WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Patyk

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce Remondis Tarnowskie Gory Sp. z o.0. z siedzibg w
Tarnowskich Goérach w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Mierzecice,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie lll.1, lll.2 lit. a oraz e,
4,15 lit. a, b, c, d. e, f. g, h oraz kpetitum_odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
postanowien tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ogtoszenia o zaméwieniu poprzez:
1.1.wskazanie w rozdziale VIl SIWZ, ze dopuszczalng formg wadium wnoszonego w formie innej niz pienigdz jest
réwniez wadium wniesione w_oryginale w_postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym:;
1.2.wykreSlenie z zatgcznika nr 12 do SIWZ postanowien dotyczgcych podania przez wykonawce zysku ze

sprzedazy surowcow wtérnych uzyskanych z odebranych odpadow i okreslenie, ze wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia zobowigzany jest podaé cene jednostkowg netto i brutto za 1 Mg odbioru i

zagospodarowania poszczegdlnych frakcji odpadéw oraz doprecyzowanie. czy zatacznik nr 12 do SIWZ

wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wraz z oferta;

1.3.wykreslenie punktu 1.13 z zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz kary umownej zastrzezonej w § 10 ust. 2 lit. g zalgcznika
nr 9 do SIWZ;

1.4.doprecyzowanie rozdziatu XIl ust. 1 lit. b SIWZ poprzez wskazanie okolicznosci warunkujgcych ,moment
zgloszenia przez Zamawiajgcego”;

1.5.doprecyzowanie w §2 ust. 14 zatacznika nr 9 do SIWZ zasad obliczania czasu odbioru odpadéw z PSZOK w
przypadku, gdy koniec zadeklarowanego przez
wykonawce czasu odbioru odpadéw z PSZOK bedzie uptywat w sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy lub
po godzinach funkcjonowania PSZOK;

1.6.zmiane §8 ust. 4 zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez wskazanie, ze obowigzkiem wykonawcy jest zgtoszenie

podwykonawcy Zamawiajgcemu oraz wykreslenie kary umownej zastrzezonej w § 10 ust. 2 lit. b zatgcznika nr 9
do SIWZ:

1.7.doprecyzowanie okolicznosci uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczenia kar umownych okre$lonych w § 10
ust. 2 lit. i oraz j zatacznika nr 9 do SIWZ
1.8.0bnizenie kar umownych okreslonych w § 10 ust. 2 lit. r. s, t oraz u zatgcznika nr 9 do SIWZ o potowe ich

wysokosci;
1.9.wskazanie w § 10 ust. 2 zatgcznika nr 9 do SIWZ, iz kary umowne za niedotrzymanie terminéw okreslonych w

umowie W sprawie zamowienia publicznego zostang naliczone za okolicznosci zawinione przez wykonawce
(zwioke):

1.10.wprowadzenie w § 10 zatgcznika nr 9 do SIWZ maksymalnego limitu kar umownych, ktére mogg zostaé
natozone na wykonawce w okresie realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego;

1.11.wprowadzenie w § 13 zatgcznika nr 9 do SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian

wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy we wszystkich przypadkach okreslonych w art. 142 ust. 5 pkt 1
- 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.




2 Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.
3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 13/19 oraz Odwotujacego
w czesci 6/19 i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 076 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiec
siedemdziesigt szeS¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
pelnomocnika;
3.2.zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 12 260 zt 22 gr (stownie: dwanascie tysiecy dwiescie
szescdziesigt ziotych dwadzieScia dwa grosze).

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ........coeuverane
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Mierzecice [dalej .Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie

Oudzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na odbior
1zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych z nieruchomo$ci zamieszkatych oraz z nieruchomosci, na

ktérych znajdujg sie domki letniskowe i innych nieruchomosci wykorzystywanych na cele rekreacyjno - wypoczynkowe,
potozonych na terenie Gminy Mierzecice (znak postepowania: GK.271.0006.2020).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 wrzesnia
2020 r. pod numerem 2020/S 172-415434.

W dniu 14 wrzeénia 2020 r. wykonawca Remondis Tarnowskie Géry Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach

dalej .Odwolujgcy” lub ,Remondis”] wniést odwolanie wobec postanowien ogloszenia o zaméwieniu oraz SIWZ

zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 10a ust. 1i5 wzw z art. 45 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie, ze ,W przypadku wniesienia wadium w formie

innej niz pienigdz - oryginat dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium nalezy ztozy¢ przed uptywem terminu

Sktadania ofert w siedzibie Zamawiajgcego: Urzad Gminy w Mierzecicach, pok. nr 26, a kserokopie dokumentu nalezy
zatgczy¢ do oferty’- Rozdziat VII SIWZ;
2art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oplsu przedmlotu zamowienia w sposob

na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw realizacji przedmiotu zamdwienia, a takze w sposob nadmierny i
utrudniajgcy uczciwg konkurencije, w zakresie w jakim Zamawiajgcy:

a)w_Zatgczniku 12 do SIWZ wymaga, aby wykonawca podat cene jednostkowg za 1 Mg poszczegdinych frakcji odpadéw
wraz z zyskiem ze sprzedazy surowcdw wtérnych uzyskanych z odebranych odpadéw (Rozdziat XI ust. 1 SIWZ,
Zatgcznik nr 12 do SIWZ);

b)w _pkt 1.1) i 1.2) Instrukcji dla Wykonawcédw wskazat, ze kazdy pojazd odbierajagcy odpady zostat zwazon
bezposrednio przed i po odbiorze odpadéw na wadze najazdowej znajdujgcej sie w PSZOK w Mierzecicach ul. Wolnosci
133 podczas, gdy w pkt 1.2) okreslit godziny otwarcia PSZOK na poniedziatek, wtorek, czwartek od godz. 12:00 do 15:00,
$roda od 13:00 do 18:00, pigtek i sobota od 9:00 do 12:00;

