Sygn. akt: KIO 2512/21

WYROK
z dnia 17 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzeénia 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2021 r. przez

wykonawce T.S. TESTA z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Zieleni m.st. Warszawy

przy udziale

A.

wykonawcy Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze
W.F.,
Kacice 44, 06-100 Pulttusk zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2512/21 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcow  wspdlnie  ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: D.M., Zaktad Ksztattowania Terendw Zielonych, M.W.,
Stary Mystkowiec 55, 07-206 Somianka zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2512/21 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy RAFDAR Sp. z o0.0. siedzibg w Poznaniu
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2512/21 po stronie Odwotujacego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce T.S. TESTA z siedzibg w Warszawie



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez T.S. TESTA z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od T.S. TESTA z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego:
Miasta Stotecznego Warszawy - Zarzad Zieleni m.st. Warszawy kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuvunnnnn



Sygn. akt: KIO 2512/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Zieleni m.st. Warszawy wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Prace ogrodniczo-porzadkowe na
terenie miedzywata Wisty/356,88 ha/ w granicach m.st. Warszawy w ramach tzw. Stuzby
Brzegowej’, Numer referencyjny: 3/PN/2021.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 035-086666.

W dniu 23 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy: T.S. TESTA z siedzibg w wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na niezgodng z przepisami ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), zwanej dalej ustawg
Pzp Ilub ustawg PZP, czynno$¢ Zamawiajgcego i zaniechanie czynnoéci przez
Zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, dla postepowania pod nazwg ,Prace ogrodniczo-porzgdkowe
na terenie miedzywata Wisty/356,88 ha/ w granicach m.st. Warszawy w ramach tzw. Stuzby
Brzegowej’- cz. | Numer referencyjny: 3/PN/2021 , dalej jako ,postepowanie”, polegajacych
na:

1) Czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy F.W. Ustugi
Transportowe Porzgdkowe Ogrodnicze z siedzibg w Pultusku (06-100) oraz

2) zaniechaniu czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia w cz.
I, podczas gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 239w zw. z art. 17 ust. 1i2 w
zZw. z art. 16 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy PZP, art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt | w
zw. z art. 17 ust.2 ustawy PZP.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w cz. | -tj. oferty
wykonawcy F.W. Ustugi Transportowe Porzgdkowe Ogrodnicze z siedzibg w Puttusku (06-
100),



2) uniewaznienia postepowania w cz. | oraz wnosit o:

4) dopuszczenie w poczet materialu dowodowego dowodow zatgczonych do
niniejszego odwotania,

5) zasadzenie kosztow Postepowania na rzecz Odwotujgcego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg przedtozong na rozprawie.

W dniu 30.03.2021 r. nastgpito otwarcie ofert. Odwotujgcy ztozyt oferte w niniejszym
postepowaniu i w dniu 24.05.2021 r. jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w

czedcinr 1.

W sprawie tej po przeprowadzonym postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1672/21 doszto do ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, tym razem jako
najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy w dniu 13.08.2021 r. wybrat oferte wykonawcy F.W.
Ustugi Transportowe Porzgdkowe Ogrodnicze z siedzibg w Pultusku (06100).

W swoim odwotaniu Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze Zamawiajgcy
dopuscit sie zaniechania w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia poprzez nieokreslenie
ilosci zbieranych odpaddéw, prowadzgcego do niezgodnego z ustawg przerzucenia na
Wykonawcéw ciezaru i ryzyka okreslenia zakresu zamowienia - ilosci zbieranych odpadow,
pod rygorem odrzucenia oferty, powodujgc nieporéwnywalno$¢ ztozonych ofert, gdyz w
efekcie kazdy z wykonawcéw inaczej okreslit, a w konsekwencji wycenit przewidywang ilosé

zbieranych odpaddw.

Tym samym, wedtug Odwotujgcego - Zamawiajgcy tak przygotowat i przeprowadzit
postepowanie, ze spowodowal, iz jest ono wobec nieokreslenia zakresu zaméwienia ilosci
zbieranych odpadéw obarczone wadg niemozliwg do usuniecia pod wzgledem niemoznosci
poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu, co godzi w ustawowg zasade zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow z art. 16 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego - powyzsze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W przekonaniu Odwotujgcego - jezeli Zamawiajgcy udzieli zamdwienia wykonawcy,
ktérego oferte wybrat jako najkorzystniejszg w dniu 13.08.2021 r. to jednoczesnie udzieli
zamowienia z naruszeniem ustawy, wobec czego zawarta umowa podlegaé bedzie
uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust.2 ustawy
Pzp.



