Sygn. akt: KIO 664/23
WYROK
z dnia 22 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2023 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2023 roku przez
wykonawce Zaklad Ustug Komunalnych w Ziebicach Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibag w Ziebicach (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Ziebice z siedziba

w Ziebicach
orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Zakiad Ustug Komunalnych

w Ziebicach Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Ziebicach,

w nastepujgcy sposoéb:

a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Zaklad Ustug
Komunalnych w Ziebicach Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Ziebicach tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 664/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Ziebice z siedzibg w Ziebicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,SWIADCZENIE UStUG ZWIAZANYCH Z ODBIOREM | ZAGOSPODAROWANIEM
ODPADOW KOMUNALNYCH OD WtASCICIELI NIERUCHOMOSCI NIEZAMIESZKALYCH,
NA KTORYCH POWSTAJA ODPADY KOMUNALNE Z TERENU GMINY ZIEBICE.”
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem. 2022/S 238-684581. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Dnia 9 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11.09.2019 roku Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
2022r., poz. 1710 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp” odwotanie ztozyt Wykonawca Zaktad
Ustug Komunalnych w Ziebicach Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Ziebicach, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie w jakim
doszto do wadliwego badania oferty Odwotujgcego i jej odrzucenia, co skutkowato
uniewaznieniem postepowania w oparciu o0 przepis art. 255 pkt 2 PZP z uwagi na odrzucenie

wszystkich ofert.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez wadliwe odrzucenie
oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z ustawg;

2. art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wadliwe uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w caflosci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia i uchylenia czynnosci badania oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
2. ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert zlozonych

w postepowaniu, w zakresie badania oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

3. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Odwotujgcy oswiadczyt, iz ma interes w ztozeniu odwotania, gdyz jest Wykonawca
ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia i ma mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, a ponadto,
w razie uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego jako oferta z najnizszg ceng sposréd
skutecznie ztozonych, niepodlegajacych odrzuceniu i ztozona przez Wykonawce

spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy w dniu 27 lutego 2023 roku opublikowat i przekazat informacje
0 uniewaznieniu postepowania wraz z informacjg o odrzuceniu oferty Odwotujacego,
€0 oznacza ze odwotanie zostato wniesione w terminie. Kopia odwotania zostata prawidiowo
przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UzZP.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania podano, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc¢ oferty z ustawg. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do wyjasnienia przyczyn wskazania w ofercie wiecej niz jedna instalacje, do ktorej
przekazywane bedg odpady, a w wyjasnieniach Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajgcego,
dokonat zmiany tresci oferty poprzez rezygnacje z instalacji komunalnej.

Odwotujgcy podnidst, ze odrzucenie oferty jest bezpodstawne gdyz:

1. W tredci oferty ztozonej przez Odwotujgcego wskazano zgodnie z SWZ instalacje
komunalng lub podmiot zbierajgcy, do ktérego bedg przekazywane odpady.

2. Po wezwaniu do ziozenia wyjasnien Odwotujgcy podtrzymat oferte w zakresie
wskazania miejsca przekazania odpadow i wyjasnit okolicznosci formutowania tresci oferty.

3. Ujety w ofercie Odwotujgcego sposdb wykonania przedmiotu postepowania nie zostat
zmieniony, a wskazane miejsce oddawania odpadéw komunalnych po ztozenia wyjasnien
przez Odwotujgcego nie zmienita sie.

4, Ujecie w SWZ wymogu wskazania w formularzu ofertowym instalacji komunalnych
instalacji lub podmiotow zbierajgcych, do ktérych bedzie przekazywat odebrane od wtascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych odpady komunalne poprzez ujecie alternatywy
nieroztacznej pozwala Wykonawcy przedstawienia alternatywy w zakresie miejsca
zagospodarowania odpadow.

Odwotujgcy z uwagi na tres¢ zapisow SWZ miat prawo w zakresie wskazania
w formularzu ofertowym instalacji komunalnych, instalacji lub podmiotéw zbierajgcych, do
ktérych bedzie przekazywat odebrane od wtascicieli nieruchomosci niezamieszkatych
odpady komunalne okreslenia zaréwno instalacji, jak réwniez podmiotu odbierajgcego
odpady. Zamawiajacy ma obowigzek takiego skonstruowania zapiséw SWZ, by umozliwi¢

Wykonawcom ztozenie oferty. Opis przedmiotu zamoéwienia winien by¢ jednoznaczny.



