Sygn. akt: KIO 38/23

WYROK
z dnia 31 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 i 27 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2023 r. przez
wykonawce: PreZero Dolny Slask Sp. z o.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dominowo, ul. Centralna 7, 63-012

Dominowo

przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie |i__nakazuje Zamawiajagcemu - Gmina Dominowo,

ul. Centralna 7, 63-012 DominowoO uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania z 30 grudnia 2022 r. i dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Dominowo, ul. Centralna 7, 63-012

Dominowo i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PreZero Dolny Slask Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Dominowo, ul. Centralna 7, 63-012 Dominowo na rzecz
PreZero Dolny Slask Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw kwote
11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wpisu i wydatkéw

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 38/23

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez
negocjacji na ,Odbiér i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
z terenu Gminy Dominowo” nr referencyjny S.271.7.2022, zostato wszczete ogtoszeniem
w ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 12.12.2022 r. pod

nr 2022/BZP 00490779 przez: Gmine Dominowo, ul. Centralna 7, 63-012 Dominowo zwana

dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie

znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,,Pzp”.

W dniu 30.12.2022 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z 457 ust. 1 pkt 1 PZP. Wskazat, ze: ,Po
otwarciu ofert, w trakcie czynno$ci badania, Zamawiajgcy powzigt informacje, Zze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg polegajgcg na braku
przekazania ogfoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zamawiajgcy ustalajgc
wartoSci zamowienia dokonat podziatu zamowienia na 2 czeSci, tj.

1. Odbiér i transport odpadow komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych

2. Przyjecie odpaddw celem dalszego zagospodarowania

Dla postepowania nr 2, tj. dotyczgcego przyjecia odpadow celem dalszego
zagospodarowania zostata zwarta umowa na mocy porozumienia miedzygminnego.

Dla postepowania nr 1, {j. dotyczgcego odbioru i transportu odpadéw komunalnych
z nieruchomoS$ci zamieszkatych zostato przeprowadzone postepowanie w trybie
podstawowym, dla zamoéwienia o warto$ci mniejszej niz progi unijne. Zamawiajgcy powinien
ustali¢ warto$¢ zamoéwienia w oparciu o tgczng warto$¢ ustug zagospodarowania, transportu
i odbioru odpadéw. Nalezy uznac, ze ustugi te tgczy tozsamoS$c podmiotowa, przedmiotowa
i czasowa. W zwigzku z tym wskazuje sie na potrzebe zastosowania w przedmiotowej
sprawie przepisow wiasciwych dla tgcznej wartosci zagospodarowania, odbioru i transportu
odpadow. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, uniemoZzliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Niewagtpliwg wadg, jest brak przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii

Europejskie;.



Wskazac nalezy, ze zgodnie z przepisami Ustawy, umowa podlega uniewaznieniu,
Jjezeli zamawiajgcy z naruszeniem przepisow Ustawy udzielit zamowienia bez uprzedniego
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie.

Czynno$ci przekazania ogfoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej po terminie skftadania ofert nie mozna konwalidowac.”.

Dnia 04.01.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

odwotanie wzgledem czynnosci z 30.12.2022 r. ztozyt PreZero Dolny Slgsk Sp. z o.0.,

ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw zwane dalej: ,PreZero Dolny Sigsk Sp. z 0.0.” albo

Odwotujgcym”. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty

dokonane (wzglednie zaniechano ich podjecia) z naruszeniem art. 255 pkt 6) Pzp w zw.
z art. 457 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp - poprzez btedne zastosowanie
i uniewaznienie postepowania, podczas gdy nie zachodzity ku temu przestanki, gdyz
postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

I. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

[l. dokonania czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 12.122022 r. Zamawiajgcy w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem
2022/BZP 00490779 ogtosit postepowanie o udzielenie zamowienia klasycznego o wartosci
mniejszej niz progi unijne realizowanego w trybie podstawowym, zgodnie z art. 275 pkt 1
Pzp. Przedmiotem postepowania jest odbiér i transport odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Dominowo.

W postepowaniu ztozono dwie oferty tj. oferta wykonawcy FBSerwis S.A. (aktualnie
odbierajgcego odpady od Zamawiajgcego) z ceng 554 442,00 zt przekraczajgcg budzet
Zamawiajgcego wynoszacy 516 209,14 zt brutto oraz oferta Odwotujgcego, plasujaca sie na
pierwszej pozycji w rankingu ofert z ceng 469 929,60 zt brutto.

W pierwszej kolejnosci zaakcentowat wymaga, iz sytuacja opisana przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu uniewaznienia nie kwalifikuje sie do uznania za niemozliwg
do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony stoi na stanowisku, ze
niewlasciwie okreslit wartos¢ szacunkowg zamdwienia, co miatoby prowadzi¢ do
nieprzekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. W ocenie Odwotujgcego

pomiedzy zamowieniem, ktérego przedmiotem jest odbidr i transport odpadéw komunalnych,



a zamowieniem na zagospodarowanie odpaddéw nie zachodzi ani tozsamosé przedmiotowa,
ani tez tozsamos$¢ podmiotowa (pomijajgc juz sam fakt, iz nie wiadomo kiedy i na jakich
warunkach Zamawiajacy udzielit zamowienia ,w ramach porozumienia miedzygminnego”, co
réwniez nie pozwala stwierdzi¢ czy istnieje w tym przypadku chociazby korelacja czasowa
pomiedzy tymi zamowieniami).

Ustuga na sam odbior i transport odpadéw komunalnych jest zupetnie innym
swiadczeniem niz ustuga zagospodarowania odpadow. Ta pierwsza polega na bezposrednim
odbieraniu odpaddéw z nieruchomosci i transportowaniu ich do miejsc wskazanych przez
zamawiajgcego w celu ich dalszego zagospodarowania m.in. do instalacji komunalnej
wskazanej przez zamawiajgcego, z ktérg posiada odrebng umowe. Natomiast
zagospodarowanie odpadéw nastepuje poprzez ich przetworzenie w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 21) ustawy o odpadach tj. dokonanie proceséw odzysku lub unieszkodliwiania. O braku
tozsamosci przedmiotowej, a takze tozsamosci podmiotowej pomiedzy ww. ustugami
Swiadczy rowniez fakt, ze sg wykonywane w ramach dziatalno$ci wymagajgcych innych
zezwolen. Wykonawca realizujgcy sSwiadczenie zagospodarowania odpadow musi
dysponowa¢ decyzjami na przetwarzanie oraz na zbieranie odpadoéw (wzglednie
pozwoleniami zintegrowanymi), a ktorych to zezwolen nie musi posiada¢ wykonawca jedynie
odbierajacy odpady od wtascicieli nieruchomosci. W przypadku odbierania i transportu
odpadow wystarczajgcym jest wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej oraz rejestru BDO.

Stosownie do tresci art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (t. j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2519) wdéjt, burmistrz lub prezydent
miasta jest obowigzany udzieli€ zamowienia publicznego na odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo zamdéwienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Ustawodawca wyraznie
zatem umozliwit zamawiajgcym dokonanie wyboru pomiedzy prowadzeniem procedury na
ustuge kompleksowa albo zorganizowaniem niezaleznych od siebie postepowan na odbior
oraz na zagospodarowanie odpaddéw. Ratio legis ww. przepisu jest wtasnie umozliwienie
udziatu w postepowaniu szerszemu gronu wykonawcow, chociazby z uwagi na koniecznosc
posiadania roéznych zezwolen opisanych powyzej. W niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajgcy dokonat $Swiadomego wyboru w tym zakresie i zdecydowat sie na
przeprowadzenie dwoch odrebnych postepowan. Jak wskazuje sie w orzecznictwie decyzja
co do rozdzielenia swiadczenia odbioru odpaddw i ich zagospodarowania do dwoéch
niezaleznych postepowan pozostaje w gestii Zamawiajgcego, co potwierdza chociazby wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 21.05.2013 r. o sygn. akt KIO 1092/13. Podobnie
wypowiedziata sie KIO w wyroku z 07.05.2013 r. o sygn. KIO 909/13.

Zaakcentowania wymaga rowniez fakt, iz zamowienie nr 2 na zagospodarowanie

odpadow, o ktérym wspomina Zamawiajgcy zostato przeprowadzone w zupetnie innym
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,Systemie” tj. w ramach porozumienia miedzygminnego w rozumieniu art. 74 ustawy
0 samorzgdzie gminnym. Fakt ten tym bardziej utwierdza w przekonaniu, iz w niniejszej
sprawie nie istniato jedno zamoéwienie, ktére miatoby zosta¢ podzielone na czesci, lecz
przewidziano dwa odrebne zamowienia: jedno w ramach porozumienia miedzygminnego,
drugie w ramach zadan wlasnych Gminy Dominowo.

Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej stoi konsekwentnie na stanowisku, ze
katalog przestanek uniewaznienia na podstawie art. 255 ustawy nie moze by¢ traktowany
rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny zamawiajgcy nie moze uniewazni¢
postepowania. W szczegoélnosci w wyroku z 10.05.2022 r. o sygn. KIO 1074/22 wskazano,
ze: ,W aktualnym stanie prawnym z art. 459 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wynika, ze Prezes UZP moze
wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy wytgcznie w tych sytuacjach, o ktérych mowa
w art. 457 ust. 1 p.z.p., czyli w tych samych, w ktérych zamawiajgcy mogt zapobiec zawarciu
tej umowy dzieki uniewaznieniu postepowania jako obarczonego nieusuwalng wadg. Jednak
art. 256 p.z.p. przyznaje dodatkowo zamawiajgcemu uprawnienie do uniewaZznienia
postepowania, ale wytacznie przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystapity (blizej
niesprecyzowane w tym przepisie) okoliczno$ci powodujgce, Ze dalsze prowadzenie
postepowania bytoby nieuzasadnione. W przeciwienstwie do art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art.
457 ust. 1 p.z.p., przestanka uniewaznienia z art. 256 p.z.p. jest nieostra i pozostawia
zamawiajgcemu pewien luz decyzyjny co do tego, w jakiej sytuacji uzna, ze dalsze
prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione. Przy czym, chodzi o okoliczno$ci, ktére
zaistniaty lub ujawnity sie po wszczeciu postepowania, ale nie pozniej niz do uptywu terminu
Sktadania ofert. Konkludujgc, de lege lata o ile na poczgtkowym etapie prowadzonego
postepowania zamawiajgcy ma szeroko zakres$lone uprawnienie do jego uniewaznienia,
o tyle po otwarciu ofert ulega ono zawezeniu do $cisle oznaczonych okolicznosci.”

Jak widac, przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp skorelowany jest z art. 457 ust. 1 Pzp,
okreslajagcym przestanki uniewaznienia umowy w sytuacji, gdy zamawiajgcy dopusci sie
konkretnych uchybien w procedurze udzielania zamdwien. | tak, umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamodwienia, 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 ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty 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 Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed

zawarciem umowy;



3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym 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
zamowienia objetego umowg ramowag;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zaméwienia objetego
dynamicznym systemem zakupow.

W niniejszej sprawie zadna ze wskazanych wyzej przestanek nie miata miejsca, a juz
na pewno nie ta wskazana w punkcie 1 powyzej, poniewaz Zamawiajgcy prawidtowo
zamiescit ogtoszenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych stosownie do ustalonej przed
wszczeciem postepowania szacunkowej wartosci zaméwienia i trybu postepowania jaki
prowadzit tj. trybu podstawowego bez negocjacji. Oczywistym jest bowiem, ze w mys| ww.
przepisu, ogtoszenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych nalezy umieéci¢ w przypadku
procedur, ktérych ustalona przed wszczeciem postepowania szacunkowa warto$é
zamoOwienia jest ponizej progow unijnych. Natomiast przekazanie ogtoszenia do Urzedu
Publikacji UE ma miejsce wytgcznie w stosunku do zamowien o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne. Nie ziszcza sie¢ zatem w niniejszym stanie faktycznym
przestanka do uniewaznienia umowy w mysl art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Niemniej jednak z ostroznoéci podnies¢ trzeba, iz nawet gdyby uznaé, ze
Zamawiajacy nieprawidiowo oszacowat warto$¢ zamédwienia (z czym oczywiscie Odwotujgcy
sie nie zgadza) to sytuacja niewlasciwego oszacowania warto$ci zamdwienia nie miesci sie
w hipotezie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory traktuje wytgcznie o niezamieszczeniu
ogftoszenia wszczynajgcego dany rodzaj postepowania (lub ogtoszenia zmieniajgcego).
Przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp odnosi sie bowiem do catkowitej biernosci Zamawiajgcego
w ww. przedmiocie, a ktéra w niniejszym stanie faktycznym nie nastgpita, poniewaz
Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamodwieniu zgodnie z przepisami wiasciwymi dla
rodzaju procedury, ktérg aktualnie prowadzi. Sposoéb ustalenia przez Zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania szacunkowej wartosci zamowienia ponizej progow unijnych
wyznaczyt ramy prowadzenia postepowania i obligowat Zamawiajgcego do stosowania
przepisow wiasciwych dla prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia klasycznego
0 wartosci mniejszej niz progi unijne, a tym samym zamieszczenia ogtoszenia o0 zamdéwieniu
wytgcznie w Biuletynie Zamowien Publicznych w mysl art. 276 ust. 1 ustawy Pzp. Warto
w tym miejscu zauwazy¢, ze Zamawiajgcy przez caly przebieg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego dziatat w oparciu o przepisy wiasciwe dla zamowienia krajowego.
Przyktadowo Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin na ztozenie podmiotowych
srodkéw dowodowych wynoszacy 5 dni, a nie 10 dni jak to ma miejsce w zamowieniach
unijnych. Takze w zakresie zgdanych w Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia podmiotowych
srodkéw dowodowych Zamawiajacy nie zadat informacji z Krajowego Rejestru Karnego,

