Sygn. akt: KIO 1199/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 29 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Mateusz Paczkowski

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 29 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2024 r. przez wykonawce FCC Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Zabrze — Prezydent Miasta

postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy FCC Slask sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, stanowigcej
90% uiszczonego wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 1199/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Zabrze — Prezydent Miasta (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przetargu nieograniczonego pn.: ,Organizacja i prowadzenie
stacjonarnego punktu selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych (PSZOK) na terenie miasta Zabrze” (znak
postepowania: BZP.271.12.2024.JP). Warto$§¢ szacunkowa zamodwienia jest powyzej progéow unijnych. Ogloszenie o
zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 marca 2024 r. pod numerem 189579-2024.
W dniu 8 kwietnia 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwoltawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu ztozyt wykonawca FCC Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (dalej: ,Odwotujacy’).

Odwotanie ztozono wobec ogtoszenia o zamowieniu i wobec treSci dokumentow zamowienia, w szczegodlnosci
postanowien SWZ oraz niezgodnych z przepisami ustawy Pzp projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 439 ust. 1iust. 2 pkt 1), 3) i 4) ustawy Pzp oraz art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp w zw. art. 353" ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 j.t. ze zm.), dalej jako ,kc” oraz art. 5 k.c. w zw.z art. 58 kc i
w zw. z art. 8 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1),3) i art. 17 ustawy Pzp poprzez
uksztattowanie warunkdéw zamowienia w sposéb, ktory narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztdbw wykonania przedmiotu
zamoéwienia w ten sposob, ze:

a) zgodnie z postanowieniami § 17 ust. 1 pkt 1 lit a wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy regulacje, na
podstawie ktérych Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do zgdania waloryzacji dopiero w przypadku wzrostu i
przekroczenia progu 10 % poziomu wskaznika cen i towaréw i ustug konsumpcyjnych ogtaszanych przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej: ,wskaznik inflacji”) w stosunku do poziomu wskaznika inflacji z miesigca, w
ktérym uptynat termin sktadania ofert. Z uwagi na aktualng sytuacje w Polsce i na Swiecie nie jest mozliwe, aby przy tak
wysoko ustalonym progu mozliwe byto zaistnienie okolicznosci uprawniajgcych Wykonawce do skorzystania z procedury
waloryzaciji, z tych powoddéw prog wskaznika inflacji uprawniajgcy do waloryzacji wynagrodzenia wynosi¢ powinien 2,5%
zamiast 10%, aby spowodowac¢ realno$¢, a nie jak w chwili obecnej pozorne zapewnienie waloryzacji wynagrodzenia;

b) zgodnie z postanowieniami §17 ust. 1 pkt 1 lit ¢ wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy regulacje, na
podstawie ktérych Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do zmiany wynagrodzenia dopiero po uptywie 6 miesiecy
realizacji umowy podczas, gdy przy zastosowaniu realnego progu uprawniajgcego do zgdania waloryzacji wynagrodzenia
umowy na poziomie 2,5% konieczno$¢ waloryzacji powinna nastgpi¢ juz po 3 miesigcach trwania umowy, a nie jak
podaje Zamawiajgcy po 6 miesigcach;

¢) zgodnie z postanowieniami § 17 ust. 1 lit d wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy regulacje, na podstawie
ktorych Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do zmiany wynagrodzenia na poziomie 20% wartosci netto



wynagrodzenia okreslonego w § 7 ust. 2 wzoru umowy, podczas gdy zmiana wynagrodzenia powinna by¢ dopuszczalna
na poziomie 25% wartosci netto wynagrodzenia okre$lonego w § 7 ust. 2 wzoru umowy z uwagi na fakt, ze umowa
zawierana jest az na 36 miesiecy, podczas ktérych z uwagi na rézne podstawy do zmiany wynagrodzenia, moze
wystgpi¢ koniecznosS¢ jego zmiany w wyzszej wysokosci, a ponadto Zamawiajgcy nie moze limitowa¢ mozliwosci
podwyzszenia wynagrodzenia umownego w w przypadku, gdy koniecznos¢ jego zwigkszenia wynika z przepiséw prawa
(art. 436 pkt 4) lit b) ustawy Pzp.

