Sygn. akt KIO 646/15
POSTANOWIENIE
z dnia 6 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 6 maja 2016 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2016 roku przez wykonawce

Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wielun

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),

stanowigca uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Sieradzu.

PrzewodniczaCy: .......cccocveiiiinrarnnnnnnns



Sygn. akt: KIO 646/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wielun — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Odbiér odpaddéw komunalnych od

wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Wielun.”

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/S 073-127830 w dniu 14 kwietnia 2016 roku.

W dniu 25 kwietnia 2016 roku wykonawca Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie wnioést odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz Ogtoszenia o zamowieniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2015
roku, poz. 2167 ze zm.; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp” ) tj.:

1. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze w sposdb naruszajgcy zasade
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:

a) transport wszystkich odebranych odpadéw ma nastepowa¢ do Regionalnej
instalacji zastepczej przetwarzania odpadéw komunalnych w Rudzie [pkt 3.4 Opis
przedmiotu zamowienia ppkt 2) SIWZ], a wykonawca przed podpisaniem umowy
zobowigzany jest do udokumentowania, ze posiada umowe z Regionalng
instalacjg zastepczg do przetwarzania odpaddéw komunalnych w Rudzie (pkt
14.10 ppkt 3 SIWZ oraz rozdziat |, pkt 8 ppkt 3 i 4 OP2);

b) w SIWZ wskazano wymagania, jakie powinna spetniaé umowa o
podwykonawstwo zawierana pomiedzy wykonawcg, a podmiotem ktéremu
wykonawca powierzy realizacje czesci przedmiotu zamdwienia oraz przyznano
Zamawiajgcemu uprawnienie do zgtoszenia zastrzezen do projektu umowy o
podwykonawstwo (pkt 3.9 ppkt 4 SIWZ);

c) cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania
zamoOwienia wynikajgce wprost z SIWZ, jak rowniez w niej nieujete, a bez ktérych
nie mozna wykona¢ zaméwienia (12.5 SIWZ);



d) Wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia na zadanie Zamawiajgcego
wszelkich dokumentéw potwierdzajacych wykonanie przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami i przepisami prawa (rozdziat I, pkt 3 ppkt 6
Szczego6towego Opisu Przedmiotu Zaméwienia stanowigcego zatgcznik nr 9 do
SIWZ, dalej: ,SOPZ’);

art. 91 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uczynienie jednym z kryteriéw
oceny ofert - kryterium odlegtosci bazy magazynowo-transportowej od granic Gminy
Wielun o wadze 10%, ktére to kryterium ma charakter podmiotowy, dotyczy
wiasciwosci wykonawcy, a ponadto prowadzi do naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz w nieuzasadniony
spos6b uprzywilejowuje wykonawce posiadajacego baze magazynowo-transportowg
na ternie Gminy Wielun (pkt 13.1 SIWZ);

art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1
Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb naruszajacy zasady wspoétzycia
spotecznego i nie gwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji w zakresie, w jakim:

a) w § 3 ust. 4 wzoru umowy stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ (dalej: ,wzor
umowy”) wskazano, ze wykonawca, na kazde zgdanie Zamawiajgcego
udostepni niezwtocznie (nie pozniej niz w ciggu 3 dni roboczych od
otrzymania Zzgdania) wszelkie dane zwigzane z realizacja umowy bez
dookreslenia, o jakie dane konkretnie chodzi;

b) w § 7 wzoru umowy przewidziano nastepujace kary umowne:

— za nieterminowe dostarczenie harmonograméw odbierania odpadéw w
wysokosci 0,1 % wynagrodzenia miesiecznego brutto okreslonego w §
5 ust. 1 za kazdy dzien zwtoki, przy czym nie okreslono jednoczes$nie,
jaka ilos¢ nieruchomosci, do ktérych nie dostarczono w terminie
harmonogramu bedzie prowadzita do uznania przez Zamawiajacego,
ze doszto do nieterminowego dostarczenia harmonogramow (§ 7 ust. 1
pkt 3 wzoru umowy);

— za naruszenie harmonogramu odbierania odpadéw, za wyjatkiem
sytuacji, gdy zmiana harmonogramu byta uzgodniona z
Zamawiajgcym, w wysokosci 100 zt za kazdy przypadek naruszenia
harmonogramu, przy czym Zamawiajgcy nie okreslit, co bedzie
uznawat na naruszenie harmonogramu (§ 7 ust. 1 pkt 4 wzoru

umowy);



za przestanie Zamawiajgcemu  sprawozdania = miesiecznego
niekompletnego - nierzetelnego w wysokosci 100 zt za kazdy
stwierdzony przypadek, przy czym nie okreslono, jakie braki lub btedy
wystepujace w sprawozdaniu bedg prowadzity do uznania, ze jest ono
niekompletne lub nierzetelne (§ 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy);

za nieterminowe dostarczenie pojemnikéw do obstugi systemu w
wysokosci 0,2 % wynagrodzenia miesiecznego brutto okreslonego w §
5 ust. 1 za kazdy dzien zwtoki, przy czym nie wskazano jednoczesnie
czy za nieterminowe dostarczenie pojemnikéw zostanie uznane
niedostarczenie ich juz do jednej nieruchomo$ci czy tez
niedostarczenie ich do wigkszej liczby nieruchomosci (§ 7 ust. 1 pkt 8
WZOru umowy);

w przypadku wiascicieli nieruchomosci zabudowy jednorodzinnej i
zagrodowej oraz zabudowy wielorodzinnej w przypadku braku
wspoélnej altany - zastawy $mietnikowej - (dla kazdego Lokalu
mieszkalnego) - za niedostarczenie workéw do obstugi systemu w
wysokosci 100 zt za kazdy stwierdzony przypadek, ktora jest karg

nadmiernie wygérowang (§7 ust. 11 lit. a) wzoru umowy);

nie przewidziano procedury reklamacyjnej umozliwiajgcej wykonawcy

zgtoszenie zastrzezen, co do zasadnosci natozenia na niego kary umownej i

niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy (§ 7 ust. 5);

przyznano Zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy w sytuacji, gdy:

zostanie ogtoszona upadtos¢ lub rozwigzanie firmy wykonawcy -
odstgpienie od umowy w tym przypadku moze nastgpi¢ w terminie 14
dni od powziecia wiadomos$ci o powyzszych okolicznosciach (§9 ust. 1
pkt 1 lit b) wzoru umowy);

zostanie wydany nakaz zajecia majgtku Wykonawcy - odstgpienie od
umowy w tym przypadku moze nastgpi¢ w terminie 14 dni od
powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach (§9 ust. 1 pkt 1
lit ¢) wzoru umowy);

wykonawca wstrzymat swiadczenie ustug na okres dtuzszy niz 3 dni -
odstgpienie od umowy w tym przypadku moze nastgpi¢ w terminie 7
dni po uptywie wyznaczonego terminu bez dodatkowych wezwan (§9
ust. 1 pkt 1 lit €) wzoru umowy);

wykonawca przy realizacji umowy narusza obowigzujgce przepisy -

odstgpienie od umowy w tym przypadku moze nastgpi¢ w terminie 7



dni od powziecia wiadomos$ci o powyzszych okolicznosciach (§9 ust. 1
pkt 1 lit f) wzoru umowy);

e) W przypadku uptywu terminu waznosci polisy w trakcie realizacji umowy,
wykonawca zobowigzuje sie bez wezwania Zamawiajgcego do przedtozenia
Zamawiajgcemu, najpOzniej w dniu ustania waznosci poprzedniej polisy,
aktualnej polisy ubezpieczeniowej na dalszy okres trwania umowy. W
przypadku braku polisy Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy w terminie
natychmiastowym i naliczania kar umownych okreslonych w § 7 ust. 1 pkt 1 (§
12 ust. 2 wzoru umowy);

f) we wzorze umowy wskazano, ze umowa wykonawcy z podwykonawcg bedzie
zgodna, co do tredci, z umowg zawartg pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg, a odmienne postanowienia umowy sg niewazne (§ 13 ust. 7
WZOru umowy);

g) Wykonawca do wystawianej przez siebie dla Zamawiajgcego faktury VAT
dostarczy wraz z fakturg dowod dokonania ptatnosci dla Podwykonawcy wraz
z oswiadczeniem Podwykonawcy, zgtoszonego i zaakceptowanego przez
Zamawiajgcego, o uiszczeniu przez Wykonawce wszelkich wymagalnych
wierzytelnosci przystugujgcych Podwykonawcy, powstatych w zwigzku z
realizacja prac, bedacych przedmiotem zawartej umowy (§ 13 ust. 9 wzoru
umowy). W razie odmowy zaptaty wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcy,
Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu przyczyny odmowy oraz
szczegbtowo umotywowac¢ Zamawiajgcemu, iz nie narusza to prawa ani tez
warunkédw umowy. Zamawiajgcemu przystuguje w takiej sytuacji prawo
szczegO6towego zbadania wywigzywania sie Wykonawcy z warunkéw umowy
z Podwykonawca, ogledzin przedmiotu umowy, a takze domagania sie od
Podwykonawcy ziozenia stosownych oswiadczen oraz udostepnienia

dokumentéw umowy (§ 13 ust. 10 wzoru umowy).

Izba wskazuje, ze do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie
zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

W dniu 4 maja 2016 roku Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w zakresie ww. pkt 1 lit. a, b, ¢, d, pkt 3 lit. a, d tiret 1i 2, lit.
filit. g odwotania. Na posiedzeniu z udziatem Stron Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo
z dnia 4 maja 2016 roku i oswiadczyt, ze dokonana zmiana postanowienn Specyfikacji



Istotnych Warunkéw Zamoéwienia stanowita uwzglednienie zarzutéw odwotania w wyzej

okreslonym zakresie.

W dniu 5 maja 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
z dnia 5 maja 2016 roku Pismo Odwotujgcego — wniosek o umorzenie. Odwotujacy w tym
pismie wskazat, ze w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego w dniu 4 maja 2016
roku czesci zarzutow odwotania z dnia 25 kwietnia 2016 roku cofa zarzuty nieuwzglednione
przez Zamawiajgcego wskazane w: pkt 2, pkt 3 lit. b, ¢, d tiret 3 i 4, lit e oraz wnidst
0 umorzenie postepoania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy w zwigzku
z art. 192 ust. 1 ustawy jak réwniez na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy 2 zw. z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) zwrot Odwotujgcemu catej kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie zarzuty odwotania zostaty czesciowo
uwzglednione przez Zamawiajgcego oraz czesciowo wycofane przez Odwotujgcego,
tym samym nie mozna stwierdzi¢, ze doszto do uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania,
na zasadzie przepisu art. 186 ust. 2 ustawy, albo do cofniecia odwotania, o ktérym mowa
w przepisie art. 187 ust. 8 ustawy. Izba podziela stanowisko wrazone w postanowieniu
z 10 wrzesnia 2015 roku sygn. akt 1906/15, ze obie te czynnosci rozpatrywane odrebnie
i niezaleznie od siebie nie pozwalajg na stwierdzenie zaistnienia podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego przewidzianej w ktérymkolwiek z przywotanych powyzej
przepisow. Jednakze poniewaz czesciowe uwzglednienie zarzutéw i czesciowe wycofanie
zarzutow dotyczg tego samego postepowania odwotawczego, gdzie Zamawiajgcy przed
rozpoczeciem posiedzenia uznat czes¢ zarzutdbw odwotania za zasadne dokonujac
modyfikacji postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, natomiast w reakciji
na to Odwotujacy cofnat zarzuty, ktére nie zostaty uwzglednione tym samy, w rezultacie
zaistniata sytuacja, o ktérej mowa art. 186 wust. 2 ustawy — uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow odwotania. W zakresie argumentacji prawnej prowadzacej
do konkluzji umorzenia postepowania na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy lzba przyjmuje za

wtasng argumentacje przedstawiong w ww. postanowieniu tutejszej Izby.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy oraz lzba nakazata zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu
od odwotania, stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw
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kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
zgodnie z ktérym w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, jezeli
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca,
a zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwofaniu, Izba orzeka

0 dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, (...).

PrzewodniCzaCy: ......ccorireieiririrerenenennnane,



