Sygn. akt: KIO 340/23
POSTANOWENIE
z dnia 15 lutego 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 15 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
6 lutego 2023 r. przez Odwolujgcego: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A,, ul. Szczecinska 5,
54517 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Nekla, ul. Dworcowa 10, 62330 Nekla
przy udziale wykonawcow ORDO POZNAN Sp. z o.0. Sp. k., ul. Gdyriska 131, 62-004 Czerwonabraz PreZero
Dolny Slask Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctawzgtaszajacych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy)tytulem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Wroclawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBAS.A, ul. Szczecinska 5, 54517 Wroctaw.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 340/23
UZASADNIENIE

Dnia6 lutego 2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie, na
podstawie przepisow ustawy Prawo zamodwien publicznych, odwotanie zlozyta wykonawca: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54517 Wroctaw (dalej jako,Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A” albo .Odwotujgcy”). Odwotanie zostato podpisane przez adwokata
umocowanego na podstawie petnomocnictwa z 6 lutego 2023 r. udzielonego przez prokurenta oraz Cz. Z. osoby
ujawnione i umocowane do fgcznej reprezentacji zgodnie z zatgczonym do odwotania dokumentem rejestrowym.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego ktdérego przedmiotem jest: Odbidr, ftransport i
zagospodarowanie odpaddw komunalnych pochodzgcych z nieruchomosci zamieszkatych, potoZzonych na terenie gminy
Nekla w okresie od 1 kwietnia 2023 do 31 grudnia 2023 roku”, numer referencyjny: ZZ.271.2.2023, zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dz. Urz. UE w dniu 27.01.2022 r. pod numerem 2023/S020-055011 przez Gmine Nekla,
ul. Dworcowa 10, 62330 Nekla zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamodwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U.z 2021 r.
poz. 1129), zwana dalej ,NPzp” albo ,PZP” albo ,ustawy Pzp’.

Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:
1. art. 16 pkt 1i 3 wzw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 436 pkt 3 oraz w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
5 i art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez skonstruowanie dokumentow zamoéwienia, tj. § 11 lit. a, b, ¢, d, f, g, h
projektowanych postanowieh umowy (w zakresie dotyczacym kar umownych) w sposoéb, ktory powoduje —
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozyciji Zamawiajgcego i naruszenie zasady:
a) proporcjonalnosci poprzez zastosowanie srodkéw dyskryminujgcych oraz nadmiernych i wykraczajgcych poza to, co
jest konieczne dla osiagniecia celu jakiemu stuzy¢ ma kara umowna;
b) rbwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspétzycia spotecznego,
godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien umownych;
¢) obowigzku wskazania fgcznej maksymalng wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony oraz terminu,
do ktérego Zamawiajgcy ma prawo natozy¢ kary umowne na Wykonawce;
co stanowi takze naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez ustalenie warunkow zamoéwienia w sposob



uniemozliwiajgcy dokonanie rzetelnej kalkulacji ceny oferty.

2. art. 134 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 99 ust. 1 i ust. 4 wzw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 6d ust 4
pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: ,,ucpg”) poprzez
zaniechanie ustalenia takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktdry bytby zgodny z art. 6d ust 4 pkt 5 ucpg, tj. obarczenie
postepowania wadg w postaci ustalenia dokumentéw postepowania w sposéb niezgodny z ustawag ucpg, czyli
zaniechanie obowigzku wymagania od Wykonawcow aby wraz z ofertg podali instalacje w jakich zagospodarowywane
bedg odpady komunalne, przy jednoczesnym nieprawidtowym opisaniu warunku udziatu w postepowaniu (art. 112 ust. 1
ustawy Pzp)w zakresie dotyczacym nadmiernego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia obowigzku
dysponowania przez Wykonawce instalacjami dla kazdego kodu odpadu objetego przedmiotem zamowienia, co stanowi
ewidentne naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

Majgc powyzsze na uwadze, wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
warunkdéw zaméwienia w sposob uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w niniejszym odwotaniu, w szczegodlnosci
polegajgcg na dokonaniu:

1. nakazaniu Zamawiajgcemu zmiany postanowien § 11 projektu umowy, w taki sposob, aby uzyskat brzmienie, na
podstawie ktérego mozliwe bedzie ustalenie:
a) maksymalnej wysokosci kar umownych ktérych mogg dochodzi¢ strony, przy czym Wykonawca wskazuje, ze
wysoko$¢ ta nie powinna by¢ wyzsza niz 20 % wynagrodzenia umownego brutto;
b) przedziatu czasowego, w ktérym Zamawiajgcy bedzie miat prawo natozy¢ na Wykonawce kare umowna, przy czym
termin ten nie powinien by¢ diuzszy niz 14 dni od daty zdarzenia stanowigcego podstawe do natozenia kary umowne;j i
zastrzezenie, ze kary umowne naktadane w zwigzku z tym zdarzeniem nie moga by¢ naktadane za jedno zdarzenia na
réznych podstawach;
¢) zmniejszenia kar umownych wskazanych w § 12 projektu umowy w sposéb nastepujacy:

§11 Kary umowne:

1. Zamawiajgcemu przystuguja od Obecna wys. Kary obliczona na Wniosek o zmiane na:
Wykonawcy kary umowne w podstawie szacunkowej (kwota obliczona na podstawie
ponizszych przypadkach i wartosci zamoéwienia zgodnie z szacunkowej wartosci
wysokosciach: planem zamoéwien publicznych zamoéwienia podzielonej przez 9
na 2023 rok, tj. od kwoty miesiecy realizacji, podzielonej
2.877.763,49 przez podana przez
Zamawiajacego liczbe
gospodarstw objetych

zamowieniem zaokraglona ,w
gore”, adlakarzpktfig
podzielona przez 2

a) 0,5 % kwoty brutto okreslonej w §3 14 388,82 zt 150, 00 zt

ust. 4 umowy za kazdy dzien zwtoki w

terminowym odebraniu odpadow z

kazdego miejsca gromadzenia

odpadow na terenach budownictwa

jednorodzinnego,

b) 0,5 % kwoty brutto okreslonej w §3 14 388,82 zt 150,00 zt

ust. 4 umowy za kazdy dzien zwtoki w

terminowym odebraniu odpaddw z

kazdego miejsca gromadzenia

odpadéw na terenach budownictwa

wielorodzinnego,

) 0,5 % kwoty brutto okreslonej w §3 14 388,82 zt 150,00 zt

ust. 4 umowy za kazdy zgtoszony

Zamawiajagcemu przypadek braku

terminowego odbioru odpadéw

wystawionych przed nieruchomos¢ w

odlegtosci max 5 m od granicy posesji,

d) 0,5 % kwoty brutto okreslonejw 14 388,82 zt 150,00 zt

§3 ust. 4 umowy za kazdy zgtoszony

Zamawiajgcemu przypadek braku

zwrotu pojemnika i/lub workéw po

odbiorze odpadoéw przed

nieruchomos¢ w odlegtosci max 5

m od granicy posesji,

f) 2% kwoty brutto okreslonej w §3 57 555,27 zt 70,00 zt

ust. 4 umowy w przypadku, gdy

Wykonawca wraz z fakturag nie

przekaze Zamawiajgcemu

miesiecznej ewidencji

nieruchomosci, z ktorych zostaty

odebrane zmieszane i selektywnie

zebrane odpady wraz z wskazaniem

ilosci odebranych odpadoéw,



g) 1% kwoty brutto okreslonej w §3 28 777,63 zt 70,00 zt
ust. 4 umowy w przypadku, gdy