d) zgodnie z postanowieniami § 17 ust. 1 lit e wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy regulacje, na podstawie
ktérych Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do sktadania wnioskdéw waloryzacyjnych w okresach kwartalnych, co
Z racji zapewnienia realnosci postanowien dot. mechanizmu waloryzacji jest wadliwe, poniewaz wniosek waloryzacyjny
jaki kierowa¢ moze wykonawca powinien by¢ uprawniony od momentu, w ktérym przekroczony zostanie prog wskaznika
waloryzacji, tak, aby nie przenosi¢ na Wykonawce ryzyka ponoszenia podwyzszonych kosztow do czasu uptywu
kwartatu, w ktorym koszty te wzrosty. Ponadto zwrot ,okresy kwartalne” jest na tyle nieokreslony, ze do konca nie jest
wiadome jak Zamawiajacy oczekuje, aby byt ten zwrot rozumiany;

e) zgodnie z postanowieniami §17 ust. 1 pkt 1 lit e wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy regulacje, na
podstawie ktérych Zamawiajgcy automatycznie Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do zmiany wynagrodzenia
polegajgcego na jego obnizeniu, przy zaniechaniu podania przez Zamawiajgcego parametrow, ktore pozwalatyby
na okreslenie mechanizmu waloryzacji ,ujemnej” wynagrodzenia (obnizenia wynagrodzenia). Takie postanowienia
wskazuje na wykorzystywanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego, kiéry pozostawia sobie swobode przy okreslaniu
zasad obnizenia wynagrodzenia, przy jednoczesnym okre$leniu bardzo restrykcyjnego mechanizmu waloryzaciji
opartego na tak okreslonych progach inflacji, ze w zasadzie klauzula waloryzacyjna na korzy$¢ Wykonawcy formalnie
jest wpisana we wzorze umowy, ale w praktyce jest pozorna;

f) zgodnie z postanowieniami §17 ust. 3 (zdanie ostatnie) i ust. 8 wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy
regulacje, na podstawie ktérych Zamawiajgcy zmiany wynagrodzenia wynikajgce z waloryzacji obowigzywac¢ bedg po
dacie zawarcia aneksu do umowy, ktory nastgpi po 30 dniach od daty zaakceptowania wniosku Wykonawcy o
podwyzszenie wynagrodzenia. Oczywiscie takie postanowienia umowy, stanowig o przerzuceniu na Wykonawce ryzyka
ponoszenia kosztow wzrostu wynagrodzenia w niemozliwym do okreSlenia czasie, a nawet doprowadzi¢c moga do
sytuacji, w ktorej Wykonawca przez ponad rok lub dtuzej (czas rozpoznania wniosku przez Zamawiajgcego, w przypadku
braku porozumienia dodatkowy czas wydania opinii przez biegtego rewidenta, plus 30 dni od akceptacji na zawarcie
aneksu) nie bedzie moégt podpisa¢ aneksu do umowy. Z tych przyczyn konieczne jest zastgpienie regulacji wskazanej w
§17 wzoru umowy, postanowieniami powodujgcymi, ze w przypadku zmian o ktérych mowa w §17 ust. 1 pkt 1 wzoru
umowy, zmiany te obowigzywac¢ beda od daty ztozenia wniosku waloryzacyjnego, natomiast w przypadku zmian o
ktérych mowa w §17 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 5, wzoru umowy zmiany bedg obowigzywaty od dnia wej$cia w zycie przepisow, w
oparciu o ktére nastgpit wzrost kosztdéw po stronie wykonawcy, w innym wypadku klauzula waloryzacyjna stanowi jedynie
formalne spetnienie obowiazkéw jakie Ustawodawca naklada na Zamawiajgcego w zakresie formutowania klauzul
waloryzacyjnych;

g) zgodnie z postanowieniami §17 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy regulacje, na podstawie
ktérych koszty czynnosci dokonywanych przez biegtego rewidenta pokrywata bedzie strona wnioskujgca o zmiane
wynagrodzenia, co w zestawieniu z pozostatymi postanowieniami § 17 wzoru umowy w zasadzie powoduje, ze tylko
wykonawca zobowigzany bedzie do poniesienia kosztéw biegtego rewidenta, w szczegdlnosci wtedy, gdy Zamawiajgcy
nie zgodzi sie z wnioskiem waloryzacyjnym, w konsekwencji powyzszego konieczna jest zmiana postanowien wzoru
umowy w taki sposéb, aby koszty pracy biegtego rewidenta pokrywata ta strona umowy, w wyniku ktorej konieczno$é
zlecenia opinii biegtemu wystapita, a jej racja nie zostata potwierdzona w tresci przedstawionej opinii biegtego rewidenta;
co powoduje (sytuacje opisane powyzej od a-g), ze postanowienia umowne zastosowane przez Zamawiajgcego tylko
iluzorycznie realizujg obowigzek wynikajgcy z art. 439 i art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp, zatem sg uzyte przez
Zamawiajgcego wadliwie i w rzeczywistosSci nie gwarantujg realizacji waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Tym
samym postanowienia te naruszajg zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 433 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia, w szczegolnosci
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nieprecyzyjny w
zakresie dotyczacym postanowien rozdziatu Il SWZ pkt 3.21-3.23 OPZ, tj. wskazanie w OPZ zadan, ktére nie sg mozliwe
do zrealizowania przez Wykonawce w ramach przedmiotowego zamédwienia, poniewaz ustuga MSZOKu (PSZOKL
mobilnego) $wiadczona bedzie przez Wykonawce wytonionego w innym, odrebnym postepowaniu, zatem wynikaé
bedzie z innej umowy, ktérej strong nie bedzie Wykonawca realizujgcy przedmiotowe zamoéwienie. W konsekwencji
powyzszego zgodnie z art. 433 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac



odpowiedzialnosci za okolicznoéci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy oraz umowa nie moze
naktada¢ na wykonawce odpowiedzialnosci za zachowanie niezwigzane z przedmiotem umowy i jej prawidlowym
wykonaniem czy tez nie mogg przewidywa¢ mozliwosci naliczenia kar umownych za zachowanie sie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem. Tymczasem
postanowienia rozdziatu Il SWZ pkt 3.21-3.23 OPZ nakiadajg na Wykonawce w tym postepowaniu obowigzki wynikajgce
z innej umowy (mobilnego PSZOKa), a w przypadku przekroczenia limitbw opisanych w pkt 3.22 (str. 35 SWZ2)
Zamawiajgcy ma prawo natozy¢ na Wykonawce kare umowng okreSlong w § 15 ust. 4 pkt 10 wzoru umowy, co jest
niedopuszczalne, poniewaz w przypadku dziatan wykonawcy realizujgcego ustuge MPSZOK moze dojs¢ do
przekroczenia limitu przez tego Wykonawce, a pomimo dotozenia wszelkiej starannosci ze strony Wykonawcy umowy
zawartej w wyniku przedmiotowego postepowaniu, co stanowi o razgcym naruszeniu ustawy pzp w tym art. 433 ustawy
Pzp;

3. art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamodwienia w sposob nadmierny, utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez wskazanie w OPZ, ze
przedmiotem zamoéwienia sg takze odpady o kodach 16 05 05, 17 01 80, 17 01 82, podczas gdy z do$wiadczenia
Wykonawcy, ktory od lat realizuje ustuge tozsamag z przedmiotem zamowienia, w ramach realizacji umowy nie wystepuje
konieczno$¢ objecia przedmiotem zamowienia odpaddéw o kodach 16 05 05, 17 01 80, 17 01 82, gdyz odpady
odpowiadajgce tym kodom odpaddéw nie sg oddawane do PSZOKa przez mieszkancow. Jednoczesnie ich wskazanie w
OPZ uniemozliwia Wykonawcom zdolnym do prawidiowego i rzetelnego wykonania umowy ubiegania sie o jego
udzielenie, co stanowi, tym samym, naruszenie zasad uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania Wykonawcow.
Odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkéw zamowienia w
sposo6b uwzgledniajgcy argumentacije zawartg w niniejszym odwotaniu, w szczegoélnosci polegajacg na dokonaniu:

1. zmian w klauzuli waloryzacyjnej wskazanej w § 17 wzoru umowy w taki sposob aby:

a) postanowienia § 17 ust. 1 pkt 1 lit a wzoru umowy okre$laty, ze Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do
zadania waloryzacji w przypadku wzrostu i przekroczenia progu 2,5% zamiast 10% poziomu wskaznika cen i towarow i
ustug konsumpcyjnych ogtaszanych przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej: ,wskaznik inflacji’) w
stosunku do poziomu wskaznika inflacji z miesigca, w ktérym uptynat termin sktadania ofert,

b) postanowienia § 17 ust. 1 pkt 1 lit ¢ oraz § 17 ust. 7 wzoru umowy okreslaly, ze Wykonawcy przyznane zostato
uprawnienie do zmiany wynagrodzenia po uptywie 3 miesiecy realizacji umowy podczas zamiast 6 miesiecy i 12
miesiecy;

c) postanowienia § 17 ust. 1 lit d wzoru umowy okreslaty, ze Wykonawcy przyznane zostato uprawnienie do zmiany
wynagrodzenia na poziomie 25% wartosci netto wynagrodzenia okre$lonego w § 7 ust. 2 wzoru umowy zamiast 20%
wartosci netto wynagrodzenia okre$lonego w § 7 ust. 2 wzoru umowy i ustalenie, ze nie ma limitu waloryzacji w zakresie
dotyczgcym waloryzacji w oparciu o art. 436 pkt 4 lit b ustawy pzp czyli w przypadkach okreslonych w §17 ust. 2, 3,4,5
WZOru umowy;

