Sygn. akt: KIO 366/15

POSTANOWIENIE
z dnia 9 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 9 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2015 r. przez wykonawce: FBSerwis S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Olsztyn,
Pl. Jana Pawta Il 1, 10-101 Olsztyn
przy udziale wykonawcy: Remondis Olsztyn Sp. z o.0. Sp. k., ul. Partyzantéow 3,
10-522 Olsztyn, zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego
postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy: FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa kwoty

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej

uiszczony wpis od odwotania.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: .....cccocirireieieiiirarrenennas
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Gmineg

Olsztyn z siedzibg w Olsztynie (dalej: ,zamawiajgcy”) w przetargu nieograniczonym na

"Odbior odpaddw komunalnych z terenu Gminy Olsztyn” wykonawca FBSerwis S.A.

z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”), zarzucajgc zamawiajgcemu obraze

nastepujacych przepiséw prawa:

2.

. art. 29 ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa
Pzp”], poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych
wptyw na sporzgdzenie oferty, tj. bez przekazania Ilub udostepnienia
zainteresowanym wykonawcom danych pochodzacych z deklaracji dotyczgcych ilosci
pojemnikdéw, pojemnosci oraz czestotliwosci odbioru odpaddéw z nieruchomosci
niezamieszkatych, przy jednoczesnym wskazaniu w pkt 2 ppkt 7 Zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy — Opisu przedmiotu zaméwienia (dalej: ,OPZ"), ze takie informacje
zamawiajgcy przekaze wykonawcom po podpisaniu umowy, nie pdzniej niz do dnia
31 grudnia 2015 r., ktére to informacje sg potrzebne do prawidtowego przygotowania
i oszacowania ofert, a znajdujg sie w dyspozycji zamawiajgcego, a takze
wykonawcow aktualnie $wiadczgcych na rzecz zamawiajgcego ustuge odbioru
odpadéw, co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego faworyzowania
wykonawcow aktualnie wspotpracujgcych z zamawiajgcym przy jednoczesnym

dyskryminowaniu innych potencjalnych wykonawcéw,

art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 387 § 1 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121) [dalej: ,k.c.”)
w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie w pkt 2 ppkt 16 OPZ niemozliwego
do spetnienia zobowigzania w zakresie usunigcia przez wykonawce pojemnikow
z terendw nieruchomosci, ktére byty wyposazone w pojemniki wykonawcy w ostatnim
dniu trwania umowy, podczas gdy operacja usuwania pojemnikéw z nieruchomosci
w skali wynikajgcej z zakresu zamodwienia stanowi szereg skomplikowanych

logistycznie dziatan i jej przeprowadzenie w ciggu jednego dnia nie jest mozliwe,
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3. art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia

w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, tj. przez:

e ustanowienie w pkt 2 ppkt 1 i 2 OPZ wymagania dotyczgcego przedstawienia przez
wykonawce pierwszej inwentaryzacji pojemnikow, z ktérych beda odbierane odpady
komunalne objete ustuga odbioru w ramach gminnego systemu gospodarowania
odpadami nie pdzniej niz do 30 czerwca 2015 r., ktory to termin jest praktycznie
niemozliwy do dotrzymania przez wykonawcow innych niz ci, ktérzy aktualnie
swiadczg na rzecz zamawiajgcego ustuge odbioru odpaddéw i kiérzy w ramach
prowadzonej dziatalnosci sporzadzili juz stosowng inwentaryzacje pojemnikéw, co
w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego faworyzowania wykonawcow
aktualnie wspotpracujacych z zamawiajgcym przy jednoczesnym dyskryminowaniu
innych potencjalnych wykonawcow,

e ustanowienie w pkt 2 ppkt 5 OPZ wymogu dotyczacego obowigzku wyposazenia
nieruchomosci, na ktérych powstajg odpady komunalne, potozonych na terenie
Gminy Olsztyn w pojemniki oraz w worki do gromadzenia odpadéw w terminie nie
dtuzszym, niz do dnia 1 lipca 2015 r., ktéry to wymaég jest praktycznie niemozliwy do
zrealizowania przez wykonawcéw innych niz ci, ktorzy aktualnie swiadczg na rzecz
zamawiajgcego ustuge odbioru odpaddw i ktérzy posiadajg witasne pojemniki na
odpady na nieruchomosciach objetych przedmiotem zamdéwienia, co w konsekwencji
prowadzi do nieuzasadnionego faworyzowania  wykonawcow  aktualnie
wspotpracujgcych z zamawiajgcym przy jednoczesnym dyskryminowaniu innych
potencjalnych wykonawcow,

e ustanowienie w pkt 5 ppkt 1 OPZ oraz w rozdziale lll pkt 12 SIWZ obowigzku
sporzgdzenia przez wykonawce najpdzniej na trzy tygodnie przed przystgpieniem do
realizacji zamdwienia harmonogramu odbioru odpadoéw, ktéry to termin jest
praktycznie niemozliwy do dotrzymania przez wykonawcéw innych niz ci, ktérzy
aktualnie Swiadczg na rzecz zamawiajgcego ustuge odbioru odpadow i ktérzy
w ramach prowadzonej dziatalnosci dysponujg informacjami umozliwiajgcymi
sprawne opracowanie ww. harmonogramu, co w konsekwencji prowadzi do
nieuzasadnionego faworyzowania wykonawcéw aktualnie = wspétpracujacych
z zamawiajgcym przy jednoczesnym dyskryminowaniu innych potencjalnych

wykonawcow.
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Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
zamawiajgcemu:

1. udostepnienia wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdéwienia posiadanych
przez zamawiajgcego danych z deklaracji dotyczgcych ilosci pojemnikéw, pojemnosci
oraz czestotliwosci odbioru odpadoéw z terendw niezamieszkatych,

2. dokonania zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ, poprzez wskazanie, ze wykonawca pierwszg
inwentaryzacje pojemnikoéw, z ktérych sg odbierane odpady komunalne, sporzgdzi
w terminie nie krétszym niz 2 miesigce od daty podpisania umowy w sprawie
zamédwienia publicznego,

3. dokonania zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ, poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie
obowigzany do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki w terminie przypadajgcym
nie wczesniej, niz 4 miesigce od dnia podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego,

4. dokonania zmiany pkt 5 ppkt 1 OPZ w rozdziale Il pkt 12 SIWZ, poprzez wskazanie,
ze wykonawca bedzie obowigzany sporzgdzi¢ harmonogram odbioru odpaddw
w terminie, ktéry nie przypadnie wczesniej, niz po uptywie 3,5 miesigca od dnia

zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst nadto o zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg lzba
Odwotawczg wedtug spisu, ktdry zostanie przedstawiony na rozprawie przez petnomocnika
odwotujgcego.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W dniu 27 lutego 2015 r. (na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 lutego 2015 r.)
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy: Remondis Olsztyn Sp. z o.0.

Sp. k. (dalej ,przystepujacy”).

W dniu 4 marca 2015 r. (faksem) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie, w ktérej zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Dodatkowo zamawiajgcego podat, ze dokonat w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp
zmian tresci SIWZ.

Zatgczyt takze pismo z dnia 3 marca 2015 r. zmiany te wprowadzajgce.

Oryginat odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu.

KIO 366/15 5



Pismem z dnia 4 marca 2015 r. przystepujacy zostat wezwany przez Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu
co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych
w odwotaniu w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania pod rygorem umorzenia

postepowania.

W dniu 6 marca 2015 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto pismo
przystepujgcego, w ktorym stwierdzit, ze brak jest podstaw do umorzenia postepowania
odwotawczego, poniewaz zakres dziatan przedstawionych w pismie zamawiajgcego z dnia
3 marca 2015 r. nie uzasadnia stwierdzenia, iz odwotanie zostato uwzglednione w catosci —
zdaniem przystepujgcego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zamawiajgcy uznat i spetnit
Zzgdania odwotujgcego wskazane w punkcie 2b-d odwotania.

Oswiadczyt, ze pismo nie ma charakteru sprzeciwu w rozumieniu art. 186 ust. 3
ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze zastrzega sobie prawo wniesienia ewentualnego sprzeciwu, o ile

zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu rzeczywiscie uznatby w catosci odwotanie.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Jak wielokrotnie wskazywata w swoich orzeczeniach Krajowa Izba Odwotawcza
skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow

odwotania.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy w pismie z dnia 4 marca 2015 r. w sposob,
ktory nie budzi watpliwosci wyrazit wole uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu.

Izba zwazyta, ze dlawywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Dalsze czynnosci, ktdére zamawiajagcy podijat lub podejmie w celu uczynienia zados¢
Zzgdaniom odwotania pozostajg poza oceng Izby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki

umorzenia postepowania odwotawczego.
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Podkreslenia wymaga, w szczegolnosci wobec podniesienia przez przystepujacego,
Zze zamawiajacy nie spetnit zgdan odwotujgcego wskazanych w punkcie 2b-d odwotania, ze
Izba umarza postepowanie po ustaleniu, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu, nie zas po dokonaniu oceny zgodnosci podjetych przez
Zamawiajgcego czynnosci z zgdaniami odwotujgcego.

Jednoczesnie sktad orzekajgcy Izby przypomina, ze ustawa Pzp nakazuje
zamawiajgcemu w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania wykonac
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym

w odwotaniu (art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze przepisy prawa nie daty zgtaszajgcemu przystgpienie
wykonawcy mozliwosci oceny charakteru wezwania kierowanego przez Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej (wezwania do wniesienia sprzeciwu) oraz uzalezniania dziatan
wykonawcy od tej oceny, a jedynie ztozenia (albo nie) oswiadczenia w przedmiocie
whiesienia sprzeciwu w zakreslonym, 3-dniowym terminie i pod wskazanym rygorem,
tj. umorzenia postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz tres¢ pisma z dnia 6 marca 2015 r. sktad orzekajgcy
Izby uznat, ze w przedmiotowej sprawie wykonawca Remondis Olsztyn Sp. z 0.0. Sp. k. nie

ztozyt sprzeciwu.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a wykonawca, ktory po jego stronie przystgpit, w zakreslonym przez Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej terminie nie wnidst sprzeciwu, sktad orzekajacy lzby umorzyt
postepowanie odwotawcze na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 1
ustawy Pzp.

Stosownie do wskazanego przepisu ustawy Pzp Izba umarza postepowanie
odwotawcze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, kitéry przystapit
do postepowania po stronie zamawiajgcego nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia

w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie
ustawy Pzp i art. 186 ust. 3 w zw. z art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.
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Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita okolicznosé, iz
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp, orzekajac
jednoczesnie o koniecznosci zwrotu odwotujagcemu kwoty wpisu uiszczonego przez

odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiireieieinirarrenennns
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