Sygn. akt: KIO 701/22

POSTANOWIENIE
z dnia 29 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Czionkowie: Jolanta Markowska
Malgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 29 marca 2022 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca
2022 r. przez Odwotujgcego Remondis Opole sp. z 0.0. (Aleja Przyjazni 9, 45-573 Opole)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Opole (Rynek 1A, 45-015
Opole)

przy udziale Wykonawcy Elkom sp. z 0.0. (ul. Norweska 11, 45-920 Opole) zgtaszajgcego

przystapienie po stronie Odwotujgcego:
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego Remondis Opole sp. z 0.0. (Aleja Przyjazni 9, 45-573 Opole) kwoty
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej

uiszczony wpis od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiinneens

CZIONKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 701/22
Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Opole prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér i zagospodarowanie

odpaddéw komunalnych z Miasta Opola.”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 045-115976.

Odwotujgcy Remondis Opole sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 117 ust. 1 i art. 117 ust.2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. art. 112 ust. 1 i 2 pkt 2 Pzp
przez okreslenie sposobu spetniania warunku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamédwienia w sposob nieproporcjonalny, nieuzasadniony obiektywnie oraz
nieodpowiedni do charakteru zamdéwienia, w zakresie, w jakim wymaga sie, aby warunki, o
ktérych mowa w IDW Rozdz. 3 pkt 2 ppkt 2.1. dotyczgce posiadanych uprawnien, spetniat
kazdy z wykonawcow wspolnie sktadajgcych oferte (str. 24 SWZ, ,Uwagi” pkt 1), co ponadto
jest wprost niezgodne z przewidzianym w ustawie sposobem spetniania warunkéw udziatu w
zakresie posiadanych uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci;

2.art. 99 ust. 1, 214 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 353' w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §
2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob niejednoznaczny i niejasny, a takze nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i uniemozliwiajgcych jej
prawidtowg wycene, a takze nieproporcjonalny i naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz
prowadzgcy do nieporownywalnosci ofert, a zarazem naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego i rownowage stron umowy, a takze nadmiernie obcigzajgcy Wykonawce w
zakresie, w jakim:

a. w §35a Umowy dla Zadania 1 oraz §35a Umowy dla Zadania 2 Zamawiajgcy zobowigzuje
Wykonawce do korzystania i codziennej pracy w udostepnionym systemie komputerowym
pn. ,Monitoring Gospodarki Odpadami Komunalnymi w Gminie”;

b. w §21 ust. 3-10 Wzoru umowy dla Zadania 1 i 2 Zamawiajgcy przewidziat obowigzek
przeprowadzania w kazdym miesigcu trwania Umowy spotkan edukacyjnych dla
mieszkancow w zabudowie wielorodzinnej, co stanowi natozenie na Wykonawcow
obowigzku niezwigzanego ze swiadczonymi ustugami odbioru i zagospodarowania odpaddw,
a dodatkowa ustuge szkoleniowa, ktéra znacznie zwieksza koszty wykonania zamdwienia,

przy czym Zamawiajgcy nie podat informacji pozwalajgcych na wycene tego zakresu oraz nie
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wskazat, gdzie w Formularzu cenowym dla kazdego z Zadan nalezy uwzgledni¢ koszty
realizacji tego zakresu zamowienia;

3. art. 353 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp
wzw. z art. 99 ust. 1, 21 4 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 433 pkt 2 Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niejasny, a takze nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty i
uniemozliwiajgcych jej prawidtowg wycene, a takze nieproporcjonalny i naruszajgcy uczciwg
konkurencje, a zarazem naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage stron
umowy, a takze nadmiernie obcigzajgcy Wykonawce w zakresie, w jakim:

a. w §29 ust. 2 Umowy dla Zadania 1, wykonawca zobowigzany jest do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 300zt za kazdg brakujgcg mase odpadéw
komunalnych wyrazong w Mg, wymagang do osiggniecia odpowiedniego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych zgodnie z
kazdorazowym aktualnym brzmieniem przepiséw prawa regulujgcych ww. obowigzek, a kara
ta moze by¢ natozona po okresie obowigzywania niniejszej Umowy, za okres $wiadczenia
ustug objetych przedmiotem Umowy, w sytuacji, gdy osiggniecie powyzszego wymaganego
poziomu recyklingu nie jest mozliwe do wykonania z przyczyn niezwigzanych z
zachowaniem Wykonawcy, w szczegolnosci z nalezytym wykonywaniem przez niego umowy
i oznacza nieuzasadnione obarczenie go ciezarem finansowym zaptaty kar umownych, ktére
ponadto zostaty zastrzezone w Umowie w wysokosci razgco wygorowanej oraz nie pozwala
na zapewnienie ekwiwalentnos$ci swiadczen stron umowy;

