Sygn. akt: KIO 1575/20

POSTANOWIENIE
z dnia 18 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Cztonkowie: Renata Tubisz

Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu Stron w dniu 18 sierpnia 2020 roku

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

10 lipca 2020 roku przez Odwotujacego - wykonawce SUEZ Zachdd Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Wroctaw, w imieniu i na
rzecz ktorej dziata Ekosystem Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 13 500z4
00 gr (stownie: dwudziestu siedmiu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcych 90%
kwot uiszczonych wpisow dla odwotan na rzecz wykonawcy Odwotujgcego - SUEZ
Zachéd Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 1575/20

UZASADNIENIE

W dniu 10 lipca 2020 roku do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca SUEZ Zachéd Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej ,Odwotujacy” lub ,SUEZ’)



Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV - Psie Pole”
prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
03/03/2020 pod numerem ogtoszenia 2020/S 044-104364.

Odwotanie ztozono wobec tresci SIWZ, w tym dokonanych modyfikaciji SIWZ w dniu
30 czerwca i 3 lipca 2020 roku.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1. art. 38 ust. 4 pzp, 29 ust. 1i 2 pzp, art. 36 ust. 1 pkt 3 pzp, art. 7 pzp, art. 139 ust. 1

pzp w zw. z art. 3531 kc i 487 § 2 ke - poprzez natozenie na wykonawce w Rozdz. Il pkt 2
Szczegblowych warunkow umowy (dalej ,SWU"):

1) obowigzku dzierzawy pojemnikéw od poprzedniego wykonawcy, a nastepnie
magazynowania ich we wiasnym zakresie, na terenie wtasnej bazy magazynowo
transportowe;j i przetransportowania ich do bazy poprzedniego wykonawcy dopiero po
wymianie wszystkich pojemnikow bedgcych przedmiotem dzierzawy na terenie danego
sektora;

2) obowigzku przeprowadzania inwentaryzaciji pojemnikéw poprzedniego wykonawcy
przed uptywem okresu dzierzawy;

3) odpowiedzialno$ci za pojemniki bedace przedmiotem dzierzawy nawet wowczas, gdy
uszkodzenia tych pojemnikéw powstaty przed rozpoczeciem obstugi sektora a wiec zanim na
wykonawce przeszio ryzyko uszkodzenia pojemnikéw,

- tj. opisanie przedmiotu zamdwienia w sposoéb niejednoznaczny, uniemozliwiajacy
wykonawcom rzetelne oszacowanie kosztéw $wiadczenie ustugi, naruszajacy uczciwg
konkurencje miedzy wykonawcami, faworyzujgcy wykonawcow obstugujgcych dany sektor
oraz naruszajgcy zasade rownosci stron stosunku cywilnoprawnego i znacznie
przekraczajgcy dozwolone ramy zasady swobody uméw, co w konsekwencji powoduje
niemozliwos¢ skalkulowania ceny oferty i prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert
wykonawcow w tym zakresie,

2. art. 353" kc wzw. z art. 14 ust. 1 art. 139 ust. 1 pzp, art. 38 ust. 4 pzp, art. 29 ust. 1

i 2 pzp, art. 36 ust. 1 pkt 3 pzp, art. 7 pzp, art. 36 ust. 1 pkt 12 pzp, poprzez okreslenie

w Rozdziale Il pkt 8 ppkt 1 SWU, ze Zamawiajgcy moze dowolnie okresli¢ termin i miejsce
dodatkowego mycia pojemnikdw - co stanowi razgce naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego, znaczne przekroczenie zasady swobody umoéw, opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy wykonawcom rzetelne
oszacowanie kosztéw Swiadczenia ustugi, w tym przewidzenie potencjatu technicznego

i osobowego niezbednego do Swiadczenia ustugi, a w konsekwencji powoduje niemozliwos¢
skalkulowania oferty.

3. art. 38 ust. 4 pzp, 29 ust. 12 pzp, art. 36 ust. 1 pkt 3 pzp, art. 7 pzp, art. 139 ust. 1

pzp w zw. z art. 3531 ke i 487 § 2 kc - poprzez ograniczenie w Rodz.ll ust. 7 pkt 7 SWU,
zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 51 udzielong w pi$mie z dnia
30.06.2020 r., mozliwosci wykorzystania przez wykonawce w jednym Miejsca Gromadzenia
Odpadoéw (dalej ,MGO") pojemnikéw odbieranych réznymi mechanizmami zatadowczymi,

tj. opisanie zamowienia w sposéb niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy wykonawcom rzetelne
oszacowanie kosztoéw Swiadczenie ustugi, naruszajacy zasade rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego i znacznie przekraczajgcy dozwolone ramy zasady swobody umow,

co w konsekwencji powoduje niemozliwos¢ skalkulowania ceny oferty i prowadzi do
nieporownywalnosci ofert wykonawcéw w tym zakresie.

4. art. 3531 KC, art 5, art. 471, art. 483 § 1, art. 484 § 2 KC oraz art. 29 ust. 1i 2,

w zw. z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez naduzycie uprzywilejowanej
pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy i uksztattowanie Wzoru umowy (a co za tym idzie
przysztego stosunku zobowigzaniowego) w sposob naruszajgcy zasade réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego, bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa i prowadzacy do
naduzycia witasnego prawa podmiotowego, a takze w sposob uniemozliwiajgcy wykonawcy
prawidtowg ocene ryzyk kontraktowych a w efekcie prawidtowe skalkulowanie ceny

ofertowej, polegajgce na natozeniu:

a) w §15 ust 2 pkt 14 lit. bb, lit. ee i lit. ff - wzoru umowy razgco wygoérowanej



i nieadekwatnej do ewentualnej szkody Zamawiajgcego kary umownej na wykonawce,
co prowadzi do naruszenia zasady wspdtzycia spotecznego i wprowadza nadmierng
nierébwnos¢ stron umowy.

Odwolujgcy wnosit o:
1) uwzglednienia odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ w spos6b wskazany w uzasadnieniu
odwotania;

3) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert o czas niezbedny do
wprowadzenia zmian z zachowaniem terminu okreslonego w art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp;

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow niniejszego
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa wedtug norm przepisanych.

5)

Odwolujgcy podnidst, Ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do
wymagan okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany
udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i uzyskaniem tego
zamowienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow, interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku. Odwotanie dotyczy zapisow SIWZ
ksztattujgcych sposdb $wiadczenia ustugi i zakres odpowiedzialno$ci kontraktowej
przysztego wykonawcy. W konsekwencji interes Odwolujacego wyraza sie w dazeniu do
zmiany zasad sposobu $wiadczenia ustugi oraz zmiany wysokosci kar umownych, ktére -
gdyby zostaty pozostawione w niezmienionym ksztatcie - stanowityby realng przeszkode dla
obrony intereséw wykonawcy realizujgcego kontrakt. W $wietle orzecznictwa (np. wyrok KIO
z dnia 28.12.20198 r., sygn. akt KIO 2574/18) nie budzi watpliwosci, iz odwotanie, ktére ma
na celu doprowadzenie zapisow SIWZ do stanu zgodnego z przepisami prawa, wyczerpuje
przestanki opisane w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp i podlega rozpoznaniu. Pozostawienie SIWZ
w obecnym brzmieniu rodzi ogromne ryzyko po stronie wykonawcy, $wiadczgcego na rzecz
Zamawiajgcego przedmiotowe ustugi, poniesienia szkody polegajgcej przynajmniej na braku
mozliwosci osiggniecia zaktadanego zysku zwigzanego z realizacjg zamowienia.

Termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania
niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze Stron.

Zamawiajacy w dniu 17 sierpnia 2020 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wskazat, ze uwzglednia zarzut nr 3 odwotania i w powyzszym zakresie dokonat zmian SIWZ
w dniu 20 lipca 2020 roku. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zarzuty 1 i4 (w czesci dla par. 15 ust.

2 pkt 14 lit. bb) sg bezprzedmiotowe, poniewaz w dniu 20 lipca 2020 roku Zamawiajgcy
dokonat zmiany zapiséw SIWZ

Wskazano réwniez, ze zarzut nr 2 Zamawiajgcy uwaza za spézniony i nie uznaje
zasadnosci czesci zarzutu nr 4 (par. 15 ust. 2 pkt 14 lit. ee i ff).

Odwotujgcy SUEZ , w dniu 17 sierpnia 2020 roku, przed wyznaczonym terminem
posiedzenia i rozprawy na 18 sierpnia 2020 roku zfozyt o§wiadczenia o wycofaniu odwotania
w catosci. Oswiadczenie o cofnieciu odwotania zostaty ztozone przez osobe umocowang do
dziatania w imieniu wykonawcy.



Skiad orzekajacy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie
oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzy¢ poszczegdine
postepowania odwotawcze, poniewaz oSwiadczenie o cofnieciu odwotania uzna¢ nalezy za
oswiadczenie najdalej idace ziozone przez Strone, ktdra zainicjowata postepowanie
odwotawcze. Zozenie takiego o$wiadczenia warunkuje zakonczenie postepowania
odwotawczego bez konieczno$ci rozpoznawania zarzutow i merytorycznego stanowiska
Izby. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania
sporu przed Izba.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okoliczno$¢, iz cofnigcie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwréci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych w sprawie, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 3a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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