Sygn. akt: KIO 2632/18

POSTANOWIENIE
z dnia 9 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 9 stycznia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2018 r. przez wykonawce Remondis
Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto
Marki w Markach

przy udziale wykonawcy SUEZ Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1.  umorzy¢ postepowanie odwotawcze,



2. znies¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i nakazaé
Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot na rzecz wykonawcy Remondis Sp. z 0. o.
w Warszawie kwoty w wysokosé 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych

zero groszy) stanowigcej rownowartos¢ uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do postanowienia z dnia 9 grudnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2632/18

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Marki z siedzibg przy al. Marszatka Joézefa
Pitsudskiego 95 w Markach, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.. ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z tereny Gminy Miasto Marki
powstatych na nieruchomosciach zamieszkatych”, o numerze nadanym przez
zamawiajgcego WZP.271.58.2018, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 grudnia 2018 r. pod numerem
2018/S 239 — 546026, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 12 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie dokumentacje
postepowania, natomiast w dniu 21 grudnia 2018 r. odwotanie od jej tresci wnidst
wykonawca Remondis Sp. z 0. 0. z siedzibg przy ul. Zawodzie 16 w Warszawie, dalej
zwanym jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia

oryginalna):
1. art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz

nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na

sporzadzenie oferty oraz oszacowanie kosztow realizacji przedmiotu zamodwienia,

atakze w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, w zakresie w jakim

Zamawiajgcy:

a) wskazat, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy i wykonawca obowigzany
jest przy sporzadzaniu oferty do uwzglednienia danych zawartych w SOPZ,
w szczegolnosci w Tabelach 2, 2a, 2b, 2c, 2d, 3, 4, 4a, 4b SOPZ, a takze do
oszacowania zmian ilosci odbieranych odpadow, liczby mieszkancow, liczby
nieruchomosci w trakcie realizacji zamowienia (Rozdziat XVI ust. 1 - 4 SIWZ, pkt
11.1 ppkt 7) SOPZ, pkt 111.2 ppkt 3) SOPZ oraz 59 ust. 1 i 2 wzoru umowy);

b) nie okreslit liczby workéw dla poszczegdinych frakcji odpadéw odbieranych
w ramach realizacji zamowienia, co uniemozliwia oszacowanie kosztow z tym

zwigzanych i uwzglednienie ich w cenie oferty (pkt I11.3 pkt 5) i 14) SOPZ2);

c) nie okreslit liczby i pojemnosci pojemnikow na zmieszane odpady komunaine,
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ktére wykonawca zobowigzany jest do mycia i dezynfekcji w zabudowie
wielorodzinnej (co uniemozliwia oszacowanie kosztow w tym zakresie
i uwzglednienie ich w cenie oferty), jak rowniez przerzucit na wykonawce
obowigzek ustalenia rzeczywistej liczby pojemnikéw, ktére beda podlegaty myciu

na etapie realizacji umowy (pkt 111.3 ppkt 19 i 26 SOPZ);

art. 353 w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14, art.

29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36a ust. 1 i art. 36b ust. 1 Pzp poprzez

ustanowienie w § 5 ust. 1 - 4, 6 - 12 wzoru umowy oraz w Rozdziale VIl SIWZ daleko

posunietej ingerencji Zamawiajgcego w  stosunki miedzy Wykonawcg

a podwykonawcami oraz sformutowanie w tym zakresie wymagan nadmiernych

w przypadku umowy na $wiadczenie ustug w szczegdlnosci poprzez wymaganie

uzyskania zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawcg i jej zmiane

(w tym réwniez w odniesieniu do podwykonawcéw wskazanych w ofercie),

koniecznosci przedstawienia przez wykonawcéw umowy z podwykonawcg oraz

akceptacji przez Zamawiajgcego tresci umowy z podwykonawcg, zawarcia w tresci
umowy z podwykonawcg $cisle okreslonych postanowien dotyczacych ,zakresu robét
przewidzianych do wykonania zgodnie z SIWZ”, terminu realizacji robot,
wynagrodzenia i zasad ptatnosci, terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy nie
dtuzszego niz 30 dni, rozwigzania umowy z podwykonawcg, sformutowanie rygorow
dotyczgcych obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom (w tym dokonanie
bezposredniej zaptaty przez Zamawiajgcego) w sposob analogiczny jak w przypadku
umowy na roboty budowlane, zastrzezenie mozliwosci odstgpienia przez