a ktérego to rodzaju dokumenty sg obligatoryjne przy zaméwieniach rownych lub
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przekraczajgcych progi unijne. Co wiecej, juz na pierwszych stronach Specyfikacji Warunkow
Zamowienia wyraznie zaznaczano, ze postepowanie prowadzi sie w ramach zaméwienia,
ktérego wartos¢ jest ponizej progéw unijnych. Wreszcie, w informacji o uniewaznieniu
postepowania Zamawiajgcy zawiadomit: ,réwnoczes$nie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia, prowadzonego w ftrybie
podstawowym bez negocjacji, 0 wartosci mniejszej niz progi unijne (...)". Jak wida¢, nawet po
powzieciu wiadomosci o rzekomym, niewtasciwym oszacowaniu warto$ci zamodwienia,
Zamawiajacy w dalszym ciggu stosowat przepisy witasciwe dla postepowan klasycznych
ponizej progdw unijnych.

Powyzsze zapatrywanie znajduje potwierdzenie takze w doktrynie. Dla przyktadu,
w komentarzu do art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stoi: ,Omawiany przepis opisuje de facto
kilka samodzielnych okolicznosci, ktére moga potencjalnie stanowi¢ podstawe uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pomimo dos¢ nieprzejrzystego sformutowania
przepisu wszystkie one zwigzane sg z zaniechaniem przez zamawiajgcego zasadniczego
obowigzku, jakim jest obowigzek opublikowania ogtoszenia lub przekazania ogtoszenia do
publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie.
Przez ogtoszenie wszczynajgce postepowanie nalezy rozumie¢ przede wszystkim ogtoszenie
0 zamowieniu w przypadku tych trybow, w ktérych publikacja takiego ogtoszenia lub
przekazanie do publikacji sg obowigzkowe w Swietle przepiséw regulujgcych przebieg
postepowania w danym trybie. W przypadku postepowan o wartosci rownej lub
przekraczajgcej prog unijny na podstawie art. 130 ust. 1 pkt 1 p.z.p. zamawiajgcy wszczyna
postepowanie o udzielenie zamdwienia przez przekazanie ogtoszenia o zamdéwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w przypadku trybu przetargu nieograniczonego,
przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego albo
partnerstwa innowacyjnego. Z kolei w postepowaniach o wartosci mniejszej niz prég unijny
zgodnie z art. 276 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w trybie podstawowym przez zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu
w Biuletynie Zaméwien Publicznych." (J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, M.
Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, art. 457).

Reasumujgc, Zamawiajacy nie byt uprawniony do powotywania sie na regulacje, ktére
majg zastosowanie wylgcznie do postepowan unijnych, w tym na przepis art. 86 ustawy,
zgodnie z ktorym ogtoszenia przekazywane sg przez zamawiajgcego Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej i publikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Brak stosowania
przedmiotowego przepisu do postepowan klasycznych prowadzonych w trybie podstawowym
bez negocjacji wynika wprost z art. 266 Pzp, zgodnie z ktérym do przygotowania

i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o udzielenie zamowienia
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klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjgtkiem
przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 i 6,
art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art.
264 i art. 265, chyba ze przepisy niniejszego dziatu stanowig inacze;.

W Swietle powyzszego, w niniejszym stanie faktycznym nie zachodzi wada
postepowania w postaci nieprzekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie, a tym samym Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

W ramach stanowiska koncowego Odwotujacy zaznacza, ze waskie rozumienie ww.
przepisbw ma na celu ograniczenie naduzywania uprawnien w zakresie mozliwosci
korzystania z uniewaznienia postepowania. Wprowadzone prawem ograniczenia majg wiec
na celu uniknigcie dowolnosci dziatan zamawiajgcego, stwarzajgc gwarancje pewnosci
obrotu dla podmiotéw ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne. Zastosowanie wyktadni
rozszerzajgcej ustawy w sposob prezentowany przez Zamawiajgcego prowadzitoby do
stworzenia regulacji prawnej dajgcej wprost nieograniczone mozliwosci uniewazniania
postepowan o zamodwienie publiczne. W celu uniewaznienia postepowania (ze wzgledu na
przewidywany wynik, ktéry by ,nie zadowalat” Zamawiajgcego) wystarczytoby bowiem
niejako ,dopasowaé” lub ,powigzaé” przedmiot $wiadczenia z innymi prowadzonymi
procedurami w celu wykazania, ze okreslito sie zanizong wartos¢ szacunkowg zaméwienia
powodujgcg umieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu w niewlasciwym miejscu. Wydaje sie
zatem, ze nie taki cel przySwiecat ustawodawcy, ktéry przeciez wraz z wejsciem w zycie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych znacznie
zaostrzyt regulacje dotyczgce uniewazniania postepowan.

Niebagatelne znaczenie ma réwniez przy tym kwestia pewnego rodzaju lojalnosci
kontraktowej. Wraz ze wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zawarcia umowy z oferentem, ktdérego oferta bedzie
najkorzystniejsza. Jezeli wigc nie zachodzity przestanki do odrzucenia oferty i nie
przekroczono kwoty jaka zostata podana zgodnie z art. 222 ust. 4 Pzp to Zamawiajgcy jest
zobligowany do zawarcia umowy z takim wykonawcg. W tym miejscu warto przytoczy¢ wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 29 maja 2012 r. o sygn. akt IV Ca
527/11, wydany wprawdzie w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym, choé¢ nadal
zachowujgcy aktualno$¢ na gruncie przedmiotowego stanu faktycznego: ,punktem wyjscia
przy ocenie unormowan dotyczgcych zamoéwien publicznych pozostaje zasada lojalnos$ci
oznaczajgca, iz zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenie zamdwienia jedynie
w celu jego udzielenia. Nie budzi watpliwosci, iz stworzony, z mys$lg o racjonalnym,
efektywnym i optymalnym wydatkowaniu Srodkéw publicznych, system zamdwien

publicznych, nie uchybia ogbélnym zasadom zawierania umow okreSlonych przez prawo
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prywatne. Tym samym nalezy zawsze mieC na wzgledzie, ze zamawiajgcy winien uczynic
wszystko co mozlive, aby do udzielenia zamoéwienia publicznego doszto. W ramach
powyzszej zasady wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
w zasadzie rownoznaczne z zobowigzaniem sie zamawiajgcego do zawarcia umowy
z oferentem, ktérego oferta bedzie najkorzystniejsza zgodnie z ustalong procedurs,
a miesci¢ bedzie sie w kwocie, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. W tym kontekScie uniewaznienie postepowania jest wyjgtkiem | wszystkie
okre$lone w art. 93 ust. 1 pzp przestanki uniewaznienia postepowania winny by¢ poddane

wyktadni Sciesniajgcej.”

Majgc na uwadze ww. cel zaméwienh publicznych, szukanie niejako ,na site” przyczyn
do uniewaznienia postepowania, przeczy jednej z naczelnych zasad prowadzenia

postepowania tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 09.01.2023 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

W postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12.01.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
FBSerwis S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa zwany dalej: ,FBSerwis S.A.” albo

Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc 0 oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze Zamawiajgcy

w trakcie czynnos$ci badania powziagt informacje, ze postanowienie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg polegajgcg na braku przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, co bez watpienia stanowi wade niemozliwg do usuniecia i uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, co
przesadza o tym, iz decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznienie przedmiotowego postepowania

byta uzasadniona faktycznie i prawnie.

W dniu 17.01.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa

KIO wniost na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujgcemu. Zamawiajgcy wskazat, ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania
przetargowego zostata dokonana w sposéb prawidtowy — zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych (,Pzp”).

Przeprowadzona przez Zamawiajgcego — juz po otwarciu ofert ztozonych
w postepowaniu — analiza szacowania wartosci zamdwienia jednoznacznie wykazata, ze

Zamawiajacy blednie przeprowadzit postepowanie na podstawie przepiséw dotyczgcych
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zamoOwien o wartosci mniejszej niz progi unijne. Postepowanie powinno natomiast zosta¢
przeprowadzone na podstawie przepiséw dotyczgcych zamowien o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne. W tym stanie rzeczy, uniewaznienie postepowania byto
konieczne i prawidlowe, a wniesione odwotanie jest bezzasadne i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odnosnie zarzutow dotyczgcych szacowania wartosci zamdwienia — nalezy wskazac¢
co nastepuje.

Zgodnie z art. 30 ust. 1 Pzp jezeli zamawiajgcy planuje udzieli¢ zamoéwienia na
roboty budowlane lub ustugi w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, lub dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, wartoscig zamowienia
jest tgczna wartosé poszczegdinych czesci zamowienia.

Przy ustalaniu wartosci zamdéwienia nalezy postugiwaé sie kryterium trzech
tozsamosci — przedmiotowej, podmiotowej oraz czasowe;.

W niniejszym przypadku, w odniesieniu do obu czesci, tzn. postepowania na ,,odbior
i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych” oraz na ,przyjecie
odpadow celem dalszego zagospodarowania” zachodzg wszystkie trzy tozsamosci — a zatem
Zamawiajgcy miat obowigzek zsumowac ich warto$¢, czego nie uczynit.

Odnosnie tozsamosci czasowej — obie czesci zamowienia miaty zostaé udzielone
w tym samym czasie. Innymi stowy — obie umowy miaty charakter planowy i dotyczg tej
samej perspektywy czasowej.

Odnosnie tozsamosci przedmiotowej — obie umowy dotyczg analogicznego
przedmiotu, ktéry moze by¢ uznany za tozsamy.

Odnosnie tozsamosci podmiotowej — obie umowy (czesci zamdwienia) moglyby
zosta¢ zrealizowane przez ten sam krag wykonawcédw. Innymi stowy — mozliwe bytoby
zawarcie jednej umowy na oba zakresy z tym samym wykonawca.

Okolicznos¢, ze obie ustugi mogg — i bywajg — zlecane wykonawcom w drodze
odrebnych umoéw stanowi jedynie argument na rzecz ewentualnego podziatu zamdwienia na
czesci (udzielenia zamowienia w drodze odrebnych postepowan) — okolicznos¢ ta nie ma
natomiast wptywu na obowigzek tacznego szacowania wartosci obu ustug, ktére stanowig
dwie czesci jednego zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystos$ci i porzgdku w gminach:
wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamoéwienia publicznego na
odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6c¢,

albo zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow.
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Powyzsze oznacza jedynie, ze gmina ma wybdr, czy zawrze jedna, taczng umowe na
obie ustugi, czy tez dwie odrebne. Nieuprawnione jest natomiast ,,wnioskowanie z przepiséw
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach o braku obowigzku stosowania ustawy
Pzp do uméw na zagospodarowanie odpaddéw komunalnych. Jakkolwiek ustawa ta w art. 6d
ust. 1 stanowi, ze wdjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamdwienia
publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktoérych
mowa w art. 6¢, albo zamdwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych
odpadow, to nie sposob twierdzi¢, ze przepis ten przesgdza o wytgczeniu spod rezimu
zamowien publicznych odptatnych umow, ktérych przedmiotem jest samo zagospodarowanie
odpadow” (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2018 r. sygn. KIO/KD
41/18, LEX nr 2639969).

