WYROK
z dnia 19 grudnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:M.K.
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 29 listopada 2023r. przez wykonawce FCC Tarnobrzeg Sp. z o. o. z siedzibg w Tarnobrzeguw postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Tarnobrzeg

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postepowania,

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3. kosztami postepowania obcigza w %2 Odwotujgcego oraz w %2 Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt (siedem tysiecy piecset ziotych) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3750 zt (trzy tysigce siedemset piecdziesigt ziotych).

4.3. znosi wzajemnie pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:. .......ccccviveivmi e irmr s er e eraeeas

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto Tarnobrzeg reprezentowane przez Prezydenta Miasta Tarnobrzega prowadzito na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze
zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Utworzenie i prowadzenie Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych’.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2023/BZP
00435988/01 z dnia 10 pazdziernika 2023 r.

W dniu 29 listopada 2023 r. wykonawca - FCC TARNOBRZEG sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu (dalej:

»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 522 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez zaniechanie wykonania zgdania, wniosku zawartego w
uwzglednionym w cato$ci przez Zamawiajgcego w dniu 8.11.2023 r. odwotaniu w sprawie KIO 3275/23, tj. kontynuowania
czynnosci badania i oceny ofert i czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej po dokonaniu czynnosSci
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania. Zamawiajgcy w pi$mie procesowym skierowanym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wyraznie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w cato$ci i wnosi o umorzenie postepowania
przed Krajowg lzbg Odwotawcza, co jednocze$nie narusza zady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow;
ewentualnie:
2) naruszenie art. 255 ust. 6 w zw. z art. 457 ust. 1, 5 Pzp oraz art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez
niezasadne uniewaznienie Postepowania przez Zamawiajgcego oraz zaniechanie wykazania w uzasadnieniu faktycznym
i prawnym spetnienia wszystkich przestanek uprawniajgcych Zamawiajagcego do uniewaznienia Postgpowania w trybie
art. 255 pkt 6 Pzp, w szczegolnosci braku istnienia wptywu wady na wynik postepowania oraz braku mozliwosci
ustalenia, ze zawarcie umowy o wykonania zaméwienia publicznego w tym przypadku jest obiektywnie niemozliwe, co w
konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, przejrzystosci postepowania i pisemnosci
postepowania przetargowego.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwolujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. wykonanie zgdania okreslonego w odwotaniu, ktére zainicjowato sprawe o sygn. akt KIO 3275/23 tj.: uniewaznienie
czynnoSci uniewaznienia Postgpowania oraz kontynuowania czynnosci badania i oceny ofert i czynnosci dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania;
3. kontynuowania czynnosci badania i oceny ofert i czynno$ci dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 27 pazdziernika 2023 r. na stronie
internetowej, gdzie opublikowane zostaty dokumenty Postepowania, opublikowat informacje o pierwszym uniewaznieniu
Postepowania. Uniewaznienie Postepowania w tym przypadku dokonane zostato przez Zamawiajgcego z naruszeniem
przepiséw Pzp, co sam Zamawiajgcy przyznat w tresci o$wiadczenia z dnia 8.11.2023 r., w ktorym uznat w catosci za
zasadne odwotanie wniesione przez Odwotujgcego w sprawie KIO 3275/23, gdzie Zamawiajgcy takze wniost o
umorzenie postepowania przed KIO na skutek uwzglednienia odwotania w catosci.

Odwolujacy wyjasnit, ze w odwotaniu rozpoznawanym w toku sprawy o sygn. akt KIO 3275/23 zawat nastepujace
zadanie, wnioski:

1) ,uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia Postepowania;

2) kontynuowania czynno$ci badania i oceny ofert i czynnosci dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej;”

Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wykonat wyzej wskazanego zadania, poniewaz nie kontynuowat
czynnosci badania i oceny ofert i czynno$ci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, czym w ocenie Odwotujgcego
wprost naruszyt przepis art. 522 ust. 1 Pzp. Brak wykonania zgdania z uwzglednionego odwotania wynika z faktu jakim
jest to, ze Zamawiajgcy w dniu 24.11.2023 r. na stronie internetowej, gdzie opublikowane zostaty dokumenty
Postepowania, opublikowat informacje o kolejnym uniewaznieniu Postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze oczywiste jest, wedtug Odwotujgcego, naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu
art. 522 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut drugi odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 24.11.203 r. poinformowat o
ponownym uniewaznieniu Postepowania. Jedyna réznica pomiedzy pierwszym a drugim uniewaznieniem jest taka, ze
Zamawiajgcy podat przy ponownym uniewaznieniu jakie powody uwaza za takie okolicznosci, ktére uzasadniajg
uniewaznienie postepowania. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat przepis art. 255 pkt 6
Pzp i w sposéb nieuprawniony dokonat ponownie uniewaznienia Postepowania. Powyzsze wynika z tego, ze jezeli
przyczyny wskazane w treSci informacji o uniewaznieniu Postepowania z dnia 24 listopada 2023 r. legly u podstaw tej
decyzji Zamawiajgcego, to nie zaistniaty przestanki z art. 255 pkt 6 Pzp, a zawarta w wyniku rozstrzygniecia tego
Postepowania umowa nie mogtaby podlega¢ uniewaznieniu. Odwolujgcy podkreslit, ze w Postepowaniu wzigt udziat tylko
jeden wykonawca i w dodatku jest to ten sam wykonawca, ktory realizuje ustuge w ramach zawartej z Zamawiajgcym
Umowy z dnia 30.12.2021 r. na odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw z terenu Miasta Tarnobrzeg, zatem
wykonawca, ktéry doskonale zna przedmiot zamoéwienia i nawet jezeli doszto do omyiki, to jej charakter ma dla tego
wykonawcy oczywisty charakter. W konsekwencji nawet, jezeli doszto do omyiki, to nie ma najmniejszego wplywu na
krag wykonawcow. Wedtlug Odwolujgcego stwierdzona przez Zamawiajgcego wada postepowania, prowadzgca do
uniewaznienia Postepowania, nie tylko musi by¢ niemozliwa do usuniecia, lecz takze musi wskazywa¢ na dokonanie
czynno$ci lub zaniechania jej dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu Pzp, ktére miato lub mogto mie¢
wptyw na jego wynik. Tymczasem w przedmiotowym Postepowaniu, omytka Zamawiajgcego nie ma i nie mogta mie¢
wplywu na wynik Postepowania (krgg wykonawcéw), poniewaz nie ograniczata konkurencji i nie tworzyla podwdéjnych
standardow dla wykonawcéw, a takze Zamawiajgcy nie podat jaki przepis Pzp zostat przez niego naruszony.

Odwolujacy podkreslit, Zze nie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp na etapie przed
sktadaniem ofert i dlatego nie mogtly wystgpi¢ konsekwencje w postaci takich, ktére miaty lub mogty mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania. Uniewaznienie postgepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp moze zatem mie¢ miejsce jedynie
w wyjagtkowych sytuacjach. Katalog przestanek z art. 255 pkt 6 Pzp jest zamkniety i nie moze byC traktowany
rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn Zamawiajgcy nie moze uniewaznic
postepowania (zob. wyrok SO w Warszawie z 30.08.2010r., IV Ca 831/10, ZPO 2011/8, poz. 125). Tym samym
Zamawiajgcy nie moze kreowac podstaw do uniewaznienia postepowania — tak jak w przedmiotowym wypadku, na etapie
po otwarciu ofert.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie podat w uzasadnieniu jaki przepis Pzp naruszyt i jaki to ma skutek na
wynik postepowania. Zamawiajgcy wskazuje w uzasadnieniu do ponownego uniewaznienia postepowania na przepisy
ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych — jednak w ocenie Odwotujgcego nie mozna z ewentualnego, a nawet
nieistniejgcego naruszenia przepiséw ustawy o finansach publicznych, ktore to naruszenie nie stanowi jednocze$nie
naruszenia Pzp — czyni¢ podstawy do uniewaznienia postepowania przetargowego w trybie art. 255 ust. 6 Pzp i
wywodzi¢ dalsze skutki w postaci konieczno$ci uniewaznienia umowy w trybie art. 457 Pzp. Co znamienne — cena
jedynej oferty ztozonej w postepowaniu nie przekracza kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na jego
sfinansowanie — zatem nie mozna tu powiedzie¢, ze Zamawiajgcy w przypadku zawarcia umowy z Odwotujgcym zaptaci



