Sygn. akt KIO 1058/20

POSTANOWIENIE
z dnia 29 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego w dniu 29 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2020 r. przez wykonawce FCC Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez NOVA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Nowym Saczu

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy piecset ziotych zero groszy) stanowigcej 90 % uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 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 Nowym Sgczu.

Przewodniczacy..........cccevenene

Sygn. akt KIO 1058/20

Zamawiajgcy: NOVA Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu wszczat postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Zagospodarowanie odpadéw o kodzie 19 12 12
(powyzej 80 mm) - inne odpady (w tym zmieszane substancije i przedmioty z mechanicznej
obrébki odpadow inne niz wymienione w 19 12 11) z Zaktadu Zagospodarowania Odpadow
(ZZO) w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej 120”.

Przedmiotowe zaméwienie zostato ogtoszone w dniu 5 maja 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 087-207864.

Nie zgadzajac sie z niektdrymi postanowieniami ogloszenia i Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia Odwotujgcy: FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu w dniu 15
maja 2020 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu



1) opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajgcy zasady okreslone w
przepisach prawa zamoéwien publicznych, a w konsekwencji w sposdb uniemozliwiajgcy
Odwolujgcemu rzetelne przygotowanie oferty w szczegolnosci za$ ustalenie wiasciwej ceny
ofertowej,

2) opisanie przedmiotu zamdwienia z pominiecie szczegoblnych warunkdéw
realizacji ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw w zwigzku ze stanem zagrozenia
epidemig COVID-19 oraz stanem epidemii COVID-19 wprowadzonych ustawg z dnia 2 marca
2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem CON/ID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuaciji
kryzysowych (Dz. U. 2020 r. poz. 374, 576, 578).

3) oznaczenie warunkéw umowy 0 zamowienie publiczne w sposéb sprzeczny z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub ustawg p.z.p. oraz ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach z dnia 13 wrze$nia 1996 r. (Dz. U, z 2020 r. poz. 150, 2840),

4) oznaczenie warunkéw umowy o zamowienie publiczne, w tym podstaw zmiany
umowy o zamédwienie publiczne z pominiecie warunkéw stanu zagrozenia epidemig COVID-
19 oraz stanu epidemii COVID-19,

5) zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
pomimo, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a to
2

polegajgcg na ogloszeniu przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia,
ktérego przedmiot jest juz objety wazng i wigzgcg umowg o zamowienie publiczne.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zwigzanym z przygotowaniem
dokumentacji przetargowej, w tym w szczegdélnosci Opisu Przedmiotu Zaméwienia oraz wzoru
umowy o zamdwienie publiczne opisanym w punkcie 1)-4) zarzucit:

1) Naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, w sposob niezrozumiaty i
niedoktadny, bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy:

a) w rozdziale lll SWZ:

- zaniechat wskazania podstawowych informacji dotyczgcych odpadéw frakcji 19 12 12
objetych przedmiotem zamdwienia, w szczegdlnosci nie wskazat parametréw jakosciowych i
charakterystyki tych odpaddw, co uniemozliwia wykonawcy przygotowanie oferty i kalkulacje
ryzyk zwigzanych z nalezytym wykonaniem przedmiotu zamoéwienia publicznego;

- nie okreslit przyblizonej Sredniej ilosci odpadow przekazywanych do przetwarzania w
analogicznych okresach terminu realizacji zaméwienia w latach poprzednich, przez co
uniemozliwit wykonawcom okres$lenie potencjatu technologicznego stosowanego w procesie
przetwarzania odpadéw, co uniemozliwia wykonawcom nalezyte przygotowanie oferty i
skalkulowanie ceny ofertowej, a takze kalkulacji ryzyka zwigzanego z nalezytym wykonaniem
przedmiotu zamowienia publicznego;

b) w rozdziale XIV wykluczyt mozliwo$¢ udziatu podwykonawcow do realizacii
przedmiotowego zamoéwienia, zas w tresci umowy § 4 pkt 4 przewidziat odpowiedzialnos¢
wykonawcy, jak za dziatania wiasne, dziatan oraz zaniechan podmiotéw, ktérymi postuzyt sie
wykonujgc umowe, wobec tej wewnetrznej sprzecznosci, wykonawca nie jest w stanie okresli¢
przystugujgcych mu praw i obowigzkoéw w trakcie realizacji zaméwienia, co w konsekwenciji
uniemozliwia nalezyte sporzadzenie oferty;

2) Naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. w zw. z art. 45 ust. 3i 7 ustawy p.z.p. w
rozdziale XV SIWZ pkt a i b, poprzez okreslenie dwdch warunkéw skutecznosci wniesienia
wadium w postaci pienieznej za pomocg przelewu bankowego, w sytuacji, gdy z przepisow
ustawy p.z.p. wprost wynika, jakie zdarzenie jest miarodajne dla oceny skutecznosci
whiesienia wadium w postaci pienieznej, co w konsekwenc;ji niesie za sobg ryzyko arbitralnej
oceny Zamawiajgcego skutecznosci wniesienia wadium, a dla wykonawcy brak pewnosci o
skutecznosci jego wniesienia;



- aw konsekwencji prowadzi do uniemozliwienia wykonawcy rzetelnego
przygotowania oferty i kalkulacji ryzyk zwigzanych z nalezytym wykonaniem przedmiotu
zamoOwienia publicznego, a takze uniewaznieniem postepowania, w skutek zaistnienia wad,
ktérych usuniecie jest niemozliwym.

3) Naruszenie art. 29 ust. 12 ustawy Pzp w zw. z art. 144 ustawy Pzp w zw. z
art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. w zw. z art. 353[1] kc
w zw. z 354 kc w rozdziale XXI SIWZ ust. 21.3. uniemozliwit zmiane umowy w zakresie ceny
za jedng tone odpadow w sytuaciji zmiany rzeczywistego poziomu cen, a w konsekwencji
wytgczenie mozliwosci podwyzszenia naleznego wynagrodzenia wykonawcy za te ustuge,
jako zbyt daleko idgce uprawnienie zamawiajgcego, stwarzajgce ryzyko naduzywania przez
zamawiajgcego uprawnien oraz ponoszenia przez wykonawce nieprzewidywalnych kosztow,
ktérych strony nie mogg przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy - czego rezultatem jest
uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego przygotowania oferty i kalkulacji ryzyk;

4) Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 353[1] oraz art. 5 kc:
a) w rozdziale Il SIWZ:

- okreslit, ze podana ilos¢ odpadéw do zagospodarowania ma charakter
szacunkowy, a zmniejszenie ilosci faktycznie przekazanych odpadéw nie rodzi jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci ze strony Zamawiajgcego, przez co wykonawca nie jest w stanie oceni¢ jaki
jest zakres zobowigzania wzajemnego Zamawiajgcego, co uniemozliwia kalkulacje ryzyka i
sporzadzenie oferty w spos6b odpowiadajgcy uzasadnionym interesom obu stron;

- nie okreslit w jakich dniach (czy tylko w dni robocze, czy rowniez dni wolne od
pracy) oraz godzinach odbywac sie moze dostarczenie odpadéw do zagospodarowania, co
uniemozliwia okre$lenie zdolno$ci wykonawcow do realizacji zamowienia w oparciu o
dostepny potencjat techniczny i zawodowy, a takze umozliwia arbitralne narzucanie
harmonogramu dostaw, ktore zgodnie z § 3 ust. 4 umowy bedg dostarczane wykonawcy z
wyprzedzeniem trzydniowym, co stanowi niczym nieuzasadnione uprzywilejowanie
Zamawiajgcego, a w konsekwenciji prowadzi do braku mozliwosci kalkulacji ryzyka przez
wykonawcow oraz sporzadzenia oferty odpowiadajgcej nalezytemu wykonaniu zobowigzania;