d) wykreslenie z § 17 ust. 1 lit e wzoru umowy postanowienia méwigcego o skfadaniu wnioskéw waloryzacyjnych w
okresach kwartalnych i zastgpienia go postanowieniem, zgodnie z ktérym wykonawca jest uprawniony do ztozenia
wniosku waloryzacyjnego do dnia, w ktérym przekroczony zostanie prog wskaznika waloryzaciji 2,5 %;

e) zastgpienie postanowien §17 ust. 1 pkt 1 lit e wzoru umowy takimi regulacjami, ktére bedg analogiczne do praw i
obowigzkéw Wykonawcy, ktéry ubiega sie o waloryzacje, w przypadku, gdy Zamawiajgcy znajdzie sie w sytuacji
uzasadniajgcej ztozenie wniosku 0 zmniejszenie wynagrodzenia;

f) zmiane postanowien §17 ust. 3 (zdanie ostatnie) i ust. 8 wzoru umowy w taki sposéb, aby zmiany wynagrodzenia
wynikajgce z waloryzacji obowigzywaty:

1) w przypadku waloryzacji w oparciu o postanowienia §17 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy, zmiany te obowigzywac bedg od
daty ztozenia wniosku waloryzacyjnego;

2) w przypadku waloryzacji w oparciu o postanowienia §17 ust. 2,3,4,5 od daty wejscia w zycie przepisow powodujgcych
wzrost kosztow;

g) zmiany postanowieh §17 ust. 5 wzoru umowy w taki sposéb, aby koszty ustug, czynnosci dokonywanych przez
bieglego rewidenta pokrywata strona, w wyniku ktorej dziatan dojdzie do koniecznos$ci skorzystania z opinii biegtego
rewidenta, jezeli biegly nie potwierdzi zasadno$ci stanowiska tej strony;

2. Wykreslenie postanowien rozdziatu lll SWZ pkt 3.21-3.23 OPZ oraz postanowien § 15 ust. 4 pkt 10 wzoru umowy.

3. Wykreslenie z OPZ kodoéw odpadoéw: 17 01 80, 17 01 82, 16 05 05.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia. Majgc powyzsze na uwadze, Odwolujgcy
wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepiséw Pzp jego interes w uzyskaniu



zamowienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej konkurencji, nieprawidtowy opis przedmiotu
zamowienia, powodujg niemozliwo$¢ prawidtowego skalkulowania w cenie ofertowej kosztow wykonania zamdwienia
(wycena ryzyka), jakie moga sie wigzac z realizacjg zamowienia, dodatkowo pogtebia te sytuacje brak prawidtowych
zasad waloryzacji. Tymczasem Odwotlujacy, jako podmiot dziatajgcy w branzy tozsamej z okre$lonej w przedmiocie
zamoOwienia, jest bezposrednio zainteresowany Swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp interes Odwolujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia doznaje uszczerbku. Odwotujagcy moze ponieS¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, co wypetnia materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreSlonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwolujgcy uzyskat w dniu 29 marca 2024 r. (zamieszczenie
ogtoszenia o zamowieniu). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 8 kwietnia 2024 r. nalezy uznac
za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

W is od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajagcemu.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2024 r. Odwolujgcy oswiadczyt, iz na podstawie art. 520 ustawy Pzp oswiadczyt, iz wycofuje
odwotanie w catosci.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdza, ze w tej sprawie odwolawczej odwotanie zostato skutecznie wycofane przed terminem posiedzenia i
rozprawy z udziatem stron. Wymaga odnotowania, ze odwotanie mozna cofngé w kazdym czasie do zamkniecia
rozprawy. Cofniecie odwotania przez Odwolujgcego, zgodnie art. 568 pkt 1) ustawy Pzp oraz § 13 ust. 1 pkt 6)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z 31 grudnia 2020 r.w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.U. 2020 poz. 2453) oznacza, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie §9 ust. 1 pkt 3) lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (t.j. Dz.U. 2020 z dnia 31 grudnia 2020 r., poz. 2437). Izba orzekta o
dokonaniu zwrotu na rzecz Odwotujgcego z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych 90% kwoty uiszczonej
tytutem naleznego wpisu od odwofania.

Przewodniczgcy:
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