cene
oferty na takim samym poziomie jak dotychczasowy wykonawca wynika, iz wskazywana
przez zamawiajgcego nieprawidtowo$¢ w opisie przedmiotu zamdwienia nie miata wptywu na
dokonywane przez wykonawcéw kalkulacje.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz stanowisko zamawiajgcego w kwestii uniewaznienia
postepowania nie znajduje uzasadnienia. Wyliczenie ceny za oferowang ustuge byto
mozliwe, co potwierdza fakt ztozenia w postepowaniu 3 ofert na poréwnywalnym poziomie
cenowym. Wymagania uksztattowane przez zamawiajgcego w s.i.w.z. co do sposobu
realizacji ustugi, obowigzki wykonawcy oraz sposéb obliczenia ceny wskazujg, ze - zgodnie
ze stanowiskiem odwotujgcego - przedmiot zamowienia mozna zrealizowac, przedmiot tego
zamoéwienia istnieje i jest opisany. Fakt, ze przedmiot ten nie zostat opisany w sposéb, w jaki
zamawiajgcy wskazuje w informaciji 0 uniewaznieniu postepowania nie przesgdza o tym, ze
przedmiot jest opisany w sposoéb niewtasciwy. Izba podziela stanowisko wyrazone w
cytowanym wyzej wyroku z dnia 3 lipca 2013 roku, iz najbardziej obiektywnym weryfikatorem
opisu przedmiotu zamowienia i jego wptywu na wyliczenie warto$ci ustugi, jakie zostato
zaoferowane, sg sami wykonawcy w postepowaniu, ktorzy, dziatajgc w konkurencji w
stosunku do siebie, a zarazem bedac profesjonalistami w swojej branzy, dokonali wyliczenia
warto$ci zamawianej ustugi.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