- nie okreslit, czy wykonawcy beda mieli dostep do informaciji z wazenia
odpaddéw dokonanego na wadze najazdowej w siedzibie Zamawiajgcego, przed ich
dostarczeniem wykonawcy, przez co wykonawca nie ma faktycznej Swiadomosci ilosci
odpaddw, ktére zostang przekazane, a co w konsekwencji uniemozliwia wykonawcg rzetelne

przygotowanie oferty i kalkulacje kosztéw zwigzanych z realizacja, a takze kalkulacje
ryzyka zwigzanego z nalezytym wykonaniem przedmiotu zamoéwienia;

b) w rozdziale VI SIWZ pkt 7.2. L.p. 2. nie okreslit zdolnosci technicznej lub
zawodowej, ktora jest wymagana dla udziatu w postepowaniu, przez co umozliwia arbitralne
narzucanie wymogdw i wykluczenie wykonawcy z postepowania, ktory nie ma Swiadomos$ci
jakim potencjatem technicznym i zawodowym powinien dysponowac, dla nalezytej realizaciji
przedmiotu zamowienia;

5) Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w
zw. z art. 144 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 353[1] k.c. oraz w zw. z art. 11c oraz 15r ustawy COVID-19 poprzez brak
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wskazania w projekcie umowy zasad wprowadzania odpowiednich zmian umowy w zwigzku z
ogtoszenia na terytorium Rzeczpospolitej Polskie stanu epidemii i zmian, w tym przepiséw
szczegolnych, zwigzanych z wdrozeniem przedmiotowego stanu lub stanu zagrozenia
epidemicznego oraz mozliwych jego skutkdéw na przysztosé.

Zaniechaniu Zamawiajgcego opisanemu w punkcie 5) powyzej zarzucit:

6) Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7) p.z.p. w zw. z art. 7 p.z.p. w zw. z art. 44 ust. 3
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania, pomimo okolicznosci, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze wnosit 0 uwzglednienie niniejszego Odwotania, a w



konsekwenc;ji:

I. W przypadku uwzglednienia zarzutéw okreslonych w punktach 1) - 4)
niniejszego Odwotania wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Zmiany Opisu Przedmiotu Zamowienia w nastepujacy sposob:
a) w rozdziale Il SIWZ

- okreslit podstawowe informacije dotyczace odpadow frakcji 19 12 12 objetych
przedmiotem zamowienia;

- okreslit przyblizone $rednie iloSci odpaddw przekazywanych do przetwarzania
w analogicznych okresach terminu realizacji zamowienia w latach poprzednich; okreslit
minimalny prég odpadéw, ktére bedg dostarczone do zagospodarowania, tak aby wykonawca
znat zakres zobowigzania wzajemnego Zamawiajgcego;

- okreslit w jakich dniach oraz godzinach odbywac sie moze dostarczenie
odpadéw do zagospodarowania;

- zapewnit wykonawcom dostep do informacji z wazenia odpadow;

b) w rozdziale VIl SIWZ pkt 7.2. L.p. 2. okreslit jakie wymogi techniczne lub
zawodowe sg konieczne do udziatu w postepowaniu;

c) w rozdziale XV SIWZ skreslit warunek skutecznosci wniesienia wadium
okreslony w punkcie a.

d) w rozdziale XXI SIWZ ust. 21.3 dopuscit mozliwos¢ modyfikaciji ceny w razie
zmiany rzeczywistych poziomoéw cen materiatdw, pracy sprzetu i stawek robocizny jakie
ksztattowac sie bedg w okresie realizacji przedmiotu zamoéwienia.

2) Zmiany SIWZ poprzez dopuszczenie mozliwosci postuzenia sie wykonawcami
albo zmiany wzoru umowy § 4 pkt 4, poprzez wykreslenie informacji dotyczacej
odpowiedzialno$ci wykonawcy za dziatania i zaniechania podwykonawcow.