Tym samym, skoro ustawodawca przewidziat wariant polegajgcy na udzieleniu
jednego tgcznego zamowienia na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw — to wartos¢
obu czesci (odbioru oraz transportu) powinna, zgodnie z zasadami Pzp, podlegaé
sumowaniu. Rozdzielenie obu czesci jest bowiem jedynie mozliwg opcjg i dotyczy
»technicznego” sposobu zlecenia tych czynnosci — razem badz osobno. Nie zmienia jednak
kwalifikacji tych czynno$ci jako jednego zamdwienia publicznego. Skoro bowiem
analizowane ustugi mogg zosta¢ zlecone w ramach jednego zamdéwienia — to oznacza, ze
stanowig jedno zamdwienie publiczne.

Oznacza to, ze do zamawiajgcego nalezy ,kwestia okreSlenia zakresu ustugi objetej
przedmiotem zamowienia. Z art. 6d ust. 1 wynika bowiem, ze obowigzek udzielenia
zamowienia publicznego dotyczy dwdch sytuacji — po pierwsze, odbierania odpadéw
komunalnych albo po drugie, odbierania i zagospodarowania tychze odpadéw. MozZliwe jest
rowniez przeprowadzenie jednego postepowania przetargowego obejmujgcego dwa warianty
przetargu okreSlone w art. 6d ust. 1 i ich rozdzielenie na dwie umowy obejmujgce
odpowiednio odbieranie | zagospodarowanie odpadéw komunalnych oraz odbieranie
odpadow komunalnych, pod warunkiem okreSlenia odmiennego zakresu czasowego
Swiadczenia wykonawcy. Tym samym dopuszczalne jest, aby najpierw byfa realizowana
umowa obejmujgca odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, a nastepnie po
uptywie okre$lonego terminu wytgcznie umowa na odbieranie odpadéw komunalnych (zob.
wyrok KIO z 29.05.2013 r., KIO 1106/13, LEX nr 1343913). Brak natomiast obowigzku, jak
i mozliwosci udzielenia przez organ wykonawczy zamoOwienia publicznego na samo
zagospodarowanie odpadéw komunalnych (zob. wyrok WSA w Krakowie z 30.12.2014 r., Il
SA/Kr 1391/14, LEX nr 1771642)” (Magdalena Budziarek: komentarz do art. 6d [w:]
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Budziarek Magdalena, Szymczak Aneta, Utrzymanie czystosci i porzadku w gminach.
Komentarz, WKP 2021).

Powyzsze oznacza, ze odbior i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych oraz przyjecie odpadéw celem dalszego zagospodarowania stanowig jedno
zamowienie publiczne, a ich wartos¢ powinna ulec zsumowaniu (Mariusz Wolski: Czy ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych sg tozsame z ustugg transportu, ktéra
jest znacznie tansza w poréwnaniu z ustugg odbioru i zagospodarowania, jak nalezy
oszacowac wartos¢ takiego zamowienia? LEX, QA 2133469).

W niniejszej sprawie wartos¢ zamoéwienia w czesci na: odbidr i transport odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych wynosi 516 209,14 natomiast wartos¢
zamoOwienia w czesci na przyjecie odpaddw celem dalszego zagospodarowania wynosi 556
746,05 zt.

Odnosnie zarzutow dotyczacych czynnosci uniewaznienia postepowania — nalezy
wskazaé co nastepuije.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Wada ta musi by¢ ,niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan
zZaawansowania postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ponadto chodzi o nieprawidtowosci
rzutujgce bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamowienia publicznego” (Andrzela Gawronska-Baran: komentarz do art. 255 [wi]
Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2022).

Jak stusznie wskazat Odwotujgcy: ,przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp skorelowany jest
z art. 457 ust. 1 Pzp, okreSlajgcym przestanki uniewaznienia umowy w sytuacji, gdy
zamawiajgcy dopusci sie konkretnych uchybieh w procedurze udzielania zamoéwien”. (str. 5
odwotania).

Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy
z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny
system zakupdéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie

lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
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jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert.

Tym samym, ,stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego doszto do btedu przy ustaleniu wartosci
zamowienia bedzie mogto by¢ podstawg do uniewaznienia postepowania na podstawie art.
255 pkt 6 p.z.p. — lecz jedynie w sytuacji, gdy btad ten spowodowal, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przyktadowo moze tak sie stac,
gdyby wynikiem wadliwie przeprowadzonej procedury stato sie zawarcie umowy bez
uprzedniego przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajacego
postepowanie” (Wojciech Bereszko: Czy jest mozliwosé uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia prowadzonego w trybie podstawowym z powodu btednie
oszacowanej wartosci wynagrodzenia dla wykonawcy przez zamawiajgcego? LEX, QA
2156360).

W dniu 26.01.2023 r. (e-mailem) Odwotujacy przestat replike do odpowiedzi ha

odwotanie podtrzymujgc zarzuty i zgdania z odwotania. Pismo zostato podpisane tak jak
odwotanie. Zamawiajgcy podnidst, ze juz po otwarciu ofert zweryfikowat warto$¢ zamowienia
i uznat, ze przekracza prog unijny. W jego ocenie zastosowanie powinien znalez¢ at. 30 ust.
1 Pzp regulujgcy zasady szacowania zamowien udzielanych w czesciach. W efekcie
stwierdzit, ze powinien zsumowaé wartos¢ przedmiotowego zamdwienia (na odbidr
i transport odpadoéw) z zamowieniem na ich zagospodarowanie. Z powyzszym nie sposob sie
zgodzié. Stoi bowiem w sprzecznosci z wykfadnig przepiséw oraz utrwalong od lat praktyka.
W kwestii tozsamosci przedmiotowej, podmiotowej oraz czasowej Odwotujgcy szeroko
wypowiedziat sie juz w odwotaniu, negujgc tgczne wystgpienie tych trzech kryteriow.
Aktualnie Zamawiajgcy prébuje przekonac, ze jednak zachodza, co jednak znamienne, nie
przedstawit zadnego przekonujgcego uzasadnienia w tym kontekscie. Ograniczyt sie do
jednozdaniowych wypowiedzi. Nawet w odniesieniu do zbieznosci terminowej nie okreslit
z czego wynika.