Zamawiajgcego od umowy w sytuacji, gdy zajdzie koniecznos¢ wielokrotnego

dokonywania bezposredniej zaptaty podwykonawcy przez Zamawiajgcego Ilub

koniecznos¢ bezposrednich zaptat podwykonawcy na sume wiekszg niz 5% wartosci
umowy w sprawie zamowienia publicznego;

art. 353! oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14 ust.1 Pzp,

art. 29 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob

naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego, zaburzajgcy wzajemnos¢ Swiadczen

i niegwarantujacy rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji

w zakresie, w jakim Zamawiajgcy:

a) w § 10 ust. 3 pkt 4 i 5 wzoru umowy przewidziat kary umowne za kazdy
przypadek nieodebrania lub odebrania odpadéw z nieruchomosci wielorodzinne;j
objetej obowigzkiem odbierania odpadéw w terminie niezgodnym z terminami
okreslonymi w czedci Ill ust. 4 pkt 25 SOPZ, jak rowniez za kazdy przypadek
nieodebrania lub odebrania odpaddéw wielkogabarytowych z nieruchomosci

wielorodzinnej objetej obowigzkiem odbierania odpadéw w terminie niezgodnym
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z terminami okreslonymi w czesci Il ust. 4 pkt 21 SOPZ, ktére to kary sg
naliczane z uwzglednieniem liczby punktéw adresowych znajdujgcych sie na
nieruchomosciach  wielorodzinnych, co w  konsekwencji czyni je
nieuzasadnionymi i razgco wygorowanymi;

b) w § 10 ust. 3 wzoru umowy przewidziat kary umowne za niedotrzymanie

terminéw okreslonych w umowie za opdznienie, a nie za zwtoke;

c) w § 10 wzoru umowy nie przewidziat zadnego ograniczenia, co do wysokosci kar
umownych, ktére mogg zosta¢ natozone na wykonawce w okresie realizacji

przedmiotu zaméwienia;

d) w § 12 ust. 2 pkt 4) wzoru umowy wskazat, ze istotnym naruszeniem umowy
umozliwiajgcym  odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego jest
niewykonywanie przez wykonawce obowigzkéw wynikajgcych z ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1454 ze zm.);

e) w § 12 ust. 5 wzoru umowy wskazano, ze wykonawca moze odstgpi¢ od umowy,
jezeli Zamawiajgcy pozostaje w zwtoce z zaptatg wynagrodzenia przekraczajgca
60 dni, a przed wypowiedzeniem wykonawca ma wezwaé zamawiajgcego do:
wykonania zobowigzania wyznaczajgc dodatkowy co najmniej 14 dniowy termin
do wykonania ptatnosci rozpoczynajacy sie od doreczenia wezwania, jak réwniez
nie doprecyzowano, ze w przypadku skorzystania przez wykonawce z tego

uprawnienia kary umowne nie zostang naliczone.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu (pisownia oryginalna):

1.

zmodyfikowania Rozdziatu XVI ust. 1 - 4 SIWZ, pkt 11.1 ppkt 7) SOPZ, pkt IIl.2 ppkt
3) SOPZ oraz § 9 ust. 1 i 2 wzoru umowy poprzez wskazanie dla kazdej czesci
zamoéwienia maksymalnej ilosci odpadéw, do odebrania i zagospodarowania ktérych
wykonawcy bedg zobowigzani w ramach wynagrodzenia przewidzianego za
realizacje danej czesci zaméwienia wraz z okresleniem konsekwencji przekroczenia
tej ilosci (wzrost wynagrodzenia) lub zmiany przyjetego rodzaju wynagrodzenia
wykonawcy na wynagrodzenie ustalane za okreslong ilo§¢ odebranych

