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ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa PZP”), wnosze odwotanie
od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgacego - Gminy Mniszkow (dalej: ,Zamawiajacy”)
w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, pn.: Odbiér i zagospodarowanie
statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy Mniszkow w terminie 01.07.2022r.
do 30.06.2023 r. (dalej: ,Postepowanie”) w zakresie zaniechania uniewaznienia Postepowania.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia:

W ocenie Odwotujgcego wypetione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okres$lone
w art. 505 ustawy PZP, tj. posiadanie przez Odwotujacego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz
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mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy
PZP. Odwotujacy jest jednym z podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych, a nadto ztozyt w postepowaniu niepodlegajaca odrzuceniu
oferte. W zwigzku z zaniechaniem uniewaznienia Postepowania, zamdéwienie otrzyma podmiot
nieweryfikowalny w zakresie istotnym z punktu widzenia przedmiotu zamoéwienia i przepisow
prawa. Takie rozstrzygniecie powoduje powstanie szkody po stronie Odwotujacego poprzez
nieuzyskanie przez niego zaméwienia, a tym samym poprzez nieosiagniecie zysku. W przypadku
uniewaznienia postepowania, Odwotujacy moze ciggle uzyska¢ zamowienie, a nadto Zamawiajacy
bedzie dysponowat instrumentami pozwalajacymi oceni¢ mu prawidtowos$¢ wyboru danego
wykonawcy.

Przepis art. 505 ust. 1 ustawy PZP stanowi implementacje do prawa krajowego art. 1 ust. 3
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwienn publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 2007 /66 /WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. (Dz.U. L 335, s. 31) (zwanej dalej "dyrektywa 89/665"), czyli tzw. dyrektywy
odwotawczej.

Pojecie interesu w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszen
prawa przez instytucje zamawiajacg dotyczy po pierwsze zamowienia, ktére jest przedmiotem
postepowania, w ramach ktérego wniesiono odwotanie. TSUE wskazal takze jednoznacznie,
ze interesu tego mozna takze upatrywac¢ w sytuacji, w ktorej wprawdzie w wyniku Srodka
odwotawczego zamawiajacy nie bedzie w stanie wybraé oferty w obecnym postepowaniu
i wnoszacy odwotanie zaméwienia w tym postepowaniu nie uzyska. Trybunat sprecyzowat
jednak, ze w takiej sytuacji mozna powota¢ sie na interes w uzyskaniu zaméwienia rozumiany
jako mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia w ramach procedury ponowionej przez zamawiajgcego.

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy PZP:

1. art. 255 pkt 6 wzw. z art. 281 ust. 1 pkt 12 oraz w zw. z art. 99 ust 1 i 4, a takze art. 16 pkt
1 i 2 ustawy PZP oraz art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. poprzez zaniechania uniewaznienia
Postepowania w sytuacji, gdy Wykonawca, ktérego oferta zostata wuznana
za najkorzystniejsza nie wskazat w ofercie instalacji, w ktorej przekaza odbierane odpady
komunalne, a ktéra to wada nie jest mozliwa do usuniecia (gdyz nie istnieje w przepisach
prawa mozliwo$¢ uzupelnienia oferty po jej otwarciu o elementy nie wymagane
pierwotnie w postepowaniu) oraz prowadzi do niewazno$ci umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ze wzgledu na naruszenie przepiséw u.c.p.g. oraz narusza
to przejrzystos$¢ postepowania i rownego traktowania w wykonawcoéw; zamawiajacy nie
ma mozliwosci stwierdzi¢ przed wyborem konkretnego wykonawcy, czy jest on w stanie
legalnie zagospodarowac odbierane odpady, a wiec prawidtowo i zgodnie z przepisami
wykona¢ zamowienie publiczne.

Wskazujac na powyzsze wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) uniewaznienie Postepowania.
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Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwienn Publicznych
w dniu 13.05.2022 r. pod numerem 2022/BZP 00157629/01

0 okoliczno$ciach stanowiacych podstawe wniesienia odwotania Odwotujacy dowiedziat sie dnia

03.06.2022 r., w dniu, w ktérym otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zgodnie

z art. 254 ustawy PZP Postepowanie o udzielenie zaméwienia konczy sie: 1) zawarciem umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego albo 2) uniewaznieniem postepowania. W zwigzku z tym
dopiero po uzyskaniu informacji o wyborze oferty, Odwotujacy dowiedziat sie o zaniechaniu
uniewaznienia postepowania.