3) Zmiany wzoru umowy o zamoéwienie publiczne w nastepujgcy sposéb:

a) poprzez uzupetnienie wzoru umowy o zaméwienie publiczne o klauzule regulujgcg
mozliwo$¢ zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 p.z.p.:

1. w zwigzku z okoliczno$ciami zwigzanymi z epidemig COVID-19 i
jej skutkami o nastepujgce;j treéci:

»Strony ponadto dopuszczajg mozliwos¢ zmiany umowy w przypadku, gdy w dacie
obowigzywania umowy obowigzywat bedzie stan epidemii lub stan zagrozenia epidemicznego,
a wdrozone na podstawie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuaciji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw wraz ze zmianami lub
innymi aktami szczegoélnymi restrykcje, obostrzenia, zakazy lub nakazy bedg miaty wptyw na
sposob, zakres i mozliwos¢ realizacji przedmiotu niniejszej Umowy, w tym w szczegoélnosci w
przypadku:

a) Przedtuzenia przez organy wiadzy publicznej obowigzywania
restrykcji i norm szczegdlnych zwigzanych ze stanem epidemii lub zagrozenia epidemicznego,
b) Wprowadzenie nowych zmian w przepisach prawa w zw. ze
stanem epidemii lub stanem zagrozenia epidemicznego,
c) Wprowadzenie jednego ze standéw nadzwyczajnych (stan

wyjatkowy, stan kleski zywiotowej),

d) Wystgpienia niemozliwych do przewidzenia na dzien ziozenia
oferty skutkédw gospodarczych zwigzanych z epidemig COVID-19.

W przypadku ziszczenia sie ktorejkolwiek z przestanek, o ktérych mowa powyzej
mozliwe bedzie w dokonanie zmiany umowy w szczeg6lnosci w zakresie: terminéw realizacji
poszczegdéinych ustug sktadajgcych sie na przedmiotu umowy, zakresu prac skladajgcych sie
na przedmiot umowy oraz sposobu $wiadczenia, naleznego wykonawcy wynagrodzenia.”.



2. w zwigzku z okoliczno$ciami braku mozliwo$ci prognozowania wzrostu cen w
zagospodarowania odpadéw frakcji palnej o nastepujgcej tresci:

»Strony ponadto dopuszczajg mozliwos¢ zmiany umowy w przypadku, gdy nastgpi
zmiana rzeczywistych poziomow cen materiatéw, pracy, sprzetu i stawek robocizny jakie
ksztattujg sie w okresie realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zmiana bedzie proporcjonalna do
wzrostu faktycznych cen. Zmiana moéwi w zakresie ceny nie moze by¢ wieksza niz % ogolnej
warto$ci zamowienia.”.

IIl. W przypadku uwzglednienia zarzutu okre$lonego w punkcie 5) niniejszego
Odwotania wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

lll. Wnosit o obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami
postepowania
odwotawczego,
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tym zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty 18.600,00 zt, na ktérg
skfada sie kwota 15.000,00 zt tytutem wpisu od odwotania uiszczonego przez Odwolujgcego
oraz kwota 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego (radcy prawnego)
reprezentujgcego Odwotujacego w postepowaniu odwotawczym; Odwotujgcy zastrzegt sobie
prawo do ztozenia w toku posiedzenia zestawienia kosztéw i uzupetnienia powyzszego
roszczenia m.in. o koszty dojazdu na posiedzenie.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W dniu 25 czerwca 2020r., przed wyznaczong rozprawg, do siedziby Krajowej Izby
Odwolawczej wplyneto pismo Odwotujgcego z dnia 24 czerwca 2020 r. o cofnieciu odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 187 ust.8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.),
postanowita postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie umorzyc.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zd.2 ustawy Pzp Izba postanowita zwréci¢ na rzecz
Odwotujgcego 90% kwoty uiszczonego wpisu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust.1 pkt. 3 lit. a i ust.
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wraz ze zm.).

Przewodniczacy........cccocoeeeeeene
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