i zagospodarowanych odpadow,

zmodyfikowania pkt 111.3 pkt 5) i 14) SOPZ poprzez wskazanie w SOPZ maksymalnej
ilosci workéw w rozbiciu na frakcje i czesci zamodwienia, jakie wykonawca bedzie
zobowigzany do dostarczenia w okresie realizacji zamowienia i uwzglednienia

w cenie oferty, a w konsekwencji zmodyfikowanie réwniez § 13 wzoru umowy



poprzez wskazanie, ze w przypadku przekroczenia takiej maksymalnej liczby workéw

wykonawcy bedzie przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie z tego tytutu;

zmodyfikowania pkt 111.3 ppkt 19 SOPZ poprzez wskazanie w SOPZ w odniesieniu do
kazdej z czesci zamowienia ilosci i wielkosci pojemnikow (w zabudowie
wielorodzinnej) na zmieszane odpady komunalne, ktére beda podlegaty myciu
i dezynfekcji na etapie realizacji umowy, jak réwniez wykreslenia pkt 1.2 ppkt
26 SOPZ;

usuniecia § 5 ust. 1 zd. 2, ust. 2 - 4, ust. 6 12 wzoru umowy;

zmodyfikowania § 10 ust. 3 pkt 4 i 5 wzoru umowy w ten sposéb, ze kary
przewidziane w przedmiotowych postanowieniach bedg naliczane jako iloczyn kwoty
500 zt oraz liczby punktéw odbioru odpadow lub odpadéw wielkogabarytowych (nie

punktéw adresowych);

zmodyfikowania § 10 ust. 3 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze kary umowne za

niedotrzymanie terminéw nalezg sie Zamawiajgcemu za zwtoke, a nie za opoznienie;

wprowadzenie w § 10 wzoru umowy ograniczenia, co do wysokosci kar umownych,
ktére mogg zostaé natozone na wykonawce w catym okresie realizacji zamdwienia na
poziomie maksymalnie 30% #gcznej kwoty catkowitego wynagrodzenia brutto

wykonawcy;
wykreslenia § 12 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy;
zmodyfikowania § 12 ust. 5 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze:

~Wykonawca jest uprawniony do odstgpienia od umowy, jesli Zamawiajgcy zwleka
z zaptfatg wynagrodzenia o co najmniej 30 dni, a ktére wykonawca nalezycie
i w zgodzie z postanowieniami umowy oraz przepisami prawa wystawit fakture VAT.
Przed wypowiedzeniem wykonawca wezwanie Zamawiajgcego do wykonania
zobowigzania wyznaczajgc dodatkowy co najmniej 3-dniowy termin do dokonania
pfatnoSci rozpoczynajgcy sie od dnia dostarczenia wezwania. W przypadku
skorzystania przez Wykonawce z przedmiotowego uprawnienia kara umowna,

0 ktéref mowa w § 10 ust. 3 pkt 18) i 20) umowy nie bedzie naliczona.”

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu i zgdania dotyczgcego
zmiany kar zastrzezonych na korzys¢ Zamawiajgcego z opodznienia na zwioke
wykonawcy w dotrzymaniu termindw wnosimy o okreslenie analogicznego rygoru
zastrzezonego na korzys¢ wykonawcy: ,wykonawca jest uprawniony do odstgpienia
od umowy, jes$li Zamawiajgcy opdznia sie z zaptatg wynagrodzenia o co najmniej

30 dni, a ktére wykonawca nalezycie i w zgodzie z postanowieniami umowy oraz

6



przepisami prawa wystawit fakture VAT. Przed wypowiedzeniem wykonawca
wezwanie Zamawiajgcego do wykonania zobowigzania wyznaczajgc dodatkowy co
najmniej 3-dniowy termin do dokonania pftatno$ci rozpoczynajgcy sie od dnia
dostarczenia  wezwania. W  przypadku skorzystania przez  Wykonawce
z przedmiotowego uprawnienia kara umowna, o ktérej mowa w § 10 ust. 3 pkt

18) i 20) umowy nie bedzie naliczona.”

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce SUEZ Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg przy
ul. Zawodzie 5 w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawcy EKO-MAX Recykling
Sp. z 0.0. siedzibg przy ul. Modlinskiej 129 lok. U7 w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie réwniez po stronie odwotujgcego. Wykonawca ten nie zachowat wymogow
formalnych zgtoszenia przystgpienia, co powoduje, ze jest ono nieskuteczne.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 p.z.p. zd. drugie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego dorecza sie Prezesowi Izby w jednej z form przewidzianych w dyspozycji tego
przepisu — pisemnej opatrzonej podpisem (ktdrg przepis nazywa ,postacig papierowg”) albo
elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta
sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotfanie. Natomiast na podstawie
§ 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.)
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce, wnoszone
w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przekazuje
sie na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu, przy uzyciu ktérej obstugiwana jest
korespondencja Izby.

Izba ustalita, ze wykonawca EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0. w Warszawie przekazat
oSwiadczenie o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania za posrednictwem poczty
elektronicznej (e - mail z dnia 24.12.18 r. w aktach sprawy). Zatem wobec braku zachowania
przez wykonawce formy czynnosci prawnej okreslonej w art. 185 ust. 2 w zw. z § 5 ust.
1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan,
przystgpienie nie mogto odnie$¢ zamierzonego skutku. Zaistniaty brak formalny, badany
przez lzbe z urzedu, w okolicznosciach faktycznych sprawy, oznacza, ze przystgpienie nie
wywotuje skutkdédw prawnych, jako bezskuteczne z mocy prawa (ex lege). Izba zaznacza
réwniez, iz ustawodawca nie przewidziat mozliwosci uzupetnienia brakéw formalnych

przystgpienia do postepowania odwotawczego, zatem skutkiem nie dopetnienia obowigzkéw



wynikajgcych z wyzej oméwionych przepisow jest uznanie przystgpienia za nieskuteczne,

bez mozliwosci sanowania czynnosci prawne;.

Na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ktore
odbyto sie w dniu 9 stycznia 2019 r. zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty nr 1 lit. ¢, 2 i 3 lit. ¢, zas w czesci uwzgledniono
zarzuty nr 1 lit. a oraz 3 lit. a, d oraz e, wskazane w petitum odwotania. Odwotujgcy zas
wycofat w catosci zarzuty nr 1 lit. b i 3 lit. b, natomiast w czesci nieuwzglednionej przez
zamawiajgcego odwotujgcy wycofat zarzuty nr 1 lit. a oraz 3 lit. a, d oraz e.

Przystepujacy, prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia, nie stawit sie. Izba
wskazuje, ze zgodnie z § 21 ust. 3 w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, niestawiennictwo uczestnika postepowania odwotawczego prawidtowo
zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Przepis ten na

mocy § 3 wyzej wskazanego rozporzgdzenia stosuje sie odpowiednio do posiedzen.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 186 ust. 3a p.z.p. ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdow przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem 2ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.
W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutow.”

Przenoszac dyspozycje powyzszego unormowania na grunt postepowania
zainicjowanego odwotaniem nalezy uznaC, ze zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na
odwotanie, zlozonej na posiedzeniu, w sposob skuteczny oswiadczyt, ze uwzglednienia
czesci zarzutdw przedstawionych w odwofaniu, za$ odwotujgcy wycofat pozostate,

nieuwzglednione zarzuty. Ponadto po stronie zamawiajgcego nie zgtoszono przystagpien.

W wywiedzionym stanie faktycznym i prawnym Izba stwierdzita spetnienie przestanek
opisanych w art. 186 ust. 3a p.z.p. i zobligowana byta postepowanie umorzy¢, w zwigzku

Z czym orzeczono jak w sentencji.



Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego |zba wydata na podstawie
art. 186 ust. 6 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, iz w okolicznosciach art. 186 ust. 3a koszty
postepowania znosi sie wzajemnie. Przy czym wzajemne zniesienie kosztéw nie obejmuje
uiszczonego wpisu, ktoéry podlega zwrotowi na podstawie § 5 wust. 1 pkt 2 it
a) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:



