Sygn. akt: KIO 276/21

POSTANOWIENIE
z dnia 10 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 10 Ilutego 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
25 stycznia 2021 r. przez odwotujgcego: FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0. z siedzibg w
Kobierzycach (Bielany Wroctawskie, ul. Atramentowa 10 55-040 Kobierzyce) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Otawa (pl. Marszatka Jézefa
Pitsudskiego 28 55-200 Otawa),

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: FBSerwis Wroctaw Sp. z o0.0. z siedzibg w Kobierzycach (Bielany
Wroctawskie, ul. Atramentowa 10 55-040 Kobierzyce) kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U
Zz 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 276/21
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 25 stycznia 2021 r. przez wykonawce: FBSerwis
Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobierzycach (Odwotujgcy) w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez Zamawiajgcego: Sad Okregowy w
Tarnobrzegu w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,0Odbiér i transport odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy Otawa do instalacji
do przetwarzania odpadoéw komunalnych w Gac”. Numer referencyjny: RG.271.19.2020.ZP.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 8 grudnia 2020 r. pod
numerem 2020/S 239-591164. Odwotujagcy - wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ustalonej odpowiedziami Zamawiajgcego na pytanie nr 25, 27 i 28
opublikowanymi w dniu 15 stycznia br. - zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisOw prawa:

1. art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny

(Dz. U. z 2019 r. poz. 1145; dalej: ,k.c.") poprzez utozenie tresci stosunku prawnego
W sposob sprzeciwiajgcy sie zasadom wspoétzycia spotecznego, tj. przez

a. wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 25 dotyczace tresci SIWZ, ze Wykonawca
ponosi koszt i ryzyko przekwalifikowania opadow odbieranych od wiascicieli nieruchomosci
zgodnie z treécig SIWZ jako odpady o kodzie 20 03 99 (pozostatosci z sortowania, w tym
popidt) na odpady komunalne zmieszane o kodzie 20 03 01, bez prawa regresu i innych
zadan wobec gminy, co oznacza obcigzenie Wykonawcy ryzykiem niemozliwym do
skalkulowania i wynikajgcym z okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy, a zaleznych
wytgcznie od innego podmiotu (Zaktadu Gospodarowania Odpadami Komunalnymi sp. z 0.0.
w Gac), w sytuacji, gdy Wykonawca nie ma zadnego wptywu na sposéb kwalifikacji odpadow
przez ww. podmiot i nie wie, jak ww. podmiot bedzie w danym przypadku klasyfikowat
dostarczane mu odpady, przy czym Wykonawca nie ma mozliwoéci dokonania samodzielnej
oceny, czy w danym pojemniku na odpady znajdujg sie odpady o kodzie 20 03 99 czy 20 03,
bowiem z tresci SIWZ oraz opisu przedmiotu zamowienia mozna wywies¢, ze Zamawiajgcy
za odpady o kodzie 20 03 99 uznaje takie odpady, ktére w powszechnej praktyce uznaje sie
za odpady komunalne zmieszane o kodzie 20 03 01, a obie te frakcje (rodzaje) odpadéw
komunalnych majg zblizony morfologicznie skiad i tym samym nie jest mozliwe ich
odrdznienie w trybie oceny wizualnej;

b. Ustalenie w ramach odpowiedzi na pytanie nr 25, 27 i 28 stosunku prawnego
stanowigcego przedmiot zamowienia w taki sposob, ktéry moze stanowi¢ zachete do

manipulowania cenami jednostkowymi za odbior i transport odpadow o kodzie 20 03 01
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(niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne) oraz 20 03 99 (odpady komunalne
niewymienione w innych podgrupach), tj. przez wskazanie, ze w ramach przedmiotu
zamoéwienia odpady o kodzie 20 03 01 zasadniczo nie bedg odbierane, przy jednoczesnym
zastrzezeniu obowigzku ich odbioru w ramach odrebnej ceny jednostkowej w przypadku
niedopetnienia przez witasciciela nieruchomosci oraz przy jednoczesnym obcigzeniu
wykonawcy ryzykiem ,przekodowania" przez instalacje komunalng odpadéw
sklasyfikowanych pod kodem 20 03 99 na odpady o kodzie 20 03 01, co wobec trudnosci w
odréznieniu odpadéw o kodzie 20 03 01 od odpadow o kodzie 20 03 99 moze prowadzi¢ do
zanizenia przez niektérych wykonawcow jednej z cen jednostkowych za odbiér ww. odpadow
(tj. albo ceny za odbiér odpadow o kodzie 20 03 01, albo ceny za odbiér odpadow o kodzie
20 03 99) przy jednoczesnym zawyzeniu drugiej z tych cen przy zatozeniu przez tych
wykonawcow, ze na etapie realizacji zamowienia wszystkie odpady stanowigcych
pozostatosci z sortowania bedg odbierana pod tym kodem, za ktéry zostata zaoferowana
zawyzona cena jednostkowa, co doprowadzi¢ moze do zawyzenia wynagrodzenia faktycznie
wyptacanego wybranemu wykonawcy z pokrzywdzeniem dla Zamawiajgcego i mieszkahcow
Gminy Otawa;