Zauwazyt, ze brak mozliwosci poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu skutkuje
obowigzkiem uniewaznienia postepowania na podstawie aft. 255 pkt 6 ustawy Pzp jako
nieodwracalnie wadliwego. Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamdwienia w sposob jw., tj.
uniemozliwiajacy ztozenie poréwnywalnych ofert obarczyt postepowanie wadg niemozliwg do
usuniecia, przez co podlega ono uniewaznieniu i nie ma mozliwosci wyboru
najkorzystniejszej oferty zgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a tym samym nie ma mozliwosci udzielenia zamowienia w
niniejszym postepowaniu zgodnie z ustawg Pzp i nie ma mozliwosci zawarcia

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 239 w zw. z art. 17 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 w zw.
z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania w
zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, tj. naruszyt art. 99 ust. 1 Pzp poprzez nieokre$lenie
ilosci zbieranych odpadéw, co doprowadzito do niezgodnego z ustawg przerzucenia na
Wykonawcéw ciezaru i ryzyka okreslenia zakresu zamowienia - iloéci zbieranych odpadéw,
powodujgc tym samym nieporéwnywalno$¢ ztozonych ofert, gdyz w efekcie kazdy z
wykonawcow inaczej okredlit, a w konsekwencji wycenit przewidywang ilos¢ zbieranych
odpadow, co godzi w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
okreslong w art. 16 Pzp.

Wobec powyzszych faktéw — wedtug Odwotujgcego - Zamawiajgcy dokonujgc w dniu
13.08.2021 r. wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu obarczonym niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, dopuscit
sie naruszenia art. 239 w zw. z art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego - nie ma mozliwosci dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie zapewnit w postepowaniu mozliwosci
poréwnania ofert poprzez nieokreslenie zakresu zamowienia tj. ilosci zbieranych odpadéw, a

oferty ztozone w tym postepowaniu nie sg mozliwe do poréwnania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw.
z art. 17 ust.2 ustawy Pzp w zwigzku z przytoczonymi okolicznosciami faktycznymi i
prawnymi postepowanie — w ocenie Odwotujgcego - podlega uniewaznieniu na gruncie art.
255 pkt 6 ustawy PZP z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 17 ust.2 ustawy Pzp.

Zarzucit przy tym, ze Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania uniewaznienia

postepowania.



Odwotujgcy wywodzit, ze jesli Zamawiajgcy udzieli zamdéwienia wybranemu w dniu
13.08.2021 r. wykonawcy, to udzieli go niezgodnie z przepisami ustawy, a tym samym
umowa taka bedzie podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP.

Przekonywat, ze wada postepowania pod postacig braku okredlenia przez
Zamawiajgcego zakresu zamoéwienia- tj. ilosci odpaddéw do zebrania - doprowadzita do
niemoznosci porownania ofert w postepowaniu i de facto do niemoznosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i udzielenia zamowienia zgodnie z ustawg Pzp. Wada przedmiotowego
postepowania jest niemozliwa do usuniecia i istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy
zaistnialg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaznieniu w sprawie
zamowienia publicznego. Postepowanie to podlega wiec bezwzglednie uniewaznieniu w
oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp jako obarczone wadg niemozliwg do usunigcia -
niemoznoscig porownania ofert poprzez wadliwy opis przedmiotu zaméwienia nieokre$lajgcy
zakresu zamdwienia, co skutkuje niemoznoscig udzielenia zamdwienia zgodnie z przepisami

ustawy, oraz z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Wykonawca Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze W.F.,
Kacice 44, 06-100 Puttusk zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, a takze wykonawca RAFDAR Sp. z 0.0. siedzibg w Poznaniu i
odrebnie wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego: D.M.,
Zaktad Ksztattowania Terendw Zielonych, M.W., Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka
zgtosili swoje przystgpienie do postepowania po stronie Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SWZ, ofert wykonawcédw, odwotania,
wyroku z dnia 27 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1672/21, informacji Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 13 sierpnia 2021r., odpowiedzi Przystepujgcego na
odwotanie z dnia 9 wrzesnia 2021 r., a takze na podstawie ztozonych wyjasnien Izba
postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow:



-art. 239w zw. z art. 17 ust. 112 w zw. z art. 16 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy PZP,
- art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 17 ust.2 ustawy PZP.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowymi,
istotnymi zagadnieniami wymagajgcymi rozstrzygniecia byly kwestie oceny czy Zamawiajgcy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
dokumentach zaméwienia, a takze czy zaniechat on uniewaznienia tego postepowania o
udzielenie zaméwienia w warunkach jego obarczenia niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego i Przystepujgcych po jego stronie, nalezy
wskazac, ze skonstruowanie zarzutu naruszenia art. 239 w zw. z art. 17 ust. 1i 2 w zw. z art.
16 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy PZP bez wykazania, ze czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty nastgpita wbrew tresci okreslonego w SWZ, kryterium oceny ofert czyni ten zarzut
oczywiscie bezzasadnym.

Wymaga przypomnienia, ze zgodnie z przepisem art.239 ustawy Pzp, z ktérego
Odwotujgcy wywodzi zarzut odwotania Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Z akt sprawy wynika, ze wybdr najkorzystniejszej oferty nastgpit na podstawie
kryterium oceny ofert (vide: pkt XVIII SWZ), a zatem twierdzenie Odwotujgcego jest
gotostowne.

W zwigzku z tym wymaga podkres$lenia, ze przepis art.239 ustawy Pzp odnosi sie do
kryterium oceny ofert, a nie do matego fragmentu ewentualnego opisu przedmiotu
zamowienia dotyczgcego ilosci zbieranych odpadow.

To samo dotyczy wskazanej przez Odwotujgcego podstawy prawnej powotanej w
zwigzku z cyt. wyzej przepisem art.99 ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzadzenie oferty.

Wedtug zapatrywania Izby - powyzszy zarzut nie jest réwniez trafny z tego powodu,
ze zastrzezenia do tresci SWZ, zarbwno Odwotujacy, jak i inni wykonawcy mogli zgtaszacé,
jednak przy uwzglednieniu ustawowych terminéw zawitych do wniesienia srodka ochrony



prawnej, bowiem stosownie do art. 515 ust.2 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie wobec tresci
ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia lub konkurs lub wobec
tresci dokumentow zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentow zamowienia na
stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartosé jest réwna albo przekracza
progi unijne.

Jezeli zatem Odwotujgcy, a takze Przystepujacy po jego stronie, profesjonalni
wykonawcy dostrzegli okolicznos¢ niedookreslenia przez Zamawiajgcego ilosci zbieranych
odpadow, ktérej nastepstwem mogtaby by¢ nieporéwnywalno$é ztozonych ofert, to powinni
to zasygnalizowa¢ Zamawiajgcemu domagajgc sie wprowadzenia na gruncie SWZ
wskazania tych danych, a w sytuacji nieuwzglednienia tego postulatu przez Zamawiajgcego
mieli prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawne;j.

Za oczywiscie bezzasadny nalezato rowniez uzna¢ zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 w
zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 17 ust.2 ustawy PZP.

Na wstepie nalezy zwrdcié uwage, ze w mysl przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
Zamawiajagcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jako jedyng wade postepowania Odwotujgcy wskazat brak okreslenia ilosci odpadéw
do zbierania.

Wedtug zapatrywania lzby — zachowanie wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w
tym przetargu polegajgce na milczeniu, co do kwestii ilosci zbieranych odpaddéw na etapie
tworzenia SWZ wskazuje w sposéb jednoznaczny, ze jako profesjonalni wykonawcy,
obserwatorzy i uczestnicy rynku mieli oni petng wiedze i doswiadczenie, co do tego jaka
szacowana ilos¢ odpadéw moze potencjalnie pozostawac¢ do odbioru w ramach wykonania
tego przedmiotu zamowienia.

Powyzsze potwierdza okolicznos¢ zasygnalizowana przez Odwotujgcego podczas
toczgcego sie postepowania odwotawczego ( str.6-7 uzasadnienia wyroku z dnia 27 lipca
2021 r., sygn. akt KIO 1672/21), gdzie ,....podniost, ze w tym stanie rzeczy, w celu obliczenia
ceny i ztozenia oferty, z nalezytg oraz profesjonalng starannoscig okreslit estymowang ilosé
odpadow, ktorg zbierze z koszy i beczek, a okreslenie to jest na podstawie aktualnego jego

doswiadczenia z aktualnie wykonywanej umowy oraz na podstawie jego doswiadczenia na



podstawie umow o takim samym przedmiocie, ktére Odwotujgcy wykonat na rzecz
Zamawiajgcego.”.

W konsekwencji powotany przez Odwotujgcego przepis art.457 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp, ktory nie jest bezpodrednio adresowany do Zamawiajgcego, nie mogt miec

zastosowania przy rozstrzyganiu tego zarzutu odwotania.

Reasumujgc, zdaniem Izby - Zamawiajgcy udzielit zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, w sposob zapewniajacy:

1) najlepsza jako$¢ ustug uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach $rodkéw,
ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamdwienia, w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do
uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.( vide: art.17 ust.1 i
2 ustawy Pzp).

Odwotujgcy nie udowodnit, Zze Zamawiajgcy nie zagwarantowat spetnienia

powyzszych warunkéw ustawowych.

Majgc powyzsze na uwadze — w ocenie Izby — nie wystgpita sytuacja spowodowania
przez Zamawiajgcego powstania wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na zakonczenie wymaga wskazania, ze rozstrzygniecie zagadnienia dotyczgcego
braku zasadnosci opisu ilosci odpaddéw na gruncie SWZ w tej sprawie nie ma charakteru
wigzgcego w innych przetargach, gdzie moze wystepowac zupetnie inna faktyczna i moze
sie okazac, ze opis ilodci odpadow jest bezwzglednie konieczny.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajdw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts
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