c)w pkt 1.1) IDW,(...) wymaga, aby odbiér odpadow z nieruchomo$ci, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe i inne

nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno-
wypoczynkowe odbywat sie w poniedziatkr;
dw pkt 1.12) IDW wskazat, ze Wykonawca jest obowigzany dokonywaé odbioru i transportu odpadéw, réwniez w

przypadkach, kiedy dojazd do nieruchomos$ci lub PSZOK bedzie utrudniony z powodu prowadzonych remontéw drog,
dojazdoéw, ztych warunkéw atmosferycznych itp.;

kt 1.13) IDW wskazat, Ze na wniosek Zamawiajgcego Wykonawca jest zobowigzany do udostepnienia pojazdéw



odbierajgcych odpady z terenu Gminy Mierzecice celem montazu mobilnego monitoringu pojazdéw. W przypadku

zamontowania systemu monitoringu Wykonawca zobowigzuje sie do jego uzytkowania podczas Swiadczenia ustug dla
Gminy Mierzecice w trakcie trwania umowy:

3.art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zw. z art.

7. art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie w Rozdziale Xl ust. 3 SIWZ i §6 ust. 5 wzoru umowy. Zze ceny jednostkowe

sa niezmienne przez caly okres realizacji umowy co nie uwzglednia faktu, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez
wykonawce powinny byé waloryzowane w przypadku podniesienia optat, w szczegolnosci w przypadku, podniesienia

optat za przyjecie poszczegdlnych frakcji odpadéw w instalacjach;

ofert .Czas odbioru odpadéw po zgtoszeniu” i jednoczes$nie niedoprecyzowanie, ktéry moment nalezy uzna¢ za moment

zgloszenia - czy powiadomienie wykonawcy pocztg elektroniczng czy wystawienie Karty Przekazania Odpadow
Komunalnych w Bazie danych o produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami (Rozdziat Xl ust. 1 lit. b SIWZ,
pkt 1.2) IDW;

5.art. 3531 oraz art. 48782 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 7, art. 14 ust. 1, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1

ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspdlzycia spolecznego oraz
zaburzajgcy wzajemno$¢ Swiadczen, w zakresie w jakim w:

a)§2 ust. 14 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca jest zobowigzany do odbioru odpadéw w czasie
zadeklarowanym w ramach kryteriéw oceny ofert (np. 24h) od zgtoszenia przez Zamawiajgcego przy czym zaniechano

doprecyzowania co w_przypadku, gdy czas liczony od momentu zgtoszenia bedzie obejmowat sobote/niedziele/dni
ustawowo wolne od pracy lub jego koniec przypadnie po godzinach dziatania PSZOK opisanych w IDW:

b)§8 ust. 4 wzoru umowy Zamawajgcy wskazatf, Ze,Wykonawca przed zawarciem Umowy z podwykonawcg musi
uprzednio uzyskac pisemng zgode Zamawiajgcego na powierzenie wykonania czes$ci zamowienia temu podwykonawcy.
Podstawg do uzyskania takiej zgody bedzie wniosek Wykonawcy przedstawiajgcy czes¢ zamowienia, ktérego wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcy." podczas, gdy niniejsze postepowanie jest postepowaniem na ustugi i zgodnie z art.
36a ust. 1 ustawy Pzp uprawnieniem wykonawcy jest moZliwo$¢ powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy bez

gminy Mierzecice w trakcie realizacji umowy w wysoko$ci 5000 zt oraz za kazdy przejazd pojazdu przez teren nie objety
w danym czasie harmonogramem odbioru opadéw zaréwno w granicach administracyjnych gminy Mierzecice, jak i poza
jej terenem w trakcie realizacji umowy w wysoko$ci 5000 zt;

wykonania czes$ci zamoéwienia podwykonawcy w wysokos$ci 20% tgcznej ceny catkowitej okreSlonej w § 6 ust. 1 umowy:

e)§10 ust. 2 lit. g wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat kare umowng w przypadku zamontowania w_pojazdach

odbierajgcych odpady mobilnego systemu monitoringu pojazdéw, za kazdy odbiér odpadéw bez uzywania monitoringu w
wysokosci 10 000 zk;

810 ust. 2 lit. r, s, t, u wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat razgco wygérowane kary umowne ustalone na poziomie
nieadekwatnym w stosunku do naruszenia, za ktére zostaty one przewidziane oraz do zakresu przedmiotu zaméwienia:;
g)w §10 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za niedotrzymanie terminéw okre$lonych w umowie
za opdznienie, a nie za zwioke;

h)§10 wzoru umowy Zamawiajgcy nie przewidziat zadnego ograniczenia, co do wysokosci kar umownych, kibre mogg

zostac natozone na wykonawce w okresie realizacji przedmiotu zaméwienia;

w art. 9x ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, na zasadach
okreslonych w ustawie;

))§10 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze moze potrgci¢ kare umowng z wynagrodzenia przystugujgcego
wykonawcy lub moze jej dochodzi¢ odrebnie;

k)§13 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy wytgcznie w przypadku zmiany stawki

podatku VAT, natomiast zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp w przypadku uméw zawartych na okres dtuzszy niz 12




miesiecy umowa powinna zawiera¢ takze postanowienia dotyczgce zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za
prace albo wysokosSci minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, czy tez zmiane zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do
pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. 0 pracowniczych planach
kapitatowych.

treSci SIWZ i wzoru umowy poprzez:

1.wskazanie w Rozdziale VII SIWZ, ze dopuszczalng formg wadium wnoszonego w formie innej niz pienigdz jest rowniez
wadium wniesione w formie elektronicznej podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym;

2.wykreslenie z Zatgcznika nr 12 do SIWZ koniecznosci podawania przez wykonawce zysku ze sprzedazy surowcow
wtérnych uzyskanych z odebranych odpadow i okreSlenie, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia w

niniejszym postepowaniu zobowigzany jest poda¢ cene jednostkowg netto i brutto za 1Mg odbioru i zagospodarowania

poszczegélnych frakcji odpadéw, jak réwniez jednoznaczne doprecyzowanie czy Zatgcznik nr 12 ma by¢ dotgczony do

oferty:

3.okreslenie w pkt 1.1) i 1.2) IDW, Zze wazenie pojazdéw przed i po odbiorze odpadéw bedzie mozliwe w_godzinach

dostosowanych do rzeczywistego odbioru odpadéw wykonywanego przez wykonawce, tj. od poniedziatku do soboty w
godzinach 6-22 a nie wytgcznie w godzinach obecnie zaproponowanych jako godziny funkcjonowania PSZOK, ktére nie

pokrywajg sie z rzeczywistymi godzinami odbioru odpadéw;
4.modyfikacje pkt 1.1) IDW w ten sposob, ze Zamawiajgcy wymaga, aby odbior odpadowz nieruchomosci, na ktérych

znajdujg sie domki letniskowe i inne nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe mogt byc
realizowany przez wykonawce wraz z odbiorem odpadow pochodzgcych z nieruchomos$ci zamieszkatych.’;

5.dookreslenia w_pkt 1.12) IDW, ze w przypadku, gdy dojazd do nieruchomosci lub PSZOK bedzie utrudniony
Zamawiajgcy wyznaczy alternatywne drogi dojazdu lub alternatywne miejsca gromadzenia odpadow, jak réwniez, ze
wyjazd poza granice administracyjne miasta lub poza obszar objety w danym czasie harmonogramem odbioru odpadéw
jest dopuszczony, oraz ze w takich przypadkach Zamawiajgcy nie naliczy kary umownej okreslonej w §10 ust. 2 lit. d
WZOru Umowy;

6.wykreslenia pkt 1.13) IDW;

7.zmiany Rozdziatu XI ust. 3 SIWZ i §6 ust. 5 wzoru umowy w _ten sposob, ze zostanie wprowadzona klauzula

waloryzacyjna do ww. postanowienia oraz do wzoru umowy zgodnie z ktérg w przypadku zmiany opfat za przyjecie

odpaddéw w instalacjach wysoko$s¢ wynagrodzenia ulegnie zwiekszeniu o koszt wynikajgcy z podwyzszenia ww. optat.

Wykonawca zobowigzuje sie ponadio do niezwiocznego poinformowania Zamawiajgcego o podniesieniu optat przez
instalacje i do wykazania zwiekszenia kosztéw w ww. zakresie. Zwiekszenie wynagrodzenia nastgpi od momentu
poinformowania Zamawiajgcego przez Wykonawce o zwiekszeniu opfat;

8.jednoznacznie doprecyzowanie Rozdziatu Xl ust. 1 lit. b) SIWZ oraz pkt 1.2) IDW poprzez wskazanie, Ze za momen
zgtoszenia do odbioru odpadéw komunalnych z PSZOK uwaza sie powiadomienie wykonawcy pocztg elektroniczng na
wskazany przez Wykonawce adres e-mail;

9.doprecyzowanie w _§2 ust. 14 wzoru umowy, ze w_przypadku, gdy koniec zadeklarowanego terminu do odbioru
odpadéw z PSZOK uptywa w sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy lub po wyznaczonych przez Zamawiajgcego
godzinach funkcjonowania PSZOK, to termin na odbiér odpadéw ulega przedtuzeniu i uptywa w dniu roboczym
nastepujgcym po sobocie lub dniach ustawowo wolnych od pracy lub nastepnym dniu funkcjonowania PSZOK;

10.modyfikacje §8 ust. 4 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze obowigzkiem Wykonawcy jest zgtoszenie podwykonawc
Zamawiajgcemu;
11.wykre$lenie §10 ust. 2 lit. i i j wzoru umowy;

12.wykres$lenie §10 ust. 2 lit. b) wzoru umowy:;

13.wykreslenie §10 ust. 2 lit. g) wzoru umowy;

14.810 ust. 2 lit. r wzoru umowy poprzez obnizenie wysokosci kary o potowe;
15.810 ust. 2 lit. s, t, U wzoru umowy poprzez okreslenie tych kar jako naliczanych w wysokos$ci 500 zt za kazdy dzien




zwioki;

6.w 8§10 ust. 2 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze kary umowne za niedotrzymanie terminéw nalez

Zamawiajgcemu za zwioke (okoliczno$ci zawinione), a nie za opdznienie;

17 .wprowadzenie w §10 wzoru umowy ograniczenia, co do wysokosci kar umownych, ktbre mogg zosta¢ natozone na

wykonawce w catym okresie realizacji zamoéwienia na poziomie maksymalnie 20% tgcznej kwoty catkowitego

wynagrodzenia brutto wykonawcy;
18.wykres$lenie §10 ust. 2 lit. n wzoru umowy;

19.modyfikacj 10 ust. 4 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze przed potrgceniem kary umownej Zamawiajgc

przeprowadzi postepowanie wyjasniajgce co do zasadnoSci natozenia kary, jak réwniez wskazanie, ze w_okresie
obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego w zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni
od dnia odwolania stanu, kiéry obowigzywat jako ostatni, zamawiajgcy nie moze potrgci¢ kary umownej zastrzezonej na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy sprawie zaméwienia publicznego, z wynagrodzenia

wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku z ktérym zastrzezono te kare, nastgpito w okresie obowigzywania stanu

zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii;
20.wprowadzenie do §13 wzoru umowy postanowienia, zgodnie z ktérym wysoko$¢ wynagrodzenia ulegnie zmianie

réwniez w_przypadku zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokos$ci minimalnej stawki

godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zmiany zasad

podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci skiadki na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne, jak réwniez zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw

kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie dla poszczegolnych zarzutéw:

Zarzut dotyczgcy formy wniesienia wadium w postaci innej niz pienigdz

W _zakresie ww. zarzutu Odwoltujgcy wskazal, iz zgodnie z treScig SIWZ niniejsze postepowanie ma wartos¢
réwng badz wiekszg niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (221.000 EUR).
Przywotat postanowienia SIWZ dotyczgce komunikaciji elektronicznej miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami (rozdziat VI
ust. 1 SIWZ), formy ztozenia oferty (rozdziat IX ust. 2 SIWZ) oraz postanowienia zawarte w rozdziale VIl SIWZ dotyczac
zasad wniesienia wadium. Uzasadniat, ze skoro postepowanie o udzielenie zamdwienia jest prowadzone w formie

wyrok KIO z dnia 14 marca 2019 r. KIO 338/19), natomiast Zamawiajgcy nie moze ograniczaC jej do jedynej
dopuszczonej w SIWZ. Odwolujacy powotat sie na brzmienie art. 10a ust. 1 ustawy Pzp i wskazal, ze zasadne i
konieczne jest dopuszczenie w SIWZ oprécz formy pisemnej rowniez wadium w formie elektronicznej podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zadanie wskazania wysokosci zysku ze sprzedazy surowcédw wtérnych

W _odniesieniu do ww. zarzutu Odwolujgcy wskazat na postanowienia rozdziatu Xl ust. 1 SIWZ. Wskazat, ze

zgodnie z Zatgcznikiem 12 do SIWZ Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca podat cene jednostkowg za 1 Mg
poszczegodlnych frakcji odpadéw (por. 4 kolumna 4 tabeli) oraz zysk ze sprzedazy surowcow wtérnych uzyskanych z

Zalgcznik nr 12 do SIWZ ma by¢ dotgczony do oferty. Niezaleznie jednak od tego zgdanie wskazania przez wykonawcow
zysku ze sprzedazy surowcow witdérnych uzyskanych z odebranych odpadéw jest wymaganiem nadmiernym i
nieuzasadnionym. Kazdy z wykonawcéw w sposoéb indywidualny kalkuluje cene ofertowg, a informacja o wysokosci
zysku jest informacjg wrazliwg z punktu widzenia przedsiebiorstwa - stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie jest zatem uzasadnione, aby wykonawcy musieli

ujawnia¢ ww. informacje na etapie sktadania ofert w jawnym zatlgczniku dotyczgcym kalkulacji ceny. Informacija




Owysokoéci zysku ponoszonego przez wykonawce w_odniesieniu do kazdej z frakcji odpadéw nie jest informacig
niezbedng dla Zamawiajgcego do przeprowadzenia postepowania. Informacje o zysku mogg by¢ ewentualnie podane

zaoferowana cena bedzie budzita watpliwosci. Jednocze$nie nie jest mozliwe wskazanie konkretnej wyceny w tym
zakresie, gdyz zalezy ona od kilku czynnikéw m.in. od jako$ci

1skladu poszczegdlnych frakcji odpadéw. Wykonawca moze zakladaé pewien poziom zysku, natomiast jest on
wylgcznie szacunkowy i wstepny, co tym bardziej uzasadnia wykreslenie ww. obowigzku z Zatgcznika nr 12 do SIWZ. W
zwigzku z tym, zasadne i konieczne jest wykreslenie z Zatgcznika nr 12 do SIWZ konieczno$ci wskazywania przez
wykonawcow na wysoko$¢ osigganego zysku przy odbiorze poszczegdlnych frakcji odpaddw.

Konieczno$¢ zwazenia pojazdéw
Odwotujgcy w zakresie ww. zarzutu wskazat, iz zgodnie z pkt 1.1) IDW kazdy pojazd odbierajgcy odpad

Z powyzszedo wynika, ze wykonawca odbierajgcy odpady musi dostosowac¢ godziny odbioru odpadéw
bezpo$rednio do godzin dziatania PSZOK wskazanych w pkt 1.2) IDW. Odwotujgcy podkreslat, ze rzeczywiste godziny

odbioru odpadéw sg rézne, czesto odbywajg sie wczesniej niz podane przez Zamawiajgcego godziny otwarcia PSZOK.
Poprzez narzucenie, ze wykonawca moze realizowa¢ przedmiot zamodwienia poprzez dostosowanie sie do

ograniczonych godzin dziatania PSZOK Zamawiajgcy sformutowat wymaganie nadmierne i nieadekwatne do przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy de facto_ogranicza wykonawcy godziny prowadzenia dziatalnosci i odbioru odpadéw. Skoro

wykonawca ma _dokonywac¢ wazenia pojazdow zaréwno przed, jak i po odbiorze odpadéw w zorganizowanym przez

Zamawiajgcego PSZOKu, to obowigzkiem Zamawiajgcego jest umozliwienie wykonawcy wykonywania dziatalno$ci, w
tym zapewnienie odpowiednich godzin dziatania ww. punktu. Przykladowo, w przypadku odbioru odpadéw we wtorek

wykonawca bedzie dokonywat wazenia o0 godz. 12:00, natomiast juz przed godz. 15:00 bedzie zobowigzany wréci¢ do

PSZOK w zwigzku z koricem dziatalno$ci punktu w tym dniu.

sposéb zaproponowany w petitum_odwotania.
Termin odbioru odpadéw z domkéw letniskowych i nieruchomo$ci przeznaczonych na cele rekreacyjno - wypoczynkowe
Odwolujgcy wskazat, iz w pkt 1.1) IDW Zamawiajgcy .(...) wymaga, aby odbiér odpadéwz_nieruchomoséci, na
ktérych znajdujg sie domki letniskowe i inne nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe odbywat
sie w poniedziatki”.
Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia, aby Zamawiajgcy narzucat wykonawcy termin odbioru odpadéw w ww.
zakresie. Zgodnie z §2 ust. 4 zd. 1 wzoru umowy wykonawca jest zobowigzany do .Przygotowania harmonogramu

odbioru niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i selektywnie zbieranych odpaddéw komunalnych oraz

do jego wydrukowania i dystrybucji wsréd wiascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych oraz wfascicieli nieruchomosci, na
ktorych znajdujg sie domki letniskowe, na swodj koszt, rowniez w przypadku ewentualnych jego zmian.”_Skoro
obowigzkiem wykonawcy jest prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odbioru odpaddw i przygotowanie dla mieszkaricéw
harmonogramu w_tym zakresie, to powinien mie¢ on swobode w decydowaniu, w kiéry konkretnie dzien powinny by¢
odbierane odpady z domkoéw letniskowych i innych nieruchomo$ci przeznaczonych na cele rekreacyjno - wypoczynkowe.
Co wiecej, nieuzasadnione jest aby Zamawiajgcy wymagat dedykowanego dnia do realizacji odbioru odpadéw z domkéw
letniskowych i nieruchomos$ci przeznaczonych na cele rekreacyjno - wypoczynkowe. Wedle wiedzy Odwotujgcego ww.
nieruchomosci _sg zlokalizowane w _réznych czesciach gminy i nie jest zasadne, aby np. wylgcznie w_poniedziatki
wykonawca odbierat odpady tylko z tych nieruchomosci. Takie rozwigzanie generuje dodatkowe koszty i sprawi, ze ceny

ofert bedg wyzsze. Gdyby dopuszczone zostato, ze odbiér odpadéw w ww. zakresie bedzie realizowany wraz z
odbiorem odpaddéw z nieruchomos$ci zamieszkatych to wykonawca jest w_stanie racjonalnie zaplanowa¢ wykonywanie

Utrudniony dojazd do nieruchomosci



Odwotujgcy w_zakresie ww. zarzutu podniést, iz zgodnie z pkt 1.12) IDW Wykonawca jest obowigzany

dokonywaé odbioru i transportu odpadow, réwniez w_przypadkach, kiedy dojazd do nieruchomosci lub PSZOK bedzie
utrudniony z powodu prowadzonych remontéw drog, dojazdéw, ztych warunkéw atmosferycznych itp. W przypadku, gd

dojazd do nieruchomosci lub PSZOK bedzie utrudniony z powodéw niezaleznych od wykonawcy Zamawiajacy powinien

trasy dojazdu lub czasowe uniemozliwienie odbioru odpadéw z przyczyn niezaleznych od wykonawcy nie moze byé
podstawg do karania wykonawcy np. za brak terminowej realizacji zgloszenia do odbioru odpaddw, za co jest naliczana

wyjazd poza granice administracyjne miasta lub poza obszar objety w danym czasie harmonogramem odbioru odpadéw
jest dopuszczony, w szczegdlnosci nie bedzie naliczona na wykonawce kara umowna z §10 ust. 2 lit. i oraz j wzoru
umowy. Ominiecie przeszkdd w_postaci np. remontu drogi moze wigza¢ sie bowiem z konieczno$cig przekroczenia
granic administracyjnych i jest to jak najbardziej uzasadnione.

System monitoringu
W _ zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy wskazat na punkt 1.13 IDW. Odwotujgcy wyjasniat, Zze pojazdy

wykorzystywane do realizacji ustug odbioru odpadéw sg wyposazane przez wykonawce w systemy GPS. Dane z tych
systemdw sg udostepniane Zamawiajgcemu do wglgdu. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat
zamontowanie wiasnego systemu na pojazdach bedgcych wiasnoscig wykonawcy. Wykonawca nie ma wplywu na

jako$¢ urzgdzen elektronicznych montowanych przez Zamawiajgcego w pojazdach i sposéb ich montazu. Zastrzezenie,

ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do montazu wiasnego systemu monitoringu na pojazdach jest nadmierne i rodzi
watpliwo$ci interpretacyjne zwigzane z jego egzekwowaniem. \Wskazat, Ze pojazdy wykorzystywane do realizacji ustug

nie _sg przeznaczone wylgcznie w_celu wykonania umowy z Zamawiajgcym, ale réwniez z innymi gminami.
Zamontowanie systemu monitoringu Zamawiajgcego, do kitérego Zamawiajgcy bedzie miat wtasny dostep powoduje, ze
de facto_bedzie miat podglad na wykonywanie przez wykonawce ustug w ramach innych uméw z innymi zamawiajgcymi.
Sformutowane w tym zakresie postanowienia IDW sg na tyle ogdlne, ze taki dostep poprzez system monitoringu bedzie
w zasadzie nieograniczony. Co wiecej, w przypadku awarii i konieczno$ci wykonania prac innym pojazdem Wykonawca

WZOru umowy - przy czym, uzycie innego pojazdu bedzie konieczne w celu np. dotrzymania czasu odbioru odpadéw z
PSZOK zadeklarowanego w_ofercie. Reasumujgc, aby zapewni¢ nalezyte wykonanie ustug w ramach niniejszego

kontraktu Wykonawca musiatby w rzeczywistosci zapewni¢ dedykowane pojazdy tylko do realizacji ustug w_Gminie
Mierzecice, co powodowatoby, ze cena oferty bytaby razgco wygérowana. Nalezy tez wskazac, ze Zamawiajgcy musi

wykorzystywane do Swiadczenia ustug sg wyposazone w GPS, z kidrego dane mogg podlegajg udostepnieniu

Zamawiajgcemu. W tych okoliczno$ciach zasadne i konieczne jest wykresSlenie ww. wymagania, jak réwniez wykreSlenie
kary umownej okreslonej w §10 ust. 2 lit. g wzoru umowy.