W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze pomimo tego, iz wada tkwi w samej dokumentacji
to okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie postepowania, z powoddéw wskazanych
w przytoczonych w uzasadnieniu orzeczeniach, ujawnita sie po zlozeniu ofert, co szerzej
wyjasniono w uzasadnieniu odwotania.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Mniszkéw prowadzi Postepowanie, ktdrego przedmiotem jest ,0dbiér
i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy Mniszkéw w terminie
01.07.2022 r. do 30.06.2023 r.”. Postepowanie prowadzane jest w trybie podstawowym,
na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy PZP.

Przedmiotem zamoéwienia jest odbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddw.
Przygotowujac takie postepowanie Zamawiajacy ma obowiazek wypetnié wszystkie wymogi
okres$lone w ustawie PZP oraz te wskazanego w u.c.p.g. Zgodnie z tg ostatnig, w szczegd6lnosci
art. 6d ust. 4 pkt 5) u.c.p.g.: Woéjt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzadzania
dokumentéw zamoéwienia okresla w nich w szczegdlnoSci:

5) instalacje, w szczegdlno$ci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajacy odpady

komunalne od wtascicieli nieruchomo$ci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady -
w _przypadku udzielania zamdéwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli

nieruchomosci lub zobowiazuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku
udzielania zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw;

w przypadku niewielkich iloSci odebranych odpaddw selektywnie zbieranych mozliwe jest
wskazanie podmiotu zbierajacego te odpady;

Zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5) u.c.p.g.: Wojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku
sporzadzania dokumentéw zaméwienia:

e okresSla w nich w szczegdlnosci instalacje, w szczegdlnosci instalacje komunalne,
do ktorych podmiot odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest
obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku udzielania zamdwienia
publicznego na odbieranie odpadéw od wtascicieli nieruchomosci, lub

e zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania
zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw;

w przypadku niewielkich iloSci odebranych odpadéw selektywnie zbieranych mozliwe
jest wskazanie podmiotu zbierajacego te odpady.
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Jako, Ze przedmiotem zaméwienia w Postepowaniu jest odbieranie i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych w zwigzku z tym, Zamawiajacy zobowigzany byt do zgdania wskazania w ofercie
instalacji, w szczegélnosci instalacji komunalnych, do ktérych podmiot odbierajacy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady.

Jak podkresla KIO w wyroku z dnia 31.01.2022 r. KIO 21/22: O doniostosci tej informacji

wielokrotnie wypowiadata sie KIO wskazujqc, Ze nie mozna jej nada¢ wytqcznie charakteru
informacyjnego, a btedny wykaz, lub wykaz niepetny, a takze nie pozwalajqcy na petne
zweryfikowania w jaki sposéb zostang zagospodarowane odpady, skutkuje odrzuceniem oferty.