Odwotujgcy zaznaczyt takze, ze zgodnie z aktualnym orzecznictwem: ,WatpliwoSci
interpretacyjne, niedajgce sie usungc¢ w drodze ogdinych zasad wyktadni oswiadczerr woli,
powinny by¢ interpretowane na niekorzys¢ autora tekstu umowy wywotujgcego watpliwosci.
Strona, ktéra korzysta z faktycznej swobody formutowania tekstu umowy, ponosi bowiem
ryzyko jego niejasnej redakcji. Przy interpretacji umowy nalezy uwzgledni¢ powszechnie
przyjetg kombinowang metode wyktadni” (wyrok SN z dnia 24 marca 2017 r. sygn. akt: | CSK
443/16).

W tresci SWZ Zamawiajgcy zastosowat spéjnik ,lub” bedacy alternatywa
nieroztagczng. Odmiennie niz koniunkcja, alternatywa zachodzi wowczas, gdy jeden z jej
elementéw jest zaprzeczeniem pozostatego lub oba elementy sg prawdziwe. Z zasad logiki
prawniczej wynika, ze przedstawienie przez Wykonawce, w Swietle ustalonych przez
Zamawiajgcego SWZ, instalacji komunalnej i podmiotu alternatywnie (lub) spetnia wymogi
wynikajgce z SWZ. Zatem Odwotujgcy w sposéb niestuszny zostat wezwany do wyjasnien,
w sytuacji, gdy jego oferta odpowiadata wymogom SWZ.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie dokonywat zmiany tresci oferty zlozonej w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia. Odpady w Swietle ztozonej przez Odwotujgcego
oferty bedg przekazywane w pierwotnie ujetej w ofercie lokalizacji, t.j. FBSerwis Dolny Slgsk
Sp. z 0.0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Dolna, Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw
Scinawka Dolna 86.

Wobec powyzszego, odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z ustawg jest
W jego ocenie bezpodstawne i niezgodne z ustawg Pzp. Oferta Odwotujgcego jest zgodna,
tak z przepisami ustawy Pzp oraz innych ustaw, zarzut dokonania zmiany tresci oferty w toku
postepowania jest chybiony.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy podkres$lit, ze uniewaznienie
postepowania byto przedwczesne i oparte na wadliwym odrzuceniu oferty.

Dlatego tez Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze

srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ziozyt oferte
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w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Uniewaznienie catego
postepowania ze wskazaniem, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z zapisami SWZ,
godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty
zamowienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze Stron.

Na podstawie dokumentacji postepowania przestanek w formie elektronicznej przez
Zamawiajgcego Izba ustalita, ze w pkt 6 dziatu IV. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA SWZ
Zamawiajagcy wymagat, aby wykonawca w formularzu ofertowym podat instalacje komunalne
lub podmioty zbierajgce, do ktérych bedzie przekazywat odebrane od wiascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych odpady komunalne.

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy, w punkcie IV, zobowigzat Wykonawce do
podania instalacji lub podmiotéw zbierajgce, do ktérych przekazywane bedg odpady,
Zz podziatem na poszczegolne frakcje, w ujeciu tabelarycznym. w kolumnie 3 nalezato
wskaza¢ ,Nazwe i adres instalacji lub podmiotu zbierajgcego nr NIP”. W kolumnie 4 tabeli
Zamawiajacy okreslit, ze nalezy podac ,Okreslenie rodzaju podmiotu do ktérego bedzie
przekazywany odpad, tj. Instalacja komunalna/instalacja/ podmiot zbierajgcy”.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie w przypadku odpaddw zmieszanych, ulegajgcych
biodegradacji wskazat ,instalacje komunalng”. W przypadku opakowac¢ ze szkia, tektury
i papieru wskazat na ,podmiot zbierajgcy”, a w przypadku zmieszanych odpadow
opakowaniowych o kodzie 15 01 06 podat ,Instalacja komunalna lub podmiot zbierajgcy”.
Jako instalacje komunalng podano dane ,nstalacja do mechaniczno-biologicznego
przetwarzania odpadow komunalnych zlokalizowana na terenie Zaktadu Ekologiczne
Centrum Odzysku ul. Ceglana 10, 58-260 Bielawa NIP 882212556”, natomiast jako podmioty
podano ,FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z 0. 0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia,
Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw, Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia NIP
7010236908". W przypadku odpaddéw o kodzie 15 0106 Odwotujgcy podat dane
w nastepujgcy sposob: Instalacja mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw
komunalnych i innych odpaddéw oraz przetwarzania selektywnie zebranych odpadéw
zielonych i innych bioodpadéw" FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z o. o., Scinawka Dolna 86,
57-410 Scinawka Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw, Scinawka Dolna 86, 57-410
Scinawka Srednia lub podmiot zbierajgcy - FBSerwis Dolny Slgsk Sp z 0.0. Scinawka Dolna
86, 57-410 Scinawka Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw, Scinawka Dolna 86,
57-410 Scinawka Srednia NIP 7010236908”.