Odnos$nie ww. zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze ceny jednostkowe sg niezmienne przez caly okres realizaciji

umowy (rozdziat Xl ust. 3 SIWZ oraz § 6 ust. 5 wzoru umowy). Wskazat, ze okres realizacji zaméwienia wynosi 3 lata

or. §4 wzoru umowy). W przypadku ustug, ktérych dotyczy przedmiot zamoéwienia zasadniczym kosztem jest koszt

zagospodarowania odpaddéw. Obserwujgc _na rynku dynamiczne zmiany cen zagospodarowania odpadow, kidre
nastepujg w ostatnim okresie (czesto z miesigca na miesigc) i dotyczg odpadéw komunalnych odbieranych w ramach

systemu gospodarki odpadami, w umowie brak jest narzedzi do waloryzacji wynagrodzenia z powodu zmian cen
zagospodarowania odpadéw. W skazane zmiany nie nastepujg w zakresie dajgcym sie przewidzie¢ przez wykonawce na

podstawie wiasnego do$wiadczenia i nie kwalifikujg sie w pojecie ryzyka, jakie wykonawca powinien uwzgledni¢ w swojej
ofercie. Wzrost cen przyjecia i zagospodarowania odpadéw odnotowywany jest w przypadku wszystkich instalacji (nie

tylkko RIPOK). W umowie powinien zosta¢ zatem przewidziany mechanizm gwarantujgcy wykonawcy waloryzacje
wynagrodzenia 0 wysoko$¢ zwiekszonych w ww. zakresie kosztéw, przy czym mechanizm ten powinien byc

uniezalezniony od subiektywnej zgody Zamawiajgcego na zmiane umowy. Dodatkowo, w celu unikniecia watpliwosci
interpretacyjnych w omawianym postanowieniu powinno zostaé¢ doprecyzowane, ze zmiana wysoko$ci wynagrodzenia w




tym przypadku nastgpi doktadnie o kwote wzrostu ceny zagospodarowania odebranych odpadéw dostarczanych do
poszczegdinych instalacji, ktéra ponadto powinna zosta¢ udokumentowana Zamawiajgcemu przez wykonawce.

Moment zgloszenia odbioru odpadéw z PSZOK

W _zakresie ww. zarzutu Odwolujgcy wskazat na postanowienia rozdziatu XIl ust. 1 lit. b SIWZ dotyczace
kryterium oceny ofert pn. Czas odbioru odpadéw po zgtoszeniu oraz postanowienia punktu 1.2 IDW. Podniost, ze w tresci

SIWZ i IDW powinno byé doprecyzowane, ktéry moment nalezy uzna¢é za moment zgloszenia - czy powiadomienie
wykonawcy pocztg czy wystawienie Karty Przekazania Odpadéw Komunalnych w Bazie danych o produktach i

opakowaniach oraz o gospodarce nieruchomo$ciami. Moment wystania zgtoszenia i moment wystawienia Karty
Przekazania Odpadéw Komunalnych nie muszg by¢ tozsame. Z doSwiadczenia Odwotujgcego wynika, ze czesto z

wykonawce bedzie naliczona kara umowna w wysoko$ci 100 zt za kazdg godzine opdznienia w przypadku nieodebrania
odpadéw z PSZOK. Wykonawca powinien zatem mie¢ pewnos¢, od kiérego momentu liczony jest termin na odbior

odpadéw. Ustalenie momentu zgloszenia na powiadomienie wykonawcy mailowo jest konieczne i uzasadnione.
Termin wykonania ustugi odbioru odpadéw z PSZOK

W_zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy przywotat postanowienie § 2 ust. 14 wzoru umowy i wskazat, ze w
przypadku, gdy koniec terminu przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy lub po dniu funkcjonowania

godzin PSZOK termin odbioru odpadéw powinien by¢ przesuniety na kolejny dzien roboczy i powyzsze okolicznosci nie
powinny skutkowaé¢ naliczeniem kary umownej, o ktérej mowa w §10 ust. 2 lit. d wzoru umowy. Uptyw terminu liczonego

w godzinach w dniu ustawowo wolnym od pracy lub po wyznaczonych przez Zamawiajgcego godzinach funkcjonowania
PSZOK nie powinien skutkowa¢ negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy realizujgcego umowe. W takim przypadku
nie ponosi on zadnej winy za przekroczenie terminu na odbiér odpadéw. Nie sposdéb réwniez wymagac, aby wykonawca
mimo, iz zadeklarowany termin odbioru odpadéw jest oceniany w ramach kryteriéw ofert, dodatkowo skracat czas na

wykonanie prac.

Zgoda na podwykonawce

W _zakresie ww. zarzutu Odwolujgcy przywotat brzmienie § 8 ust. 4 wzoru umowy i wskazat, Ze niniejsze

postepowanie jest postepowaniem na $Swiadczenie ustug. a nie robdt budowlanych gdzie wymaganie uzyskania
uprzedniej zgody zostatlo sformutowane przez ustawodawce. Stosownie do tresci art. 36a ust. 1 ustawy Pzp
uprawnieniem wykonawcy jest powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Uprawnienie to nie powinno

by¢ ograniczane przez postanowienia SIWZ. W zwigzku z powyzszym, zasadne i konieczne jest wykre$lenie
rzedmiotowego wymagania ze wzoru umowy, jak rowniez konieczne jest wykreslenie z §10 ust. 2 lit. b wzoru umow

kary umownej w ww. zakresie. Warto wskazaé, ze zastrzezona przez Zamawiajgcego kara umowna zostata
wprowadzona za sam brak zgody’, a wiec w sytuacji. gdy zamawiajgcy nie wyrazi zgody na konkretnego
podwykonawce nawet w przypadku, gdy nie realizuje on jeszcze jakichkolwiek pracy dla wykonawcy.

Wyjazd poza granice administracyjne

ze wprowadzone przez Zamawiajgcego kary umowne definiujgce takze obowigzki wykonawcy poruszania sie przez
wykorzystywane przez niego pojazdy w okreslonych granicach podczas $wiadczenia ustug sg nadmierne i racjonalnie

nieuzasadnione. Moze sie zdarzy¢ bowiem, ze nieznaczny wyjazd np. poza granice administracyjne gminy bedzie
usprawiedliwiony z logistycznego punktu widzenia (krétsza trasa, lepszy dojazd etc.). Analogicznie w przypadku

przekroczenia terenu objetego w danym czasie harmonogramem - moze sie okaza¢, ze droga dojazdowa do
okreslonego miejsca bedzie znacznie krotsza z przekroczeniem ww. granicy. Catkowicie nieuzasadnione jest réwniez,
aby wykonawca nie byt uprawniony do wyjazdu poza granice administracyjne lub przekroczenia terenu okreslonego w
danym czasie w harmonogramie w przypadku, gdy np. droga dojazdowa jest remontowana lub czasowo zablokowana.
Zamawiajgcy ma narzedzia do kontrolowania wykonawcy, w tym poprzez wazenie pojazdu przed i po odbiorze odpadow,
czy mozliwos¢é udostepnienia danych z GPS pojazdéw wykonawcy. Wprowadzanie tak rygorystycznych kar w

przypadku, gdy przekroczenie granic moze by¢ obiektywnie uzasadnione jest zatem nieprawidtowe.




Razgco wygoérowane kary umowne

Odwolujacy przedstawit uzasadnienie prawne dotyczace funkcji kar umownych. Wskazat, ze kary umowne
zastrzezone przez Zamawiajgcego w §10 ust. 2 lit. r, s, t. U sg razgco wygérowane, zostaly ustalone na poziomie
nieadekwatnym w stosunku do naruszenia, za ktére zostaty one przewidziane oraz w stosunku do zakresu przedmiotu
zamoOwienia. Wskazane w ww. postanowieniach umowy uchybienia cho¢ stusznie sg sankcjonowane karami, to jednak
nie mogg to byé kary wygérowane. Zasadne jest zatem ograniczenie kary okreslonej w lit. r o potowe. Tak zastrzezona
kara zabezpiecza interes Zamawiajgcego, ale jednoczesnie jest adekwatna do rodzaju uchybienia.

Warto wskazaé, ze np. kary okre$lone w lit. s oraz t sg bardzo podobne (brak przygotowania harmonogramu/brak

Kary opisane w lit. s-u powinny byé naliczane za kazdy dzien zwioki w przekazaniu harmonogramu - dotyczg
przekroczenia terminu. Niezasadne jest wiec, aby w przypadku np. 1-dniowego opdznienia w_przekazaniu
harmonogramu Zamawiajgcy z géry naliczat kare w wysokosci 10 000 zt.

Kary umowne za zwloke
W _ §10 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za niedotrzymanie przez wykonawce

terminéw wykonania okre$lonych zobowigzan - kary umowne za opdéznienie. Przy takim brzmieniu wzoru umowy

wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie opdznienie bez wzgledu na jego przyczyne. Réwniez w przypadku, gdy

gdy bezposrednio odpowiedzialnym za powstanie opdznienia bedzie Zamawiajgcy lub podmiot trzeci. Wobec

owyzszedo. uzasadniony jest wniosek Odwolujgcego o dokonanie modyfikacji wzoru umowy poprzez zastgpienie
odpowiedzialno$ci za .0pbznienie”, a zatem zaréwno za okoliczno$ci zawinione jak i niezawinione przez wykonawce,
odpowiedzialnoscig za .zwloke”, czyli jedynie za okoliczno$ci zawinione przez wykonawce.
Limit kar umownych

W §10 wzoru umowy Zamawiajgcy nie przewidziat zadnego ograniczenia, co do wysokosci kar umownych, ktore

mogg zosta¢ natlozone na wykonawce w okresie realizacji zamdwienia. Z uwagi na brak przedmiotowego ograniczenia
oraz w zwigzku z zastrzezeniem licznych i wysokich kar umownych (w tym za op6Znienie zamiast za zwioke) nalezy
zauwazyC, ze wykonawcy bedg zmuszeni ponosi¢ bardzo duze, niemozliwe do oszacowania na etapie ztozenia oferty
ryzyko zwigzane z realizacjg zaméwienia. System zamoéwien publicznych nie powinien wprowadzac razgcej nieréwnosci
stron umowy i prowadzi¢ do naduzycia pozycji zamawiajgcego, poprzez m.in. wprowadzanie nadmiernie wygérowanych
i_nieograniczonych w zaden sposéb kar umownych nakladanych na wykonawce. W zwigzku z powyzszym,
wprowadzenie limitu kar umownych jakie tgcznie mogg by¢ natozone na wykonawce jest konieczne i uzasadnione.

Kumulacja kar
Odwotujgcy przywotat kare umowng wskazang w §10 ust. 2 lit. n wzoru umowy i wskazalt, ze kara, o ktérej mowa

W Ww. przepisie stanowi sankcje za nieprzestrzeganie przez podmiot odbierajgcy odpady obowigzkéw wynikajacych z
ww. ustawy i jest nakladana przez odpowiednie instytucje (GIOS). Brak jest podstaw do stosowania przez
Zamawiajgcego analogicznej kary na gruncie umowy, zwitaszcza, ze prowadzitoby to do podwéjnego ukarania
wykonawcy za te same okoliczno$ci faktyczne, raz przez organ uprawniony do egzekwowania przestrzegania przepisow
ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach, drugi raz przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, kara
przewidziana w §10 ust. 2 lit. n wzoru umowy powinna zosta¢ wykreslona.