Kolejno wskazac nalezy, ze Izba nie podzielita stanowiska Odwotujqcego, jakoby wykaz instalacji, do
ktérych bedq przekazywane odpady nie stanowit elementu merytorycznego oferty i miat on tylko i
wytqcznie charakter informacyjny. W ocenie sktadu orzekajqcego, z przepisu art. 6d ust. 4 pkt 5
u.c.p.g wynika, Ze w zamdwieniach na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw w przypadku
sporzqdzenia specyfikacji, zamawiajqcy zobowiqgzuje wykonawcéw do wskazania w ofercie
instalacji, a w szczegélnosci instalacji komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest obowiqzany przekaza¢ odebrane odpady. A zatem to
ustawodawca w przepisach ustawy o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach informacje
dotyczqgcq instalacji, do ktérych bedq przekazywane odebrane odpady uznat na tyle istotng, Ze
zobowiqzat zamawiajqcych do zgdania od wykonawcdw tej informacji w ofercie. Izba przyjmuje za
wtasny poglgd wyrazony w wyroku z dnia 9 paZzdziernika 2020 r. sygn. akt: KIO 2348/20, zgodnie z
ktérym: "obowiqzku tego nie mozna przy tym traktowac jako zwyktego formalizmu, poniewaz ma
on swoje uzasadnienie. Zamawiajqcy powinien wiedzie¢ juz z oferty z jakich instalacji do odbioru
odpadow bedzie korzystat wykonawca. Pozwoli mu to na ocene sposobu realizacji zamdwienia przez
wykonawce, co niewqtpliwie moze mie¢ przetozZenie na ocene zgodnosci oferty z tresciq SIWZ lub
wysokosci ceny realizacji zamdwienia w tym jego istotnych czesci sktadowych pod kqtem razgco
niskiej ceny. Jesli zamawiajqgcy nie zna docelowej instalacji odbioru odpadow, z ktérej korzystat
bedzie wykonawca to w powyzej okreslonym zakresie nie bedzie mdgt rzetelnie zbada¢ i oceni¢ jego

oferty.”.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, Izba stwierdzita, ze brak podania w ofercie informacji
o instalacjach do ktorych bedq przekazywane odpady, uniemozliwit Zamawiajgcemu zbadanie
oferty Odwotujgcego pod kqtem zakresu i sposobu, w jaki bedzie wykonywane swiadczenie
obejmujqce przedmiot zamdwienia.

W tre$ci dokumentéw zaméwienia Zamawiajacy nie zawarl jednak wymogu wskazania
w ofercie instalacji, w szczegé6lnosci instalacji komunalnych, do Kktérych podmiot
odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest obowiazany przekaza¢
odebrane odpady. W efekcie tego btedu Wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych ,HAK”
Stanistaw Burczynski, ul. Prochnika 25, 97-300 Piotrkéw Trybunalski (dalej: ,Wykonawca
HAK”), ztozyt oferte, w ktorej nie wykazat zadnej instalacji, do ktérej przekaze odpady. Pomimo
takiego braku oferta zostata uznana za najkorzystniejsza i wybrana.

W tych okolicznosciach, jak wskazuje KIO w orzecznictwie - postepowanie podlega
uniewaznieniu.
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W wyroku z dnia 07.02.2022 r., KIO 169/22, [zba wprost odniosta sie do identycznej sytuacji,

prowadzac bardzo szczegbtowe rozwazania na temat koniecznos$ci uniewaznienia postepowania
wskazujac, ze:

Przywotana przestanka dajgca mozliwos¢é uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wystepuje wéwczas, gdy postepowanie obarczone takq wadg, ktéra na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia jest niemoZliwa do usuniecia, a wada ta uniemoZzliwia
zawarcie niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania
okreslona tym przepisem sktada sie wiec z koniunkcji dwdéch okolicznosci, ktérych tqczne
wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi wystqpi¢ naruszenie przepiséw
ustawy regulujqcych udzielanie zamdéwienia (wada postepowania) - w odrdéznieniu od wady, ktérq
mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwosciq
zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle
istotna, iz niemoZzliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktérq
obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wystqpienie zwiqzku przyczynowego pomiedzy
zaistniatq wadgq, a niemoznosciq zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemoZzliwa do
usuniecia.

Dla Izby nie ulega wqtpliwosci, ze jednym z podstawowych obowiqzkéw Zamawiajgcego jest
prawidtowe sporzqdzenie SWZ, w tym opis przedmiotu zamdwienia, opis obowigzkéw wykonawcy,
ktéry Swiadczyt bedzie dane ustugi, w tym jego obowiqzkéw umownych jako elementu znaczqcego
i warunkujgcego wybdr oferty najkorzystniejszej. To miedzy innymi opis przedmiotu zamdéwienia
i ustalenie obowiqzkéw umownych decyduje, czy postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego mozna uzna¢ czynigce zados¢ podstawowym zasadom ustawy Pzp, w tym zasadzie
przejrzystosci postepowania. Warunkiem zachowania zasady przejrzystosci postepowania jest
miedzy innymi jednoznaczne okreslenie przedmiotu zamdéwienia. Chodzi o to, by wykonawcy, mogli
zorientowa¢ sie i wzigé pod uwage przy przygotowywaniu ofert, jakie sq oczekiwania
zamawiajgcego wzgledem ofert sktadanych w postepowaniu, w szczegélnosci, w jaki sposob oferty
bedq oceniane.

W ocenie sktadu Izby niejednoznacznos¢ opisu odnoszqcego sie do przedmiotu zaméwienia, w tym
wymagan ustawowych SWZ, do wprowadzenia ktérych zamawiajqcy jest zobowiqzany przepisami
rangi szczegolnej w stosunku do ustawy Pzp, w ramach prowadzonego postepowania moze stanowic
negatywnq przestanke udziatu w postepowaniu dla wykonawcéw i moze by¢ uznana za wade
takiego postepowania. Brak ustaleri co do wskazania miejsca instalacji, do ktérej dany Wykonawca
bedzie przekazywat odpady komunalne nie pozwala na przeprowadzenie obiektywnego procesu
oceny kazdej oferty, na poréwnanie ztozZonych ofert, zas wynik tego poréwnania nie bedzie
jednoznacznie wskazywad, ktora oferta jest lepsza i bardziej realizuje cel zaméwienia. Niewqtpliwie
wybor instalacji, jej usytuowanie i ceny, ktére oferuje wptywaj na ksztatt ceny oferty. Cena za odbior
danej frakcji odpadow jest niewqgtpliwie czynnikiem kosztotwdrczym w przypadku zamoéwien na
odbior i zagospodarowanie odpaddw. Brak tych informacji w ofercie utrudnia Zamawiajqcemu
choc¢by poréwnanie wiarygodnosci poziomu cen poszczegdlnych ofert, sprawdzenie czy cena danej
oferty nie jest razqco niska. Podanie informacji o instalacji pozwala bowiem na ocene sposobu
realizacji sSwiadczenia.

Powyzszy wymag, to jest podanie adresu instalacji, ma swoje odzwierciedlenie w tresci art. 6d ust. 4
pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach (t. j. Dz. U.
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z 2021 r. poz. 888, dalej réwniez jako u.c.p.g.), zgodnie z ktédrym wdjt, burmistrz lub prezydent miasta
w przypadku sporzqdzania dokumentéw zamdwienia na odbior i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych okresla w nich instalacje, w szczegdlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot
odbierajqgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest obowiqzany przekaza¢ odebrane
odpady - w przypadku udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wtascicieli
nieruchomosci lub zobowiqzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania
zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw; w przypadku
niewielkich ilosci odebranych odpaddw selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu
zbierajqcego te odpady. Wymdg ten ma charakter bezwzgledny, co oznacza, Ze zamawiajqgcy nie
moze sie z tego obowiqzku w Zaden sposéb zwolnié.

W zwigzku z faktem, iz przedmiotowe postepowanie dotyczy kompleksowej ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych, w swietle tresci art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. Zamawiajqcy
byt zobligowany do zobowiqgzania wykonawcéw do wskazania w ofercie instalacji komunalnych, do
ktérych bedq przekazywane odpady komunalne. Obowiqzek ten nie wybrzmiewa z zapiséw SWZ, co
Izba uwaza za fakt bezdyskusyjny. Zamawiajqcy w stosunku do tresci oferty w zZaden sposéb nie
zobowigzat Wykonawcoéw do podania informacji o instalacjach, z ktérych bedq korzysta¢ podczas
realizacji Swiadczenia. A samo wskazanie we wzorze umowy, Ze przed podpisaniem zobowiqgzania
umownego, wybrany Wykonawca zobowiqzany jest do podania danych instalacji do umowy, Izba
uwaza za niewystarczajqce. Dostrzezenia wymaga, iz przepisy u.c.p.g. jednoznacznie obligujq do
wskazania instalacji w ofercie (podkreslenie wtasne). Oferta to pojecie o charakterze zdefiniowanym
w doktrynie Prawie zamdwien publicznych, odnosi sie ono do momentu ztozenia oswiadczenia woli
zawarcia umowy drugiej stronie, ktora musi dane warunki zaakceptowaé. Wymég wskazania
instalacji w jasny i klarowny sposéb odnosi sie do momentu ztoZenia oferty, a nie momentu
podpisania zobowigzania umownego. Zamawiajqcy w ten sposob uzyskuje informacje na jakich
zasadach dany podmiot bedzie Swiadczenie realizowat, co w konsekwencji doprowadzi¢ moze do
podpisania umowy. W konsekwencji zatem ztozenie oferty poprzedza podpisanie umowy i jest
odrebnym etapem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wykaz instalacji, do ktorych dany Wykonawca bedzie przekazywat odpady, nie moze by¢ traktowany