2. art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 3531 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP
poprzez opisanie przedmiotu Zzamowienia w sposoOb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty tj. przez:

a. wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 25 dotyczace tresci SIWZ, ze Wykonawca
ponosi koszt i ryzyko przeklasyfikowania opadéw odbieranych od wiascicieli nieruchomosci
zgodnie z treécig SIWZ jako odpady o kodzie 20 03 99 (pozostatosci z sortowania, w tym
popidt) na odpady komunalne zmieszane o kodzie 20 03 01, bez prawa regresu i innych
zgdan wobec gminy, bez jednoczesnego wskazania, jakie koszty w zwigzku z tym
wykonawca bedzie ponosit (czy ma by¢ to peten koszt zagospodarowania tego rodzaju
odpadow, czy tez koszty odpowiadajgce réznicy w cenie zagospodarowania ww. rodzajow
odpadéw czy tez jakiekolwiek inne koszty), co uniemozliwia Odwotujgcemu i innym
wykonawcom rzetelne skalkulowanie ww. ryzyka i kosztéw oraz ich uwzglednienie w cenie
ofertowej,

b. wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 25 dotyczgce tresci SIWZ, ze Wykonawca jest
zobowigzany samodzielnie zbada¢ odpady gromadzone w pojemnikach na pozostatosci z
sortowania i stwierdzi¢, czy stanowig one odpady o kodzie 20 03 01 (odpady zmieszane) czy
20 03 99 (odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach) bez jednoczesnego
wyjasnienia zasad kwalifikacji odpadéw do ww. grup i sposobu dokonania takiej oceny oraz
bez wskazania, w jaki sposob odpady bedzie kwalifikowat do jednej z ww. grup podmiot

prowadzacy instalacje komunalng, do ktorej odpady beda przekazywane, co uniemozliwia
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Odwotujgcemu ocene, w jaki sposdb czynnosci zwigzane z odbiorem odpaddw z pojemnikéw
na ,pozostato$ci z sortowania" winny by¢ prowadzone celem zapewnienia zgodnosci z SIWZ

oraz unikniecia ryzyka i kosztow ,przekodowania" odpadéw przez instalacje komunalna.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catos$ci

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany SIWZ poprzez:

a. wprowadzenie jednolitej ceny jednostkowej za odbior odpaddéw o kodzie 20 03 01 i 20 03
99, albo

b. wskazanie, ze niezaleznie od kwalifikacji odbieranych odpadéw przez docelowg instalacje
komunalng jako odpaddéw o kodzie 20 03 01 albo 20 03 99 koszty zagospodarowania
takich odpadéw pokryje w catosci Zamawiajacy,
wzglednie

c. wprowadzenie obowigzku klasyfikacji wszystkich odpadéw komunalnych odbieranych jako

pozostatosci z sortowania oraz powstatych przy naruszeniu.

Do postepowania odwolawczego po stronie odwolujacego na podstawie art. 525
ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) przystgpienia nie zgtosit zaden wykonawca. Zamawiajgcy w dniu 26.01.2021r.
przekazat wykonawcom za pomocg platformyzakupowej.pl informacje o wptynieciu
odwotania do KIO wraz z treScig wniesionego odwotania. Zatem termin na zgtoszenie

przystapienia uptynat w dniu 29 stycznia 2021 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w pisSmie z dnia 29 stycznia 2021 r.
o$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie i dokonuje ,zmiany odpowiedzi z 15.01.2021r. na
pytanie nr 25. 27 i 28 w ten sposob, ze:

1) Wykonawca nie ponosi kosztu i ryzyka przekwalifikowania opadéw odbieranych od
wtascicieli nieruchomo$ci zgodnie z treScig SIWZ jako odpady o kodzie 20 03 99
(pozostatoSci z sortowania, w tym popiét) na odpady komunalne zmieszane o kodzie 20
03 01,

2) Niezaleznie od kwalifikacji odbieranych odpadow przez docelowg instalacje komunalng
Jjako odpaddéw o kodzie 20 03 01 albo 20 03 99 koszty zagospodarowania takich
odpadow pokryje w cato$ci Zamawiajgcy,

3) Ninigjsze stanowisko nalezy traktowac jako element SIWZ”.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) [dalej: ustawa Pwu),
do postepowanh odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004
r. (dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019

ze zm.) (dalej: nPzp).

Odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 25 stycznia 2021 r. Izba
zatem wydajgc postanowienie w niniejszej sprawie, stosowata w postepowaniu
odwotawczym przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r., a mianowicie art. 522 ust.1 tej

ustawy.

W mysl art. 522 ust.1 n_ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.. ,W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosSci zarzutéow przedstawionych w odwotaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwofawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu”.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac ztozone przez zamawiajgcego w pismie z
dnia 29 stycznia br, oSwiadczenie o uwzglednieniu odwotania i brak przystgpien po jego
stronie do postepowania odwotawczego stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania

postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza miata
na uwadze § 9 ust. 1 pkt 2, w tym lit. @) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2437), zgodnie z ktérym koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 tego rozporzgdzenia znosi
sie wzajemnie oraz orzekta — zgodnie ze wskazanym przepisem - o dokonaniu zwrotu

Odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamowienh Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.



Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.



