Sygn. akt: KIO 1311/17
Sygn. akt: KIO 1312/17
POSTANOWIENIE
z dnia 6 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 6 lipca 2017 roku
w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26
czerwca 2017 roku przez:

1. Suez Polska sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa,
2. W. B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza po firmg ,Bys” W. B., ul.
Wodlczynska 249, 01-919 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stare Babice, ul. Rynek 32, 05-082 Stare

Babice
postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty

30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), w tym na rzecz:
2.1. Suez Polska sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa, kwoty 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis.
2.2. W. B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza po firma ,,Bys” W. B., ul.
Wodlczynska 249, 01-919 Warszawa, kwoty 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 2164 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 Warszawie.



PrzewodniCzaCy: ...cccociiiiiimiiiiciii e



Sygn. akt: KIO 1311/17
Sygn. akt: KIO 1312/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Stare Babice - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia na odbiér i zagospodarowanie (odzysk lub
unieszkodliwianie) odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych z terenu Gminy
Stare Babice. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 16 czerwca 2017 roku
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 229775-2017-PL. Specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu

14 czerwca 2017r.

W dniu 26 czerwca 2017 roku Odwotujacy: Suez Sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 1311/17)
oraz W. B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg po firmg ,Bys” W. B. (Sygn. akt KIO
1312/17) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wobec tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia oraz tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujgcy Suez sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 1311/17) wnidst odwotanie wobec tresci
punktu 8 ust. 7 ppkt 2 SIWZ, w ktérych Zamawiajacy ws$rdéd wykazu dokumentow
niezbednych do wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu o Zamowienie
w zakresie kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej
wymaga przedtozenia cyt. ,,Aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych o kodach wymienionych powyzej lub
gotowosc¢ przyjecia odpaddéw komunalnych przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalnosc
w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadow. W drugim przypadku wykonawca musi
dostarczy¢ zobowigzanie innego podmiotu, do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia, na zasadach okre$lonych w art.
22a ustawy PZP oraz aktualne zezwolenie dla podmiotu udostepniajgcego zasob na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odzysku i unieszkodliwiania odpadow komunalnych

0 kodach wymienionych powyzej’.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a Pzp poprzez:
a. ustalenie i narzucenie wykonawcom, w spos6b nie proporcjonalny do przedmiotu

zamoéwienia i sprzeczny z PZP oraz Rozporzadzeniem, wykazu $rodkow



dowodowych i dokumentéw, ktére wykonawcy zobowigzani sg ztozy¢ dla wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i umozliwienia dokonania oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia tj. poprzez narzucenie
wykonawcom, ktérzy nie dysponujg zezwoleniem w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw obowigzku skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego
na warunkach przewidzianych w art. 22a PZP tj. poprzez narzucenie ww.
wykonawcow obowigzku zdobycia potencjatu podmiotu trzeciego i bezprawnym oraz
bezzasadnym  wyeliminowaniu innych  dostepnych  $rodkéw dowodowych,
stosowanych powszechnie w praktyce, dla wykazania, iz wykonawca gwarantuje
nalezyte wykonanie Zamoéwienia, w tym w zakresie zapewnienia odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw odebranych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie
Gminy Stare Babice.

. de facto ograniczenie kregu wykonawcow uprawnionych do wziecia udziatu
w postepowaniu do wykonawcoéw dysponujgcych zezwoleniem na odzysk lub
unieszkodliwianie odpadéw wskazanych w pkt 8 ust. 7 ppkt 1 SIWZ i wyeliminowanie
szeregu wykonawcow, kidrzy na co dzien realizujg zadania w zakresie odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow zbieranych z nieruchomosci zamieszkatych i
nie zamieszkatych na terenie catego kraju tj. na wyeliminowaniu wykonawcow, ktérzy
posiadajg niezbedng wiedze, doswiadczenie, zaséb ekonomiczny, techniczny i ludzki
do nalezytego wykonania zamdwienia, ktérzy posiadajg podpisane umowy
gwarantujgce odbioér od nich i zapewnienie zgodnego z prawem odzysku lub
unieszkodliwienia odpadoéw o, o ktérych mowa w pkt 8 ust. 7 ppkt 1 SIWZ. W
konsekwencji wytgcza mozliwosé ubiegania sie 0 Zamowienie wykonawcom, ktérzy
dysponujg umowami gwarantujgcymi odzysk lub unieszkodliwienie odpaddéw tj.
Zamawiajgcy ogranicza w sposéb niedozwolony zakres srodkédw dowodowych na
wykazanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania Zamowienia.