jako wytgcznie obowiqzek informacyjny, czy deklaratoryjny. Podmiot sktadajqcy oferte sktada
osSwiadczenie woli, ktére nie moze by¢ dowolnie zmieniane i ktére ma charakter wigzqcy, zatem nie
mozna traktowac oferty jako wytqcznie "pisma informacyjnego”. Decydujqc sie na wpisanie
okreslonych instalacji do oferty, Wykonawca zobowiqzuje sie, ze wtasnie do tych instalacji bedzie
rzeczywiscie przekazywat odpady. Taki jest bowiem charakter oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i taki jest cel zamieszczenia przez zamawiajqcego chociazby w formularzu ofertowym.
Mozliwa jest przeciez sytuacja, ze Wykonawca wskaze w ofercie instalacje, ktérym z réznych
przyczyn nie bedzie mégt przekazywac odpadéw, co powoduje, Ze jego oferta powinna zostac¢ uznana
za niezgodnq z wymaganiami SWZ. Tym samym koniecznosé podania w sktadanych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego ofertach informacji o instalacjach ma donioste znaczenie
prawne dla tresci oferty i jej waznosci w postepowaniu.

Jesli ustawodawca uznat informacje dotyczqcq podania w ofercie instalacji w przypadku zamdéwien
na odbior i zagospodarowanie odpadow na tyle istotng, Zze zobowiqzat zamawiajgcego do wskazania
w SWZ, aby wykonawcy jq podawali, to nie ma zadnych podstaw do zakwestionowania czy
pominiecia tego wymogu. Tres¢ przepisu u.c.p.g. jest jasna, jednoznaczna i nie moze budzi¢ Zadnych
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waqtpliwosci. Przepis ten nalezy potraktowac jako lex specialis wzgledem przepiséw Pzp i w zwiqzku
z tym jest to kolejny obowiqzek, jaki ustawodawca naktada na zamawiajqgcego.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie mozna byto dostrzec zwiqzek przyczynowo - skutkowy,
pozwalajgcy uznac za potencjalny wplyw na wynik postepowania, wady powstatej w wyniku
zaniechania wykonania przez Zamawiajqcego obowiqzku wynikajqcego z art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g.
W wyniku dziatan Zamawiajqcego postepowanie zostato obarczone wadq, poniewaz nie zobowiqzat
on w SWZ wykonawcéw do wskazania w ofercie instalacji, do ktérych podmiot odbierajqgcy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci, bedzie obowiqzany przekaza¢ odebrane odpady.
Dodatkowo przedmiotowa wada byta niemoZzliwa do usuniecia poniewaZz - jak ustalita Izba
z okolicznosci sprawy oraz stanowisk Stron - powstata od dnia opublikowania postepowania i
zostata ujawniona juz po uptywie terminu sktadania ofert. Nie ma przy tym znaczenia, w ocenie Izby,
ze Wykonawcy w toku prowadzonego postepowania na powyzszq okolicznos¢ nie zwracali uwagi i
nie kwestionowali jej wczesniej, po ogtoszeniu postepowania. To obowigzkiem zamawiajgcego jest
prawidtowe i zgodne z przepisami uksztattowanie zapiséw SWZ. Zaniechania w tym zakresie nie
mogq obciqza¢ wykonawcdéw, ktérych uprawnieniem jest dqzenie do podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktéra bedzie wazna i nie objeta sankcjq niewaznosci.

Ostatniq przestankq prawidtowego zastosowania przepisow umoZzliwiajgcych uniewaznienie
postepowania wedtug ustawy Pzp jest to, Ze ustalona w postepowaniu wada, ktdra jest niemozliwa
do usuniecia, uniemozliwia zawarcie niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Taka konstrukcja przepisu odsyta wprost do art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym
wymienione sq wszystkie przypadki naruszenia Pzp powodujqce koniecznos¢ uniewaznienia umowy.
Odestania nie mozZna jednak ogranicza¢ wytqcznie do przywotanego przepisu, ktéry zawiera
zamkniety i bardzo ograniczony katalog sytuacji powodujqcych uniewaznienie umowy. Taka
interpretacja skutkowataby tym, iz wystqgpienie innych wad w postepowaniu nie mogtoby by¢
powodem jego uniewaznienia. Taka wyktadnia prowadzitaby do btednego zdaniem Izby wniosku, Ze
nawet wystgpienie wady w sposoéb oczywisty wypaczajgcej wynik postepowania nie daje
zamawiajgcemu prawa do uniewaZznienia postepowania, podczas gdy zawarcie umowy bedzie
rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej niewaznosci lub uniewaznienia przez innych wykonawcéw
na podstawie odrebnych przepiséw, czego w przypadku wad innych niz okreslone art. 457 ust. 1 pkt
1 Pzp nie zabrania. Izba zwraca uwage, ze w przepisach ustawy Pzp istnieje mozliwos¢ uznania
umowy za niewaznq na podstawie art. 457 ust. 5 ustawy Pzp ktéry stanowi, zZe przepis ust. 1 nie
wytqgcza mozliwosci zZqdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70[5] ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Dyspozycja art. 70[5] Kc znajdzie zastosowanie do uméw w
sprawie zamowien publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego
(poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego w oparciu o przepisy Pzp. Mozliwos$¢ zgdania
uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w oparciu o art. 70[5] Kc jest niezalezna
od podstaw i ograniczeri uniewaznienia na podstawie przepisow Pzp. Majqc Swiadomos¢, zZe
podstawa ta nie zostata wskazana w odwotaniu, uwagi te majq charakter dodatkowy, co nie zmienia
przekonania Izby, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego podlega
uniewaznieniu.

Podobnie w powotanym wyzZej przez [zbe wyroku z dnia 09.10.2020 r, KIO 2348 /20, gdzie sam
Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w takich samych okolicznos$ciach, a czynno$¢ ta byta

ENERIS — Innowacje chroniace $rodowisko. Odpady | Woda £ Surowce | Energia 7710



przedmiotem oceny KIO. Izba uznata, Ze w tych okolicznos$ciach uniewaznienie postepowania jest
konieczno$cig, argumentujac, ze:

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie mozna byto dostrzec zwiqzek przyczynowo- skutkowy,
pozwalajgcy uznac za potencjalny wplyw na wynik postepowania, wady powstatej w wyniku
zaniechania wykonania przez zamawiajqcego obowiqzku wynikajgcego z art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g.
Obowiqzku tego nie mozna przy tym traktowac jako zwyktego formalizmu, poniewaz ma on swoje
uzasadnienie. Zamawiajgcy powinien wiedzie¢ juz z oferty z jakich instalacji do odbioru odpadéw
bedzie korzystat wykonawca. Pozwoli mu to na ocene sposobu realizacji zamdwienia przez
wykonawce, co niewqtpliwie moze mie¢ przetoZenie na ocene zgodnosci oferty z tresciq SIWZ lub
wysokosci ceny realizacji zamdéwienia w tym jego istotnych czesci sktadowych pod kqtem razqco
niskiej ceny. Jesli zamawiajqgcy nie zna docelowej instalacji odbioru odpaddw, z ktdrej korzystat
bedzie wykonawca to w powyzej okreslonym zakresie nie bedzie mégt rzetelnie zbadac i ocenic jego
oferty. Ponadto w przedmiotowej sprawie znaczenie miata jeszcze jedna okolicznosé polegajgca na
tym, ze odwotujgcy w swojej ofercie nie wskazat instalacji do odbioru odpaddéw, natomiast inny
wykonawca, ktéry takze ztozyt oferte w postepowaniu - co prawda jako podwykonawce, ale jednak
- wskazat w formularzu ofertowym oraz JEDZ podmiot, ktéry prowadzi takq instalacje. Przez co
istnieje duze prawdopodobieristwo, ze w wyniku tej okolicznosci, powstatej przez zaniechanie
zamawiajgcego, a niezaleznej od wykonawcéw, obaj wykonawcy zostangq inaczej potraktowani, co
tym bardziej potwierdza mozliwos¢ wplywu powstatej wady na wynik postepowania. Tym bardziej,
Ze zamawiajgcy wobec oferty odwotujqgcego nie bedzie mégt zastosowac art. 87 ust. 1 Pzp, dla
wyjasnienia tej kwestii, poniewaz stanowitoby to uzupetnienie tresci oferty, co zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Izby jest niedopuszczalne.

Dodatkowo odwotujqcy, szczegdlnie na rozprawie podkreslal, zZe zamawiajqcy w uzasadnieniu
uniewaznienia nie wykazat wptywu braku okreslenia instalacji w tresci oferty na wynik
postepowania. Zamawiajgcy wyjasniajqc kwestie wptywu na wynik postepowania wskazat, ze
odwotujgcy nie wypetnit obowiqzku wynikajqcego z art. 6d ust 4 pkt 5 u.c.p.g., poniewaz to
zamawiajqgcy nie wskazat stosownych informacji w tresci SIWZ. W ocenie Izby zamawiajqcy stusznie

argumentowal, Ze postepowanie zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do nierownego traktowania

wykonawcéw i to ma wplyw na wynik postepowania. Ponadto zamawiajqcy w uzasadnieniu

uniewaznienia wskazat, Zze majqgc na uwadze uczciwq konkurencje, ktorq zamawiajqcy ograniczyt w
niniejszym postepowaniu poprzez nie uwzglednienie wymaganych prawem zapiséw z ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzqdku Zamawiajqcy uniewaznia niniejsze postepowanie. Co prawda
zamawiajgcy mdégt bardziej szczegétowo opisaé wplyw powstatej wady na wynik postepowania,
jednak majqgc na uwadze stan sprawy Izba nie zakwalifikowata tej okolicznosci jako naruszenia
przepisow, uzasadniajgcego uwzglednienie odwotania szczegdlnie, ze odwotujqcy nie miat
probleméw z ustaleniem powoddow czynnosci zamawiajqcego i mdgt przedstawi¢ w tym zakresie
argumentacje.

W sprawie o sygnaturze KIO 634 /22, Zamawiajacy w identycznych okoliczno$ciach uwzglednit
odwotanie i dokonat czynno$ci uniewaznienia postepowania.

W tych okoliczno$ciach brak wymogu w zakresie wskazania instalacji oraz brak wskazania
instalacji przez wybranego wykonawce powoduje, Ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.
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I. W zakresie braku podstaw do odrzucenia oferty i braku mozliwosci jej oceny

Jedynie ma marginesie nalezy wskaza¢, ze w zaistniatej sytuacji Odwotujacy nie ma podstaw
prawnych do postawienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy HAK. Podstawy
odrzucenia oferty sa okreSlone w art. 226 ustawy PZP i nie moga by¢ interpretowane
rozszerzajaco. Sposrod nich moze hipotetycznie rozwazac odrzucenie oferty, ktora:

3) jest niezgodna z przepisami ustawy;
4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw;
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia;

Zadna z tych postaw nie zachodzi. Oferta Wykonawcy HAK nie jest niezgodna z dokumentami
zamdwienia, bo nie zawarto w nich wymogu wskazania instalacji. Nie jest tez niezgodna z ustawg
(nawet gdyby pojecie to rozumie¢ nie tylko jako ustawa PZP), gdyz przepis art. 6d ust. 4 pkt 5)
u.c.p.g. kierowany jest do zamawiajacego, nie wykonawcy. W zwigzku z tym nie ma podstaw do
odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, gdy to zamawiajacy zaniechat swoich ustawowych
obowigzkéw. Po trzecie, oferta nie jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, z uwagi na
brak przepisu, ktory by takg sankcje niewazno$ci okres$lat.

W tych okolicznosciach, pomimo tego Ze oferta nie zawiera podstawowych elementow
pozwalajacych na ocene sposobu wykonania zamoéwienia, wymaganych ustawowo, nie ma
formalnych podstaw do jej odrzucenia, dlatego konieczne jest uniewaznienie postepowania.

II. W zakresie terminu do wniesienia odwotania

Moze sie na pozér wydawac, ze skoro wada postepowania bierze swéj poczatek w dokumentach
zamoOwienia to odwotanie powinno by¢ wniesione wcze$niej. Jednakze okoliczno$ci uzasadniajgce
uniewaznienie postepowania, czyli faktyczna wada konkretnego Postepowania, ujawnila sie
dopiero po ztozeniu ofert, a wiadomos$¢ o braku odpowiedniej decyzji Zamawiajacego
w kontek$cie uniewaznienia postepowania, dopiero po wyborze oferty najkorzystniejsze;.
0 wadzie postepowania decydujg bowiem dwa elementy, tres¢ dokumentéw zamdwienia i tresé
oferty.

W praktyce zdarza sie, Ze w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest odbiér
i zagospodarowanie odpadéw Zamawiajacy nie wymagaja wskazania wykazu instalacji, do
ktérych beda przekazane odpady. Dowodem tego s3a chociazby zacytowane orzeczenia KIO, gdzie
taka sytuacja miala miejsce. Jednakze Wykonawcy, biorgcy udzial w postepowaniu, jako
profesjonali$ci, znajac tre$¢ art. 6d ust. 4 pkt 5) u.c.p.g. wskazujg instalacje, mimo braku
wyraznego wymogu (co uczynit Odwotujagcy w tym Postepowaniu i czyni zawsze). W takiej
sytuacji, nie dochodzi do nieporéwnywalnosci ofert, zachwiania uczciwej konkurencji, czy braku
kontroli strumienia odpadéw po stronie Zamawiajacego. Warto przypomnie¢, Ze celem
wprowadzenia przepisu nakazujacego Zadania przedstawiania wykazu instalacji byta kontrola
gmin nad strumieniem odpaddw i zapobieganie ,dzikiemu” ich zagospodarowywaniu. W zwigzku
z tym, w sytuacji przedstawienia wykazu instalacji przez wykonawce z wtasnej inicjatywy - cel
jest spetniony.

W praktyce zdarzajg sie zatem sytuacje, gdy brak ten nie prowadzi do uniewaznienia
postepowania. W niniejszym Postepowaniu wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
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najkorzystniejsza, nie przedstawit wykazu instalacji, a Odwotlujacy wykaz taki ztozyt. W tej
sytuacji nieusuwalna wada postepowania ujawnita sie dopiero po ztozeniu ofert.

Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej KIO, w niniejszym postepowaniu sg dwie okolicznosci,
ktére nie pozwalaja Zamawiajagcemu w Zaden sposéb sanowaé oferty Wykonawcy HAK
Po pierwsze, Zamawiajacy nie ma podstaw do wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia oferty,
o elementy niewymagane w dokumentach zamoéwienia. Sama czynno$¢ wezwania bytaby
wadliwa, ponad to w razie braku wskazania instalacji Zamawiajacy nie ma podstaw do odrzucenia
oferty. Po drugie, wykaz instalacji stanowi tre$¢ oferty, zatem jako taki w ogoéle nie podlega
uzupelnieniu, nawet w postepowaniach, gdzie obowigzek jego zlozenia wynika wprost
z dokumentéw zamoéwienia, w zwigzku z tym nie ma mozliwoSci usuniecia wady Postepowania.

Wnosimy o uwzglednienie odwolania i nakazanie zmian wskazanych w Zzadaniu
oraz wszystkich innych Kkoniecznych do dostosowania tresci dokumentacji do
obowiazujacych przepisow.

W imieniu Wykonawcy:
Marta Malag - Kierownik ds. kontraktéw publicznych, Peinomocnik /-podpis elektroniczny/
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