Wykonawca zostat w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp., wezwany przez

Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w nastepujgcym zakresie:



1) dlaczego Wykonawca w pkt 1 sekcji IV ,INSTALACJE LUB PODMIOTY ZBIERAJACE DO
KTORYCH WYKONAWCA PRZEKAZE ODPADY:” formularza ofertowego w kolumnie 3 pod
nazwg ,Nazwa i adres instalacji lub podmiotu zbierajgcego nr NIP” w wierszu 4 tabeli dla
odpadu o kodzie 15 01 06 wskazat wiecej niz jedng instalacje, tj. instalacje komunalng
i podmiot zbierajgcy?

2) w jaki sposéb bedag te odpady zagospodarowane skoro wskazano wiecej niz jedng
»instalacje/podmiot™?

Odwotujgcy odpowiedziat, ze odpady o kodzie 15 01 06 umieszczono w pkt 1 sekgciji
IV oferty Wykonawca chce przekazywaé do podmiotu zbierajgcego FB Serwis Dolny Slgsk
Sp. z o0.0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadéw Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia, ktéry to bedzie odpady o tym
kodzie zagospodarowywaé. Wskazanie FB Serwis Dolny Slgsk Sp. z 0.0. jako Instalacji
mechaniczno -biologicznego przetwarzania odpaddéw komunalnych i innych odpadéw oraz
przetwarzania selektywnie zebranych odpadéw zielonych i innych odpadéw FB Serwis Dolny
Slask Sp. z 0.0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadéw Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia wynikato z faktu, ze Spétka ta
dziala zaréwno jako instalacja komunalna, jak i podmiot zbierajgcy. Wykonawca
w zatgczeniu przedtozyt zmodyfikowang tabele. W punkcie 4 tabeli wskazano nastepujgcy
podmiot zbierajgcy: FBSerwis Dolny Slgsk Sp. z 0.0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka
Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw, Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia
NIP 7010236908.

Ostatecznie Zamawiajgcy powiadomit Wykonawcow o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli: (...) 2) wszystkie zfozone (...) oferty podlegaty
odrzuceniu;”.

Zamawiajacy podat, ze odrzuca oferte Odwotujgcego na podstawie: art. 226 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp., ktoéry stanowi - ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) jest niezgodna
z ustawg;” w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy zaznaczyt, ze <<Zgodnie z pkt 4 ppkt 6
dziatu IV SWZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA ,Wykonawca zobowigzany jest do
wskazania w formularzu ofertowym instalacji komunalnych instalacji lub podmiotéw
zbierajgcych, do ktorych bedzie przekazywat odebrane od wtascicieli nieruchomosci
niezamieszkatych odpady komunalne.”

W tym celu Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SWZ, tj. w formularzu ofertowym,
w czesci IV pkt 1 INSTALACJE LUB PODMIOTY ZBIERAJACE DO KTORYCH
WYKONAWCA PRZEKAZE ODPADY zamiescit tabele zgodnie, z ktérg Wykonawca miat

wskazad:



- nazwe i adres instalacji lub podmiotu zbierajgcego oraz nr NIP;

- okreslenie rodzaju podmiotu, do ktérego bedzie przekazywany odpad, tj. instalacja
komunalnal/instalacja/podmiot zbierajacy;

dla kazdego rodzaju odpadu.

Zamawiajgcy okreslit w pkt 4 ppkt 3 dziatu IV SWZ, w jaki sposéb ma nastgpic

przekazanie do zagospodarowania poszczegdélnych rodzajow odpaddw nastepujgco:

»3) Przekazanie do zagospodarowania odebranych od wtascicieli nieruchomosci:

a) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01 do instalacji
komunalnych okreslonych na liscie, o ktérej mowa w art. 38 b ust. 1 pkt 1 ustawy
o odpadach, spetniajgcych wymagania najlepszej dostepnej techniki, o ktérej mowa w art.
207 ustawy Prawo ochrony srodowiska, lub technologii, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy,
zapewniajgcych:

- mechaniczno-biologiczne przetwarzanie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych i wydzielanie z niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych
frakcji nadajgcych sie w catosci lub w cze$ci do odzysku, lub

- sktadowanie odpadow powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego przetwarzania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych oraz pozostatosci z sortowania
odpaddéw komunalnych;

b) pozostatych odpadéw komunalnych o kodach odpadéw innych niz kod wskazany w lit. a
niniejszego ppkt, do instalacji lub podmiotdw zbierajgcych posiadajgcych wszelkie
wymagane przepisami prawa decyzje, wpisy i zezwolenia.”

Ponadto umowa zawiera uszczegoétowienie w tym zakresie.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze Zzgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 (...), dokonywanie jakiejkolwiek
zZmiany w jej tresci.”

Przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. daje Zamawiajgcemu prawo do Zzgdania
wyjasnien, potgczone z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien w celu wypetnienia
obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.
Zamawiajacy, korzystajagc z tego uprawnienia, wyjasnia tre$¢ ziozonej oferty. Celem
wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informaciji, co w przypadkach
watpliwoéci, niejasnosci, co do tresci zlozonej oferty pozwoli Zamawiajgcemu dokonac
nalezytego badania i oceny ztozonej oferty.

Jednoczesnie zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci oferty, jezeli jest

to konieczne w celu dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepisow
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ustawy Pzp (wyroki: z dnia 3 stycznia 2012 r., KIO/UZP 1327/09, z dnia 5 listopada 2009 r.,
KIO/UZP 1443/09, z dnia 13 pazdziernika 2010 r., KIO/UZP 2145/10).

Biorgc pod uwage powyzsze zgdanie wyjasnien od Wykonawcy stanowito nie tylko
uprawnienia a obowigzek Zamawiajgcego.

Jednoczesnie z komentowanego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. wynika zasada
niezmiennosci oferty po uptywie terminu sktadania ofert i stanowi gwarancje zachowania
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, przede wszystkim zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. Zmiany sg dopuszczalne tylko w $cisle okreslonych przypadkach.
Po pierwsze, zamawiajagcy moze dokonac¢ zmiany oferty w scisle okreslonym zakresie,
stosujgc art. 223 ust. 2 Pzp, dotyczacy poprawiania omytek. Po drugie, zmiana oferty jest
dopuszczalna na podstawie i w granicach art. 187 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zasad wyktadni, w tym z uwzglednieniem ustalonych zwyczajéw,
w orzecznictwie wskazuje sie, ze nie jest uprawnione dokonywanie wyktadni o$wiadczenia
woli wprost przeciwnej do jasnego brzmienia tego oswiadczenia. Cywilnoprawne reguty
wyktadni oswiadczen woli, jakkolwiek obowigzujgce takze przy udzielaniu zamoéwien
publicznych nie mogg by¢ tak rozumiane, ze bedg prowadzi¢ do skutkéw niedajgcych sie
pogodzi¢ z naczelnymi zasadami udzielania zaméwieh.

Aby istniaty podstawy do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien na podstawie
ust. 1, tres¢ oferty powinna by¢ niejasna lub budzi¢ watpliwosci. W przeciwnym wypadku
mogg by¢ one uznane za niedozwolone negocjacje tresci oferty. Z takimi negocjacjami
bedziemy mie¢ do czynienia, gdy wykonawca w wyjasnieniach zmieni wczesniejszg oferte.

Nalezy wskazac, ze ,Tres¢ oferty” to tre$¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego
z zadaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia  publicznego.
Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty
dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu
lub wielkosci zamowienia, sktadane wraz z formularzem ofertowym.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy ma prawo zgdacC wyjasnienia tresci
ztozonej oferty i z tego prawa skorzystat.

Zamawiajacy w dniu 24 stycznia 2023 roku dziatajgc zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp., wezwatl Wykonawce do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w nastepujgcym
zakresie:

1) dlaczego Wykonawca w pkt 1 sekcji IV ,INSTALACJE LUB PODMIOTY ZBIERAJACE DO
KTORYCH WYKONAWCA PRZEKAZE ODPADY:” formularza ofertowego w kolumnie 3 pod
nazwg ,Nazwa i adres instalacji lub podmiotu zbierajgcego nr NIP” w wierszu 4 tabeli dla
odpadu o kodzie 15 01 06 wskazat wiecej niz jedng instalacje, tj. instalacje komunalng

i podmiot zbierajgcy?



2) w jaki sposob bedg te odpady zagospodarowane skoro wskazano wiecej niz jedng
»instalacje/podmiot™?

Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy realny termin na ztozenie wyjasnien.

Wykonawca w dniu 27 stycznia 2023 roku ztozyt wyjasnienia w terminie oraz w formie
zgodnej z przepisami Pzp.

Wykonawca wskazat ze ,(...) odpady o kodzie 15 01 06 umieszczono w pkt 1 sekcji
IV oferty Wykonawca chce przekazywaé do podmiotu zbierajacego FB Serwis Dolny Slask
Sp. z o.0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadéw Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia ktéry to bedzie odpady o tym
kodzie zagospodarowywac.

Wskazanie FB Serwis Dolny Slgsk Sp. z 0.0. jako Instalacji mechaniczno -
biologicznego przetwarzania odpadbéw komunalnych i innych odpaddéw oraz przetwarzania
selektywnie zebranych odpadéw zielonych i innych odpadéw FB Serwis Dolny Slask
Sp. z o.0. Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia, Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadéw Scinawka Dolna 86, 57-410 Scinawka Srednia wynikato z faktu, ze Spétka ta
dziata zaréwno jako Instalacja komunalna, jak i podmiot zbierajgcy. Wykonawca
w zatgczeniu przedktada zmodyfikowang tabele.”

W wyniku udzielonych wyjasnienn Wykonawca dokonat zmiany tresci oferty poprzez
rezygnacje z instalacji komunalnej.

Nalezy uznaé, ze wskazany w formularzu ofertowym wykaz instalacji stanowi
konstytutywng deklaracje ofertowg Wykonawcy (element kreujgcy istote oferty). Przemawia
za tym brzmienie art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 ze zm.), zwana dalej ustawg
u.c.p.g., ktory stanowi, ze zamawiajgcy obowigzany jest zobowigza¢ wykonawce do
wskazania instalacji w ofercie.

Analize postanowien art. 6d nalezy poprzedzic ogolnym zastrzezeniem
w przedmiocie relacji pomiedzy regulacjami ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
w gminach, w ktérych ustawodawca normuje kwestie zwigzane z zamowieniami publicznymi
na odbieranie odpaddéw komunalnych, a ustawg Pzp. Ustawa o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach jest aktem prawnym o charakterze lex specialis w odniesieniu do
Prawa zamdwien publicznych — zaréwno w zakresie gtbwnego przedmiotu jej regulaciji,
jak i kwestii zwigzanych z prowadzeniem postepowania zmierzajgcego do wytonienia
wykonawcy  odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci,
co niejednokrotnie jest podkreslane w orzecznictwie KIO.

Jednoczesnie art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. przewiduje réwniez, ze sg to instalacje
,do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, jest

obowigzany przekaza¢ odebrane odpady”. W konsekwencji nalezy uznaé, ze deklaracja
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stanowi oswiadczenie wykonawcy wskazujgce sposob realizacji zaméwienia i ma réwnie
donioste znaczenie prawne, co np. zaoferowana cena jednostkowa realizacji zamdéwienia
(cena za 1Mg odpaddéw).

Deklaracja ta stanowi ofertowe zobowigzanie sie wykonawcy do skonkretyzowanego,
juz na etapie sktadania ofert, sposobu realizowania zaméwienia. W konsekwencji deklaracja
ta ukazuje wigzacy sposob realizacji zamowienia (zatozenia logistyczne), ktére moga
emanowac chociazby na weryfikacje posiadania przez zaoferowang cene przymiotéw razaco
niskiej czy analize zgodnoséci oferty z wymogami zamowienia (np. w zakresie zapewnienia
mozliwosci zagospodarowania wszystkich frakcji odpadow czy tez zapewnienia
zagospodarowania odpadéw komunalnych w instalacjach spetniajagcych ustanowione
w dokumentach zamdwienia wymogi).

Ponadto zgodnie z art. 6f ust. 1a pkt 5 u.c.p.g umowa w sprawie zamowienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci w czesci dotyczacej odbierania odpadow okresla w szczegodlnosci instalacje,
w szczegolnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady komunalne,
w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpaddw selektywnie zbieranych mozliwe jest
wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady.

Skoro Wykonawca w formularzu ofertowym wskazat zaréwno instalacje komunalng,
jak i podmiot zbierajgcy nalezy przyja¢, ze do umowy zostanie wpisana instalacja komunalna
i podmiot zbierajgcy zgodnie z jego deklaracja, jesli zostanie udzielone mu zamodwienie.
Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy akceptuje wskazane ,instalacje” w toku oceny
i badania ofert tym samym wyraza na nie zgode.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest, zatem wpisanie instalacji do treSci umowy.
Zamawiajgcy musi wiedzie¢ gdzie zostanie przekazany odpad do zagospodarowania,
tj. do instalacji komunalnej, do instalacji czy tez do podmiotu zbierajgcego, co przektada sie
na realizacje umowy, w szczegolnosci ceny na tych instalacjach mogg réznie sie
ksztattowac¢, co moze mie€¢ wplyw na prawidtowg waloryzacje wynagrodzenia, jak rowniez
kary umowne, jeSli wykonawca przekaze odpad do podmiotu zbierajgcego zamiast do
instalaciji itp.

W materii dopuszczalnosci korekty ofertowego wykazu instalacji na etapie
nastepujacym po uptywie terminu sktadania ofert, a przed wyborem oferty najkorzystniejszej,
w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.., wypowiedziata sie KIO W wyroku z dnia 28
grudnia 2021 r. o sygn. KIO 3609/21 Izba ,nie znalazta podstaw do zastosowania instytucji
uregulowanej w przepisie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty

z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty, niezwtocznie
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zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Przepisy ustawy Pzp.
nie regulujg w jaki sposob nalezy rozmie¢ pojecie istotnej zmiany w tresci oferty. Oceny
w tym zakresie nalezy dokonywa¢ majgc na uwadze konkretne okolicznoSci danej sprawy.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby dokonanie zmiany w tre$ci oswiadczenia odwotujgcego
poprzez wykreslenie jednej z instalacji, w ktorej zgodnie z deklaracjg odwotujgcego miato
miec¢ migjsce przetwarzanie odpadow, stanowi zbyt daleko idgcg ingerencje w tres¢ oferty
odwotujgcego i nie moze by¢ kwalifikowane jako nieistotna zmiana tresci oferty. Ztozenie
oSwiadczenia o zamiarze przetwarzania odpadow w konkretnie wskazanej instalacji ma
istothne znaczenie w kontekscie niniejszego postepowania z uwagi na koniecznos¢
posiadania przez takg instalacje zezwolenia na przetwarzanie odpadow i w zwigzku z tym
nie moze by¢ kwalifikowane jako omytka na gruncie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.”

Pomimo iz w niniejszym przypadku zaréwno instalacja komunalna, jak i podmiot
zbierajgcy posiadajg stosowne zezwolenia, to nie ulega watpliwosci, ze tres¢ oferty ulegta
zmianie poprzez ograniczenie mozliwoéci zagospodarowana odpadu rowniez w instalaciji
komunalnej.

Majgc na uwadze powyzsze doszto do zmiany tresci oferty, zatem oferta ta podlega
odrzuceniu. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci poprawy oferty w trybie art. 223 ust. 2, gdyz
poprawa ta powodowataby przyjecie zupetnie innego stosunku umownego niz pierwotnie

wynikat z tresci oferty.
Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania w cato$ci. Zamawiajgcy powtdrzyt argumentacje przedstawiong w Informacji

0 wyniku postepowania.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, Zze odwotanie podlegato

oddaleniu w catosci.

Z tresci art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

jest niezgodna z przepisami ustawy.

Na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ziozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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Z art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, wynika, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie

0 udzielenie zamowienia, jezeli wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy btednie wskazat
podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego, co jednak nie rzutowato na catoksztatt
i wynik postepowania odwotawczego.

Przez pojecie ustawy, do ktérego odwotuje sie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy
rozumie¢ ustawe Pzp oraz akty wykonawcze do tej ustawy. W przypadku niezgodnosci oferty
Z innymi aktami prawnymi niz Pzp (np. innymi ustawami) zastosowanie moze znalez¢
art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp. Art.226 ust. 1 pkt 3 Pzp nie odwotuje sie do zamknietego katalogu
mozliwych uchybien w postaci, formie lub tredci oferty, ktére wskazywatyby na jej
niezgodnosc z trescig Pzp.

Przyktadowe uchybienia skutkujgce odrzuceniem oferty bedg dotyczyc¢:

1) braku zachowania wtasciwej formy oferty, ktéra okreslona zostata pod rygorem
niewaznosci w Pzp. Przepis art. 63 Pzp ustanawia forme elektroniczng dla oferty
w postepowaniach o udzielenie zamowienia o warto$ci rownej lub przekraczajgcej progi
unijne, oraz forme elektroniczng dla oferty lub postaé elektroniczng oferty opatrzong
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym — dla postepowan o wartosciach mniejszych
niz progi unijne. Poprzez forme elektroniczng nalezy rozumie¢, za art. 78' Kc, postac
elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W postepowaniach
o wartosciach rownych lub przekraczajgcych kwoty unijne, ztozenie oferty nieopatrzone;j
kwalifikowanym podpisem elektronicznym — skutkowa¢ bedzie odrzuceniem takiej oferty.
W postepowaniach ponizej progéw unijnych brak podpisu kwalifikowanego, zaufanego lub
osobistego wywota taki sam skutek;

2) niezgodnosci oferty z niektorymi zasadami Pzp, w szczegodlnosci zasadg
pisemnosci i zasadg jezyka polskiego;

3) ztozenia wiecej niz tylko jednej oferty (art. 218 Pzp), z zastrzezeniem dotyczgcym

oferty wariantowej;

4) ztozenia oferty dodatkowej, w ktdrej cena lub koszt sg wyzsze niz w zlozonej
ofercie (art. 251 Pzp).

Na gruncie Pzp zachowuje aktualno$¢ orzecznictwo dot. Pzp2004, zgodnie z ktérym
naruszenie zasady jawnosci polegajgce na nadmiernym ,utajnieniu” tresci oferty,
tj. zastrzezeniu jej tresci ponad informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie
bedzie skutkowato odrzuceniem oferty z powotaniem sie na jej niezgodnos¢ z przepisami
Pzp. Negatywna weryfikacja skutecznosci takiego zastrzezenia powinna przejawiaé sie

wytgczeniem zakazu ich ujawniania.
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Natomiast o niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ, czy innych dokumentéw
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Cho¢ Zamawiajagcy w Informacji o wyniku postepowania prowadzit rozwazania na
temat niezgodnosci tresci ztozonej oferty z opisem przedmiotu zaméwienia i SWZ,
ewentualnie o niezgodnosci oferty Odwotujacego z trescig przepiséw innych ustaw, w tym
ustawy o utrzymaniu czystosci, to btednie wskazat na podstawe prawng odrzucenia.
Jednakze <z uzasadnienia faktycznego Informacji wynika, jakimi przestankami
merytorycznymi kierowat sie Zamawiajgcy oceniajac oferte Odwotujgcego. Mamy zatem do
czynienia z btedem natury formalnej, ktéry nie wptywa na wynik catego postepowania,
poniewaz Zamawiajgcy stusznie odrzucit oferte Odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, na gruncie zapisow SWZ nie moze budzi¢
watpliwosci, ze to w ofercie wykonawcy mieli obowigzek zadeklarowac instalacje komunalne,
instalacje lub wskazaé podmioty zbierajace, do ktérych bedg przekazywane odpady
w ramach kontraktu. Jest to oswiadczenie, ktére stanowi tres¢ oferty sensu stricto,
co potwierdza dotychczasowy dorobek orzeczniczy Krajowej I1zby Odwotawczej (tak wyrok
KIO z dnia 22 maja 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 809/19).

Umieszczenie tej informacji w ofercie nie ma jedynie charakteru informacyjnego,
deklaratywnego. Tak opis przedmiotu zamowienia, jak rowniez opis poszczegdélnych kolumn
tabeli wskazywat, ze poda¢ nalezato dane identyfikujgce podmiot, do ktdérego bedg
przekazywane poszczegolne frakcje odpadow. Dodatkowo obowigzek zamieszczenia tych
danych wprost wynika z przepisdow innych ustaw, w tym ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach. Os$wiadczenia ztozone przez Wykonawce w ofercie stajg sie
nastepnie czescig zapisow umowy, ktéra okresla sposob realizacji przedmiotu zamowienia,
czyli zobowigzania umownego Strony. Zamawiajgcy powinien wiedzie¢ juz z oferty z jakich
instalacji do odbioru odpadow bedzie korzystat wykonawca. Pozwoli mu to na ocene
sposobu realizacji zamodwienia przez wykonawce, co niewatpliwie moze mie¢ przetozenie na
ocene zgodnosci oferty z trescig SWZ lub wysokosci ceny realizacji zamdwienia w tym jego
istotnych czesci sktadowych pod katem razgco niskiej ceny.

W ocenie Izby nie ulegato watpliwosci, ze oferta danego wykonawcy winna byta
zawieraé wskazanie instalacji, do ktérej bedg przekazywane odpady. Nie ulega takze
watpliwosci, ze pierwotnie Odwotujgcy wskazat w swojej ofercie zaréwno instalacje
komunalng, jak tez podmiot zbierajgcy odpady. Nie jest takze sporne, ze oba te podmioty
gospodarcze tgczy siedziba znajdujgca sie pod jednym adresem. Podmiot bedacy instalacjg
komunalng jest jednoczesnie podmiotem odbierajgcym odpady.

Zamawiajacy nie negowat, ze mozliwy jest sposdb wykonania przedmiotu zamdwienia
polegajacy na przekazaniu odpaddéw komunalnych do instalacji komunalnej i w niewielkiej

ilosci do innego podmiotu posiadajgcego stosowne zezwolenia. Okolicznosci tych nie
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negowat rowniez Odwotujgcy, wskazujac, ze jest to prawidtowy i zgodny z przepisami
sposob realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie przed Izbg,
ze wtasnie w taki sposob zamierzat realizowa¢ obowigzki umowne.

Jednakze Odwotujgcy, poproszony o dodatkowe wyjasnienia, czy Zamawiajgcy
prawidtowo odczytat intencje Wykonawcy o$wiadczyt odmiennie. By¢ moze, gdyby to
oswiadczenie sprowadzato sie do podania nazwy podmiotu, mozna bytoby dyskutowa¢, czy
mamy do czynienia ze zmiang tresci oferty. Odwotujgcy przedstawit z wyjasnieniami nowe
zestawienie tabelaryczne, w ktérym precyzyjnie okreslit, ze w przypadku odpadéw o kodzie
15 01 06 - zmieszane odpady opakowaniowe — przekazanie bedzie mialo miejsce do
podmiotu zbierajgcego. Odwotujgcy ztozyt wiec w ocenie Izby o$wiadczenie, w ktdérym
zrezygnowat z realizacji przedmiotu zamodwienia przy udziale instalacji komunalnej.
Taka okoliczno$¢ nalezato oceni¢ jako zmiane pierwotnej tresci oferty, z ktérej wynikat
dwutorowy sposob realizaciji.

Jak podkresla sie w orzecznictwie europejskim ,(...) to na wykonawcy spoczywa
obowigzek sporzgdzenia oferty w sposob nie budzgcy watpliwosci interpretacyjnych, by
mozliwe byto zwrécenie sie zamawiajgcego do odwotujgcego, aby dane z oferty mogty
zostac skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlno$ci w zwigzku
z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by usungc oczywiste btedy rzeczowe, pod
warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w rzeczywisto$ci nowej
oferty.(...) Celem instytucji wezwania do wyjasnien jest umozliwienie wykonawcy
uzasadnienia powaznego charakteru przedstawionej oferty w sposob kompletny i uzyteczny.”
(wyrok TSUE z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.).
Tymczasem w przedmiotowej sprawie doszto do przedstawienia nowej oferty, czemu
Odwotujgcy dat wyraz wskazujac nowy sposob wykonania zobowigzania, zmieniajgc
pierwotnie ztozone oswiadczenie. Irrelewantne sg, w ocenie Izby, okolicznosci, jakie do tego
doprowadzity lub powotywanie sie przez Odwotujgcego na uzycie niefortunnych wyrazen
przez pracownikow Wykonawcy. Faktem jest, Ze doszto do wskazania podczas skladania
wyjasnien do nowego sposobu wykonania zamowienia. Jak celnie zauwazyt Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie: ,Instalacja komunalna nie jest podmiotem zbierajgcym a
podmiot zbierajgcy nie jest instalacjg komunalng, pomimo iz mogg by¢ prowadzone przez
ten sam podmiot gospodarczy, zatem sprowadzenie argumentacji w odwotfaniu do miejsca
lokalizacji nie moze by¢ uznane za prawidtowe. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze zmiana ta

wplynie na sposdb waloryzacji wynagrodzenia w trakcie realizacji umowy.

Reasumujgc, sklad orzekajgcy lzby uwaza, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat

badania i oceny oferty Odwotujgcego, uznajgc, ze podlega ona odrzuceniu. Jezeli zas
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w postepowaniu nie ztozono ofert niepodlagajgcych odrzuceniu, to Zamawiajgcy prawidtowo

takze dokonat uniewaznienia catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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