,dwa razy za te samg czynno$¢”’. Wada postepowania, ktéra moze byC przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢
charakter nieusuwalny i jednocze$nie powodujacy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek
wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyta wyraznie do art. 457 ust. 1i 5 Pzp, w
ktérych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce koniecznoS¢ uniewaznienia umowy.
Woystagpienie innych wad w postepowaniu nie moze by¢ powodem jego uniewaznienia na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp,
dlatego nie jest tak, jak napisat Zamawiajagcy w dniu 24.11.2023 r., ze katalog ten ma charakter otwarty. Warunkiem
skutecznego zastosowania art. 255 pkt 6 Pzp jest bowiem wykazanie jego powigzania z co najmniej jedng z przestanek
uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457 Pzp, tymczasem Zamawiajgcy nie wykazat takiego powigzania z
konkretnie wskazang przestankg z art. 457 Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy podejmuije prébe bezzasadnego uchylenia sie od zawarcia umowy, ktérego
nastepstwem jest uniewaznienie postgpowania o zamoéwienie. Udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia
ma swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na Zamawiajgcym. Tymczasem Zamawiajgcy nie tylko
nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, ze zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania w tym
konkretnym przypadku. Mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp nie stuzy
konwalidowaniu wszelkich btedéw i niedopatrzen zamawiajgcego w postepowaniu (zob. wyrok KIO z 12.08.2021 r., KIO
2309/21). Zakonhczenie postepowania o udzielenie zamowienia bez jego rozstrzygniecia, poprzez czynnosc
uniewaznienia, ma charakter wyjagtkowy i dopuszczalne jest wytacznie w przypadku tgcznego spetnienia wszystkich
przestanek, zgodnie z ich Scistg interpretacjg. Nie moze by¢ to czynno$¢ podejmowana przez Zamawiajgcego dowolnie
czy tez w przypadku kazdej wady postepowania.

Zamawiajgcy ma obowigzek wykazania, Zze zachodzg podstawy do ewentualnego uniewaznienia umowy
okreslone w art. 457 Pzp lub okreslone w kodeksie cywilne skutkujgce
uniewaznieniem umowy. W szczegodlnosci dotyczy to oswiadczen woli ztozonych pod wptywem btedu, podstepu lub
grozby bezprawnej, art. 388 kodeksu cywilnego stanowigcego, ze strona umowy pokrzywdzona wyzyskiem drugiej strony
moze w ciggu dwéch lat zgdaé uniewaznienia umowy przez sad, jesli przywrocenie ekwiwalentnosci Swiadczen jest
nadmiernie utrudnione czy art. 70 kodeksu cywilnego.

Odwolujacy wskazat, ze w uzasadnieniu przedstawionym przez Zamawiajgcego brak jest jakiejkolwiek analizy
zwigzku pomiedzy omytkg a ryzkiem uniewaznienia umowy w sprawie
zamobwienia publicznego. Argumentacja Zamawiajgcego sprowadza sie do jednozdaniowej konstatacji, bez analizy
ryzyka uniewaznienia umowy, ze wskazaniem tylko na to na czym konkretnie omyika polega i nadal bez wskazania jaki
ma ona realny wptyw na postepowanie.

Uwzgledniajgc charakter wskazanej przez Zamawiajgcego ,wady” oraz wszystkie okolicznosci sprawy,
Odwotujacy stwierdzit, ze udzielenie odpowiedzi na pytanie nr 3 nie ma wptywu na wynik postepowania, a tym bardziej -
nie doprowadzi do zawarcia umowy podlegajacej uniewaznieniu z jakichkolwiek przyczyn. Ze wzgledu na przedmiot
postepowania, rynek wykonawcoéw zainteresowanych i zdolnych do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
oraz jego realizacji, ograniczony jest do profesjonalistéw, posiadajgcych m.in. wymagane do$wiadczenie i potencijat
osobowy i techniczny do $wiadczenia ustug objetych postepowaniem. Zaden z tych wykonawcéw nie zgtaszat
jakichkolwiek pytan, watpliwosci czy zastrzezehn do pojawiajgcych sie w odpowiedzi na pytania. Dla wszystkich
uczestnikow postepowania bytlo bowiem oczywiste i ewidentne, Ze w ramach przedmiotu zaméwienia w zasadzie na
skutek odpowiedzi na pyt. nr 3 niewiele sie¢ zmienito. Ze wzgledu na przedmiot zamdwienia, ktérym jest Utworzenie i
prowadzenie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych oczywistym, ze nalezato uwzgledni¢ w ramach
OPZ to co wskazat w odpowiedziach na pytania Zamawiajacy. Inne rozumienie obowigzkéw wykonawcy bytoby
nielogiczne, jak réwniez nie mogto budzi¢ watpliwosci, ze wiasnie tak okreslone sg obowigzki Wykonawcy w tym
Postepowaniu.

W ocenie Odwolujgcego wskazywana przez Zamawiajgcego "wada" postepowania to jak sam napisat
Zamawiajgcy co nhajwyzej ,oczywista omytka® w jego mniemaniu. Wbrew zatem twierdzeniom Zamawiajgcego,
wskazywana przez niego "wada" nie ma charakteru nieusuwalnego, gdyz omytke w tresci odpowiedzi na pyt. nr 3 trudno
nawet uznawac za omytke
ze wzgledu na jej nieistotnos¢ oraz wyrazny kontekst tego Postepowania. Jezeli jakakolwiek
omytka powstata to wykonawcy moga usung¢ (i de facto usuneli) samodzielnie stosujac wykladnie przedmiotu
zamobwienia w sposéb zgodny z ewidentng intencjg Zamawiajgcego, ich
profesjonalizmem oraz przepisami ustawy.

Zdaniem Odwolujgcego juz na pierwszy ,rzut oka” rzekoma omytka Zamawiajgcego nie moze by¢ rozumiana jak
istotna wada postepowania, co ewidentnie potwierdza zachowanie wykonawcédw w trakcie postepowania przetargowego,
jak réwniez zachowanie samego Zamawiajgcego. Zaden z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, ani zaden



inny wykonawca potencjalnie zainteresowany nie zglaszat jakichkolwiek pytan, watpliwosci czy zastrzezen do

pojawiajacych sie odpowiedzi na pytania do SWZ. Swiadczy to, zdaniem Odwolujgcego, ze dla wszystkich uczestnikow
postepowania byto oczywiste, co stanowi przedmiot zamdwienia. Co wiecej dokonujac weryfikacji ztozonej oferty, sam

Zamawiajacy nie

miat zadnych watpliwosci co do zakresu wymaganych od Wykonawcy obowigzkdw, ktére wynikaty z SWZ, w tym z opis
przedmiotu zamowienia. Potwierdza to chociazby odpowiedz udzielna przez Odwolujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego do zfozenia dokumentéw w trybie

art. 126 Pzp.

Réwniez, wedtug Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wykazat istotnosci wady postepowania, ktéra uzasadniataby
uniewaznienie postepowania. Takiej istotnosci nie sposob przypisac omyice pisarskiej w okresleniu odpowiedzi na
pytanie do SWZ, ktéra to omytka zostat w sposob jednakowy odczytana przez Zamawiajgcego i przez wykonawcow w
toku postepowania przetargowego, w tym toku badania i oceny ofert wzgledem wymagan zawartych w SWZ. Jak
Odwolujacy wskazat powyzej, gdyby rzeczywiscie wykonawcy mieli watpliwosci co do zakresu OPZ, to wystgpiliby do
Zamawiajgcego o ztozenie wyjasnieniach w powyzszym zakresie. Odwolujgcy podkreslit takze, ze Zamawiajacy w zaden
sposob nie wykazat dlaczego rzekoma "wada" postepowania uniemozliwia zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy z wykonawcg. Zamawiajgcy wskazat, ze omytka w udzielonych odpowiedziach skutkuje niemozno$cig zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zdaniem Odwotujgcego, nie mamy do czynienia w omawianym stanie faktycznym
z jakakolwiek wadg postepowania. Omytka na jakg powotat sie Zamawiajacy byta oczywistg omytkg pisarskg — bowiem
sam Zamawiajgcy za takg omytke jg uznat w pierwotnej treSci ogloszenia o uniewaznieniu Postepowania. Zdaniem
Odwolujacego, Zamawiajgcy, w celu zastosowania art. 255 ust. 6 Pzp, winien wykaza¢, ze zachodzg przestanki
uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego okreslone w kodeksie cywilnym lub art. 457 Pzp. Wykazaé
zwigzek przyczynowy pomiedzy rzekomg wada postepowania, a koniecznoscig uniewaznienia umowy. Takich informaciji
Zamawiajgcy nie przedstawit w uzasadnieniu swojej decyzji. Podkreslit, ze Pzp przewiduje zamkniety katalog podstaw do
uniewaznienia postepowania, jak réwniez - podstaw do uniewaznienia zawartej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Powotujgc sie na przestanke uniewaznienia postepowania z art. 255 ust.6 Pzp, Zamawiajgcy powinien
odnies¢ sie do scisle okreslonych przestanek uniewaznienia umowy (Vide wyrok z dnia lipca 2021 r., sygn. KIO 1580/21
oraz o sygn. KIO 2309/21).

W ocenie Odwotujgcego, zadna z przestanek zawartych w przepisie art. 457 ust. 1 Pzp nie znajduje
zastosowania do przedmiotowej sytuacji ani nie obejmuje wady wskazanej przez Zamawiajgcego jako podstawa
uniewaznienia Postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, wobec powyzszego, w Postepowaniu nie wystgpity podstawy do jego uniewaznienia, w
szczegblnosci wskazana przez Zamawiajgc go podstawa z art. 255 ust. 6 Pzp, gdyz nawet przyjmujac, Ze Zamawiajgcy
omytkowo udzielit nieprawidtowych odpowiedzi na pytanie do SWZ, to treS¢ tych odpowiedzi nie stoi na przeszkodzie
zawarciu niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie za zamodwienia publicznego, a przedstawiona przez
Zamawiajgce o informacja o uniewaznieniu postepowania nie zawiera przedstawieni okolicznosci faktycznych i
prawnych, ktére moglyby wskazywaé na zasadno$¢ podjetej czynnosci uniewaznienia Postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wniost 0 jego oddalenie w catosci jako
bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co
nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesSciowe uwzglednienie.

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

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

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w dniu 24 listopada 2023 r. w informaciji o uniewaznieniu niniejszego postepowania w trybie art. 255
pkt 6 Pzp wskazat: ,,Przedmiotowe postepowanie zostaje uniewaznione na podstawie art. 255 ust. 6) ustawy Pzp.,
poniewaz obarczone jest niemoZlivg do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

W toku postepowania potencjalny Wykonawca zwrdcit sie z wnioskiem do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
SWZtj:

- O wyjasnienie zapisu pkt. I. 2 SWZ, zdanie drugie ktory stanowi: ,, Zebrane odpady bedg zagospodarowywane w
ramach umowy nr BZP-1.272.41.2021 z dn. 30.12.2021".. Koszt przewozu odpaddw do instalacji firmy FCC na ul.



Strefowej 8 lezy po stronie Wykonawcy ”

W postepowaniu przetargowym zakoriczonym umowg nr BZP-1.272.41.2021 z dn. 30.12.2021r..przywolywanq w
niniejszej SWZ, zgodnie z udzielonymi przez Zamawajgcego w toku ww postepowania wyjasnieniami (Odpowiedzi na
pytania wraz z modyfikacjg SWZ z dn. 21 paZdziernika 2021r. znak sprawy BZP-1.271.22.2021), Zamawiajgcy wyjasnit,
odpowiadajgc na pytanie nr 20 wykonawcy co nastepuje: ,Zamawajgcy informuje, iz przedmiotem postepowania nie jest
prowadzenie PSZOK po dniu 31.12.2022r., Po tym dniu Wykonawca bedzie miat obowigzek odbioru, transportu i
zagospodarowania odpadow z PSZOKdO dnia 31.12.202411 C..)”

W zwigzku z powyZzszym prosimy o wyjasnienie zawarcia w obecnej SWZ zapisu, aby to Wykonawca wytoniony w
drodze obecnego postepowania znak BZP-1.271.34.2023 przewozit odpady do instalacji przy ul. Strefowej 8 i ponosit koszt
przewozu odpadow zgromadzonych w PSZOK do instalacji firmy FCC na ul. Strefowej 8, skoro koszty te zostaty juz raz
wkalkulowane w realizacje innej, obowigzujgcej do dn. 31.12.2024r. umowy . umowy nr BZP-1.272.41.2021., a zgodnie z
udzielonymi przez Zamawajgcego wyjasnieniami z dn. 21 pazdziernika 2021r. to wykonawca realizujgcy umowe nr BZP-
1.272.41.2021 z dn. 30.12.2021r. ma obowigzek odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw z PSZOK do dnia
31.12.2024r. '

Koszt przewozu odpaddw zgromadzonych w PSZOK do instalacji firmy FCC na ul. Strefowej 8 jest pokrywany
przez Zamawiajgcego w ramach realizacji umowy nr BZP1.272.41.2021 z dn. 30.12.2021r., obowigzujgcej do dn.
31.12.2024r.

Zatem do obowigzkéw Wykonawcy wytonionego w drodze obecnego postepowania nie moze nalezec transport
odpaddéw z PSZOK i ten koszt nie powinien by¢ wkalkulowany w cene oferty.

Zamawiajgcy udzielit btednej odpowiedzi na pytanie dotyczgce wyjasnienia zapisu pkt. 1.2) SWZ odpowiadajgc, ze
koszt przewozu odpaddw do instalacji firmy FCC na ul. Strefowej 8 lezy po stronie Wykonawcy zamiast, Ze lezy po stronie
firmy FCC Tarnobrzeg Sp. z o.0. Fakt ten jednoznacznie wskazywat Wykonawcom koniecznos$¢ uwzglednienia w swoich
ofertach cenowych kosztéw transportu odpaddéw z PSZOK do instalacji zagospodarowujgcej odpady komunalne z terenu
Miasta Tarnobrzega w ramach umowy nr BZP-1.272.41.2021 z dn. 30.12.2021r. (instalacja finny FCC na ul. Strefowej 8).
Wobec planowanego rozliczenia ryczaffowego za realizacje przedmiotu zamoéwienia, oferty Wykonawcow zawierac
powinny cene wykonania ustugi, bez wskazania kosztéw jednostkowych poszczegdlnych elementéw sktadajgcych sie na
koszt catkowity jej wykonania. Majgc na uwadze powyZzsze, oraz zawarte w ofercie oswiadczenie Wykonawcy iz oferowana
cena zawiera wszystkie koszty wynikajgce z zakresu przedmiotu zamdwienia, wobec braku moZliwo$ci weryfikacji ceny,
nalezy stwierdzi¢ ze zawiera rowniez koszt przewozu odpadoéw zgromadzonych w PSZOK do instalacji firmy FCC na ul.
Strefowej 8.

Zawarcie umowy z Wykonawcg wyfonionym w drodze obecnego postepowania doprowadzitoby do sytuacji , w
ktorej koszt przewozu odpaddw zgromadzonych w PSZOK do instalacji firmy FCC na ul. Strefowej 8 bytby pokrywany raz
w ramach tej umowy , a drugi raz w ramach umowy nr BZP-1.272.41.2021 z dn. 30.12.2021r.. Zawierajgc umowe z
Wykonawcg wyfonionym w drodze obecnego postepowania Zamawiajgcy S$wiadomie zaakceptowatby tzw podwdjne
finansowanie, czym naruszytby dyscypline finanséw publicznych.

Co do zasady katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter katalogu zamknietego i nie moze
podlega¢ wykfadni rozszerzajgcej. W odniesieniu do zapiséw zawartych w art. 255 ust. 6) ustawy Pzp oznacza to, Ze
Zamawiajgcy uniewaZnia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jeZeli postepowanie obarczone jest niemoZling do
usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jesli
wada postepowania jest usuwalna, konieczne i wystarczajgce jest jej usuniecie, a nie uniewaznienie catego postepowania.
Jezeli wady nie da sie usungc¢ i oddziatuje ona na waznos¢ umowy - zamawiajgcy obligatoryjnie uniewaznia postepowanie.

Niewaznos¢ umowy lub podstawy do jej uniewaznienia moze wynikac takze z innych okoliczno$ci, np. wskazanych
w art. 17 lub w art. 11 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 289 z pdzn. zm.). Zwaszcza istotne znaczenie dla podjetej przez Zamawiajgcego
decyzji w zakresie uniewaznienia postepowania, ma art. 11 ww ustawy, ktéry stanowi: ,Naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest dokonanie wydatku ze srodkoéw publicznych bez upowaznienia okreslonego ustawg budzetowg, uchwatg
budzetowg lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepisow
dotyczgcych dokonywania poszczegdlnych rodzajow wydatkow” Z pewnos$cig doprowadzenie do podwdjnej zaptaty
kosztéw za przewdz odpadow zgromadzonych w PSZOK nalezy zakwalifikowac jako naruszenie dyscypliny finansow
publicznych ze wzgledu na dokonaniu wydatku z przekroczeniem zakresu upowaznienia w uchwale budzetowey.

Powyzsze skutkuje tym, Ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego obarczone jest wadg. Co wiecej,
wadg niemoZliwg do usuniecia, bowiem na obecnym etapie postepowania, ktére ma miejsce po uptywie terminu sktadania
ofert, niemozliwym jest wprowadzenie zmian w zapisach SWZ w odniesieniu do udzielonej odpowiedzi.

Tym samym Zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznic postepowanie, w ktérym doszto do naruszenia przepisoéw
ustawy Pzp, ktorego nie mozna usungc. Powyzsze przemawia za tym, ze w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty



przestanki, o ktérych mowa wart. 255 ust. 6 ustawy Pzp.

W aktualnym stanie prawnym moZliwosci uniewaznienia postepowania z powofaniem sie na niemoZling do
usunigcia wade majgcg wplyw na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy zostaly przez ustawodawce, w Swietle
literalnego brzmienia art. 457 ustawy Pzp znaczgco ograniczone.

Wady wymienione w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, nie wyczerpujg wszystkich wadliwo$ci postepowania, jakich moze
dopuscic sie zamawiajgcy, a ktore powinny skutkowac uniewaznieniem postepowania.