Z tresci zawiadomienia o0 uniewaznieniu postepowania wiadomo jedynie, ze
zagospodarowanie odpadow odbywa sie na podstawie umowy zawartej na mocy
porozumienia miedzygminnego. Nie wyjasniono jednak kiedy to nastgpito, z kim podpisano
kontrakt, jaka gmina prowadzita postepowanie. Zamawiajacy te fakty przemilczat. Natomiast
w domenie publicznej (strony internetowej) mozna odnalez¢ dokumenty z ktérych wynika, ze
chodzi o porozumienie miedzygminne zawarte 7 pazdziernika 2008 r. w sprawie powierzenia

Gminie Jarocin przygotowania i wykonania zadania pn. ,Zagospodarowanie i nadzér nad
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funkcjonowaniem systemu gospodarki odpadami i osadami dla gmin objetych
POROZUMIENIEM wraz z budowg Zaktadu Zagospodarowania Odpadow Jarocin z siedzibg
w Witaszczykach z ewentualnymi punktami przetadunkowymi”. Trudno powiedzie¢ od kiedy
sygnatariuszem porozumienia jest Gmina Dominowo ale uchwata nr X/48/2011 Rady Gminy
Dominowo z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie Aneksu nr 3 do wspomnianego
porozumienia (okreslajgcego wysokos¢ wptat finansowych poszczegolnych gmin) swiadczy,
ze co najmniej od 11 lat!

Nie zachodzi zatem korelacja czasowa miedzy zamowieniami. Co wiecej, z natury
swej prowadzenie takich postepowan nie moze odbywaé sie jednoczes$nie. Wszak
podstawowym elementem opisu przedmiotu zaméwienia na odbiér odpadéw jest wskazanie
instalacji, do ktérej majg by¢ przetransportowane. Do czasu rozstrzygniecia postepowania na
zagospodarowanie nie mozna zatem ogtosi¢ zamdwienia na odbiér. Kolejno, Zamawiajgcy
upatruje tozsamosci przedmiotowej wskazujgc, ze ,obie umowy dotyczg analogicznego
przedmiotu”. Jest to oczywiscie nieuprawnione stwierdzenie. Nie ma watpliwosci co do tego,
ze mamy do czynienia w jednym przypadku z ustugg transportu, a w drugim z ustugag
zagospodarowania odpadéw. Swiadczenia te sg diametralnie inne, wymagajg réznych
kompetencji, a przede wszystkim odmiennych uprawnieh (co byto omdéwione w odwotaniu
i nie zostato zanegowane). Na marginesie warto odnotowaé, ze gdyby byty faktycznie
tozsame, to najpewniej réwniez zostaty by uwzglednione w porozumieniu miedzygminnym.
Skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie na partycypacje w takim projekcie, i upatruje w tym
korzysci, to dlaczego miatby nie objgé nim takze transportu, jesli ,umowy dotyczg
analogicznego przedmiotu”...? Tymczasem Zamawiajgcy zdecydowat o oddzielnym
traktowaniu tych ustug, widzgc w zagospodarowaniu potencjat do wspdinego
przedsiewziecia, w ktérym interes ma kilka gmin. Sg to dodatkowe przestanki swiadczace
0 niezaleznosci zamowien.

Co sie tyczy tozsamosci podmiotowej to ponownie Zamawiajgcy gotostownie podnosi,
ze zamowienia mogtyby zostaC wykonane przez ten sam krag wykonawcéw. Nie daje
zadnych przyktadéw takich firm, a nawet nie wskazuje, ze podmiot, ktéremu powierzono
zagospodarowanie (ZGO Sp. z o0.0. - Wielkopolskie Centrum Recyklingu) faktycznie zajmuje
sie takze transportem. Zarazem doswiadczenie zyciowe prowadzi do zgota odmiennych
wnioskéw. Praktyka wskazuje, ze ustugi zagospodarowania odpaddéw sg swiadczone przez
waskie grono wykonawcow, czesto innych, niz podmioty, kidre je jedynie transportuja.
W przypadku Gminy Dominowo w rejestrze dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci figuruje 8 podmiotdw. Nie zajmujg sie
one zagospodarowaniem, w szczegolnosci nie ma wsrdd nich ZGO Sp. z o.0. - Wielkopolskie

Centrum Recyklingu.
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Skokowo wigksza liczba firm trudnigcych sie jedynie transportem dotyczy praktycznie
wszystkich gmin. Najbardziej wyrazistym tego przykladem jest m.st. Warszawa gdzie
w rejestrze figurujg aktualnie 43 podmioty, a jak wiadomo zagospodarowaniem faktycznie
zajmujg sie tylko 3 (MPO, Btysk, Lekaro). Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach wprost zaktada mozliwos¢é zawierania odrebnych uméw na odbidr (transport)
i zagospodarowanie. Stanowi zatem, ze te ustugi nie muszg by¢ traktowane tgcznie i od
zamawiajgcych zalezy jaki model uznajg za optymalny. Natomiast na gruncie Pzp
w zasadzie kazde zamowienie mozna podzieli¢ na czesci. Inng kwestig jest ustalenie ich
wartosci. Przepisy ucpg nie musiaty zatem dopuszczaé takiego podziatu, bo on i tak byt
dozwolony przed wejsciem w zycie art. 6d tej ustawy w obecnym brzmieniu. Przepisy ucpg
utwierdzajg natomiast w przekonaniu, ze w sytuacji odrebnych zlecen mamy do czynienia
z dwoma niezaleznymi zamdéwieniami, a nie jednym zamdwieniem podzielonym na czesci.

Nadmienit, Ze odmienny charakter omawianych ustug jest ogniskiem prowadzonego
od lat sporu doktrynalnego na gruncie art. 6d ust. 1a ucpg. Scierajg sie poglady dotyczgce
interpretacji okreslenia ,przetarg na odbieranie odpadéw”. One zasadniczo nie rzutujg na
przedmiot niniejszej sprawy (W tym kontekscie irrelewantna jest cytowana przez
Zamawiajgcego uchwata KIO z 9.11.2018 r. (KIO/KD 41/18), ktéra opowiada sie jedynie za
koncepcjg objecia prawem zamdwieh publicznych uméw na samo zagospodarowanie
odpaddw, nie dotykajgc kwestii ustalania wartosci zamowienia. Przy czym tut. Izba wyrazita
poglad odmienny niz w wyroku NSA z dnia 24 wrzesnia 2014 r. (Il OSK 1314/14), w ktérym
NSA stwierdzit, ze ustawodawca ograniczyt swobode gminy w zakresie wyboru sposobu
i formy realizacji zadania odbioru odpadéw komunalnych poprzez obowigzek zorganizowania
przetargu i to rowniez wowczas, gdy zadania te miataby wykonywac spoétka utworzona przez
gmine. Natomiast nie odnalazt podstawy prawnej do konstruowania obowigzku
zorganizowania przetargu na samo zagospodarowanie odpaddw.), za wyjgtkiem jednego
istotnego aspektu. Nikt nie ma watpliwosci, ze ustawowe rozréznienie odbioru
i zagospodarowania ma charakter systemowy. Ustawodawca adresuje odmienne regulacje
do poszczegodlnych zamowien, co oznacza, ze mogg, ale nie muszg stanowi¢ jednego
przedsiewziecia. Wykazujg bowiem istotne odrebnosci nakazujgce indywidualne podejscie
juz na poziomie ustawowym.

Podsumowujgc, nie ma zadnych argumentdéw na rzecz sumowania wartosci
zamowienia objetego przedmiotowym postepowaniem (odbiér i transport) z innym
zamowieniem (ktérego by¢é moze nawet nie udzielat Zamawiajgcy, jesli zrobita to inna gmina
na jego rzecz). Co istotne, réwniez sam Zamawiajgcy dotychczas nie widziat tego rodzaju
zaleznosci. W grudniu 2021 r. wszczagt postepowanie na odbior i transport odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Dominowo prowadzac je

w trybie podstawowym. Odpady réwniez wéwczas byty kierowane do ZGO Sp. z o.0. -
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Wielkopolskie Centrum Recyklingu z siedzibg na ul. Mariusza Matynicza 1 Witaszyczki,
63-200 Jarocin, a Zamawiajacy nie fgczyt wartosci odbioru i zagospodarowania. Réwniez
inne gminy traktujg wspomniane zamowienia niezaleznie. Nie mozna sie zgodzi¢ z tezg, ze
rozdzielenie postepowan dotyczy ,jedynie technicznego sposobu zlecenia tych czynnosci'.
Obie formuly wykazujg fundamentalne roéznice, wymuszane nie tylko specyfikg tych
swiadczenh (indywidulanie kreowane przez zamawiajgcych postanowienia kontraktowe), ale
przede wszystkim wzgledami prawnymi. Jak zostato to juz wielokrotnie podkreslane chodzi
0 inne uprawnienia (decyzje), doswiadczenie, tres¢ ofert itd. Rowniez nie uzasadniony jest
wniosek Zamawiajgcego, ze skoro ustugi mogg zosta¢ zlecone w ramach jednego
zamowienia, to oznacza, ze stanowig (w domysle: zawsze) jedno zamowienie. Zamawiajgcy
moze wszak jednym zaméwieniem objg¢ ustugi dowozu dzieci do szkdt i transportu
odpadow. Albo dostawy wegla i artykutdw spozywczych (dopuszczajgc kazdorazowo oferty
czesciowe). Nie oznacza to bynajmniej, ze mamy do czynienia z zamdéwieniami podobnymi,
do ktérych stosuje sie reguta z art. 30 ust. 1 Pzp, takze w przypadku ich rozdzielnego
traktowania.

Od strony 4 odpowiedzi Zamawiajagcy w zasadzie ogranicza sie do cytowania
komentarzy i orzeczen, ktére za wiele nie wnoszg do sprawy, tudziez przedstawione
fragmenty sg wyrwane z kontekstu i nie sposéb wywies¢ intencji autorow. Najlepszym tego
przyktadem niech bedzie wyrok WSA w Krakowie z 30.12.2014r., za ktérym Zamawiajgcy
podnidst, iz nie ma mozliwosci udzielenia przez organ wykonawczy zamowienia publicznego
na samo zagospodarowanie odpadow. Tymczasem WSA stwierdzit, ze mozliwe jest
powierzenie spoilce komunalnej realizacji zadania wtasnego gminy zagospodarowania
odpadow komunalnych bez koniecznosci przeprowadzenia procedury przetargowej. Jest to
orzeczenie dotyczace tematyki podlegania pod rezim Pzp zamdéwien na zagospodarowanie,
ktéra to kwestia bezposrednio nie dotyczy przedmiotu sporu w niniejszej sprawie. Niemnigj
w wyroku akcentuje sie odmiennos¢ ustawowych regulacji z zakresu odbierania oraz
zagospodarowania, co wzmacnia teze Odwotujgcego, ze mamy do czynienia z dwoma
réznymi postepowaniami.

Trudno skomentowaé poglad M. Wolskiego, rzekomo stanowigcy o obowigzku
sumowania wartosci zamowien, bowiem dostep do niego jest limitowany. Wiadomo
natomiast, ze nie jest to opinia prawna, ani nawet artykut (glosa itp.) szerzej omawiajgcy
okreslone zagadnienie. Jest to jedynie odpowiedz na pytanie, ktére zostato sformutowane
bardzo mylgco. Jest w nim mowa o ustudze odbioru i zagospodarowania oraz ustudze
transportu, podczas gdy ustuga ,odbioru i zagospodarowania” z istoty swej obejmuje
transport (jesli wiec tego dotyczy pytanie, to odpowiedz jest oczywista i nic nie znaczaca

w obecnej sprawie).
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Argumentacja przedstawiona w cz. lll pisma Zamawiajgcego stanowi konsekwencje
btednego przekonania Zamawiajgcego o wadliwie ustalonej wartosci zaméwienia. Ponadto
zawiera wyrywkowo wklejone stanowiska z pismiennictwa (fragment bardzo ogodinej tezy
z komentarza A. Gawronskiej - Baran) oraz ponownie odpowiedz na pytanie (LEX QA), ktérg
trudno uzna¢ za wytyczng dla Krajowej Izby Odwotawczej.

W tych okolicznosciach Odwotujgcemu pozostaje podtrzymac stanowisko wyrazone
wczeshiej w odwotaniu, iz wobec zamieszczenia ogtoszenia w BZP (adekwatnie do ustalone;j
przed wszczeciem postepowania wartosci zamowienia ponizej progdw unijnych) nie moze

mie¢ zastosowania art. 255 pkt 6 Pzp.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajacy do jego ztozenia.
Odwotujgcy w rankingu ztozonych ofert zajgt pierwsze miejsce, w wypadku wiec
potwierdzenia zarzutéw i uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, ma szanse

na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajac zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegodlnosci protokotu postepowania
DRUK ZP-TP, postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, oferty Odwotujgcego

i Przystepujgcego oraz informacji o uniewaznieniu postepowania z 30.12.2022 r.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na

odwotania przez Zamawiajgcego na okolicznosci wskazane w pismie:

e Symulacja kosztéw na rok 2023 - odbidr i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych z terenu Gminy Dominowo, Przyjecie odpadéw celem dalszego

zagospodarowania.

Izba =zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego zatgczone do pisma

Procesowego Odwotujgcego (replika) na okolicznosci wskazane w pismie:
1) uchwata nr X/48/2011 Rady Gminy Dominowo z dnia 30 listopada 2011 r.

2) wyciag z rejestru dziatalnosci regulowanej (gm. Dominowo)

3) https://odpadvbip.um.warszawa.pl/reiestr Ist.aspx (jedynie przywotany adres internetowy)
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4) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia, informacja z otwarcia ofert, informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej;
5) protokdt ZP Gminy Radom.

W poczet materiatu dowodowego Izba ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego:

1) Kopie umowy Nr — WCR/20/2022 na zagospodarowanie odpadow w instalacji
przetwarzania odpadéw komunalnych w Witaszyczkach z 21.11.2022 r. na okolicznosé

tozsamosci czasowej z postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego;

2) Kopie informacji z otwarcia ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz SWZ z Gminy
Kostrzyn w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia pn. ,Odbiér, transport
i zagospodarowanie odpadéw wystawkowych z terenu Gminy Kostrzyn” na okolicznos¢ tego,
ze nawet podmioty nie majgcy instalacji mogg samodzielnie uczestniczy¢ w postepowaniu na

odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze ztozonych pism, tj. odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcego, pisma Odwotujgcego (replika), stanowiska i oswiadczenia stron

oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

e art. 255 pkt 6) Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp - poprzez
btedne zastosowanie i uniewaznienie postepowania, podczas gdy nie zachodzity ku temu
przestanki, gdyz postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania, przystgpienia,
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego, oraz pisma Odwotujgcego (replika). Nie
kwestionowano stanu faktycznego, ale dopuszczalnos¢ czynnosci uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego z uwagi na brak ujecia w szacunku przedmiotowego
zamowienia wartosci szacunkowej ustugi zagospodarowania odpadéw.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach zarzutu.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutu odwotania, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach zwana dalej: ,u.c.p.g.” stanowi lex specjalis do ustawy PZP. W tym kontekscie
mozna wskaza¢ na kwestie liczenia ceny za 1 mg. Zgodnie bowiem z art. 6f ust. 3 i 4
u.c.p.g.. ,3. Podstawe ustalenia wynagrodzenia za odbieranie odpaddéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci stanowi stawka za 1 Mg odebranych odpadéw komunalnych.
4. Podstawe ustalenia wynagrodzenia za zagospodarowywanie odpaddéw komunalnych
stanowi stawka za 1 Mg zagospodarowanych odpadéw komunalnych”. Uzasadnieniem, na
zobowigzania gmin do odejscia od mozliwosci stosowania rozliczen ryczattowych na rzecz
rozliczen tonazowych, byt wzglad na to, ze ,mozliwos¢ ryczattowego rozliczania sie
utrudniata gminom kontrole nad strumieniem odpadéw komunalnych oraz mogta prowadzié¢
do podwyzszenia kosztow systemu (przez przeszacowanie kosztéw odbioru odpadow
komunalnych).” (Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu

czystosci i porzagdku w gminach oraz niektorych innych ustawy, druk nr 3495, s. 7).

Z tych wzgledéw nie mozna w sposéb prosty podchodzi¢ do przedmiotu sporu.
Niewatpliwie bowiem Zamawiajgcy ma wynikajgce z art. 6 d u.c.p.g. prawo wyboru — czy
przeprowadzi postepowanie na catos¢ czyli odbiér, transport i zagospodarowanie odpadow,
czy tez oddzielnie na odbidr i transport odpadéw, oddzielnie na zagospodarowanie odpadéw.
Kazdorazowo jest to samodzielna decyzja jednostki samorzadu terytorialnego. Zamawiajgcy
w tym zakresie winien niewatpliwie bra¢ pod uwage tozsamos¢ wykonawcy, a innymi stowy,
warunki panujgce na danym rynku ustug. Jezeli zgodnie z warunkami rynkowymi inne grupy
wykonawcow zajmujg sie odbiorem odpadow (transportem), a inne ich zagospodarowaniem,
wowczas mamy do czynienia z dwoma odrebnymi zamoOwieniami, udzielanymi

w procedurach stosownych dla ich poszczegdlnych wartosci.

Jednakze w tym stanie faktycznym istotna jest kwestia innego rodzaju, tzn. czy
szacowanie wartosci przedmiotu zamowienia przy przedmiocie obejmujgcym tylko odbior
i transport odpaddéw, takze zagospodarowania odpadow, czyli odbior, transport
i zagospodarowanie odpadéw umozliwiatoby prawidtowg weryfikacje, badanie pod wzgledem
ewentualnej ceny razgco niskiej, w kontekscie 30 % (art. 224 ust. 1 i 2 pkt 1 PZP). W tym
wypadku, nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywne;.

W konsekwencji nie mozna uzna¢, ze mamy do czynienia z nieusuwalng wadag
uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, w niniejszym bowiem wypadku przedmiotem zamodwienia byt tylko odbior

i transport odpadéw i ten przedmiot zostat oszacowany przez Zamawiajgcego. W rezultacie
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ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane we wifasciwym publikatorze, a dokonane

uniewaznienie postepowania byto wadliwe.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego
w sentencji wyroku na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1

lit. a) b) Pzp oraz orzekia, jak w sentenciji.

Jednoczesnie obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwotujgcego kwoty 7 500,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz 3 600,00 zt tytutem
zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonych

rachunkow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 1. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ....ciiiiiiiiiiiiii e
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