Sygn. akt KIO 2081/22
Uzasadnienie

Postgpowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego na odbieranie,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu
Gminy Otawa zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 27 sierp-
hia 2021 r. za numerem 2021/S 166 — 434495,

W dniu 27 lipca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu uniewaznienia postepo-
wania. |

W dniu 8 sierpnia 2022 r. odwotanie wnidst PHU Komunalnik spotka z ograniczong odpowie-
dzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu. Odwotanie zostato whiesione przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRs i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 8 sierpnia 2022 r.

Odwotujacy zaskarzyt czynno$é uniewazniania czynno$ci uniewaznienia (powrécenia do pro-
cedowania juz zakoriczonego) postepowania przetargowego pod nazwa ,Odbieranie, trans-
port i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych
z terenu gminy Otawa” (RG.271.09.2021.ZP), co jego zdaniem prowadzi do ponownego pro-
cedowania tego juz zakoriczonego postepowania, wzglednie za$ do préby udzielenia ,no-
wego” (na nowy okres realizacyjny) zaméwienia publicznego z pominigciem wiasciwej proce-
dury pzp (a wigc zaniechania przeprowadzenia ,nowego” postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego na podstawie pzp, mimo ze zlecenie ustugi odbioru albo odbioru i zago-
spodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy Ofawy
na okres kolejnych 18 miesigcy wymaga zachowania procedur przetargowych).

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 16 i art. 17 ust. 2 oraz art. 7 pkt 18, a
takze art 254 pkt 2 i 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 5 (przy uwzglednieniu art. 6d ust. 4 pkt 5
ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach), jak réwniez art. 554 ust. 3 pkt. 1 lit. b,
art. 554 ust. 1 pkt 1, art. 555 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy przez uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego pod nume-
rem RG.271.09.2021.ZP (tj. przywrécenie procedowania zakofczonego juz postepowania), w
sytuacji gdy pomimo upublicznienia informacji o uniewaznieniu postepowania, jak i dokonania
przez zamawiajgcego ogtoszenia o zakoriczeniu tego postepowania (0 udzieleniu zaméwie-
nia) w Dzienniku Urzedowym UE, zaden z wykonawcéw nie wniést odwotania od tej czynnosci,
za$ wywodzone w orzecznictwie uprawnienie zamawiajgcego publicznego do samodzielnego
skorygowania wcze$niej dokonanych przez niego czynnosci w prowadzonym postepowaniu
nie moze by¢ stosowane po zakonczeniu tego postepowania o udzielenie zamowienia, w tym
nie moze by¢ stosowane wobec czynno$ci konczacych to postepowanie, a wiec zaréwno wo-
bec czynnoéci zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, jak i wobec czynnosci




uniewaznienia postgpowania, gdyz czynnosci te wywolujg definitywne skutki prawne, ktérych
usunigcie mozliwe bytoby tylko w oparciu o wyrazng i pozytywnie uregulowang w przepisach
prawa instytucje, ktéra w przedmiotowym przypadku nie istnieje. Zdaniem odwotujgcego
postepowanie to jest obarczone wadg wynikajgcg z naruszenia przez zamawiajgcego art. 6d
ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Odwotujgcy nie kwestionuje, ze dopuszczalne co do zasady winno by¢ samodzielne korygo-
wanie przez zamawiajacego publicznego dokonanych wczesniej czynno$ci w ramach prowa-
dzonego postgpowania o udzielenie zamowienia, ale uwaza, ze zasada ta nie moze znalez¢
zastosowania juz po zakoriczeniu danego postepowania, w tym do czynnosci koriczgcej po-
stepowanie. Kwestionowanie zakorczenia postepowania mozliwe jest w ocenie odwotujgcego
tylko w ramach wyraznie uregulowanych instytugji prawnych.

Ewentualnie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 2 ust. 1 pkt 1, art. 3 ust. 1
pkt 1, art. 4 pkt 1 oraz art. 9-14, jak i art. 214 pzp, a takze art. 64 ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzagdku w gminach przez zaniechanie przeprowadzenia ,nowego” postepowania
0 udzielenie zaméwienia i prébg zwarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego z wyko-
nawcg, ktéry w ocenie zamawiajacego ztozyt najkorzystniejsza (nieaktualng) oferte w zakori-
czonym juz postepowaniu, z pominieciem jakiegokolwiek trybu z ustawy, mimo Zze zlecenie
przez zamawiajgcego ustugi odbioru albo odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
z nieruchomos$ci zamieszkatych z gminy Otawa na okres kolejnych 18 miesiecy kalendarzo-
wych liczonych od dnia zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego wymaga zasto-
sowania procedury przetargowe;.

Whiést o uwzglednienie odwotania i hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postgpowania, wzglednie za$ o nakazanie zama-
wiajgcemu zorganizowania nowego przetargu nieograniczonego na odbiér albo odbidr i zago-
‘spodarowanie odpadéw komunélnych z terenu gminy Otawa.

Ponadto o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym ewentu-
alnych kosztéw zastgpstwa procesowego.

Odwotujacy wskazat, ze posiada legitymacje do wniesienia odwotania, gdyz jest jednym z pod-
miotéw prowadzgcych dziatalnosé gospodarczg w zakresie odbierania i zagospodarowania
odpadéw komunalnych, a nadto ztozyt w przedmiotowym (zakoriczonym) postepowaniu hie-
podlegajgcyg odrzuceniu oferte.

W zwigzku z uniewaznieniem czynnosci uniewazniania przedmiotowego postepowania (przy-
wrdceniem jego procedowania) zamdwienie moze otrzyma¢ do realizacji podmiot wybrany
wbrew powszechnie obowigzujgcym przepisom prawa, tj. podmiot, ktéry ztozyt oferte w zakori-
czonym juz definitywnie postepowaniu, ktdrej to aktualnosci oferty nie mozna zatem przywrs-
ci¢, jak i ktorej to oferty zamawiajgcy nie moze przyjac z pominieciem zastosowania ktérego-
kolwiek z trybéw przewidzianych w ustawy.




Jest to sytuacja nieakceptowalna i skutkujgca szkodg po stronie odwotujacego przez nieuzy-
skanie przez niego zamoéwienia, a tym samym przez nieosiggniecia spodziewanego zysku.
Tymczasem, w przypadku utrzymania w mocy uniewaznienia postepowania i przeprowadza-
nia ,nowego” przetargu nieograniczonego, odwotujacy moze ciggle uzyskaé przedmiotowe za-
moéwienie.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajacy ogtosit w dniu 27 sierpnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
UE pod numerem 2021/S 181-471439 postepowanie o udzielenie zamdwienia na odbieranie,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamiesz-
katych z terenu gminy Otawa przez okres 18 kolejnych miesigcy kalendarzowych liczonych od
dnia zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Postepowanie prowadzone byto
pod numerem zamawiajgcego RG.271.09.2021.ZP.