Potwierdza to orzecznictwo: ,(...) przestankg prawidfowego zastosowania przepisoéw umozlimiajgcych uniewaznienie
postepowania wedfug ustawy Pzp jest to, Ze ustalona w postepowaniu wada, ktora jest niemoZlina do usunigcia,
uniemoZlimia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowenia publicznego. Taka konstrukcja
przepisu odsyta wprost do art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, w ktorym wymienione sq wszystkie przypadki naruszenia Pzp
powodujgce koniecznos$¢ uniewaznienia umowy. Odesfania nie mozna jednak ograniczac wytgcznie do przywotanego
przepisu, ktory zawiera zamknigty i bardzo ograniczony katalog sytuacji powodujgcych uniewaznienie umowy. Taka
interpretacja skutkowataby tym, iz wystgpienie innych wad w postepowaniu nie mogtoby byc¢ powodem j ego
uniewaznienia. Taka wykfadnia prowadzitaby do bfednego 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 wykonawcow
na podstawie odrebnych przepiséw, czego w przypadku wad innych niz okreslone art. 457 ust. 1 pkt 1 nie zabrania.” /
wyrok KIO z 7.02.2022 r., KIO 169/22, LEX nr 3361623./

Zamawajgcy uniewazniajgc przed zawarciem umowy postepowanie o udzielenie zamowienia obarczone wadg,
zapobiega szkodom, jakie mogg powstac w zwigzku z wykonaniem umowy. Oznacza to, Zze dodatkowg przestanka, jakg
nalezy bra¢ pod uwage przy dokonywaniu oceny dopuszczalno$ci uniewaznienia postepowania jest ustawa o finansach
publicznych.”

Izba zwazyta:

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 522 ust. 1 Pzp wskazac¢ nalezy, ze
w ocenie Izby okazat sie on niezasadny.

Podkreslic nalezy, ze zgodnie z art. 522 ust. 1 Pzp ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w caftosci
zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, 1zba moze umorzyc¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem Ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu’.

Izba analizujgc tres¢ odwotania w sprawie KIO 3275/23 uznala, ze z tresci odwotania wynikato, iz Odwotujgcy
kwestionowat m.in. fakt, ze Zamawiajgcy ,zaniechat wykazania, jakie przepisy ustawy zostaly naruszone poprzez
"omytkowe udzielenie odpowiedzi na pytanie’, jak rowniez nie przedstawit na czym owo omytkowe udzieleni odpowiedzi
polegato — w tym wyrazZnie nie wskazat ktdrego pytania omytka dotyczy ponadfo w uzasadnieniu uniewaznienia
Postepowania brak peinej analizy stanu faktycznego i wskazania okolicznos$ci potwierdzajgcych spetnienie wszystkich
przestanek umoZliviajgcych uniewaZnienie postepowania.”.

Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze powyzsze stanowisko byto zasadne co wigzato sie ze ztozeniem
osSwiadczenia o uwzglednieniu odwotania i ponowng oceng i badaniem ofert, w konsekwencji czego Zamawiajgcy
ponownie stwierdzit, Ze postepowanie winno podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W ocenie Izby
Zamawiajgcy dokonujac w dniu 21 listopada 2023 r. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postgpowania miat prawo do
ponownego badania i oceny ofert. Fakt natomiast, Ze w wyniku dokonanych czynno$ci Zamawiajgcy ponownie uniewaznit
postepowanie, a nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej — co stanowito przedmiot Zgdania odwotania w sprawie KIO
3257/23- nie moze stanowi¢ o naruszeniu przepisu art. 522 ust. 1 Pzp. Wskazac nalezy, ze niewatpliwie w Swietle art.
522 ust.1 Pzp obowigzek wykonania zgdan sformutowanych w odwotaniu musi by¢ postrzegany w odniesieniu do
podniesionych w tym odwotaniu zarzutéw. Ponadto powotany przepis — tak jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej — ma charakter formalny i jest elementem procedury zaréwno postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak i postepowania odwotawczego. Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy moze dokonujgc czynnosci w
postepowaniu przetargowym, po os$wiadczeniu o uwzglednieniu odwotania, wykracza¢ poza zakres okolicznosci
wskazanych w zarzutach, weryfikowaC kazdg okoliczno§¢ mogaca wptyngé na wynik oceny oferty, nawet jezeli
ostatecznie wynik czynnosci nie bedzie w petni odpowiadat Zgdaniom uwzglednionego odwotania. Ustawodawca w takiej
sytuacji przewidziat natomiast mozliwo$¢ ponownego zakwestionowania w drodze odwotania czynnosci w postepowaniu
wykonanych niezgodnie z Zzgdaniami wczesSniej uwzglednionego odwotania, co z jednej strony nie zamyka drogi
Zamawiajgcemu do przeprowadzenia czynno$ci wymaganych dla zapewnienia ich zgodnosci z przepisami Pzp



regulujgcymi podstawy materialne decyzji podejmowanych w postepowaniu, a z drugiej strony pozwala wykonawcom na
skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci, ktére nie zostaty wykonane zgodnie z Zzgdaniami
Odwolujacego. Przepisy regulujgce procedure odwotawczg nie mogg narusza¢ zasad i przestrzegania przepiséw
szczegolnych regulujgcych proces udzielania zamoéwienia publicznego, wedtug ktdérych Zamawiajgcy zobowigzany jest
do oceny ofert w postepowaniu, wyboru najkorzystniejszej oferty lub w sytuacji, kiedy zaistniejg ku temu przestanki
dokona¢ uniewaznienia postepowania.

W konsekwencji Izba oddalita zarzut pierwszy odwotania jako niezasadny.

Izba za zasadny uznata natomiast zarzut dotyczgcy nieuprawnionego uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Niezbedne jest
zatem kumulatywne wystgpienie w prowadzonym postepowaniu przestanek: (1) naruszenia przepisow ustawy, czyli
wady, (2) ktorej nie da sie juz usung¢, (3) a powoduje ona, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu. Ostatnia z
wymienionych wyzej przestanek zostata sprecyzowana w art. 457 ust. 1 Pzp - umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
Zamawiajgcy: (1) z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system
zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert; (2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwolawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; (3)
zawart umowe przed uplywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2; (4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i
4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamoéwienia objetego umowg ramowa; 5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub
art. 391 ust. 4 lub 5) udzielit zamoéwienia objetego dynamicznym systemem zakupow.

Tym samym, co nalezy podkresli¢, poniewaz art. 457 ust. 1 Pzp zawiera zamkniety katalog pieciu przestanek,
zwigzanych z naruszeniem konkretnie wskazanych tam przepiséw ustawy dotyczgcych prowadzenia postepowania o
udzielnie zamowienia, w ktérych umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu — uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy udzielenie zamoéwienia prowadzitoby do
zaistnienia jednego z tych pieciu przypadkéw, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 ustawy.

Izba analizujgc informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania z dnia 24 listopada 2023r. stwierdzita,
ze Zamawiajacy nie wykazat, ze wskazane przez niego przyczyny uniewaznienia postepowania zawierajg sie w katalogu
opisanym w art. 457 ust. 1 Pzp, co umozliwitoby Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt
6 Pzp. Podkreslic rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy pomimo prezentowanego przez siebie stanowiska, nie wskazat,
zadnego innego przepisu, w tym ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych, ktérego naruszenie powodowatoby, ze
zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu. Podnoszona natomiast przez Zamawiajgcego okolicznoS¢, ze zawarcie
umowy moze skutkowac poniesieniem konsekwencji w zakresie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych nie umozliwia Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania. Izba wskazuje, Ze uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp nastepuje w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nie, gdy
Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat opisu przedmiotu zamowienia, co miato miejsce w wyniku udzielonej odpowiedzi,
majgcego wplyw na budzetowanie swojej dziatalno$ci. Podkresli¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego na
gruncie dyscypliny finanséw publicznych jest irrelewantna z punktu widzenia oceny prawidlowosci dziatania
Zamawiajgcego na gruncie Pzp. Wskazaé nalezy, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania postepowania z
uwzglednieniem przepiséw Pzp oraz pogodzenia ze sobg obowigzkéw wynikajgcych z przepisow o budzetowaniu z
przepisami Pzp, za$ nieprawidtowosci w ewentualnym finansowaniu zamoéwienia, majgcego odbicie w budzecie
Zamawiajgcego nie mogg skutkowac naruszeniem interesu Odwolujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznoéci, Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 255 pkt 6 Pzp.
Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, ze w postepowaniu wystgpity wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w zwigzku z czym w sposéb nieuprawniony dokonat
uniewaznienia postepowania na wskazanej wyzej podstawie. Dziatanie to pozbawione jakichkolwiek podstaw prawnych
jest krzywdzgce dla Odwotujgcego — przede wszystkim dlatego, ze wszystkie podnoszone argumenty odnoszg sie do
niezaleznych od Odwotujgcego i wystepujacych juz wczedniej okolicznosci, takich jak kwestia udzielonych w
postepowaniu odpowiedzi majgcej wptyw na budzetowanie dziatalno$ci Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 7 ust. 2, ust. 3
pkt 1 i 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych



rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania ( Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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