Wykonawca nie poinformuje

pisemnie Zamawiajagcego w ciggu 2

dni o nierealizowaniu przez

witasciciela nieruchomosci

obowigzku w zakresie selektywnego

gromadzenia odpadow, za kazdy

stwierdzony przez Zamawiajacego

przypadek,

h) 1% kwoty brutto okreslonejw §3 28 777,63 zt 150,00 zt

ust. 4 umowy za niezrealizowanie

Jreklamacji” (uszkodzenie pojemnika

na odpady, nieodebranie z

nieruchomosci odpadéw zgodnie z

harmonogramem, niepozostawienie

workéw na odpady segregowane

itp.) w ciggu 24 godzin od

otrzymania zawiadomienia e-mailem

od Zamawiajacego, za kazdy

stwierdzony przypadek,
2. nakazanie Zamawiajgcemu wymagania wskazania przez Wykonawce w ofercie instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych w jakich Wykonawca zamierza dokona¢ zagospodarowania odpadéw wraz z ofertg;
3. nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia warunku udziatu w postaci dysponowania instalacjami przetwarzajgcymi
odpady komunalne w celu wykonania zamoéwienia publicznego (Rozdziat VI pkt 2 lit. d tiret drugi)
nakazanie Zamawiajgcemu, aby jak przewiduje ucpg, dopuscit mozliwos¢ przekazania odpadéw do podmiotu
zbierajacego, jezeli miesieczna ilos¢ odpadoéw nie przekracza 10 ton (min. ilo§¢ odpaddw, optymalna do transportu do
instalaciji, ktorych odlegto$¢ od gminy w niektorych przypadkach moze wynosi¢ kilkadziesiat lub w skrajnych przypadkach
kilkaset km);

W nioski 0 dokonanie modyfikacji ogtoszenia o0 zamdéwieniu oraz dokumentéw zamoéwienia obejmujg takze zmiany

wprost w zadaniu niewskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania wykonawcy — tj. zmiany

bedace konsekwencjg zgdanych zmian.

Odwolanle zostaio whiesione z zachowanlem ustawowego 10 dnlowego termlnu w zakresie tresci ogioszenla

Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokoSci oraz przekazat kopie odwotania (e-mailem tego
samego dnia, jak odwotanie) wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej I1zby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Zamawiajgcy w dniu8 lutego 2023 r. () wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10 lutego 2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)ORDO POZNAN Sp. z 0.0. Sp. kul. Gdynska 131, 62-004
Czerwonak zwany dalej: LORDO POZNAN Sp. z o.0. Sp. k.8lbo ,Przystepujgcym po stronie Qduwofujgcego” zgtosito
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w cato$ci.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwoltujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego zostalo podpisane przez radce prawnego umocowanego na podstawie
petnomocnictwa z 6 lutego 2023 r. udzielonego przez P.Z. komplementariusza, tj. osobe ujawniong i umocowang do
samodzielnej reprezentacji zgodnie z zatgczonymi dokumentami rejestrowymi. W konsekwencji Izba uznata skutecznosc¢
przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: ORDO POZNAN Sp. z 0.0. Sp. k.

W dniu13 lutego 2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)PreZero Dolny Sigsk Sp. z 0.0, ul. Jerzmanowska 13, 54-
530 Wroctaw zwany dalej: ,PreZero Dolny Slgsk Sp. z 0.0.”albo Przystepujgcym po stronie Odwotujgcego” zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego zostato podpisane przez Cz. Z., tj. osobe ujawniong i umocowang do
samodzielnej reprezentacji zgodnie z zatgczonym dokumentem rejestrowym. W konsekwencji Izba uznata skuteczno$é
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: PreZero Dolny Slgsk Sp. z 0.0.

W dniu13 lutego 2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za



posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Zamawiajgcy poinformowat Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ze uwzglednienia w catoSci zarzuty odwotania.

Stwierdzit, ze: ,(...) nawigzaniu do odwotania z dnia 06.02.2023 r. wniesionego przez Wykonawce: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu (ul. Szczeciniska 5, 54-517 Wroctaw) do Prezese
Krajowej I1zby Odwofawczej, informuje, ze na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 r. — Prawo
zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) uwzgledniamy w cafosci zarzuty przedstawione w odwotaniu
wniesionym przez ww. Wykonawce. (...)”. Odpowiedz zostata podpisana przez Burmistrza Gminy Nekla.

Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje.

Izba zwazyla, ze wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu i
braku zgtoszenia przystapien po stronie Zamawiajgcego postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie art.
522 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi w zdaniu pierwszym, ze w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcegow
catosci zarzutbw przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca. Zgodnie z art. 522 ust. 1in fine Pzp, w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w
catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajagcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawieart. 522 ust. 1 Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajac w
formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 Pzp oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), z ktérego wynika, ze jezeli zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu przed
otwarciem rozprawy, a do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca po stronie zamawiajgcego, lzba
orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:



