Sygn. akt: KIO 805/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 25 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Beata Pakulska-Banach
Cztonkowie: Adriana Urbanik
AK.

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania odwotawczego w dniu 25 marca 2024 r.
w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2024 r. przez
wykonawce PreZero Service PotudnieSp. z 0.0.z siedzibg w Rudzie Slaskiej w postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Ruda Slaska

Uczestnik po stronie Odwotujgcego —wykonawca Remondis Gérny Slgsk Sp. z 0.0.z siedzibg w Rudzie Slgskiej,
zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznychna rzecz wykonawcy PreZero Service Potudnie
z siedzibg w Rudzie Slaskiej kwoty13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy),
stanowigcej 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

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.

Sygn. akt: KIO 805/24
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Ruda Slgska - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, na realizacje zadania pn.: ,,Odbior i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych z terenu Miasta Ruda Slgska’”, numer referencyjny: AP.271.4.2024.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 marca 2023
roku, numer: 127103-2024. Warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca PreZero Service Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej (zwany dalej: ,Odwolujgcym”w
dniu 11 marca 2024 roku wniost odwotanie wobec tresSci ogtoszenia o zamoéwieniu i wobec treSci dokumentow
zamoOwienia, w szczegodlnosci postanowien specyfikacji warunkoéw zamowienia, dalej jako ,SWZ’, oraz niezgodnych z
wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy projektowanych postanowien umowy w sprawie zamodwienia
publicznego (dalej ,PPU”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp przez wprowadzenie do SWZ i PPU prawa opciji
polegajgcego na odkupieniu od Wykonawcy wszystkich pojemnikow do gromadzenia odpadéw komunalnych, o

pojemnosci do 1100 litréw wigcznie, wyszczegolnionych w tabeli nr 4 opisu przedmiotu zamowienia, tj. 40 265 sztuk,

z mozliwo$cig zwiekszenia lub zmniejszenia tej liczby (+/-30%) zgodnie ze stanem faktycznym wynikajacym z iloSci

pojemnikéw ustawionych na MieScie na dzien uruchomienia prawa opcji, wraz z udzieleniem 4 letniej gwarancji na
protokolarnie przejete pojemniki do gromadzenia odpadéw komunalnych, w postaci nieprecyzyjnych i niejednoznacznych

postanowien umownych, ktére nie uwzgledniajg wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na

sporzadzenie waznej oferty, w szczegolnosci poprzez ustanowienie zbyt dtugiego 4-letniego okresu gwarancji na

uzywane pojemniki, nieadekwatnego do warunkéw zamowienia przy jednoczesnym braku opisania szczego6towych

warunkdéw ww. 4- letniej gwaranciji na pojemniki do gromadzenia odpadéw komunalnych, a w konsekwencji zaniechanie



opisania prawa opcji w sposob, ktéry ma wplyw na ocene poziomu ryzyka po stronie Wykonawcy oraz w sposéb
umozliwiajgcy Wykonawcom wiasciwe ustalenie kosztéw zwigzanych z prawem opcji;

2) art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
— kodeks cywilny, dalej jako ,kc” w zw. z art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 i art. 17 ust. 1

ustawy Pzp poprzez uksztattowanie warunkdéw zamowienia w sposéb, ktdry narusza rownowage stron umowy, nie
zapewnia ekwiwalentno$ci swiadczen stron umowy i przerzuca na Wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow
wykonania przedmiotu zamdwienia w ten sposdb, Zze stronom przyznane zostato uprawnienie do Zadania zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy ograniczone do przypadku, gdy z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej: jako
,GUS”), bedzie wynika¢, ze sie wzrost kwartalnych wskaznikow cen towaréw i ustug konsumpcyjnych, liczony w
stosunku do kwartatu poprzedzajgcego (okres poprzedni réwna sie 100), zmieni sie o co najmniej +/- 10%, gdy
tymczasem poziom ten jest zbyt rygorystyczny, aby waloryzacja wynagrodzenia w rzeczywisto$ci wystgpita, byta
skuteczna i realnie chronita Strony przed skutkami zmian kosztow w sposéb zgodny z celem klauzuli waloryzacyjnej, co
powoduje, ze postanowienia umowne zastosowane przez Zamawiajgcego tylko iluzorycznie realizujg obowigzek
wynikajgcy z art. 439 ustawy Pzp, zatem sg uzyte przez Zamawiajgcego wadliwie i w rzeczywisto$ci nie gwarantujg
realizacji waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy;

3) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy

Pzpw zw. z art. 8 ust. 1 kc w zw. z art. 387 § 1 kc w zw. z art. 5 kc i w zw. z art. 3531 ke poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia (w zakresie tzw. poziomoéw recyklingu, o ktérych mowa Rozdziale Il pkt 4 Opisu Przedmiotu
Zaméwienia (dalej ,OPZ”) w sposéb nieuwzgledniajgcy wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty (znanego Zamawiajgcemu problemu stabej jakosci selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych ,u zrédia”,
najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
oraz pozioméw sktadowania, spadajgcego popytu na surowce), a przez to natozenie na Wykonawce niemozliwego do
spetnienia obowigzku zapewnienia osiggniecia rocznych poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych, ktéorych mowa w art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(dalej jako ,ucpg”) oraz poziomow sktadowania odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust.2a ucpg, co z kolei
narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze zasady wspofzycia spotecznego, co uniemozliwia Wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk
kontraktowych i prawidtowg wycene oferty;

4) art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. 16 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 ke oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 471 kc, w zw. z art. 483 § 1 kc, w zw. z art. 484 § 1 i 2 kc poprzez zastrzezenie na rzecz
Zamawiajgcego kar umownych za nieosiggnigcie przez wykonawce tzw. poziomoéw recyklingu (§ 8 ust. 1 pkt j) PPU),
pomimo tego, ze na osiggniecie tych poziomdéw maja wpltyw nie tylko dziatania Wykonawcy, ale takze (a wrecz przede
wszystkim) dziatania Zamawiajgcego, a odpowiedzialnos¢ Wykonawcy ksztattowa¢ sie moze tylko w odniesieniu do
odpowiedzialnosci tego Wykonawcy, jaka moze byé mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisana, co oznacza, ze obie
strony umowy (zaréwno Zamawiajgcy, jak i Wykonawca) powinni ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tytutu nieosiggniecia tych
pozioméw. Przeniesienie na Wykonawce caftej kary stanowi naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego i jest
razgco wygoérowane, z uwagi ha wplyw Zamawiajgcego na poziomy recyklingu przy jednoczesnym ograniczonym
wptywie Wykonawcy na osiggane poziomy recyklingu i odzysku;

5) art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wprowadzenia do PP U postanowien okreslajgcych zasady wprowadzenia zmian do umowy w
zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkami wejscia w zycie ustawy z dnia 13 lipca
2023 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852, dalej
jako: ,Nowelizacja u.g.0.”), ktéra wprowadza tzw. system kaucyjny od 1 stycznia 2025 r. Pomimo tego, ze tres¢ aktu
prawnego jest znana Wykonawcom, to nie sg jeszcze znane konsekwencje wejscia w zycie nowych przepiséw np. co do
wielkosci i jakosci strumienia, co ma wplyw na realizacje zamowienia i jego koszty. Zamawiajgcy nie zawart w PPU
postanowien, ktére pozwalatyby na jej dostosowanie do nowych warunkéw, w ktérych Wykonawca bedzie $wiadczyt
ustuge (w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadéw, harmonogramu odbioru odpaddw, liczby pojazdow
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia oraz zmiany wynagrodzenia Wykonawcy), co narusza réwnowage stron
umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang
warunkéw realizacji zamoéwienia, ktérych Wykonawca (skladajgc oferte) nie jest w stanie przewidzie¢ — powyzsze
powoduje, ze dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia nastgpifo w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i
nieprecyzyjny, ktoéry narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego
traktowania Wykonawcoéw, a co uniemozliwia Wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych;



6) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

Pzpwzw. z art. 5k.c w zw. z art. 3531 ke w zw. z art. 487 §2kcwzw.zart. 483§ 1kcorazw zw. z art. 484 § 1i2 ke

poprzez wprowadzenie w § 5 ust. 2 i ust 3 PPU prawa dokonywania kontroli sposobu wykonywania umowy
nieprawidtowo, tj. niewprowadzenie procedury przedstawienia uwag lub wyjasnien Wykonawcy do ustalen
przedstawionych w trakcie kontroli lub odbioru prac, co stanowi dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, ktoéry narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej

konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcoéw, co dodatkowo zostato powigzane z karg umowng
z § 8 ust. 1 ust. 3 lit. b) PPU, ktéra zostata sformutowana nadmiernie szeroko, tj. moze zosta¢ natozona za kazde pie¢
przypadkow stwierdzenia przez Zamawiajgcego w okresie rozliczeniowym, w szczegolnosci w trakcie kontroli lub
odbioru prac, ze Wykonawca nie wykonat prac, wzglednie wykonat je w sposéb nienalezyty — co narusza rownowage
stron umowy i jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego;

7) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w
Rozdziale | pkt 2 OPZ obowigzku realizacji w ramach odbierania mebli i innych odpadéw wielkogabarytowych zgodnie z
ustalonym harmonogramem réwniez odbioru odpadéw poremontowych z gospodarstw domowych jak na przyktad
sedesy, kabiny prysznicowe, umywalki, w zakresie w jakim jest to sprzeczne z przepisami prawa w zakresie gospodarki

odpadami oraz aktami prawa miejscowego, ktére nakladajg na wiascicieli nieruchomosci obowigzek selektywnego
zbierania odpaddéw komunalnych odpaddw budowlanych i rozbiérkowych z gospodarstw domowych oraz mebli i innych
odpadéw wielkogabarytowych.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
warunkéw zaméwienia w sposob uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w odwotaniu, w szczegblnosci:

1) dokonania zmiany postanowieh PPU (i odpowiednio pozostatych dokumentéw zamowienia) w zakresie prawa opciji
poprzez: — zmniejszenie okresu gwarancji na uzywane pojemniki do gromadzenia odpadéw z 4 lat na okres 6 miesiecy
oraz opisanie w sposéb szczegbtowy warunkdéw gwarancji, ewentualnie - wykreslenie z opisu dotyczgcego prawa opciji
warunku udzielenia przez Wykonawce 4-letniej gwarancji na uzywane pojemniki do gromadzenia odpadoéw, tj. dokonanie
zmiany w sposoéb, ktéry bedzie umozliwiat Wykonawcom zaoferowanie poréwnywalnych cen, uwzgledniajgcych
wszystkie czynniki kosztotwoércze, tak by mozliwym byto dokonanie wiasciwej wyceny wykupu pojemnikow w ramach
prawa opciji;

2) dokonanie modyfikacji zakwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien § 7 ust. 19 PPU poprzez zmiane klauzuli
waloryzacyjnej i mechanizmu jej wprowadzania tak, aby urzeczywistniat on cel klauzuli, tj. poprzez dopuszczenie
mozliwosci zmiany wynagrodzenia w przypadku, gdy z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego, bedzie wynikac, ze sie
wzrost kwartalnych wskaznikobw cen towarow i ustug konsumpcyjnych, liczony w stosunku do kwartatu poprzedzajacego
(okres poprzedni réwna sie 100), zmieni si¢ o co najmniej +/- 1%;

3) w zakresie tzw. poziomow recyklingu odpadow:

a) usuniecia obowigzku osiggniecia tzw. poziomdéw recyklingu, o ktérych mowa w Rozdziale Il pkt Il OPZ - jako
obowigzku niemozliwego do spetnienia; a w konsekwencji wykreslenia § 8 ust. 1 lit j) PPU — odnoszacego sie do kar
umownych za niespetnienie tego obowigzku; ewentualnie, w razie gdyby lzba uznata, ze osiggniecie tzw. poziomow
recyklingu odpadow jest mozliwe

b) dokonanie modyfikacji § 8 ust. 1 lit j) PPU w taki sposéb, by ryzyko zaptaty kary z tytutu nieosiggniecia tzw. pozioméw
recyklingu odpadéw rozktadato sie rowno pomiedzy Wykonawce a Zamawiajgcego, tj. aby kara dla Wykonawcy byta nie
wigksza niz 50% kary przewidzianej w § 8 ust. 1 lit j) PPU;

4) wprowadzenie do PPU postanowien okreslajgcych zasady wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z niemozliwymi
do przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkami wejscia w zycie nowelizaciji u.g.o., ktéra wprowadza tzw. system
kaucyjny od 1 stycznia 2025 r., ktére z pewnoscig wptyng na realizowane zamoéwienie, a wplyw ten bedzie wymagat
merytorycznej zmiany umowy (w zakresie co najmniegj ilosci odbieranych odpadéw, harmonogramu odbioru odpadéw,
liczby pojazdéw przeznaczonych do realizacji zamowienia) oraz zmiany wynagrodzenia Wykonawcy;

5) w zakresie zarzutéw dotyczacych § 5 ust. 1 PPU (prawa dokonywania kontroli sposobu wykonywania umowy) -
wprowadzenie do PPU wprowadzenie procedury przedstawienia uwag Wykonawcy do ustalen przedstawionych w
trakcie kontroli czy odbioru prac kontroli;

6) dokonanie modyfikacji zakwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien OPZ poprzez wyraznie okreslenie
obowigzku selektywnego odbioru odpadéw poremontowych z gospodarstw domowych oraz mebli i odpadéw
wielkogabarytowych oraz w celu wyeliminowania watpliwosci wnosimy o odrebne wskazanie tej frakcji odpadéw w Tabeli
nr 2 znajdujgcej sie w OPZ, badz o wykreslenie zapiséw dotyczgcych odbioru frakcji odpadéw poremontowych w
gospodarstw domowych (odpady budowlane z grupy 17) ,,u zrodia”.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W dniu 12 marca 2024 roku Zamawiajgcy zamiescit informacje o wniesionym odwotaniu oraz jego kopie na
platformie przetargowe;.

W dniu 15 marca 2024 roku wykonawca Remondis Gérny Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej zgtosit
przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujacego.

Izba stwierdzita, ze zgloszenie przystgpienia ww. wykonawcy spetnia wymogi okreslone w art. 525 ust. 1i 2
ustawy Pzp.

W dniu 22 marca 2024 r. Zamawiajacy ztozyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczejodpowiedz na odwotanie, w
ktérej oSwiadczyt, iz w czesci uwzglednit zarzuty nr 1 i 2, w catosSci uwzglednit zarzuty nr 3, 4 i 7. Natomiast nie
uwzglednit zarzutéw nr 5 i 6. Ponadto, do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy zatgczyt treS¢ zmiany specyfikacii
warunkéw zaméwienia, zamieszczong na stronie internetowej prowadzonego postepowania.

W tym samym dniu, tj. 22 marca 2024 roku — przed otwarciem rozprawy, kitérej termin zostat wyznaczony na 25
marca 2024 roku - Odwotujgcy ztozyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej oswiadczenie o cofnieciu odwotania w
catosci. Oswiadczenie zostato podpisane przez osobe upowazniong do reprezentowania Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp odwotujagcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, a
stosownie do tresci art. 520 ust. 2 ustawy Pzp cofniete odwotanie nie wywotuje skutkow prawnych, jakie ustawa wigze z
whiesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Zgodnie z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp Izba umarza postepowanie odwotawcze,w formie postanowienia, w
przypadku cofniecia odwotania.

Wobec powyzszego lzba umorzyta postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z§ 9 ust. 1
pkt 3 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajoéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

Stosownie do § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) powotanego powyzej rozporzadzenia: w przypadku umorzenia postgpowania
odwotawczego przez Izbe w catosci na skutek cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy najp6zniej w dniu
poprzedzajgcym dzien, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub uczestnikéw
postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu
zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokos$ci stanowigcej 90% jego warto$ci.

Biorac powyzsze pod uwage Izba orzekta jak w sentencji i nakazata zwrot Odwotujgcemu 90% kwoty uiszczonej
tytutem wpisu od odwotania.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.