Postgpowanie to, w ocenie odwolujgcego, obarczone bylo wada, tj. zamawiajgcy nie wymagat
od wykonawcy wskazania w ofercie instalacji do ktérych zobowigzuje sie on przekazaé odbie-
rane odpady komunalne, co jest przeciez obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z art. 6d
ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (wedtug odwotujgcego fakt
naruszenia powotanej normy przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest bez-
sporny, i wprost potwierdzony wyrokiem KIO z 7 lutego 2022 r., sygn. 169/22 i Sgdu Okrego-
wego w Warszawie z 29 czerwca 2022 r., sygn. XXIIl Zs 39/22).

Pomimo tego btedu, i informacji o nim przekazanej przez odwotujgcego, zamawiajacy zdecy-
dowat sig¢ kontynuowac przedmiotowe postepowanie i dokonaé wyboru oferty — oferty FBSer-
wis Wroctaw sp. z 0.0.

Z uwagi to zachowanie zamawiajgcego, odwolujgcy 20 stycznia 2022 r. wnidst odwotanie do
KIO na zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Do postepowania po stro-
nie zamawiajgcego przystapit wybrany wykonawcy, tj. FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. KIO wyro-
kiem z 7 lutego 2022 r., sygn. 169/22 uwzglednito przywotane odwotanie i nakazato zamawia-
jacemu uniewaznienie przedmiotowego.

Zamawiajgcy zdecydowat sie nie skarzy¢ samodzielnie do sadu powotanego wyroku KIO, ani
nie wstrzymywac sig z jego wykonaniem i 22 lutego 2022 r. upublicznit ,informacje o uniewaz-
nieniu postgpowania’, a nastepnie przekazat informacje o uniewaznieniu postepowania do
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE. Ogtoszenie o uniewaznieniu przedmiotowego poste-
powania zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 25 lutego 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym UE pod numerem 2022/S 040-103658.

Przystepujacy FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. wniést do sgdu skarge na wyrok KIO z 7 lutego
2022 r., sygn. 169/22. Sad Okregowym w Warszawie wyrokiem z 29 czerwca 2022 r., sygn.
XXIIt Zs 39/22, uwzglednit tg skarge i zmienit zaskarzony wyrok KIO w ten sposéb, ze oddalit
odwotanie odwotujgcego z 20 stycznia 2022 r. na zaniechania uniewaznienia postepowania.
Sad Okrggowy w Warszawie nie nakazat jednak zamawiajgcemu ,uniewazniania czynnosci
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uniewaznienia postgpowania”, czy tez podjecia zadnej innej czynnosci, ktéra miataby skutko-
wac ,wznowieniem’/"’przywréceniem” zakoficzonego juz postepowania o udzielenie zamoéwie-
hia prowadzonego pod numerem RG.271.09.2021.ZP i dokonania w nim wyboru oferty wyko-
nawcy, a nastepnie zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego z tym wykonawca.
Konsekwencjg wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie jest, zdaniem odwotujacego, tylko to,
Ze zamawiajgcy nie musiat uniewazniaé przedmiotowego postepowania, a zatem dokonane
przez niego uniewaznienie postepowania byto niepotrzebne, co nie zmienia jednak faktu, ze
miato miejsca i wywotato nieodwracalny skutek prawny — postepowanie o udzielenie zamowie-
niu zostato definitywnie zakoriczone.

Co wedtug odwotujgcego istotne, zaden z wykonawcéw, w szczegdinosci FBSerwis Wroctaw
Sp. z 0.0. nie wnidst odwotania wobec dokonanego przez Zamawiajacego uniewaznienia po-
stgpowania (z 22 lutego 2022 r.). Co oczywiste, termin na wniesienie odwotania od tej czyn-
nosci uptynat bezpowrotnie juz dawno temu (z poczatkiem marca 2022 r.). W tym miejscu
warto odwotujgcy zaznaczyt, ze w naszym porzadku prawnym nie ma mozliwosci przywrocenia
terminu na wniesienie odwotania do K|O.

Pomimo dokonanego przez Zamawiajgcego zakonczenia przedmiotowego postepowania,
przeszio pot roku pdzniej, bo 27 lipca 2022 . zamawiajgcy, zamiast ogtosié ,nowe” postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia celem wyboru wykonawcy ustugi odbioru albo odbioru i zago-
spodarowania odpadéw komunalnych z terenu gminy Otawa na ,nowy” okres realizacyjny (ha
przyszte 18 miesiecy), zdecydowat sie dokonaé nieznang i nieprzewidziang ustawe czynnosé
suniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania” - tak ,Zawiadomienia o uniewaznie-
niu czynnosci uniewaznienia postepowania”. Cel tego dziatania Zamawiajgcego jest dla odwo-
tujacego oczywisty. Zamierza on bowiem zawrzeé z FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. (wykonawcsg,
ktory ztozyt najprawdopodobniej w ocenie zamawiajgcego najkorzystniejsza oferte w zakon-
czonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia) umowe w sprawie zaméwienia publicznego
na okres 18 miesiecy liczonych od dnia jej zawarcia, ktérej przedmiotem bedzie odbidr i zago-
spodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu
gminy Ofawa. Udzielenie zatem zlecenia na realizacje przywotanej tu ustugi nastgpi bez prze-
prowadzenia postgpowania o udzielania zamdéwienia w ktoryms z trybéw przewidzianych
ustawa. W tym stanie rzeczy odwolujgey przyjat, ze zamawiajgcy chce udzielié zlecenia (za-
mowienia) w drodze jednostronnego przyjecia (nieaktualnej) oferty FBSerwis Wroctaw sp. z
0.0. ztozonej w ramach i na potrzeby zakoriczonego postepowania o udzielanie zamowienia
prowadzonego pod numerem RG.271.09.2021.ZP. Absurdalne, ale niewykluczone, ze zama-
wiajgcy dopuszcza takze mozliwosé zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego po
przeprowadzeniu z FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. negocjacji co do ztozonej przez nig oferty i

przyjeciu ostatecznie innych cen (i warunkéw realizacji ustugi) niz pierwotne zaktadane.




Opisane powyzej dziatania zamawiajgcego nie dos¢, ze sg dokonywane z nharuszeniem
ustawy i opierajg sie na stosowaniu nieprzewidzianych wprost tg ustawg instytucji, to sg
sprzeczne z elementarnymi zasadami haszego porzgdku prawnego. Taki stan rzeczy nie moze
zostacé zaaprobowany, a zatem niniejsze odwotanie jest konieczne.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publiczhego trwa w scile okreslonym przedziale cza-
sowym. Zgodnie z art. 7 pkt 18 pzp zostaje ono wszczete w chwili przekazania (lub zamiesz-
czenia. Informacji) ogtoszenia o zamowieniu, a konczy sie w chwili zawarcia umowy w sprawie
zamowieniu publicznego albo w chwili uniewaznienia postgpowania. Moment zakonczenia po-
stepowania potwierdza nadto art. 254 ustawy.

W przedmiotowym przypadku wedtug odwotujacego zamawiajgcy zakornczyt postepowanie o
udzielenie zamoéwienia prowadzone pod numerem RG.271.09.2021.ZP.

Przepisy prawa nie przewidujg zadnej instytucji ,przywrécenia” zakoficzonego juz postepowa-
nia o udzielenie zamoéwieniu publicznego. Owszem wyjatkiem jest tutaj norma pozwalajgca
Krajowej Izbie Odwotawczej nakaza¢ zamawiajgcemu publicznemu cofngé dokonang czyn-
no$¢ w ramach danego postepowania, a wigc i takze uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia po-
stepowania, ale jest to mozliwe wylgcznie w nastepstwie zainicjowania przez zainteresowa-
nego (wykonawce) postepowania odwotawczego wzgledem danej czynnoéci (tak art. 554 ust.
3, a w przedmiotowym przypadku pkt 1 lit. b tego ustepu oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 555 w
zw. z art. 513 pkt 1 ustawy). o

Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym przypadku zaden wykonawca nie wnidst odwota-
nia od dokonanego przez zamawiajgcego 22 lutego 2022 r. uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia prowadzone pod numerem RG.271.09.2021.ZP, a przy tym termin na
whiesienie takiego odwotania juz bezpowrotnie uptynat. Tym samym, rzeczone uniewaznienie
wywotato juz nieodwracalny skutek prawny (w postaci zakorczenia postepowania o udzielenie
zamowienia), i to nawet jezeli czynno$¢ zamawiajgcego byta nieprawidtowa i przedwczesna.
W naszym porzgdku prawnym nie ma bowiem zadnego wprost uregulowanego instrumentu
pozwalajgcego wzruszy¢ zakonczone postepowanie.

Odwotujgcy wyjasnit, Zze mylne jest prze$wiadczenie zamawiajgcego, iz mégt on samodzielnie
skorygowac swojg czynnos¢ uniewaznienia postepowania, gdyz taka mozliwosé wywodzona
jest w orzecznictwie z zasad ogolnych ustawy (aktualnie z art. 17 ust. 2 ustawy). Oczywiscie
zgodziC nalezy sig z zamawiajgcym, i jest to zresztg oczywiste, ze kazdy zamawiajacy pu-
bliczny moze, a nawet powinien co do zasady ,naprawi¢” dostrzezone przez siebie btedy w
ramach procedowanego postgpowania o udzielenie zaméwienia. Powotane przez zamawiaja-
cego wyroki KIO w ,Zawiadomieniu o uniewaznieniu czynnoséci uniewaznienia postepowania’
z 27 lipca 2022 r. sg oczywiscie zasadne. Zamawiajgcy pomija jednak kwestie, ktéra rézni
przedmiotowy przypadek od stanéw faktycznych ktére stanowity asumpt dla powotanego




orzecznictwa KIO (dopuszczajgcego mozliwosé samodzielnego cofniecia przez Zamawiaja-
cego publicznego swojej wezesniejszej czynnosci, ale nie odnoszgcego sie do dopuszczalno-
$ci uniewaznienia samej czynnosci konczacej postepowania). Mianowicie, mozliwe jest samo-
dzielne ,naprawienie” przez zamawiajgcego publicznego w zasadzie kazdej jego czynnosé
podjetej w ramach postepowania o udzielenie zamowienia, ale tylko i wytacznie w czasie Kiedy
to postepowanie jeszcze trwa, kiedy to jeszcze nie zakoriczono postepowania. Tymczasem w
przedmiotowym przypadku postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzone pod numerem
RG.271.09.2021.ZP zostato juz definitywnie zakoriczone.

Zamawiajacy nie moze juz zatem naprawié zadnej czynnosci, skoro zakoRhczyt postepowanie.
Teza odwrotna (dopuszczajgca mozliwosé korygowania czynno$ci w ramach zakonczonych
juz postepowart o udzielenie zaméwienia, a w szczegblnosci czynnosci koAczacej to postepo-
wanie) prowadzi do absurdalnych skutkéw, a przez to przyjecie takiej mozliwosci jest nie do
zaakceptowania w ramach regut wykfadni prawa. Przyktadowo, nic nie statoby w takim przy-
padku na przeszkodzie by zamawiajgcy publiczny ,oduniewaznit’ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego przeprowadzone kilka lat wczesniej. Nie ma to nic wspdlnego z za-
sadg pewnos¢ prawa, jak i emanacjg zasad ogdinych ustawy, w tym zasady z art. 17 ust. 2
ustawy. Ta sprawa réwniez jawi sie jako przyktad braku zasadnosci przyjecia tezy o dopusz-
czalnosci samodzielnego uniewaznienia przez zamawiajgcego publicznego dokonanego
wczesniej uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Bezsprzecznie bowiem
mimo, ze przedmiotowe postepowanie obarczone jest wadg (naruszeniem art. 6d ust. 4 pkt 5
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach), to zamawiajgcy dazy do jego rozstrzy-
gniecia. To ze ewentualna umowa w sprawie zaméwienia publicznego nie bedzie (zdaniem
Sadu Okregowego w Warszawie) podlega¢ uniewaznieniu nie oznacza jeszcze, ze zamawia-
jacy powinien dazy¢ do jej zawarcia. Nie mozna bowiem przejs¢ do porzadku nad tym, ze
zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci weryfikacji na etapie postepowania o udzielenie zamé-
wienia istotnego faktu, tj. tego czy wykonawca ma mozliwo$é realnego przekazania odbiera-
nych odpadéw do wiasciwej instalacji, a tym bardzie; gdy wykonawca ten deklaruje przekaza-
hie odpadéw do danej instalaci np. w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny. Tym samym
pierwotne uniewaznienie przedmiotowego postepowania byto uzasadnione i to wtasnie to dzia-
tanie stanowito przejaw przestrzegania przez zamawiajgcego zasad ogolnych, w tym wyrazo-
nych w art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy.

W dniu 22 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o oddalenie
odwotania w cato$ci i zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajacego kosztow zastep-
stwa prawnego.

W ocenie

Zamawiajgcego odwotanie jest bezzasadne .




Argumentacja odwotania przedstawia odosobniony poglad wykonawcy, pomija okolicznoéci, o
ktérych mowa ponizej , co powoduje, ze ocena przedstawiona w odwotaniu jest niepetna, bo
nie uwzglednia faktu, ze zamawiajgcy wykonywat jedynie wyrok KlO, a nie podejmowat samo-
dzielnej decyzji. Decyzja o uniewaznieniu postepowania byta podjeta na podstawie wyroku
KIO, ktérg zamawiajgcy musiat wykonaé. Nie byt to jednak wyrok prawomocny, dlatego nie
moze posiadaé waloru ostatecznosci. Tym samym ta decyzja nie byta decyzjg ostateczna, po
mimo tego, ze nie ztozono wzgledem niej odwotania. Ta decyzja byta wydana na potrzeby
postepowania. Postepowanie byto kontynuowane i wydany zostat wyrok sgdowy, w zwigzku z
ktérym zamawiajgcy podjat zaskarzong obecnie czynnos¢. Czynnos¢ ta podjeta zatem byta w
toku postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze to w zwigzku z wyrokiem KIO na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy
PZP, zamawiajgcy dokonat w dniu 22.02.2022 r. uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia po-
stepowania.

Wyrok KIO zostat jednak zmieniony ww. wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie, a skarga
oferenta oddalona, wobec czego przestata istnie¢ mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego. Stan prawny wywolany wyrokiem KIO zostat uchylony
w drodze wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, co powodowato konieczno$é uniewaznie-
nia czynno$ci zamawiajgcego dokonanej pod wplywem tresci wyroku KIO. Ze wzgledu na fakt,
Ze postgpowanie pozostawato w toku réwniez po wyroku KIO, niezbedne byto uwzglednienie
ostatecznego stanu prawnego, a ten zostat okreslony w drodze wyroku sgdowego, a nie wy-
roku KIO. Tym samym nie byto podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania prowadzo-
nego przez zamawiajgcego. Skoro za$ zachodzita koniecznoé¢ dalszego prowadzenia poste-
powania, wskutek wyroku sgdowego, totez zamawiajgcy majgc taki obowigzek, podjgt decyzje
0 uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postgpowania. Wyrok sadowy nie musiat wprost
stwierdzac koniecznosci uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia, bo taki skutek prawny byt
logiczng konsekwencjg jego tresci. Na marginesie, Sad nie miat wiedzy o czynnoéci uniewaz-
nienia postepowania przez zamawiajgcego, stad nie odniést sie do tego literalnie.
Zamawiajacy moze samodzielnie uniewazni¢ kazdg czynno$¢ w postepowaniu, dokonang z
naruszeniem przepisu ustawy, a nie tylko w wyniku orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Takie stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok
z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2591/13; KIO 2593/13 oraz z dnia 29 lipca 2013 r.,
KiO1718/13). Jedynym ograniczeniem dla uniewaznienia czynnosci w postepowaniu dokona-
nej z naruszeniem przepiséw ustawy PPZ jest fakt udzielenia zamowienia (zawarcia umowy).
Zamawiajgcy dodat, ze w wyroku z dnia 28 grudnia 2010 r., KIO 2685/10, KIO 2686/10, Kra-
jowa Izba Odwotawcza uznata prawo zamawiajgcego do samodzielnego uniewaznienia pier-




wotnie podjetej czynnosci, choéby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwo-
tawczej albo sgdu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej upty-
nat. |

Skoro dopuszczane jest uniewaznienie uniewaznienia postepowania w wyniku orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej (zob. wyroki z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1850/19, z dnia 22
stycznia 2019 r., KIO 2608/18, z dnia 26 kwietnia 2017 r., KIO 683/17, z dnia 30 maja 2013 r,,
KIO 798/16, z dnia 22 lipca 2015 ., KIO 1500/15, z 22.01.2015 r., KIO 2832/14, z dnia 16 lipca
2013 r,, KIO 1578/13, z dnia 28 grudnia 2010 r., KIO 2685/10, KIO 2686/10), tym samym
zasadne byto uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postgpowania przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. informacji z otwarcia ofert, pisma od-
wotujgcego z dnia 23 grudnia 2021 r., informacji o wyniku Postepowania z dnia 11 stycznia
2022 r., odwotania odwotujgcego z 19 stycznia 2022 r., przystgpienia FBSerwis z dnia 23
stycznia 2022 r., odpowiedzi Zzamawiajgcego na odwotanie z dnia 25 stycznia 2022 r., wyroku
[zby z dnia 7 lutego 2022 r. w sprawie sygn. akt KIO 169/22, czynnosci uniewaznienia poste-
powania z dnia 22 lutego 2022 r. i publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
25 [utego 2022 r., wyroku Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 27 czerwca 2022 r. w spra-
wie sygn. akt XXIll Zs 39/22, informacji o uniewaznieniu uniewaznienia postepowania z dnia
27 lipca 2022 .

Na podstawie tych dowoddw Izba ustalita, co nastepuije.

Bezsporne jest pomiedzy stronami, ze zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia nie wymagat
wskazania w ofertach przez wykonawcéw instalacji komunalnych do Zzagospodarowania od-
padéw. Zamawiajgcy natomiast od wykonawey wybranego wymagat przy zawarciu umowy
przedstawienia umowy z instalacja komunalng. Nie ma tez sporu, co do tego, Ze przed upty-
wem terminu sktadania ofert, brak ten nie byt kwestionowany przez wykonawcow.

W postepowaniu ztozono cztery oferty:

Remondis Dolny Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w Ofawie, FBSerwis 8p. z 0.0. Z siedzibg w Biela-
nach Wroctawskich, Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA SA z siedzibg we
Wroctawiu, PHU Komunalnik 8p. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

W dniu 23 grudnia 2021 r. odwotujgcy poinformowat zamawiajacego o potrzebie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6 ustawy z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie zgdat
wskazania w ofertach instalacji komunalnych, a postepowanie dotyczy odbioru i zagospoda-
rowania odpadéw, zatem zgodnie z art. 6d ust. 5 pkt 5 ucpg zamawiajgcy byt zobligowany do
sformutowania takiego wymogu w dokumentach zamowienia. Termin skfadania i otwarcia ofert
juz uptynat zatem brak w dokumentacji nie moze juz byé usuniety inaczej niz przez uniewaz-

nienie postepowania.
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W dniu 11 stycznia 2022 r. zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty FBSer-
wis sp. z 0.0. z Bielan Wroctawskich, na drugim miejscu sklasyfikowat oferte odwotujgcego.
W dniu 19 stycznia 2022 r. odwotujgcy wnidst pierwsze odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 i art. 134 ust. 1 pkt 14 (wzglednie art. 99
ust 1i4), atakze art. 16 pkt 1 i 2 pzp oraz art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996
r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach przez zaniechania uniewaznienia postepowa-
nia w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wymagat wskazania w ofertach wykonawcéw instalacji do
zagospodarowania odpaddw komunalnych do ktérych to wykonawcy przekaza odbierane od-
pady komunalne, a ktéra to wada nie jest mozliwa do usuniecia (gdyz nie istnieje wszakze w
przepisach prawa mozliwo$é uzupetnienia oferty po jej otwarciu) oraz rzutuje na waznosé
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, i to nie tylko z tego powodu, ze wprost stanowi to
naruszenie ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach (i pzp przez biedny opis spo-
sobu przygotowania oferty, wzglednie nieuwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci
moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty), ale takze i z tego powodu, ze narusza to przej-
rzystosé postepowania i réowne traktowanie w nim wykonawcéw, skoro nie sposob stwierdzié
przed wyborem konkretnego wykonawcy (tak przez zamawiajacego, jak i konkurentéw), czy
jest on w stanie legalnie zagospodarowaé odbierane odpady, a wiec prawidiowo i zgodnie z
SWZ wykona¢ zaméwienie publiczne.

Whidst o uwzglednienie odwotania i hakazanie zamawiajacemu uniewaznienia postepowania.
W dniu 23 stycznia 2022 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie zamawiaja-
cego wykonawca FBSerwis sp. z 0.0. z Bielan Wroctawskich wnoszgc o odrzucenie odwotania
jako skierowanego wobec tresci SWZ, a zatem spoéznionego ewentualnie o jego oddalenie
jako bezzasadnego, gdyz art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy wskazuje, Ze umowa o zmadwienie
publiczne podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwie-
hia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego za-
mieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postgpowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla spo-
rzgdzenia wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Oznacza to, ze warunkiem koniecznym dla ziszczenia sig przewidzianej w ww. przepisie prze-
stanki uniewaznienia umowy jest zaniechanie zamawiajgcego dotyczace publikacji odpowied-
niego ogtoszenia. W stanie faktycznym taka okoliczno$¢ miejsca nie miata (zamawiajgcy opu-
blikowat wymagane ogtoszenie — zaréwno ogtoszenie wszczynajace postepowanie, jak i ogto-
szenie 0 zmianie ww. ogtoszenia). Odwotujgcy zresztg w swoim odwotaniu okolicznosci tej w
ogole nie kwestionuje — nie wskazuje, jakiego to ogtoszenia jego zdaniem Zamawiajgcy zanie-
chat.
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Wobec braku potwierdzenia sie wskazywanej przez odwolujacego przestanki uniewaznienia
umowy, nie zachodzita tez wskazana w odwotaniu przestanka uniewaznienia postepowania
(art. 255 pkt 6 ustawy PZP). Wskazuje to na oczywistg niezasadnosé Odwotania, skutkujacg
koniecznoscig jego oddalenia (o ile odwotanie nie zostatoby odrzucone, zgodnie z wnioskiem
sformutowanym wczeséniej). Nadto przystepujacy podnidst, ze zamawiajgcy nie zaniechat zg-
dania wskazania instalacji komunalnej, jedynie przesunat termin, w ktérym wykonawcy mieli
wykona¢ ten obowigzek na moment zawarcia umowy o zamoéwienie, Wéwczas bowiem zgod-
nie z w rozdziale XXI pkt 3 ppkt 2 Tomu | SWZ zamawiajacy przewidziat, ze wykonawca naj-
poZniej w dniu zawarcia umowy zobowigzany bedzie przedstawié m.in. zawartg umowe z In-
stalacjg Komunalna lub zezwolenie do Przetwarzania Odpadéw Komunalnych na przyjmowa-
nie odebranych od wiascicieli nieruchomosci zmieszanych odpaddw komunalnych i bioodpa-
déw. Tym samym nie jest prawds, jakoby zamawiajgcy miat nie widzieé, do ktérych instalacji
komunalnych wykonawca bedzie przekazywat odbierany odpady komunalne — informacja ta
bedzie bowiem wynikata z przekazanych przez wykonawce uméw lub zezwoleri.

W dniu 25 stycznia 2022 r. zamawiajgcy zlozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit o
odrzucenie odwofania jako spéznionego ewentualnie o jego oddalenie jako bezzasadnego
wskazujgc, tak jak przystepujacy, ze nie zaniechat natozenia obowigzku wskazania instalacji,
ale obowigzek ten miat byé realizowany przez zlozenie umowy z instalacjg przy zawieraniu
umowy o zamdwienie publiczne.

W dniu 7 lutego 2022 r. Izba wydata wyrok w sprawie sygn. akt KIO 169/22, w ktérym uwzgled-
nita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy.

W dniu 22 lutego 2022 r. zamawiajgcy wykonat wyrok Izby i uniewaznit postepowanie na pod-
stawie art. 255 ust. 6 ustawy oraz przekazat ogtoszenie o tym fakcie do publikacji w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej, gdzie informacje opublikowano w dniu 25 lutego 2022 r. za nu-
merem 2022/S 040-103658.

Na te czynno$¢ zamawiajacego nie zostato wniesione odwotanie.

W dniu 3 marca 2022 r. FBSerwis whidst skarge na wyrok Izby sygn. akt KIO 169/22.

W dniu 27 czerwca 2022 r. Sad Okregowy w Warszawie wydat wyrok z sprawie sygn. akt XXHi
Zs 39/22 zmieniajac zaskarzony wyrok w ten sposdb, ze - w punkcie 1 oddalit odwotanie PHU
Komunalnik sp. z o.0.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia Sad podat:

Skarga zastugiwata na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
whiesione po uptywie terminu okres$lonego w ustawie. Termin ten jest uregulowany w art. 515
Pzp. Zgodnie z ust. 1 pkt 1 lit a tego przepisu odwotanie wnosi sie, w przypadku zamdwien,
ktorych wartosé jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania
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informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informa-
cja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacii elektronicznej. W my$l! ust. 2 pkt 1
odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumen-
téw zamowienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien, ktérych wartoéé jest réwna
albo przekracza progi unijne. Wreszcie w mys$| ust. 3 pkt 1 tego przepisu odwotanie w przy-
padkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia, w ktérym po-
wzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomo$é o okolicz-
nosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zamoéwien, ktérych wartosé
jest réwna albo przekracza progi unijne.

W ocenie Sgdu odwotujgcy wnidst odwotanie w terminie — jesli bra¢ za podstawe $cisle brzmie-
nie tegoz odwotania, co jest przeciez obowigzkiem zaréwno KIO, jak i Sadu.

Odwotujgcy wskazat, ze skarzy brak uniewaznienia postepowania, abstrahujac od przyczyn.
O tym, ze postepowanie nie jest uniewaznione, wiedze mozna podjgé dopiero w momencie
jego zakonczenia wyborem oferty. Do tej chwili zamawiajacy weigz ma czas, by dokonaé unie-
waznienia postepowania, wigc nie mozna uznaé, by znalazt sig w stanie niezgodnego z pra-
wem zaniechania. Jest bezsporne, ze odwotujgcy wniést odwotanie w terminie 10 dni od wy-
boru oferty. Odwotanie zatem powinno zostaé przyjete do rozpoznania merytorycznego.
Natomiast odwotanie nie byto zasadne i dlatego powinno zosta¢ oddalone, a w konsekwengii
skarga musiata zosta¢ uwzgledniona.

Zgodnie z art. 555 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte od-
wotaniu. W istocie zgodnie z art. 583 ustawy réwniez Sad nie moze orzekaé co do zarzutéw,
ktore nie byty przedmiotem odwotania. W konsekwencji nie mozna poszukiwaé podstaw do
nakazania uniewaznienia postgpowania na podstawie innych okolicznosci, niz zawarte w za-
rzutach odwotania. Izba zastrzegta, ze podstawa jej rozstrzygnigcia nie jest art. 705 k.c., ktory
nie byt podstawg odwotania, ale przedstawita rozwazania na ten temat, nie przedstawiajgc
jednoczesnie zadnej podstawy prawnej, na podstawie ktérej umowa mogtaby zostaé uniewaz-
niona. Nalezy zatem uzna¢, faktycznie KIO przyjeta za podstawe rozstrzygniecia miedzy in-
nymi przepis, ktérego naruszenia odwotujgcy w ogole nie zarzucit.

