Sygn. akt:  KIO 867/22

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Magdalena Rams
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2022 r. przez wykonawce Remondis Opole

Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu,
w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drég w Opolu,

orzeka:

1 Uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu Miejskiemu Zarzgdowi Drég w Opolu:
(i) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania; (ii) kontynuowanie procesu

badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miejski Zarzad Drég w

Opolu i

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Remondis Opole Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Zarzgdu Drég w Opolu rzecz wykonawcy
Remondis Opole Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu kwote 11.100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) 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: ......ccciiiiiiiiiiiiiieee,



Sygn. akt:  KIO 867/22

UZASADNIENIE

W dniu 28 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Remondis Opole sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajac zamawiajgcemu
Miejskiemu Zarzgdowi Drog w Opolu (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie art. 255 ust. 6 w zw.
z art. 457 ust. 1 Pzp oraz art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez niezasadne
uniewaznienie Postepowania oraz zaniechanie wykazania w uzasadnieniu faktycznym i
prawnym spetnienia wszystkich przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do

uniewaznienia Postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia Postepowania; kontynuowania czynnosci badania i oceny ofert i

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzit
Postepowanie na ,,Oczyszczanie miasta w zakresie: oprdznianie i biezgce utrzymanie koszy
ulicznych na terenie miasta Opola”. W Postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, sposréd
ktérych w dniu 14.03.2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniej. W terminie
ustawowym, 21.03.2022 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, podnoszac zarzuty: razgco niskiej ceny, niespetniania przez wybranego
wykonawce warunk w udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych uprawnien na dzieh
sktadania ofert oraz w zwigzku z tym - wprowadzenie Zamawiajgcego btgd poprzez ztozone
w dniu sktadania ofert oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
nieztozenia wraz z ofertg oswiadczenia, o ktérym mowa art. 117 ust. 4 Pzp, co prowadzito do
braku wykazania spetniania war nku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanych
uprawnien i waru u dotyczgcego doswiadczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o z

mowienie.

Odwotujgcy wskazat, Zze jeszcze przed wyznaczeniem terminu posiedzenia w sprawie
whniesionego przez Odwotujgcego odwotania od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Zamawiajacy w dniu 23.03.2022 r. opublikowat informacje o uniewaznieniu czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 Pzp.

Jako uzasadnienie faktyczne uniewaznienia Postgpowania Zamawiajagcy wskazat, iz w

warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w Rozdz. 9 pkt 2 ppkt 2 SWZ, Zamawiajgcy



podat wadliwy kod odpaddéw: 20 03 39, na ktérego transport wykonawcy powinni posiadac
wymagane zezwolenie (wpis w rejestrze BDO). Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze
.przedmiotowy kod nie istnieje, w zwigzku z czym zaden z Wykonawcow na etapie
dokonanego badania i oceny ofert nie ma obiektywnej mozliwosci spetnienia powyzszego
warunku. Co za tym idzie, wada postepowania w zakresie btednie okreslonego warunku
skutkuje niemozliwoscia zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Powyzsze ma nieusuwalny charakter i nie moze zostaé
skorygowane przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania poprzez

uniewaznienie lub powtérzenie nieprawidiowej czynnosci. ”

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat wykazania, jakie przepisy ustawy zostaty
naruszone poprzez wadliwe wskazanie kodu odpaddéw, jak rowniez nie przedstawit w
uzasadnieniu petnej analizy stanu faktycznego i okolicznosci potwierdzajgcych spetnienie
wszystkich przestanek umozliwiajgcych uniewaznienie postepowania. Zakonczenie
postepowania o udzielenie zamowienia bez jego rozstrzygniecia, poprzez czynnosc
uniewaznienia, ma charakter wyjgtkowy i dopuszczalne jest wytgcznie w przypadku tgcznego
spetnienia wszystkich przestanek, zgodnie z ich $cistg interpretacjg. Nie moze by¢ to
czynnos¢ podejmowana przez Zamawiajgcego dowolnie czy tez w przypadku kazdej wady
postepowania. W szczegolnosci, uniewaznienie postepowania nie moze by¢ drogg do
unikniecia rozpoznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg naruszen zarzucanych
Zamawiajgcemu, jak to moze mie¢ miejsce w Postepowaniu. Swiadczyé o tym moze w
ocenie Odwotujgcego znikoma waga podnoszonej przez Zamawiajgcego ,wady”, ktéra mimo
wczesniejszej weryfikacji dokumentow potwierdzajgcych  spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
zostata dostrzezona przez Zamawiajgcego dopiero po wptynieciu odwotania. Jak réwniez,
lakoniczno$¢ uzasadnienia uniewaznienia sporzgdzonego przez Zamawiajgcego i pominiecie
odniesienia sie w nim do wszystkich okolicznosci stanu faktycznego i przestanek istotnych z
punktu widzenia podjetej czynnosci. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2021 r., KIO 2189/21: ,W ramach uwag ogodinych sktad
orzekajgcy przyjat, ze tres¢ art. 254 PZP okresla dwie mozliwosci zakonczenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia: zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
uniewaznienie postepowania. Jakkolwiek obie powyzej okreslone mozliwosci nalezy uznaé
za wywotujgce ten sam skutek tj. zakonczenie postepowania, to zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania nie moze dowolnie wybieraé sposobu jego zakonczenia.
Wprowadzajgc art. 254 Pzp, ustawodawca potwierdzit cywilnoprawny obowigzek
zamawiajgcego doprowadzenia postepowania do konca w drodze zawarcia waznej umowy w

sprawie zamdwienia publicznego. Uniewaznienie postepowania natomiast, dopuszczalne

4



jest wylgcznie wtedy, gdy zawarcie waznej umowy jest niemozliwe lub niecelowe z powodu
okolicznosci wyraznie wskazanych w ustawie (art. 255-258 Pzp). W zwigzku z tym przepisy
dotyczgce uniewaznienia postepowania powinny by¢ interpretowane z zastosowaniem

wyktadni zawezajacej. ”

Odwotujgcy wskazat, ze ustawa PZP przewiduje zamkniety katalog podstaw do
uniewaznienia postepowania, jak réwniez - podstaw do uniewaznienia zawartej umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Powotujgc sie na przestanke uniewaznienia postepowania
Z art. 255 ust.6 Pzp, Zamawiajgcy powinien odnies¢ sie do $cisle okreslonych przestanek
uniewaznienia umowy. Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia lipca 2021 r., sygn. KIO
1580/21 oraz o sygn. KIO 2309/21.

W ocenie Odwotujgcego, zadna z przestanek zawartych w przepisie art. 457 ust. 1 PZP nie
znajduje zastosowania do przedmiotowej sytuacji ani nie obejmuje wady wskazanej przez
Zamawiajgcego jako podstawa uniewaznienia Postepowania. Jednoczesnie, jak wskazuje
orzecznictwo oraz koniecznos¢ $Scistej interpretacji przepiséw opisujgcych sytuacje
wyjatkowe (do jakich nalezy uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia bez jego
rozstrzygniecia), nie kazda wada wystepujgca w postepowaniu uprawnia do czynnosci
uniewaznienia postepowania, szczegolnie jesli jest mozliwe zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 2309/21.

Odwotujgcy wskazat, ze uwzgledniajgc charakter wskazanej przez Zamawiajgcego wady
oraz wszystkie okoliczno$ci sprawy, nalezy stwierdzi¢, iz wadliwe wskazanie kodu odpadow,
dla ktérego wymagane sg uprawnienia transportowe nie ma wptywu na wynik postepowania,
a tym bardziej - nie doprowadzi do zawarcia umowy podlegajgcej uniewaznieniu z
jakichkolwiek przyczyn. Ze wzgledu na przedmiot postepowania, rynek wykonawcow
zainteresowanych i zdolnych do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz
jego realizacji, ograniczony jest do profesjonalistow, posiadajgcych m.in. wymagane
doswiadczenie i potencjat osobowy i techniczny do $wiadczenia ustug objetych
postepowaniem. Zaden z tych wykonawcow nie zgtaszat jakichkolwiek pytan, watpliwosci czy
zastrzezeh do pojawiajgcego sie w SWZ kodu odpadow 20 03 39. Dla wszystkich
uczestnikow postepowania byto bowiem oczywiste, ze doszio do ewidentnej omytki, a

wymaganym kodem jest kod 20 01 39.

Kod 20 01 39 to kod oznaczajgcy ,tworzywa sztuczne”. Ze wzgledu na przedmiot
zamowienia, ktérym jest opréznianie koszy ulicznych ,odpady mieszane” oraz ,odpady

segregowane” jest oczywistym, ze kodem, ktory nalezato uwzgledni¢ w ramach wymaganych
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uprawnien jest wiasnie kod 20 01 39, czyli tworzywa sztuczne. Jest to ewidentne patrzac na
pozostate kody wymienione w warunku w Rozdz. 9, czyli kod 20 01 01 (,papier i tektura”), 20
01 02 (,szkto"), 20 03 01 (,odpady zmieszane”) oraz 20 03 99 (,odpady komunalne
niewymienione w innych podgrupach”). Wsérod takiej grupy kodow, w sposob ewidentny
brakujgcym rodzajem odpadéw w ramach odpadéw segregowanych sg wiasnie ,tworzywa
sztuczne”. Pomiecie tego rodzaju odpaddéw bytoby nielogiczne, jak réwniez nie mogto budzi¢

watpliwoséci, ze wtasnie kodem 20 01 39 nalezatoby zastgpi¢ nieistniejgcy kod ,20 03 39”.

W ocenie Odwotujacego wskazywana przez Zamawiajgcego ,wada” postepowania to w
istocie oczywista omylka, co do ktérej omylkowego charakteru zaden z uczestnikdéw
postepowania nie miat watpliwosci i odczytywat jg jako poprawny ,brakujgcy” kod 20 01 39,
czyli ,tworzywa sztuczne". Wbrew zatem twierdzeniom Zamawiajgcego, wskazywana przez
niego ,wada” nie ma charakteru nieusuwalnego, gdyz omytke w tredci warunku ze wzgledu
na jej nieistotnos¢ oraz wyrazny kontekst tego Postepowania, wykonawcy mogg usungc (i de
facto usuneli) samodzielnie stosujgc wykfadnie tresci warunku zgodng z ewidentng intencjg
Zamawiajgcegdo, ich profesjonalizmem oraz przepisami ustawy, np. art. 112 ust. 1 Pzp czy
tez art. 117 ust. 2 Pzp. Swiadczy o tym wskazany powyzej fakt, iz zaden z wykonawcéw na
etapie przygotowywania oferty nie zgtosit zadnych zastrzezen, co do omytkowego wskazania
przez Zamawiajgcego nieistniejacego kodu odpadoéw. W ocenie Odwotujgcego, gdyby ktérys
Z nich miat problem z odczytaniem intencji Zamawiajgcego, to miat podstawy do zwrécenia
sie 0 wyjasnienie tresci SWZ. Brak takich pytan lub wnioskéw wskazuje na oczywistos$¢

zaréwno pomytki, jak i sposobu, w jaki warunek powinien by¢ prawidtowo odczytany.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca, ktérego wezwano do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 274 ust. 1 Pzp, uzupetnit potwierdzenie wpisu w rejestrze BDO
zezwolenia na transport z dodatkowymi, brakujgcymi wczesniej w tresci jego wpisu w BDO
kodami: 20 01 01, 20 01 02 oraz 20 01 39 - potwierdza to, ze wykonawca ten odczytywat, iz

to kod 20 01 39 nalezato objgé wymaganym postepowaniu zezwoleniem.

Réwniez Odwotujgcy przyznaje sie do omytlkowego przekopiowania w tresci odwotania z
dnia 21.03.2022 r. (odwotanie od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej) obarczonego
omytkg kodu 20 03 39, przy m, oczywistym byto dla podmiotu profesjonalnego na rynku
odbioru i za zagospodarowania odpadow jakim jest Odwotujgcy, ze chodzito wiasnie o kod
20 01 39 (tworzywa sztuczne). Powielona w odwofaniu z dnia 21.03.2022 r. omytkowo w
oznaczeniu kodu odpaddw, nie stanowita przy tym zadnej przeszkody w sformutowaniu ani
odczytaniu tresci stawianego zarzutu, ktéry nie dotyczyt posiadania przez wybranego

wykonawce zezwolenia na transport odpaddw o nieistniejgcym kodzie, ale o nie posiadaniu

6



przez niego wymaganych uprawnien na dziehn sktadania ofert (i wprowadzenie

Zamawiajgcego w btgd w tym z kresie).

