Sygn. akt: KIO 4040/24
POSTANOWENIE
Warszawa, 26 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
31 pazdziernika 2024 roku przez wykonawce Remondis spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Zawodzie 18 w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gming Baltéw z siedzibg w Battowie
32
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie,
2.nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 7 500 zt 00 gr (siedem tysiecy pie¢set
ztotych zero groszy na rzecz Remondis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Zawodzie 18 tytulem zwrotu uiszczonego wpisu.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwieh Publicznych.

Przewodniczaca: .........coovuveiininnis

Sygn. akt KIO 4040/24
Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym bez negocjacji, ktérego przedmiotem jest ,Odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci zamieszkatych oraz z Punktu Selektywnej Zbiorki
Odpadéw Komunalnych w Gminie Battéw” ogtoszono w 28 pazdziernika 2024 r., w Biuletynie Zamowien Publicznych nr
ogtoszenia: 2024/BZP 00566341.
31 pazdziernika 2024 r. wykonawca Remondis spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie wnidst
odwotanie. Odwotanie zostalo wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z 23
pazdziernika 2024 r. udzielonego przez petnomocnika (petnomocnictwo z dnia 7 maja 2021 r. udzielonego przez cztonka
zarzadu i prokurenta). Do odwotania dotgczono dowéd uiszczenia wpisu i przekazania odwotania zamawiajgcemu.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 266 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z
art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r., poz. 1061 j.t. ze zm.), zwanej dalej: ,kc”
w zw. z art. 3531 kc w zw. z art. 387 § 1 kc przez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w zakresie tzw.
,poziomoéw recyklingu” w sposob nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty (problemu sfabej jakosci selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych "u Zrodta",
przewazajgcego udziatu zmieszanych odpaddéw w catym strumieniu odpaddw, jaki ma odebra¢ wykonawca w
ramach zamowienia, sposobu obliczania poziomoéw recyklingu, wchodzgcego w zycie systemu kaucyjnego, ktéry
wplynie na ,jakoS¢” strumienia odpaddéw, uwarunkowan technologicznych i rynkowych, w szczegolnosci
rygorystycznych wymogow stawianych przez recykleréw umozliwiajgcych przekazanie odpadéw do recyklingu,
roli, jakg Zamawiajgcy odgrywa w systemie gospodarki odpadami gminy) czego konsekwencjg jest natozenie na
wykonawce niemozliwego do spetnienia (z przyczyn niezaleznych od wykonawcy) obowigzku osiagnigcia
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych wskazanego w art. 3b ust. 1 pkt
5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej jako ,ucpg”’) w wysokosci 55 %, sankcjonowanego
obowigzkiem zaptaty kary umownej (§7 ust. 1 -3 umowy), co z kolei narusza zasady zachowania uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci a takze zasady wspétzycia spotecznego, a w konsekwencji uniemozliwia
wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg wycene oferty (§6 ust. 7 lit. b) Umowy);
ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu)
2. 353(1) kc oraz art. 5 kc w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy przez
sporzagdzenie umowy w sposob naruszajgcy zasady wspoéizycia spotecznego i robwnowage stron umowy oraz
nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajgcy zastrzega na swojg rzecz kare umowng za
nieosiggniecie przez wykonawce pozioméw recyklingu w wysokoSci razgco wygoérowanej i naruszajgcej zasade
proporcjonalno$ci w tym znaczeniu, ze zamawiajgcy (przy ustalaniu wysokosci tej kary i przenoszac na wykonawce cate
ryzyko nieosiggniecia pozioméw recyklingu) nie uwzglednit faktu, ze na osiggniecie tych poziomow majg wptyw nie tylko



dziatania wykonawcy, ale przede wszystkim dziatania zamawiajgcego, jak réwniez tego, ze jest to uzaleznione od jakosci

zbiérki odpaddw przez mieszkancow (tzw. zbidrka ,u zrodia”), wielkosci udziatu zmieszanych odpadéw komunalnych w

catlym strumieniu odpaddw, jakie odbiera wykonawca, a takze od uwarunkowan technicznych i rynkowych (w

szczegolnosci od popytu na surowce, wymagan recykleréw) i realnych mozliwosci przekazania do recyklingu
odebranych przez wykonawce odpaddw (§8 ust. 1-3 umowy);

2.art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 266 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy i art. 353(1) kc oraz art. 5 kc w zw. z art. 483

§ 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie tzw. poziomow recyklingu i

zwigzanych z nimi kar umownych w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, naruszajacy zasady wspolzycia

spotecznego, przy czym niejednoznacznos$¢ ta wyraza sie w mozliwosci zmiany przez Zamawiajgcego jednej ze
sktadowych wzoru, wedtug ktérego ma by¢ wyliczona kara umowna, co oznacza zastrzezenie na swojg rzecz przez
zamawiajgcego mozliwosci nastepczej (po zawarciu Umowy) zmiany sposobu wyliczenia kary umownej z tytulu
nieosiggniecia przez wykonawce wymaganych pozioméw recyklingu, co z kolei uniemozliwia wykonawcom nalezyte
skalkulowanie ryzyka kontraktowanego zwigzanego z niespetieniem tego obowigzku (§8 ust. 2 i 3 umowy);

3.art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 266 ustawy w zw. z art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1-4 ustawy w zw. z art.

353(1) oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy przez okreslenie warunkow zaméwienia w sposdb naruszajgcy ww.

przepisy i prowadzacy do naruszenia rbwnowagi stron umowy oraz nieumozliwiajagcy zapewnienia ekwiwalentnosci

Swiadczen stron umowy i zniwelowania ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow wykonania zaméwienia publicznego
poprzez sformutowanie przez zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjnej w sposob niejednoznaczny i wewnetrznie
sprzeczny, co z jednej strony uniemozliwia wykonawcom nalezyte skalkulowanie ryzyka kontraktowego, jakim jest wzrost

cen Swiadczonych ustug, a z drugiej strony czyni te klauzule pozorng i niespetniajgcg swojego celu, bowiem

niejednoznaczno$¢ §7 ust. 11 umowy powoduje, ze nie jest wiadome, po spetnieniu jakich warunkéw wykonawca bedzie

mogt ubiega¢ sie o zmiane wynagrodzenia, co w praktyce powodowaé niemozno$¢ skutecznego dokonywania zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy (§7ust. 11 umowy);

4.art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy w zw. z art. 353(1) oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy przez

okreslenie warunkéw zaméwienia w sposob naruszajgcy ww. przepisy i prowadzacy do naruszenia rownowagi stron

umowy oraz nie umozliwiajgcy zapewnienia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i zniwelowania ryzyk zwigzanych

ze zmianami kosztéw wykonania zaméwienia publicznego w zakresie, w jakim zamawiajgcy uzaleznia mozliwo$é

zfozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia od zmiany ceny materiatdw lub kosztéw o co najmniej 10%, co jest
poziomem zbyt wygérowanym majgc na uwadze aktualng sytuacje rynkowg, a jednoczesnie wskazuje, ze fgczna
wysoko$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy nie moze przekroczy¢ 10% wartosci wynagrodzenia wykonawcy, co z

kolei jest progiem skrajnie niskim, co czyni projektowang przez zamawiajgcego klauzule waloryzacyjng pozorng,

niezgodng z celem, jakiemu klauzula ma stuzy¢ (§7 ust. 11 umowy);

5.art. 99 ust. 1 ustawy w zw. z art. 266 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy przez opisanie przedmiotu zamdwienia w

sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co przejawia sie niewskazaniem wprost, jakie odpady wykonawca bedzie

miat obowigzek odebra¢ bezposrednio od mieszkanca, a jakie bedzie odbierat z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych (dalej jako ,PSZOK?”), przy czym literalne brzmienie postanowien umowy wskazuje dodatkowo to, ze
zamawiajacy oczekuje od wykonawcy $wiadczenia ustugi, w zakresie jaki bylby niezgodny z Regulaminem utrzymania
czystosci i porzadku na terenie Gminy Battéw, co rodzi niepewno$¢ po stronie wykonawcy co do rzeczywistych intenciji
zamawiajacego i uniemozliwia mu nalezyte skalkulowanie ceny ofertowe;;

6.353(1) kc oraz art. 5 kc w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy przez

sporzgdzenie umowy w sposOb naruszajgcy zasady wspoéizycia spotecznego i rébwnowage stron umowy oraz

nadmiernie obciagzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zastrzega na swojg rzecz kare umowng w
wysokosci 10.000 zt za kazdy przypadek wykonywania ustugi bez GPS lub sprawnego systemu GPS, co stanowi kare
umowng w wysoko$ci razgco wygérowanej i naruszajgcej zasady proporcjonalnosci, w tym znaczeniu, ze do

Swiadczenia ustugi bez systemu GPS moze dojs¢ (i tak w praktyce sie dzieje) z przyczyn niezaleznych od wykonawcy
(np. na skutek probleméw z dostepem do Internetu), co automatycznie nie oznacza, ze wykonawca dopuscit sie
jakikolwiek nieprawidtowosci w $wiadczeniu ustugi, a wiec zastrzezenie kary umownej w takiej wysokosci powinno byé

uznane za razgco wygorowane (§8 ust. 4 pkt 6 Umowy).

Whnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SWZ i umowy przez:

Co do poziomoéw recyklingu

1.Zmiane postanowien §6 ust. 7 lit. b) umowy przez wskazanie, ze wykonawca zobowigzany bedzie do poddania
odpaddw przetwarzaniu w sposoéb, ktory umozliwi w jak najwigkszym stopniu uzyskanie przez zamawiajgcego poziomu

przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych odebranych w ramach umowy, w wysokos$ci

wskazanej w art.3b ust.1 ucpg oraz usuniecie postanowien §8 ust. 1-3 umowy dotyczacych kar za nieosiggniecie przez

wykonawce poziomow recyklingu.



wzglednie (w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 petitum odwotania):

Zmiane §8 ust. 2 umowy przez obnizenie wysokosci wspodfczynnika, w oparciu o kitéry zostanie wyliczona kara umowna
tak, aby wykonawca i zamawiajgcy w rownym stopniu odpowiadali za nieosiggniecie poziomdw recyklingu, czyli na

przykiad przez wprowadzenie nastepujacego zapisu:

.Kary pieniezne, o ktérych mowa w ust. 1, oblicza sie jako iloczyn stawki 172 zt (potowa stawki optaty za umieszczenie
zmieszanych odpadéw komunalnych na skladowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 291 ust.1

ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. z 2024 r. poz. 54 j.t. ze zm.) obowigzujgcej w dniu
sktadania ofert) i brakujgcej masy odpaddéw komunalnych, wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego
poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami”, jak réwniez poprzez wykreslenie

§8 ust. 3 umowy.

2.wykreslenie §8 ust. 3 umowy;

Co do waloryzacji

3.zmiane §7 ust. 11 umowy przez sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposob jednoznaczny i wewnetrznie spojny —

przede wszystkim poprzez jednoznaczne wskazanie, w jaki sposéb ustalana bedzie zmiana wynagrodzenia i w jaki

sposob okreslany bedzie wplyw zmiany cen materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamoéwienia, jak rowniez

poprzez jednoznaczne i uwzgledniajgce aktualng sytuacje rynkowg okre$lenie poziomu zmiany cen materiatow lub

kosztow, uprawniajgcych strony do zgdania zmiany wynagrodzenia, tj. na przyktad w nastepujgcy sposoéb:

11. Przestanki waloryzacji wynagrodzenia:

Na zasadach okreslonych w niniejszym paragrafie wynagrodzenie wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 2 ulegnie zmianie

w przypadku udowodnienia zmiany ceny rzeczy dostarczanych lub kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy
na nastepujgcych zasadach:

1)Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia w przypadku wzrostu
lub spadku:

a)cen przyjecia do zagospodarowania odpadéw komunalnych objetych przedmiotem umowy przez instalacje okreslone

w §6 umowy, do ktérych wykonawca przekazuje odebrane odpady komunalne z terenu Gminy Battéw nad Wista, o wiecej
niz 3% wzgledem ceny obowigzujgcej na dzien sktadania ofert, lub

b)cen paliwa (Srednia cena paliwa w hurcie z okresu 6 miesiecy poprzedzajgcych ztozenie wniosku) o wigcej niz 10%

wzgledem ceny z dnia sktadnia ofert,

po uprzednim zioZzeniu przez wykonawce lub zamawiajgcego wniosku o zmiane cen jednostkowych zagospodarowania

odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w §7 umowy, przy czym z pierwszym wnioskiem strona bedzie mogta wystgpi¢

po uptywie 6 miesiecy od zawarcia umowy;

2)zmiana wynagrodzenia miesiecznego wykonawcy, spowodowana zmiang cen jednostkowych zagospodarowania

odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w §7 umowy z uwagi na zmiane wysokosci cen w instalacji lub zmiane cen

paliwa bedzie obowigzywa¢ od pierwszego dnia miesigca, w ktérym ztozono wniosek. Wykonawca winien wykazac

bezposredni wplyw wzrostu cen na koszty wykonania przedmiotu umowy, zaréwno co do faktu, jak i co do wysokosci,

przedstawiajgc na to wiarygodne dowody, {j.,

a)obowigzujgcy po zmianach cennik przyjecia odpadéw przez instalacje oraz cennik przyjecia odpadéw przez instalacje

obowigzujgcy w dniu sktadania ofert,

lub

b)zestawienie cen hurtowych paliw na podstawie archiwum cen publikowanych przez Orlen z okresu 6 miesiecy
poprzedzajgcych ztozenie wniosku wraz ze Srednig ceng paliwa w hurcie z tego okresu oraz udokumentowaé cene

paliwa z dnia sktadania ofert.

Whiosek zostanie rozpoznany w ciggu 14 dni od dnia ztozenia wniosku. Z kolejnym wnioskiem o zmiane wysoko$ci
wynagrodzenia strona bedzie mogta wystgpi¢ po uptywie 6 miesiecy od ziozenia poprzedniego wniosku o zmiane

wynagrodzenia z tego tytutu. Maksymalna zmiana wysoko$ci wynagrodzenia z uwagi na zmiany cen w instalacjach
przyjmujgcych odpady moze wynies¢ do 20% dla kazdej frakcji w okresie realizacji catej umowy.

Co do niejednoznacznosci OPZ

4.doprecyzowanie §3 ust. umowy przez jednoznaczne wskazanie, jakie odpady wykonawca bedzie miat obowigzek

odbiera¢ z PSZOK, a jakie odpady bedzie miat obowigzek odbiera¢ bezposrednio od mieszkancow;

Co do razgcego wygodrowania kary umownej za ,brak dostepu do GPS”

5.obnizenie wysokosci kary umownej za kazdy przypadek wykonywania ustugi bez GPS lub sprawnego systemu GPS, o
ktdérej mowa w §8 ust. 4 pkt 6 umowy, w sposob adekwatny do uchybienia wykonawcy tj. np. do wysokosci 1000 zt za

kazdy dzien, w ktérym ustuga byta wykonywana bez GPS lub bez sprawnego systemu GPS.

Odwolujacy wskazat dodatkowo, ze wskazane powyzej zgdania obejmujg takze koniecznos¢ ewentualnej modyfikacii
innych postanowien zawartych w dokumentach zamowienia, ktére nie zostaty wprost wyartykutowane w zgdaniu, ale



stanowig konsekwencje lub wynikajg wprost z zgdanych zmian, w zwigzku z czym réwniez powinny zostac

wprowadzone.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww.

przepiséw ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem

czynno$ci zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia i nalezyte skalkulowanie

ceny ofertowej, a tym samym dokonanie wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze objete odwotaniem czynnosci zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia

szkody przez odwotujgcego polegajgcej na uniemozliwieniu odwotujgcemu ztozenia oferty, ubiegania sie o zamowienie i

uzyskania zamowienia. Odwotlujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z ustawg ww. czynnoSci

zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci udziatu odwotujgcego w postepowaniu.

25 listopada 2024 r. odwotujgcy ztozyt wniosek o umorzenie postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy - w

zwigzku z dokonang przez zamawiajgcego modyfikacjg warunkédw zamowienia w zakresie: sposobu obliczania kar za

nieosiggniecie poziomdw recyklingu, poziomu zmian cen, ktére umozliwiajg ubieganie sie waloryzacje wynagrodzenia

wykonawcy, rodzajow odpadéw odbieranych z PSZOK, a takze kar umownych za brak odczytow GPS, powodujgcych ze
nie istnieje juz dokumentacja postepowania, kitérej dotyczylo odwotania, a nadto majgc na uwadze fakt, ze zmiany

wprowadzone przez zamawiajgcego sg w znacznej mierze zbiezne z tymi, ktdérych odwolujgcy domagat sie w swoim

odwotaniu, co powinno by¢ poczytywane przez KIO jako uwzglednienie nastepujgcych zarzutoéw: zarzutu ewentualnego z
pkt 1 petitum odwotania, z pkt 4 petitum odwotania, z pkt 5 petitum odwotania, z pkt 6 petitum odwotania.

Nadto o$wiadczyt, ze wycofuje: zarzut podstawowy z pkt 1 petitum odwotania, z pkt 2 petitum odwotania, z pkt 3 petitum

odwotania. W zwigzku z powyzszym, i majgc na uwadze faktyczne uwzglednienie pozostalych zarzutow przez

zamawiajgcego, czego wyrazem jest dokonana przez niego modyfikacja SWZ, wskazal, ze spetnione sg tez przestanki
do umorzenia postepowania odwotawczego takze na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy.

Rozwazania KIO:

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej KIO) nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy.

KIO uznata, ze odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody jako przestanki
materialnoprawne dopuszczalno$ci odwotania z art. 505 ust. 1 ustawy.

KIO uznata, ze zamawiajgcy nie mageneralnego zakazu dokonywania czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamébwienia po wniesieniu odwotania. Jedynym ustawowym zakazem w tym zakresie jest zakaz zawarcia umowy do

czasu ogtoszenia przez KIO orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze (art. 577 ustawy). Zamawiajacy z tej
mozliwosci skorzystat dokonujgc modyfikaciji tresci SWZ, na co dowody przedtozyt odwoltujgcy przy pismie z 25 listopada
2024 r. Wniesione odwotanie wskazywato, ze czynnoscig kwestionowang przez odwotujgcego byta wiadnie pierwotna

tres¢ SWZ

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z dokonanymi czynnosciami
zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie

odwotawcze w przypadku stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem dokiryny podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez stwierdzenie przez lIzbe, Ze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje

chodzi. Z pewnoscig dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na skutek
likwidacji lub $mierci odwotujgcego. Podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed zakoriczeniem rozprawy
uniewazni postepowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze odwotania

bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zaméwien Publicznych, pod red. Marzeny
Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie KIO do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktéra zaistniala w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat czynnosci, w przewazajgcej mierze zgodnych z zgdaniem odwotania i

korzystnych dla odwotujgcego, co sam odwotujgcy przyznat w piSmie z 25 listopada 2024 r. zmodyfikowat tre§¢ SWZ w
zakresie sposobu obliczania kar za nieosiggniecie poziomow recyklingu, poziomu zmian cen, ktére umozliwiajg

ubieganie sie waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy, rodzajéw odpaddéw odbieranych z PSZOK, a takze kar umownych
za brak odczytow GPS.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed KIO nie istnialy juz czynnosci, do ktérych odnosity sie zarzuty
odwotania - zarzutu ewentualnego z pkt 1 petitum odwotania, z pkt 4 petitum odwotania, z pkt 5 petitum odwotania, z pkt 6

petitum odwotania i ktérych prawidtowo$¢ kwestionowat odwotujgcy. Sam odwotujgcy dokonang modyfikacje ocenit jako

czesciowe uwzglednienie zarzutow odwotania. Przy czym KIO zwraca uwage, ze zamawiajgcy hie dokonat czynnoSci
uwzglednienia zarzutéw odwotania w postepowaniu odwotawczym w rozumieniu art. 522 ustawy. Postepowanie



odwotawcze jest odrebnym postepowaniem od postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zatem jesli

zamawiajacy nie podjgt czynnoéci procesowej uwzglednienia zarzutow odwotania, KIO nie ma podstaw do dokonania
czynnoSci umorzenia postgpowania w oparciu o norme art. 522 ustawy, gdyz nie moze w tym zakresie domniemac

czynnoSci procesowej zamawiajgcego.

Odwolujacy z pozostalym zakresie wycofat odwotanie, podejmujac czynnos$¢ dyspozytywng, ktéra powoduje, ze zarzuty

wycofane nalezy uznac za nie podniesione, bo zgodnie z art. 520 ust. 1 i 2 ustawy, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie

do czasu zamkniecia rozprawy i cofniete odwotanie nie wywotuje skutkbw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem

odwotania do Prezesa KIO. Skoro mozliwe jest wycofanie odwotania, to tym bardziej mozliwe jest wycofanie
poszczegoélnych zarzutow odwotania.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez KlO nie istniat substrat odwotania, bedacy podstawg korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Ajednoczesnie z dniem dokonania modyfikacji SWZ otworzyt sie wykonawcom ponownie termin na wniesienie odwotania
odnoszacego sie do nowych czynno$ci zamawiajgcego.

Aby KIO mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy).
Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do

whniesienia srodka ochrony prawnej. W tej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnos¢ zamawiajgcego

polegajgca na ustaleniu pierwotnej tresci SWZ, a czynno$¢ ta 22 listopada 2024 r. zostata przez zamawiajgcego
ubezskuteczniona.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage
stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w

ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co KIO zobowigzana jest uwzglednic
wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed KIO.

Izba wskazuje, ze tre$¢ art. 552 ust. 1 ustawy, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl kiérego podstawg

wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego

stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktbrym mowa jest w przepisie art.

552 ust. 1 ustawy - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed

zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia

(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: |
Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamknigcia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu

faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. KIO jest wigc w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢
czynno$ci zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.

Skoro zamawiajgcy zmodyfikowat sporng tres¢ SWZ, tym samym spér przestat istnie¢. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie
KIO nalezy, ze prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu ustawy —
zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze byé ona
wykorzystywana wtadnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez

odwolujacego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistnigjgcej czynnosci zamawiajgcego. Orzekanie przez

KIO wobec nowych czynno$ci zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania
odwotawczego, ktére wyznacza treS¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okoliczno$ci tej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 568

pkt 2 ustawy, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.

z 2020 r., poz. 2437) z ktdrego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w cato$ci na

skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych

mowa w § 5 pkt 2, znosi sie¢ wzajemnie.

Na podstawie art. 574 ustawy Izba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcym uiszczonego przez nich wpisu, o czym
orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy umorzyla postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie
postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 ustawy.