Odwotujgcy powotat sig na naruszenie art. 457 ust. 1 pkt 1i 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 6d ust.
4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach. Nie ma wiec podstaw do tego,
by KIO lub Sad w ogéle poszukiwat jakich$ innych podstaw. Tymczasem wskazane przez od-
wolujgcego podstawy ani wywodzone przez niego okolicznosci nie moglyby byé podstawg
uniewaznienia umowy zawartej z podmiotem, ktéry wygrat postepowanie przetargowe.

13




Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia
m. in. jezeli postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgca za-
warcie niepodiegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Nie chodzi
zatem o to, ze w postepowaniu wystgpita jakakolwiek wada, chocby nawet powazna — lecz
chodzi tylko o wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajace;j uniewaznieniu umowy. Istnieje
zatem konieczno$¢ zdefiniowania, kiedy umowa zawarta w drodze zaméwienia publicznego
podiega uniewaznieniu. Stanowi o tym Art. 457. Zgodnie z ust. 1. pkt 1 tego przepisu, umowa
podiega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart
umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez uprzedniego zamieszczenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnio-
skéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo ofert. Wszystkie te naruszenia dotyczg
zaniechania obowigzku ogtoszenia. Whrew wywodom odwotujgcego, bedgcego przeciwnikiem
skargi, zmiana brzmienia tego przepisu w toku prac legislacyjnych i ~dopisanie przecinka” nie
oznacza, ze ,udzielenie zamoéwienia z naruszeniem ustawy” stato sie odrebna, oddzielng od
pozostatych, podstawg uniewaznienia umowy. Nie twierdzita tak zresztg KlO, dlatego poszuy-
kiwata innej podstawy uniewaznienia. Owo dopisanie przecinka ma zwigzek tylko z wprowa-
dzeniem do przepisu wyliczenia odnoszgcego sig do innych postepowari — poczgtkowo przepis
odnosit sig tylko do udzielenia zaméwienia publicznego, ale ostatecznie rozciggnieto jego za-
kres takze na zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego systemu zakupéw.
W jezyku polskim kolejne elementy wyliczenia sg tgczone przecinkiem, az do pofaczenia ele-
mentu przedostatniego z ostatnim, kiedy to stosuje si¢ odpowiedni spéjnik (w omawianym
przepisie jest to ,lub”). Podsumowuijac, wszystkie naruszenia, o ktérych mowa w art. 457 ust.
1 pkt 1 Pzp dotyczg zaniechania dokonania okreslonego ogtoszenia. Takiego naruszenia za-
mawiajgcy sie nie dopuscit. Irrelewantne g rozwazania lzby dotyczace powagi naruszenia
zamawiajgcego co do SWZ, bowiem: |

- po pierwsze, naruszenia te nie moga doprowadzié do uniewaznienia umowy,

- po drugie, KIO nie miata prawa badaé zgodnosci SWZ z prawem, poniewaz uptynat ku temu
termin zawity i nie zostaty one zaskarzone.

Termin na zaskarzenie SWZ wynosit 10 dni od ich publikacji, tj. od 27 sierpnia 2021 r., zgodnie
z art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp. Préba wywodzenia zarzutéw co do tresci SWZ przy wniesieniu
odwotania od nieuniewaznienia postepowania zmierza do obejscia przepisdw prawa i jest nie-
dopuszczalna. Przepisy Pzp de lege lata nie bez przyczyny sg skonstruowane w taki sposéb,
ze termin na zaskarzenie poszczegdinych czynnosci jest krotki i biegnie od $cigle okreslonych

momentéw. Chodzi o to, by wadliwe czynnosci byly od razu usuwane z tego postepowania,
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ktéoremu nastepnie bedzie mozna nada¢ prawidtowy bieg bez uniewazniania catego postepo-
wania. Uniewaznienie catego postepowania nastepuje tylko ze cile okrelonych, dosé wasko
zakreslonych przyczyn, do ktérych nie nalezg wady w opisie SWZ.

Wady te podlegajg usunieciu na znacznie wczesniejszym etapie postepowania niz wyboér
oferty, a jeéli‘do tego nie dochodzi, to uczestnicy postepowania godzg sie na okreslone SWZ.
Warunki te dotyczg wszystkich uczestniczacych w postepowaniu i w tym sensie nie moze byé
mowy o dyskryminacji ktéregokolwiek z nich. W Swietle powyzszego nie mogg byé uznane za
uzasadnione zarzuty naruszenia:

- art. 134 ust. 1 pkt 14 ustawy, zgodnie z ktérym SWZ zawiera co najmniej opis sposobu przy-
gotowywania oferty — tym bardziej, ze SWZ zawierat opis sposobu przygotowania oferty, nawet
jesli zostat on sporzadzony z uchybieniem okreslonego przepisu innej ustawy szczegéine;j,

- art. 99 ust. 1 i 4 ustawy, zgodnie z ktérymi przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposéb jed-
noznaczny i wyczerpujgcy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a po-
nadto przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegélno$ci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodze-
hia, zrédfa lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane
przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeli-
minowania niektérych wykonawcéw lub produktéw — albowiem przedmiot zamoéwienia zostat
opisany w sposob jednoznaczny i zrozumiaty dla wszystkich uczestnikow, w tym odwotujg-
cego, ktory jest profesjonalistg na rynku ustug, o ktére chodzi, wiec znat zasady wykonywania
takich uméw, a jesli nie byt pewien, czy cena zostata skalkulowana poprawnie i czy oferta
konkurentdw nie jest razgco zanizona, moégt zadaé w tym zakresie pytania, w czasie prawem
przewidzianym,

- art. 16 pkt 1 i 2 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza poste-
powanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow, a takze w sposéb przejrzysty.

Sad podkreslit, Zze wszystkie opisane wyzej zarzuty dotycza wtasnie tresci SWZ, ktdérych nie
zaskarzono w terminie. Odwotujacy twierdzi, ze uczestnicy nie majg obowigzku sygnalizowa-
nia dostrzezonych btedéw, czy tez korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej. Nie jest to prawi-
dtowe stanowisko. Kazdy uczestnik obrotu gospodarczego powinien zachowywac sie rzetel-
nie, starannie i uczciwie, w tym takze uczestnik postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego. Dopuszczenie do kontynuowania postgpowania z wadliwie skonstruowanymi SWZ,
gdy uczestnik widzi ich wadliwo$¢, nie jest rzetelne, staranne ani uczciwe. Nie moze tez pro-
wadzi¢ do skutecznej proby obejscia przepiséw o terminach zaskarzenia okre$lonych czynno-

§ci. Terminy te bowiem majg charakter zawity. Uczestnik postepowania moze wprawdzie nie
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skorzystaé z przystugujgcego mu na okreslonym etapie | w okreslonym terminie érodka za-
skarzenia, ale ponosi zwigzane z tym ryzyko i konsekwencije. Innymi stowy, jak juz Sad wska-
zat wezesniej, odwotujgcy oczywiscie mogt skarzyé zaniechanie uniewaznienia postepowania,
ale nie moze w takim odwotaniu skutecznie podnosi¢ wadliwosci czynnosci, ktérych nie za-
skarzyt w terminie, bowiem nie podlegajg juz one badaniu na tym etapie. Sad bada zatem
podstawy do uniewaznienia postepowania, ale nie bada SWZ.

Sad tez wskazat, ze naruszenie art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(tekst jedn. Dz. U. z 2021 poz. 888) nie powoduje niewaznosci umowy, ani nie daje podstaw
do jej uniewaznienia. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu, wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany udzieli¢ zaméwienia publicznego na odbieranie odpaddéw komunalnych od wtasci-
cieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 8¢, albo zaméwienia publicznego na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadéw. Zgodnie z ust. 4 pkt 5 woijt, burmistrz lub prezydent miasta
w przypadku sporzgdzania dokumentéw zaméwienia okresla w nich w szczegolnosci, m. in.
instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli niery-
chomosci, jest obowigzany przekazaé odebrane odpady - w przypadku udzielania zamdwienia
publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje do wskaza-
nia takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie
i zagospodarowywanie tych odpadéw: w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpaddéw
selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady. Jednakze
essentialia negotii umowy dotyczacej odbioru odpaddw sg zawarte w art. 6f wskazanej ustawy.
Nalezy do nich wskazanie instalacji odbiorczych. Z naruszenia przez zamawiajgcego art. 6d
(tj. tresci oferty) nie wynika, ze zawrze on umowe bez wskazania tych instalacji, czyli bez ele-
mentu przedmiotowo istotnego, ktérego brak w umowie prowadzi do jej niewaznosci. Czym
innym jest brak okreslonych informacji w ofercie, a czym innym zawarcie odnosnych ustalen
w umowie. Nie mozna myli¢ oferty z umowa, a braki oferty, jako takie, do niewaznosci umowy
nie prowadza. W konsekwencji uchybienie powoda w zakresie art. 6d hie moze skutkowaé
uniewaznieniem umowy.

Podsumowuijac, KIO oparta swéj wyrok na konstatacji, ze uchybienie zamawiajgcego jest po-
wazne, wigc postgpowanie takie powinno byé uniewaznione. Uchybienie zamawiajgcego jest
powazne, bo dotyczy obligatoryjnych elementéw SWZ, jednak uchybienie takie nie zostato
przez ustawodawce uznane za wystarczajace do uniewaznienia catego postepowania. Usta-
wodawca przewidziat dia uczestnikéw postepowania inne érodki ochrony na wypadek naru-
szen dotyczacych opisu SWZ. Nieskorzystanie z nich w terminie sprawia, ze pdzniejsze kwe-
stionowanie SWZ nie jest juz dopuszczalne. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze uchybienie zama-
wiajgcego nie jest jednak tak daleko idgce, jak te wskazane w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, czyli
nie dotyczy braku wymaganego ogtoszenia. Réznica w wagach uchybien jest oczywista. Brak
ogtoszenia skutkuje niemoznoscig skorzystania z innych $rodkéw ochrony. Brak niezbednego
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postanowienia w SWZ nie skutkuje tak daleko idgcymi konsekwencjami, bowiem uczestnik
moze zaskarzyé SWZ. Podsumowujac, brak podstaw do nakazania zamawiajgcemu uniewaz-
nienia catego postepowania tylko dlatego, ze niezaskarzone w terminie SWZ nie zawierajg
ustawowego elementu. Zasadny okazat sie wiec zarzut skarzgcego naruszenia art. 457 ust. 1
i art. 255 ust. 1 pkt 6 Pzp. W konsekwencji konieczna byta zmiana wyroku KIO i oddalenie
odwotania (art. 588 Pzp). Dia porzgdku Sad oméwit takze pozostate zarzuty.

Naruszenie art. 705 k.c. jest o tyle nieistotne, Ze nie mogto by¢ w ogdle przedmiotem rozwazan
KIO. Izba nie mogta zastosowac tego przepisu, wiec omawianie jego przestanek jest bezprzed-
miotowe.

KIO nie dopuscita sie naruszenia art. 559 Pzp. Uzasadnienie wyroku lzby jest jasne i jedno-
znacznie wynika z niego, ze lzba za wystarczajgce uznata ,powazne” naruszenie przepisu
ustawy. |zba nieprawidtowo zastosowata oméwione przepisy, jednak jej intencja, stanowisko i
motywacja sg zrozumiate.

W dniu 27 lipca 2022 r. zamawiajacy dziatajac w zwigzku z art. 588 ust. 2 ustawy oraz wyro-
kiem Sad Okregowego w Warszawie z dnia 27.06.2022 r. sygn. akt: XXIII Zs 39/22, poinfor-
mowat 0 uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania dokonanej w dniu
22.02.2022r.

W wyniku nakazania zamawiajgcemu w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07.02.2022
r. sygn. akt: KIO 169/22, uniewaznienia postepowania, zamawiajacy w dniu 22.02.2022 r. do-
konat czynno$ci uniewaznienia postgpowania. Na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt:
KIO 169/22, nakazujgcy zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy, zostata ztozona skarga do sadu.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 27.06.2022 r. sygn. akt: XXIll Zs 39/22, uwzgled-
nit skarge na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 07.02.2022 r., sygn. akt: KIO 169/22, i
zmienit wyrok Krajowej Izby Odwolawczej, w ten sposéb, Zze oddalit odwotanie.

W zwigzku z powyzszym oraz uwzgledniajac art. 588 ust. 2 oraz art. 17 ust. 2 ustawy, zama-
wiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania dokonanego w dniu
22.02.2022 .

Zamawiajgcy moze samodzielnie uniewaznié¢ kazdg czynno$é w postepowaniu, dokonang z
naruszeniem przepisu ustawy, a nie wytacznie w wyniku orzeczenia Krajowej Izby Odwotaw-
czej. Takie stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (zob.
wyrok z dnia 21 listopada 2013 r., KIO 2591/13; KIO 2593/13 oraz z dnia 29 lipca 2013 r., KIOI
718/13). Jedynym ograniczeniem dla uniewaznienia czynnosci w postepowaniu dokonanej z
naruszeniem przepisow ustawy jest fakt udzielenia zaméwienia (zawarcia umowy).

W wyroku z dnia 28 grudnia 2010 r., KIO 2685/10, KIO 2686/10 Krajowa lzba Odwotawcza
uznata prawo zamawiajgcego do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej czynnosci,
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chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej albo sgdu powszech-
nego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uptynat.

Skoro mozliwe jest uniewaznienie uniewaznienia postepowania w wyniku orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej ( wyroki z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1850/1 9, z dnia 22 stycznia 2019
r., KIO 2608/18, z dnia 26 kwietnia 2017 r., KIO 683/17, z dnia 30 maja 2013 r., KIO 798/16, z
dnia 22 lipca 2015 r., KIO 1500/15, z 22.01.2015 r., KIO 2832/14, z dnia 16 lipca 2013 r., KIO
1578/13, z dnia 28 grudnia 2010 r., KIO 2685/10, KIO 2686/10) mozliwe jest uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego. Ponadto takg podstawe wymu-
$za na zamawiajacym wyrok Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt: XXl Zs 39/22 z dnia
27.06.2022 r., w ktorym wskazano, ze naruszenie art. 6d ustawy o utrzymaniu czystoéci i po-
rzgdku w gminach (tekst jed. Dz. U. z 2021 poz. 888) nie powoduje niewaznosci umowy, ani
nie daje podstaw do jej uniewaznienia.

Sad stwierdzit, ze uchybienie zamawiajgcego dotyczy obligatoryjnych elementéw SWZ, jednak
uchybienie takie nie zostato przez ustawodawce uznane za wystarczajgce do uniewaznienia
catego postepowania, ani za wystarczajgce do doprowadzenia do uniewaznienia umowy.
Sad w swoim uzasadnieniu stwierdzit brak podstaw do nakazania zamawiajgcemu uniewaz-
nienia catego postepowania tylko dlatego, ze niezaskarzone w terminie SWZ nie Zawierajg
ustawowego elementu. Zasadny okazat sie wigc zarzut skarzgcego naruszenia przez KIO art.
457 ust. 11 art. 255 ust. 1 pkt 6 ustawy, czego konsekwencjg jest zmiana wyroku KIO i odda-
lenie odwotania.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy dokonat uniewaznienia czynnosci uniewaznienia po-
stepowania, ktéra uprzednio zostata dokonana zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotaw-
czej, ktéry to wyrok KIO w dniu 27.06.2022 r., zostat zmieniony przez Sad Okregowy w War-
szawie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek odrzucenia odwotania z art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanki materialnoprawne z art. 505 ust. 1 ustawy.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 i art. 17 ust. 2 oraz art. 7 pkt 18, a takze art
254 pkt 2 i 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 5 (przy uwzglednieniu art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o
utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach), jak réwniez art. 554 ust. 3 pkt. 1 lit. b, art. 554
ust. 1 pkt 1, art. 555 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy przez uniewaznienie czynnosci uniewaznie-
hia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego pod numerem
RG.271.09.2021.ZP (tj. przywrécenie procedowania zakonczonego juz postepowania), w sy-
tuacji gdy pomimo upublicznienia informacji o uniewaznieniu postepowania, jak i dokonania
przez zamawiajgcego ogtoszenia o zakonczeniu tego postepowania (o udzieleniu zaméwie-
nia) w Dzienniku Urzedowym UE, zaden z wykonawcéw nie wnidst odwotania od tej czynnosci,
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za$ wywodzone w orzecznictwie uprawnienie zamawiajgcego publicznego do samodzielnego
skorygowania wczeséniej dokonanych przez niego czynnoéci w prowadzonym postgpowaniu
nie moze byé stosowane po zakorczeniu tego postgpowania o udzielenie zamowienia, w tym
nie moze byé stosowane wobec czynnoéci koficzgcych to postepowanie, a wigc zaréwno wo-
bec czynnoséci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jak i wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania, gdyz czynno$ci te wywotuja definitywne skutki prawne, ktérych
usuniecie mozliwe bytoby tylko w oparciu o wyrazng i pozytywnie uregulowang w przepisach

prawa instytucje, ktéra w przedmiotowym przypadku nie istnieje.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 577 ustawy wniesienie odwotania powoduje
zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez |zbe wyroku lub postanowienia koficzgcego
postepowanie odwotawcze. Przepis ten ma na celu zapewnienie efektywnosci dokonywane;j
przez Izbe kontroli zachowarh zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Jednakze przepis ten w Zaden sposéb nie zabrania zamawiajgcemu podejmowania
innych czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie powoduje takze
zawieszenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a sam zakaz zawarcia
umowy konczy si¢ z chwilg ogtoszenia przez Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie od-
wotawcze. Zakaz nie obowigzuje w okresie biegu terminu na wniesienie skargi na orzeczenie
Izby, ani w trakcie postepowania skargowego. W ocenie Izby zamawiajacy nie dostrzega, ze
postepowanie odwotawczo-skargowe i postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, to
dwa odrebne postepowania. Jesli zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia de-
cyduje si¢ na podejmowanie dalszych czynno$ci w tym postepowaniu nie czekajac na orze-
czenie lzby, czy Sgdu, to czynnosci te podlegajg ochronie prawnej przez wniesienie na nie
odrebnych $rodkéw zaskarzenia, a w braku wniesienia takich $rodkéw w terminie, stajg sie
czynnosciami ostatecznymi. Taka sytuacja miata wtasnie miejsce w tym postepowaniu. Zama-
wiajgcy poczekat na orzeczenie Izby w sprawie sygn. akt KIO 169/22, ale nie poczekat na
uptyw terminu na wniesienie skargi na to orzeczenie, ani na wyrok Sgdu i dokonat czynno$ci
uniewaznienia postepowania. Miat oczywicie prawo to zrobié, jednak nie jest tak, ze dokona-
nie tej czynnoéci nie wywotato skutkéw prawnych. Przeciwnie zamawiajgcy uniewaznit poste-
powanie, co zgodnie z art. 254 pkt. 2 ustawy jest jednym ze sposob6w zakoriczenia postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego. Czynno$¢ uniewaznienia postgpowania nastapita
w dniu 22 lutego 2022 r. i nie zostata zaskarzona przez zadnego wykonawce. Oznacza to, ze
stata si¢ ostateczna 4 marca 2022 r. i postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
zostato skutecznie zakoriczone. W ocenie Izby oznacza to, ze nie mozna go reaktywowad, bo
juz nie istnieje. Sam zamawiajgcy przyznat, ze Sad nie miat informacji o uniewaznieniu poste-
powania, stad nie mogt wzigé pod uwage tej okolicznosci przy orzekaniu i z tego wzgledu
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wyrok Sadu ograniczyt sie do oddalenia odwotania. Majac powyzsze na uwadze orzeczono
jak w sentencji.

Zarzut ewentualny naruszenia przez zamawiajacego art. 2 ust. 1 pkt 1, art. 3 ust. 1 pkt 1, art.
4 pkt 1 oraz art. 9-14, jak i art. 214 pzp, a takze art. 64 ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach przez zaniechanie przeprowadzenia ,nowego” postepowania o udziele-
nie zamodwienia i prébe zwarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z wykonawcag,
ktéry w ocenie zamawiajgcego ztozyt najkorzystniejsza (nieaktuaing) oferte w zakoficzonym
. juz postepowaniu, z pominigciem jakiegokolwiek trybu z ustawy, mimo ze zlecenie przez za-
mawiajgcego ustugi odbioru albo odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieru-
chomosci zamieszkatych z gminy Ofawa na okres kolejnych 18 miesigcy kalendarzowych |i-
czonych od dnia zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego wymaga zastosowania
procedury przetargowe;.

Zarzut zostat zgtoszony jako ewentualny. Tym samym skoro Izba uznata za zasadny zarzut
podstawowy, rozpoznanie zarzutu ewentualnego stato sie zbedne.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 ust. 1 ustawy.

O‘kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowieri Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postgpowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 7 ust. 1 pkt 1 cyt. rozporzadzenia
obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego i zasadzajgc od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego zwrot kosztow postgpowania obejmujgcych uzasadnione koszty strony
obejmujgce wpis w wysokosci 15 000zt