. art. 22 a Pzp poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory dla
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych
kompetencji bedzie korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego w sytuaciji, w ktérej
PZP dopuszcza mozliwo$¢ wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
wytgcznie w zakresie mozliwosci korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w
zakresie zdolnosci technicznych, zawodowych, sytuacji finansowej lub ekonomiczne;j.
. art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezgodny
z zasada rownego traktowania wykonawcéw - tj. poprzez ograniczenie kregu
podmiotdw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia, w sposéb sprzeczny
z zasadg przejrzystosci i proporcjonalnosci postgpowania z uwagi na ograniczenie

srodkéw dowodowych i narzucenie nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia

4



srodkéw dowodowych, jakich moze uzy¢ wykonawca dla wykazania swej zdolnosci

do nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wniést o zmiane punktu 8 ust 7 ppkt 2 SIWZ i nadanie mu brzmienia
+Aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadéw komunalnych o kodach wymienionych powyzej lub gotowos¢ przyjecia odpaddw
komunalnych przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalno$¢ w zakresie odzysku Ilub
unieszkodliwiania odpadow. W drugim przypadku wykonawca dostarczy dokument (np.
umowa, oswiadczenie) wskazujgcy na gotowo$¢ odbioru od wykonawcy przez podmiot
posiadajgcy zezwolenie na odzysk i unieszkodliwianie odpaddw komunalnych o kodach
wymienionych powyzej”.

Odwotujgcy — W. B., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg po firmg ,Bys” W. B.
(Sygn. akt KIO 1312/17) - wniést odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
dokonaniu w wyzej wymienionym postepowaniu nieprawidtowego opisu przedmiotu
zamdwienia, nieprawidtowym uksztattowaniu postanowien wzoru umowy oraz postanowienia

kryteriow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. iust. 2 Pzpiart. 29 ust. 1 iust. 2iart 7 Pzp w zw. z art 353 (1) kc w zw. z
art. 14 Pzp poprzez wprowadzenie wymogu zawarcia przez wykonawce zaméwienia
umowy z mieszkancem gminy na odbiér dodatkowych ilosci odpadéw komunalnych
ulegajgcych biodegradacji za cene okreslong w ofercie wykonawcy ztozonej w
niniejszymi postepowaniu i przyjecie, ze cena ta stanowi¢ bedzie dodatkowe
kryterium oceny ofert w sytuacji, gdy kryterium to nie odnosi sie do przedmiotu tego
zamoéwienia, sam za$ wymog zawarcia uméw z mieszkancami gminy na z goéry
okreslonych warunkach pozostaje w sprzecznos$ci z zasadg swobody uméw. Takie
kryterium oceny ofert nie prowadzi nadto do wyboru oferty najkorzystniejsze;.

2. art. 91 ust. 1 iust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez wprowadzenie kryteridw, ktore
jedynie pozornie weryfikujg inne elementy oferty wykonawcy niz cena.

3. art. 353(1) k.c., art. 487 § 2 kc i art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 Pzp poprzez
wprowadzenie nieprecyzyjnych i niejednoznacznych zapisbw wzoru umowy
dotyczacych kar umownych, ktére rodzg po stronie wykonawcow watpliwosci,
w jakich sytuacjach kary umowne bedg na nich naktadane, w szczegdlnosci zas
wprowadzenie roznych kar umownych zit naruszenie tych samych obowigzkow
umownych, co jednoczesnie nie pozwala na skalkulowanie w cenie ofertowej ryzyka z

tym zwigzanego oraz poprzez obcigzenie wykonawcy odpowiedzialno$cig z tytutu kar



umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy takze w sytuacjach,
gdy do naruszenia obowigzkéw umownych dojdzie z przyczyn przez wykonawce
niezawinionych, co prowadzi do naruszenia réwnowagi miedzy stronami umowy i jest
sprzeczne z naturg tgczacego ich stosunku oraz zasadami wspdtzycia spotecznego.
Takie zapisy SIWZ utrudniajg nadto konkurencjg, tworzac po stronie wykonawcow

stan niepewnosci, ktéry moze skutkowac ztozeniem nieporéwnywalnych ofert.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu dokonania stosownej modyfikacji SIWZ

oraz odpowiednio ogtoszenia o zamowieniu poprzez:

1.

usuniecie kryterium oceny ofert: ,C7- Najnizsza cena wywozu dodatkowego worka z
odpadami ulegajgcymi biodegradacji (nadwyzka ponad 5 workow okre$lonych w
umowie)” oraz wykreslenie ze wzoru umowy (§ 1 ust. 3 ppkt 1 lit. ¢) wzoru umowy
oraz odpowiednio z zapisow zat. 11 do SIWZ - OPZ zapisu: ,W przypadku zgtoszenia
przez wiasciciela posesji potrzeby wywozu wiekszej ilosci workéw z odpadami
ulegajagcymi biodegradacji niz okreslona powyzej (nadwyzka ponad 5 workow)
woéwczas Wykonawca bedzie miat obowigzek zawrze¢ z. wtascicielem zamieszkatej
nieruchomosci odrebng umowe na wywéz zwiekszanej ilosci odpadéw (nadwyzke
ponad 5 workdéw) po cenie okreslonej w ofercie Wykonawcy. Koszty odbioru
zwiekszonej ilosci odpaddw ulegajacych biodegradacji (nadwyzka ponad 5 workéw)
ponosi¢ bedg witadciciele nieruchomosci, a rozliczenia z lego tytutu nie bedag
zwigzane z realizacjg niniejszej umowy. Wiasciciele posesji procz mozliwosci
zawarcia odrebnej umowy z Wykonawcg w zakresie odbierania zwiekszonej ilosci
odpaddw ulegajgcych biodegradacji (nadwyzka ponad 5 workdéw) bedg mogli w
ramach realizacji mniejszej umowy dostarczy¢ te odpady samodzielnie i w dowolnej
ilosci do GPSZOK

i pozostawienie zapisu, ze:

~Wiasciciele posesji bedg mogli w ramach realizacji niniejszej umowy dostarczy¢ odpady

zwiekszone ilosci odpadow ulegajgcych biodegradacji (ponad 5 workéw) samodzielnie i
w dowolnej ilosci do GPSZOKP.

4. usuniecie kryterium oceny ofert: K1 - Najkrotszy: czas reakcji na zgtoszenie

reklamacji i wprowadzenie dodatkowego kryterium oceny ofert odnoszacego sie
w szczegoblnosci do aspektdédw srodowiskowych wykonywania zaméwienia, wzglednie
zmniejszenie wagi wskazanego kryterium i wprowadzenie dodatkowego kryterium
odnoszagcego sie w szczegdlnosci do aspektdw sSrodowiskowych wykonywania

zamoéwienia;



2. wykreslenie z § 9 ust. 2 wzoru umowy ppkt 1 lub 2 wskazanie, w jakich doktadnie
przypadkach bedzie naliczania kara umowna pozostawiona we wzorze umowy (za
naruszenie, ktérych postanowien § 1 wzoru umowy) i doprecyzowanie, ze kara bedzie
naliczana za zawinione przez wykonawce przypadki naruszenia obowigzkow
umownych;

3. wprowadzenie do § 10 ust 1 wzoru umowy nastepujacego zapisu:

,<Zamawiajacy przewiduje mozliwo$s¢ wprowadzenia zmian do tresci zawartej umowy
dotyczace zmiany przedmiotu umowy, wynagrodzenia wykonawcy tub zmiany terminu
wykonania przedmiotu umowy w nastepujacych przypadkach” oraz wprowadzenie
analogicznych  zmian  (dopisanie = sformufowan  ,wynagrodzenia  wykonawcy

w poszczegdlnych podpunktach wskazanego postanowienia umownego).

Do postepowan odwotawczych, na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2017 roku,
nie przystapit zaden wykonawca.

Pismem z dnia 29 czerwca 2017 roku (wptyw do Krajowej Izby Odwotawczej dnia 3 lipca)
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu

wniesionym przez Suez sp. z 0.0. (Sygn. akt KIO 1311/17).

Pismem z dnia 28 czerwca 2017 roku (wptyw do Krajowej Izby Odwotawczej dnia 4 lipca)
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu
wniesionym przez W. B., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg po firmg ,Bys” W. B.
(Sygn. akt KIO 1312/17).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba z urzedu na posiedzeniu bez udziatu stron
dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych
w odwotaniach przy jednoczesnym braku zgtoszenia przystgpien do postepowan
odwotawczych po stronie Zamawiajgcego, postepowania odwotawcze nalezato umorzy¢ na

podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 in fine ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu, zamawiajgcy wykonuije,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec powyzszego, postanowiono jak w sentenciji.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), z ktérego wynika, ze jezeli zamawiajgcy
uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu przed rozpoczeciem posiedzenia
Z udziatem stron lub rozprawy, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystapit w terminie zaden wykonawca, lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu

z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

W oparciu o § 32 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Izby,
a informacja o0 ogftoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.

Odpis postanowienia przesyta sie stronom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