b. w 529 ust. 3 Umowy dla Zadania 2, wykonawca zobowigzany jest do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 300 zt za kazdg tone (Mg) odpadow
biodegradowalnych, jaka nie zostata poddana procesom recyklingu, o ktérych mowa w par. 6
Rozporzadzenia Ministra klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 w sprawie sposobu
obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych, w sytuacji, gdy osiggniecie powyzszego wymaganego poziomu recyklingu nie
jest mozliwe do wykonania z przyczyn niezwigzanych z zachowaniem Wykonawcy, w
szczegolnosci z nalezytym wykonywaniem przez niego umowy i oznacza nieuzasadnione
obarczenie go ciezarem finansowym zaptaty kar umownych, ktére ponadto zostaty
zastrzezone w Umowie w wysokosci razgco wygorowanej oraz nie pozwala na zapewnienie
ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy;

c. w 529 ust. 4 i 5 Umowy dla Zadania 2, Zamawiajgcy zastrzegt, ze kara, o ktérej mowa w
ust. 3 moze by¢ natozona po okresie obowigzywania niniejszej Umowy, za okres
Swiadczenia ustugi objetej niniejszg Umowg oraz ograniczenia poziomu oraz ze zostanie
naliczona w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie osiggnie tgcznie wymaganych pozioméw

recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych i jednoczesnie
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Wykonawca nie osiggnie wymaganych poziomow recyklingu w ramach realizowanej Umowy
oraz wymagany prawem stopien ograniczenia masy odpadéw komunalnych przekazywanych
do sktadowania, co stanowi nadmierne i nieadekwatne obcigzenie dla Wykonawcy oraz
moze prowadzi¢ do podwdjnego obcigzenia karg umowng za te sama okolicznosc.

3. art. 439 ust. 2 pkt 1) Pzp w zw. z art. 99 ust. 1, 2i 4 Pzp oraz art. 16 pkt 1) i 3) Pzp w zw. z
art. 353! oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunkéow zamdwienia w
sposob sprzeczny z ww. przepisami z uwagi na zastrzezenie w §33 ust. 17 pkt 2 lit. a Wzoru
umow dla obu Zadan, ze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy moze nastgpi¢, gdy
nastgpita zmiana ,wynagrodzenia na 5% wzgledem cen lub kosztow przyjetych w celu
ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie”, podczas gdy takie
uwarunkowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala na zapewnienie
ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych ze zmianami
kosztéw wykonania zamowienia publicznego, a takze narusza zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego;

4. art. 439 ust. 1 w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. z art. 353* oraz art. 5 kc w zw. z art.
8 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunkow zamowienia w sposob naruszajgcy ww. przepisy i
prowadzgcy do naruszenia réwnowagi stron umowy oraz nie umozliwiajgcy zniwelowania
ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego w zakresie, w
jakim:

a. zastrzezenie w 533 ust. 17 pkt 2 lit. e Wzoru umow dla obu Zadan, ze maksymalna
zmiana wartosci wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku z zastosowaniem postanowien
dotyczacych waloryzacji ,nie moze przekroczy¢ 2% wartosci” mimo, ze z uwagi na aktualny
poziom inflacji oraz planowany okres realizacji zamowienia wynoszacy 36 miesiecy, jest
wysoce prawdopodobne, ze wzrost cen materiat w lub koszt w zwigzanych z wykonaniem
Zamowienia przekroczy zaktadany przez Zamawiajgcego prog, co przy utrzymaniu ww.
ograniczenia, pozbawiatoby wykonawce prawa do waloryzacji umowy, co jest wprost
sprzeczne z dyspozycjg art. 439 ust. 1 Pzp,

b. zastrzezenie w §33 ust. 17 pkt 2 lit. f Wzoru uméw dla obu Zadan, iz ,(zwiekszenie)
wartosci zamowienia Wykonawcy uzalezniona bedzie od srodkéw finansowych zawartych w
budzecie Zamawiajgcego na dany rok dla realizowanego Zadania”, co przeczy istocie
waloryzacji i pozbawia Wykonawce wptywu na mozliwos¢ zwiekszenia wynagrodzenia przy
jednoczesnym braku mozliwosci wczesniejszego zakonczenia takiego stosunku prawnego.
5.art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 w zw. z art. 436 pkt3 Pzp oraz art. 353*w. zw. z art. 5
oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie
wzoru umowy w sposOb naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego i réwnowage stron
umowy, a takze nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim tgczna wysokosé

kar umownych natozonych na wykonawce nie moze przekroczy¢ 25% wartosci
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wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 23 ust. 1 wzoru umowy (§ 30 ust. 1 Wzoru Umowy
dla Zadania nr 1 oraz Zadania nr 2);

6. art. 452 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 w zw. z oraz art. 353'w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w
sposob naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego i réGwnowage stron umowy, a takze
nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim przewidziano zabezpieczenie
nalezytego wykonania Umowy w wysokosci 5% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie
Wykonawcy (§24 ust. 1 Wzoru Umowy dla Zadania 1 i Zadania 2);

7. art. 353 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 16 Pzp poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady
wspétzycia spotecznego i rwnowage stron umowy, a takze nieproporcjonalny i nadmiernie
obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim przestanki odstgpienia od Umowy okreslone w
§34 ust. 2 pkt 4, 7 i 9 (Umowy dla Zadania 1 i Zadania 2) zostaty opisane zbyt ogdlnie i
niejednoznacznie, przez co dajg Zamawiajgcemu zbyt daleko swobode wypowiedzenia
Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, w przypadkach nieadekwatnych do
takiej sankcji, co dodatkowo uniemozliwia Wykonawcy prawidtowe skalkulowanie ceny
oferty;

8. art. 99 ust. 1, 214 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposdéb niejednoznaczny i niejasny, a takze nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty i uniemozliwiajgcych jej
prawidtowg wycene, a takze nieproporcjonalny i naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz
prowadzgcy do nieporéwnywalnosci ofert, w zakresie, w jakim:

a. w warunkach zamowienia  przewidziano  wytgcznie  wynagrodzenie  za
wymiane/dostarczenie pojemnikéw w przypadku zmian deklaracji wiascicieli nieruchomosci,
natomiast nie przewidziano wynagrodzenia Wykonawcy za podstawienie pojemnikéw w
przypadku ich zniszczenia;

b. Zamawiajgcy nie podat wszystkich danych wymaganych dla wyceny oferty w zakresie
rotacji pojemnikoéw, tj. szacowanych ilosci i wielkosci pojemnikéw dla danych frakciji
odpadow, ktére podlega¢ beda dostarczeniu przez Wykonawce w ramach realizacji
obowigzku wymiany i dostawienia nowych pojemnikow;

c. W §1 ust. 2 pkt 14 i 15 OPZ przewidziano obowigzek uwzglednienia mozliwosci zmiany w
trakcie realizacji umowy liczby pojemnikdéw na nieruchomosci z utrudnieniami oraz wiat
koniecznych do otwarcia lub liczby nieruchomosci z utrudnieniami, bez mozliwosci
wystgpienia w zadnym z takich przypadkéw o zmiane wynagrodzenia naleznego

Wykonawcy.

23 marca 2022 roku Zamawiajgcy ztozyt pismo, w ktérym wnidst o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci w zakresie zarzutéw odwotania (wedlug numeracji
zarzutow wskazanej przez Odwotujgcego):

a) Zarzut nr 111, | (dot. rozdz. 3 pkt 2 ppkt 2.1 SWZ);

b) Zarzut nr 1.3 - powielony - s. 3 odwofania (dot. § 33 ust. 17 pkt 2 lit. a projektowanych
postanowieh umowy dla obu zadanh);

c) Zarzut lll.4 lit. b (dot. § 33 ust. 17 pkt 2 lit. f projektowanych postanowien umoéw dla obu
zadan);

d) Zarzut nr 111.5;

e) Zarzut nr 111.7 - w zakresie § 34 ust. 2 pkt 9 projektowanych postanowien umowy dla obu
zadan;

f) Zarzut nr 1.8 lit. a, b i c.

2. uwzglednienie odwotania w czesci w zakresie nastepujgcych zarzutow odwotania (wedtug
numeracji zarzutow wskazanej przez Odwotujgcego);

a) Zarzut l11.2 lit. b (dot. § 21 ust. 3-10 projektowanych postanowienn umoéw dla obu zadan);

b) Zarzut nr lIl.3 lit. a, b i ¢ (s. 2-3 odwotania), dot. § 29 projektowanych postanowieh umowy
dla obu zadan;

c) Zarzut nr 111.4 lit. a (dot. § 33 ust. 17 pkt 2 lit. e projektowanych postanowiern umow dla obu
zadan);

d) Zarzut nr lIl.7 (w zakresie § 34 ust. 2 pkt 4 oraz § 34 ust. 2 pkt 7 projektowanych

postanowieh umow dla obu zadan.

3. oddalenie odwotania w pozostatej czesci (nieuwzglednionej czesciowo przez
Zamawiajgcego w pkt 2 powyzej), w tym w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez
Zamawiajgcego w catosci, tj.:

a) Zarzut l11.2 lit. a - dot. § 35a projektowanych postanowienr umoéw dla obu zadan;

b) Zarzut nr lII.6.

25 marca 2022 roku Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym odwiadczyt, ze cofa zarzuty

odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, stosownie do art. 522 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych z 11

wrzesnia 2019 r., postepowanie podlegato umorzeniu.



Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art. 557
ustawy Prawo zaméwien publicznych z 11 wrzesnia 2019 r. oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych
rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