Odwotujgcy wskazatl, ze nie kwestionowat przy tym, ze uzupetniony przez wybranego
wykonawce po dniu sktadania ofert wpis w BDO byt juz prawidlowy (tj. obejmowat brakujgce
kody, w tym kod 20 01 39). Powyzsze stanowi wtasnie podstawe do uzasadnionych
watpliwosci, co do zgodnosci dziatania Zamawiajgcego nie tylko z art. 255 ust. 6 Pzp, ale
réwniez art. 16 Pzp, gdyz w przypadku uniewaznienia Postepowania, powyzsze zarzuty co o
niespetniania warunku udzialu w postepowaniu, a przede wszystkim wprowadzenia
Zamawiajacego w btad w sposéb kwalifikujgcy sie jako podstawa wykluczenia, stang sie
bezprzedmiotowe, bez wyciggniecia negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, ktéry

ubiegat sie 0 uzyskanie zamdwienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zaden z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu w
sposob oczywisty nie posiada zezwolenia na transport odpaddéw o nieistniejgcym kodzie 20
03 39, ale ze wzgledu na oczywisto$¢ pomytki Zamawiajgcego - nie stato to na przeszkodzie
ztozenia przez trzech konkurencyjnych wykonawcow ofert w postepowaniu i nie
przeszkodzito to Zamawiajgcemu dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskazana przez
Zamawiajgcego wada nie miata i nie mogtaby mie¢ rowniez wptywu na wybodr oferty
najkorzystniejszej. Jak wskazano, zaden z wykonawcow nie posiada wpisu o tym kodzie i nie
moze go posiadac, ale tez, od zadnego z nich wpis zawierajgcy ten kod nie byt oczekiwany
(ani przy badaniu podmiotowych $rodkéw dowodowych przez Zamawiajgcego ani przy
kwestionowaniu prawidtowosci tego badania przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia
2.03.2022 r.). Zatem nawet gdyby wyjs¢ poza katalog przestanek, o ktérych owa w art. 457 i
dokona¢ oceny zasadnosci uniewaznienia z punktu widzenia dawniej obowigzujgcego art.
146 ust. 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych z 2004 r., wskazana przez Zamawiajgcego
wada (bedgca w rzeczywisci oczywistg pomytkg) nie daje podstaw do stwierdzenia, iz
umowa zawarta w wyniku Postepowania podlegataby uniewaznieniu. Odwotujgcy powota sie
na wyrok KIO 1098/19 oraz wyrok KIO 2412/19.

W ocenie Odwotujgcego, wobec powyzszego, w Postepowaniu nie wystgpity podstawy do
jego uniewaznienia, w szczegodlnosci wskazana przez Zamawiajgc go podstawa z art. 255
ust. 6 Pzp, gdyz btedne wskazanie w ramach warunku udziatu w Postepowaniu kodu 20 03
39 zamiast kodu 20 01 39 nie stojg na przeszkodzie zawarciu niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a przedstawiona przez Zamawiajgce o
informacja o uniewaznieniu postepowania nie zawiera przedstawieni okolicznosci

faktycznych i prawnych, ktére mogtyby wskazywaé na zasadno$¢ podjetej czynnosci
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uniewaznienia Postepowania. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajacy zobowigzany jest do analizy i uwzglednienia wszystkich okolicznosci sprawy.
Jego ocena zasadnosci uniewaznienia postepowania nie moze ograniczac sie o stwierdzenia
wystgpienia btedu w przygotowanej dokumentacji postepowania. Jednolite stanowisko
orzecznictwa potwierdza, ze do uniewaznienia postepowania powinno dochodzi¢ wytgcznie
w ostatecznosci i wtedy, gdy wada ma charakter rzeczywiscie istotny i wptywajgcy na
przyszta umowe o zaméwienie w sposodb stanowigcy podstawe do jej uniewaznienia. Jak
wykazano, ta a sytuacja nie wystepuje w przypadku Postepowania i stwierdzonego przez
Zamawiajgcego btedu w warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy powotat sie na wyrok
KIO 3115/21.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,,Oczyszczanie miasta w zakresie: opréznianie i biezgce utrzymanie koszy ulicznych na

terenie Miasta Opola”.

Izba ustalita, Ze w Rozdziale 9 pkt 2 ppkt 2) SWZ, Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, wskazujgc wyraznie, iz: W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zada
przeditozenia: wpisu do rejestru prowadzonego przez wlasciwego Marszatka Wojewddztwa w
zakresie transportu odpaddéw zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t. j.
Dz.U. 2021, poz. 2151), zawierajgce zezwolenie na transport odpadéw o kodach 20 01 01,
20 01 02, 20 03 39, 20 03 01, 20 03 99. Zamawiajgcy okreslit, iz zgodnie z art. 274 ust. 1
Pzp, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia wpisu do
rejestru prowadzonego przez wiasciwego Marszatka Wojewddztwa w zakresie transportu
odpadow zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. z dnia 14 grudnia 2012 r.
(t.j. Dz.U. 2021, poz. 2151).

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcéw: Odwotujgcy, konsorcjum
wykonawcow Jan Chyla prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Auto Service
Naprawa i Diagnostyka Samochodéw Jan Chyla oraz J.P.S. Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w
Kedzierzynie Kozlu (dalej ,Konsorcjum”) oraz wykonawca Zaktad Ustug Drogowych i

Komunalnych Dromar M. K. .

Izba ustalita, ze Konsorcjum wraz z ofertg w dniu 3.03.2022 r. ztozytlo oswiadczenie o

potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzienh sktadania ofert.
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 8 marca 2022 r. wezwat Konsorcjum to ztozenia
dokumentéw zgodnie z art. 274 ust. 1 Pz, w tym w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wymaganych uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej - wpisu do rejestru
prowadzonego przez wiasciwego Marszatka Wojewodztwa w zakresie transportu odpadow
zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. 2021, poz. 2151),
zawierajgce zezwolenie na transport odpadéw o kodach 20 01 01, 20 01 02, 20 03 39, 20 03
01, 20 03 99.

Izba ustalita, ze Konsorcjum w dniu 11.03.2022 r. ztozyto dokumenty. Wykonawca wskazat,
ze lider konsorcjum Auto Service Naprawa i Diagnostyka Samochodéw Jan Chyla posiada
wpis do rejestru BDO prowadzonego przez Marszatka Wojewddztwa Opolskiego w zakresie
transportu odpadéw zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 o wymaganych
przez Zamawiajgcego kodach odpadow: 20 10 01, 20 10 02, 20 01 39, 20 03 01, 20 03 99.

Izba ustalita, ze w dniu 14 marca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wynikach postepowania przetargowego. Oferta Konsorcjum zostata uznana za
najkorzystniejszg. Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca spetit warunki udzialu w
postepowaniu okreslone w rozdziale 9 oraz 10 SWZ (warunki pozytywne i negatywne).
Ztozona przez ww. Wykonawce oferta mogta uzyska¢ maksymalng ocene: 100 punktow.

Kryterium oceny ofert byta: cena oraz czas reakgcji realizacji zlecenia interwencyjnego.

W dniu 23 marca 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. W decyzji o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazatl, ze

uniewaznia:

1. dokonang czynnos¢ z dnia 14.03.2022 r., tj. wybor oferty najkorzystniejszej, pismem
pn.. Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej ora: informacja o
Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone;

2. przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 255 wust. 6 ustawy Pzp .
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamowienia

publicznego.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia, zwanej dalej ,SWZ”, wymagat w

Rozdziale 9 SWZ: , celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
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postepowaniu dotyczgcych wymaganych uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej. Zamawiajgcy zadat przediozenia: wpisu do rejestru
prowadzonego przez witasciwego Marszalka Wojewodztwa zakresie transportu odpadow
zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (I. j. Dz. U. 2021, poz. 2151),
zawierajgcg zezwolenie na transport odpadéw 0 kodach 20 01 01, 20 01 02. 20 03 39, 20 03
01, 20 03. Konstrukcja warunku w oparciu o wskazane kody, ktére Wykonawcy powinni
posiadaé w zezwoleniu na transport zawartym w rejestrze prowadzonym przez wiasciwe
organ Marszalka Wojewddztwa w zakresie transportu odpadéw zgodnie z ustawg o
odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r., zawiera wadliwie okreslony przez Zamawiajgcego kod
20 03 39. Przedmiotowy kod nie istnieje, w zwigzku z czym zaden z Wykonawcow na etapie
dokonanego badania i oceny ofert nie ma obiektywnej mozliwosci spetnienia powyzszego
warunku. Co za tym idzie, wada postepowania w zakresie btednie okreslonego warunku
skutkuje niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publiczne. Powyzsze ma nieusuwalny charakter i nie moze zosta¢ skorygowane

przez Zamawiajgcego.

Izba zwazyfa co nastepuje:

W ocenie Izby, Odwoltujgcy zasadnie podniést zarzut nieprawidtowego uniewaznienia

postepowania przez Zamawiajgcego.

Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze ustawodawca w art. 255 ustawy Pzp okreslit w sposéb
enumeratywny przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Przestanki te nie mogg by¢ rozszerzane w drodze interpretacji, a postepowanie
zamawiajgcego w tym zakresie powinno by¢ pozbawione jakichkolwiek cech uznaniowosci.
Zgodnie z trescig art. 255 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Nalezy zauwazy¢, ze zastosowanie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp wymaga wykazania trzech
okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie skutkuje koniecznoscig zastosowania przepisu. Po
pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia
(wada postepowania). Po drugie, wada ta ma skutkowaé¢ niemozliwoscia zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. A zatem nie
moze to by¢ jakakolwiek wada, ktérg obarczone jest postepowanie, ale wada powodujgca

niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec
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wystagpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia
umowy. Po trzecie, wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Ustawodawca wyraznie
wskazuje, iz uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp wymaga
wykazania, iz nie ma mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Tym
samym, uniewazniajgc postepowanie, zamawiajgcy ma obowigzek wykazania, ze zachodzg
podstawy do ewentualnego uniewaznienia umowy okreslone w art. 457 ustawy Pzp lub
okreslone w kodeksie cywilne skutkujgce uniewaznieniem umowy. W szczegdlnosci dotyczy
to oswiadczen woli ztozonych pod wptywem biedu, podstepu lub grozby bezprawnej, art. 388
kodeksu cywilnego stanowigcego, ze strona umowy pokrzywdzona wyzyskiem drugiej strony
moze w ciggu dwoch lat zgda¢ uniewaznienia umowy przez sad, jesli przywrdcenie
ekwiwalentnosci swiadczen jest nadmiernie utrudnione czy art. 70 kodeksu cywilnego. Izba
zauwaza rowniez, ze przepisy obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp nie zawierajg
odpowiednika art. 146 ust. 6 poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, ktory stanowit, ze
Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Szczegdlnego
znaczenia nabiera w zmienionych ramach prawnych przepis art. 457 ust. 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym przepis ust. 1 (okreSlajgcy w sposob enumeratywny przyczyny
uniewaznienia umowy) nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie
art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Art. 70° § 1 Kc stanowi, ze
organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac¢ uniewaznienia zawartej umowy,
jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta

na wynik aukcji albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

Wskazac¢ dalej wskazaC nalezy, ze w decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 255 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze dokumentacja postepowania zawiera
wadliwy kod odpadow 20 03 39. Zamawiajgcy wskazal, ze taki kod odpaddw nie istnieje, a w
konsekwencji zaden z wykonawcow na etapie badania i oceny ofert nie ma obiektywnej
mozliwosci spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, a co za tym idzie wada
postepowania w zakresie btednego okreslenia warunku udziatu w postepowaniu skutkuje
niemoznos$cig zawarcia niepodlegajgcg uniewaznieniu umowy. Zdaniem Izby, w/w powody

nie uzasadnity uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze w uzasadnieniu przedstawionym przez Zamawiajgcego brak jest
jakiegokolwiek analizy zwigzku pomiedzy omytkg w opisie liczbowym kodu opadéw, a
ryzkiem uniewaznienia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Argumentacja

Zamawiajgcego sprowadza sie do jednozdaniowej konstatacji, bez analizy ryzyka
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uniewaznienia umowy. Zdaniem lzby, w okolicznosciach analizowanej sprawy mamy do
czynienia z oczywistg omytkg pisarskg Zamawiajgcego w zakresie opisu kodu odpadow,
ktéra nie moze by¢ uznana za podstawe do uniewaznienia postepowania. Ponadto, analiza
sekwencji czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego
postepowania prowadzi do wniosku, ze ,wada”’ postepowania zostata celowo dostrzezona
przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania przez Odwotujgcego w zakresie uchybien
zwigzanych z ofertg Konsorcjum i zostata wykorzystana w sposob nieprawidlowy jako
narzedzie do unikniecia rozpoznania przez lzbe naruszen zarzucanych Zamawiajgcym.
Nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy pomimo wczesniejszej weryfikacji dokumentow
ztozonych przez Konsorcjum dotyczgcych spetniania spornego warunku udziatu w
postepowaniu i wyboru oferty najkorzystniejszej, dostrzegt rzekomg wade postepowania
dopiero po wptynieciu odwotania Odwotujgcego. Rodzi to zasadne pytanie, w jaki sposob
Zamawiajacy dokonat owej oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Izby, Zamawiajgcy musiat mie¢ petng swiadomosé btedu pisarskiego zawartego w SWZ,
jednakze w momencie oceny oferty najkorzystniejszej nie przypisywat tej okolicznosci
istothego znaczenia, co probuje w sposéb nieuprawniony uczyni¢ obecnie, dgzac do

uniewaznienia postepowania.

Zdaniem lzby juz na pierwszy rzut oka btgd w opisie kodu odpaddéw wskazuje na oczywistg
omylke pisarskg Zamawiajgcego, co ewidentnie potwierdza zachowanie wykonawcow w
trakcie postepowania przetargowego, jak réwniez zachowanie samego Zamawiajgcego.
Zaden z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, ani zaden inny wykonawca
potencjalnie zainteresowany nie zgtaszat jakichkolwiek pytan, watpliwosci czy zastrzezen do
pojawiajgcego sie w SWZ kodu odpadéw 20 03 39. Swiadczy to, zdaniem Izby, ze dla
wszystkich uczestnikédw postepowania byto oczywiste, ze doszio do ewidentnej omyiki, a
wymaganym kodem jest kod 20 01 39. Co wiecej dokonujgc weryfikacji ztozonych ofert, sam
Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci co do zakresu wymaganych dokumentéw, ktory
wynikat ze SWZ, w tym z opis przedmiotu zamowienia. Potwierdza to chociazby odpowiedz
udzielna przez Konsorcjum w dniu 11 marca 2022 r. na wezwanie Zamawiajgcego do
ztozenia dokumentéw w trybie art. 274 ust. 1 Pzp. Wykonawca uzupemit potwierdzenie wpisu
w rejestrze BDO kodami: 20 01 01, 20 01 02 oraz 20 01 39. Wykonawca wskazat kod 20 01
39, co zaakceptowat Zamawiajgcy dokonujgc przeciez oceny zgodnosci ofert wykonawcy z

wymaganiami zawartymi w SWZ.

Ponadto, Izba wskazuje, ze kod 20 01 39 to kod oznaczajacy ,tworzywa sztuczne”. Ze
wzgledu na przedmiot zamoéwienia, ktéorym jest oprdznianie koszy ulicznych ,odpady

mieszane” oraz ,odpady segregowane” jest oczywistym, ze kodem, ktéry nalezato
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uwzgledni¢ w ramach wymaganych uprawnien jest wiasnie kod 20 01 39, czyli tworzywa
sztuczne. Taki wniosek wynika jednoznacznie majgc na uwadze pozostate kody wymienione
w warunku w Rozdz. 9, czyli kod 20 01 01 (,papier i tektura®), 20 01 02 (,szkto"), 20 03 01
(,odpady zmieszane”) oraz 20 03 99 (,odpady komunalne niewymienione w innych
podgrupach”). Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym, ze wsrdd tej grupy koddw, w sposob
ewidentny brakujgcym rodzajem odpadéw w ramach odpaddéw segregowanych sg wiasnie
JLworzywa sztuczne”. Zamawiajgcy argumentowat, ze moze to kazdy inny kod, przywotujgc
przyktadowo kod 20 03 03. Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego. Juz chociazby
odmienny uktad cyfr uniemozliwiatby zakwalifikowane takiego kodu jako oczywistej omyiki
pisarskiej Zamawiajgcego. Ponadto, jak Izba wskazata powyzej, zakres przedmiotu
zamowienia w sposob ewidentny wskazywat na btgd pisarski w zakresie okreslenia kodu dla

odpadow bedacych tworzywami sztucznymi.

Zdaniem lzby ,wada” na jakg powotuje sie Zamawiajgcy w istocie stanowi oczywistg omytke
pisarskg, a tg oczywistos¢ potwierdzili i wykonawcy skfadajgc odpowiednie pozwolenia na
odbierania odpadéw o kodu 20 01 99, jak réwniez sam Zamawiajgcy dokonujgc wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy, zdaniem Izby, nie wykazat zwigzku pomiedzy btedem
pisarskim w opisie kodu odpadéw, a koniecznoscig uniewaznienia postepowania w
momencie jego finalizacji. Teoretyczne argumenty Zamawiajgcego o tym, iz gdyby zostat
wskazany prawidliowy kod, to byé moze w postepowaniu zostatyby ziozone dodatkowe
oferty, nie uzasadnia zdaniem Izby, przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu zakonczenia
postepowania. Po pierwsze, potencjalny wykonawca na etapie publikacji SWZ miat
mozliwo$¢ zwrdcenia sie z wniosek o wyjasnienia tresci SWZ. Miat rowniez mozliwosé
skorzystania ze $rodkdw ochrony prawnej w sytuacji niezgodnosci postanowien SWZ z
przepisami prawa. Zaden z potencjalnych wykonawcow nie skorzystali z dostepnych
narzgdzi. Okolicznosci te, zdaniem Izby, potwierdzajg, ze nie bylo dodatkowych
potencjalnych wykonawcow do realizacji przedmiotowego zamowienia oraz, ze btedne
okreslenie jednej cyfry w numeracji kodu stanowito oczywistg omytke pisarskg dla wszystkich
wykonawcow. WskazacC rowniez nalezy, ze zarébwno w obecnym postepowaniu, jak i w
poprzednim postepowaniu przeprowadzonym przez Zamawiajgcego trzy lata temu, liczba
oferentow byta dokfadnie taka sama. Zamawiajgcy nie wskazat na zadnego innego
wykonawce, ktéry dopytywat o zamowienia czy zgtaszat jakiekolwiek zapytania co do

wymagan czy niejasnosci SWZ.

Zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie wykazat istotnosci wady postepowania, ktéra uzasadniataby
uniewaznienie postepowania. Takiej istotnosci nie sposdb przypisaé omytce pisarskiej w

okresleniu kodu odpadoéw, ktéra to omytka zostat w sposob jednakowy odczytana przez
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Zamawiajgcego i przez wykonawcow w toku postepowania przetargowego, w tym toku
badania i oceny ofert wzgledem wymagan zawartych w SWZ. Jak Izba wskazata powyzej,
gdyby rzeczywiscie wykonawcy mieli watpliwosci co do zakresu wymaganego pozwolenia, to

wystgpiliby do Zamawiajgcego o ztozenie wyjasnieniach w powyzszym zakresie.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat dlaczego rzekoma
,wada” postepowania uniemozliwia zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy z
wykonawcg. Zamawiajgcy wskazat, ze btedne okreslenie warunku skutkuje niemoznoscig
zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zdaniem lzby, nie mamy do czynienia w
omawianym stanie faktycznym w btednym okresleniem warunku udziatu w postepowaniu.
Warunek byt jednoznaczne interpretowany przez wykonawcow, jak rowniez przez
Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert. Omyika na jakg powotat sie Zamawiajacy byta
oczywistg omyikg pisarskg. Zdaniem lzby, Zamawiajgcy, w celu zastosowania art. 255 ust. 6
ustawy Pzp, winien wykazac, ze zachodzg przestanki uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego okreslone w kodeksie cywilnym lub art. 457 ustawy pzp. Wykazac
zwigzek przyczynowy pomiedzy rzekomg wadg postgpowania, a koniecznoscig
uniewaznienia umowy. Takich informacji Zamawiajgcy nie przedstawit w uzasadnieniu swojej
decyzji. Argumentacja zawarta w ztozonej odpowiedzi na odwotanie jest argumentacjg

spozniona.

Bfad pisarki w oznaczeniu kodu odpadodw, zwtaszcza, ze owej ,wady” nie zauwazyt zaden z
wykonawcow, zas sam Zamawiajgcy zidentyfikowat ,wade”, jak twierdzi, dopiero po ztozeniu
odwotania przez Odwotujgcego nie moze by¢ uznane za wade postepowania skutkujgca
brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Izba podkresla, ze brzmienie dokumentacji przetargu, jak kazde oswiadczenie
woli, podlega wyktadni zgodnie z regutami art. 65 k.c., za$ stwierdzenie, ze tre§¢ SWZ
posiada wady takiego rodzaju, ze zawarta na jej podstawie umowa podlegataby
uniewaznieniu oznacza konieczno$¢ udowodnienia wady umowy, ktérej nie da sie rowniez
usungé z zastosowaniem regut interpretacyjnych i kolizyjnych, pozwalajgcych na
wyeliminowanie ewentualnych niejasnosci czy watpliwosci dokumentacji postepowania. W
okolicznosciach analizowanej sprawy, zachowanie wykonawcoéw jak i Zamawiajgcego
potwierdza, ze btad pisarski miat charakter nieistotny. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony skorzystat w ostatecznego narzedzia przewidzianego w ustawie Pzp co do
sposobu zakonczenia postepowania. Istotg prowadzonego postepowania przez
Zamawiajacego jest udzielenie zamodwienia. Uniewazniajgc postepowanie na etapie jego
finalizacji, Zamawiajgcy narazg zaréwno wykonawcow, jak i Skarb Panstwa nie

nieuzasadnione koszty. Dziatanie Zamawiajgcego, byto zdaniem Izby, nieproporcjonalne do
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stwierdzonego uchybienia w zakresie btedu w numeracji kodu. Jego nieistotnos¢ zostata
potwierdzona przez wykonawcow jak i samego Zamawiajgcego, ktéry dokonat wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiienenn,
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