Potragcenie kar umownych

Odwotujgcy przywotat brzmienie § 10 ust. 4 wzoru umowy i uzasadniat, Zze kary umowne powinny przystugiwaé
Zamawiajgcemu tylko i wytgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z

winy wykonawcy, co w_praktyce oznacza konieczno$¢ istnienia procedury, w toku kitérej strony majg mozliwosc
zaprezentowania swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. Akt II| CR

419/67): ,(...) jezeli wykonanie lub nienaleZyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére
strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialno$ci (art. 471 k.c.) kary umownej nie nalicza sie"._W _treSci umowy powinna
istnie¢ procedura, zgodnie z kiérg ewentualne potrgcenie wynagrodzenia nastgpi dopiero po przeprowadzeniu




ostepowania wyjasniajgcego majgce na celu ustalenie okoliczno$ci faktycznych zwigzanych z powstatymi

uchybieniami. Przyczyny ich powstania mogg by¢ niezalezne od wykonawcy w zwigzku z czym, przed automatycznym
potraceniem wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ zaprezentowania swojego stanowiska. Co wiecej, postanowienia

umowy powinny w tym zakresie uwzglednia¢ art. 15r ust. 1 ustawy
Oszczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem. przeciwdziataniem
1zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych.

Zmiana umowy - art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazat na brzmienie §13 ust. 2 wzoru umowy i uzasadniat, Ze niniejsze zamoéwienie zostanie

udzielone do realizacji w terminie od 1.01.2021 r. do 31.12.2023 r. Wskazat, ze postanowienia wzoru umowy nie
uwzgledniajg tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Postanowienia umowy powinny uwzglednia¢ nie tylko kwestie zmiany
stawki podatku VAT, ale réwniez przypadek zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej

stawki_godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zmiany
zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci sktadki na ubezpieczenie

spoteczne lub zdrowotne, jak réwniez zmiane zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw
kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 pazdziernika 2020 r. wniést o oddalenie odwotania w
catosci oraz zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcedgo kosztow postepowania odwotawczego.

W _zakresie zarzutu naruszeniaart. 10a ust. 1 i 5 oraz art. 45 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy podniost, ze
Odwolujacy sie nie wskazuje, na czym ma polega¢ uniemozliwienie mu wziecia udziatu w procedurze przetargowej

Jaworska (w:) M. Jaworska (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis 2020), ze ,dokumenty wadialne nie
stanowig czesci oferty ani dokumentéw lub oSwiadczen o charakterze podmiotowym. Wadium ma zabezpieczaé oferte
oraz_prawidlowy przebieg postepowania, dyscyplinujgc wykonawcow i zapewniajgc ich lojalne wspoétdziatanie z
zamawiajgcym (tak m.in. KIO w wyroku z 13 pazdziernika 2017 r., KIO 2023/17). Dokumenty wadialne skladane sg wiec

.0bok” oferty, w celu wykazania jej zabezpieczenia, a jako takie nie sg ujete w dyspozyciji przepisu art. 10a PrZamPubl.
Cel wniesienia wadium moze zosta¢ skutecznie osiggniety poprzez dostarczenie zamawiajgcemu przed u em

terminu_sktadania ofert oryginatu dokumentu wadialnego o odpowiedniej treSci i formie wynikajgcej z przepisow
odrebnych, przy jednoczesnym wprowadzeniu jego kopii do systemu teleinformatycznego. Dopuszczenie takiego
rozwigzania wydaje sie tez byé zgodne z zasadg proporcjonalnosci ustanawiania wymogoéw w_postepowaniu, a takze
realizuje wyrazony w 52 motywie dyrektywy 2014/24/UE, cel stosowania srodkéw komunikaciji elektronicznej, jakim jest
utatwienie komunikacji, zwiekszenie skutecznosci i przejrzysto$ci procesu udzielania zamowien, a takze mozliwosci
udzialu wykonawcow w_postepowaniach o udzielanie zamoéwien”. Nie mozna zatem twierdzi€ o naruszeniu przez
Zamawiajgcego przepisu art. 10a ust. 1 czy 5 ustawy Pzp. Nie sposéb tez uznaé zarzutu naruszenia art. 45 ustawy Pzp.
Niezrozumiatym jest, na czym miatoby polega¢ rzekome naruszenie przez Zamawiajgcego tego przepisu, skoro w tresci
rozdziatu VIl SIWZ powtérzyt on brzmienie art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz zarzuty
Odwolujacego oscylujg wokoét kwestii podania przez Wykonawce zysku ze sprzedazy surowcédw wtérnych, uzyskanych
ze zbieranych odpadéw.

Oczywistym jest. majgc na uwadze wykiadnie tresci SIWZ, ze Zatgcznik nr 12 powinien by¢ dolgczany do oferty,
jednak w tym wzgledzie Odwotujgcy sie nie kieruje wprost zdecydowanych zarzutéw. Zamieszczenie tego typu pozyciji w

Zalgczniku nr 12 do SIWZ stanowi element pozwalajgcy Zamawiajgcemu na kontrole warunkéw, o ktérych mowa w art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nie sposéb

oszacowania ceny mogto by¢ sprzeczne z SIWZ. Zasady kalkulacji ceny sg dla wszystkich wykonawcow takie same; a

zaznaczy¢ trzeba, ze dziatajg oni jako przedsiebiorcy. zobowigzani z mocy art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego do
zachowania podwyzszonego wymogu nalezytej staranno$ci. Faktem powszechnie znanym jest to, iz wykonawcy

uzyskujg przychody ze sprzedazy surowcow wtoérnych pochodzgcych z selektywnej zbiorki odpadow (wyrok KIO z 12




lutego 2016 r., KIO 93/16). KIO wielokrotnie rozpatrywata sprawy, w ktérych kluczowym elementem oferowanej przez
wykonawcoéw ceny w_zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych stanowit zysk ze sprzedazy
surowcow wtornych (por. chociazby wyrok KIO z 05 marca 2014 r., KIO 327/ 14, wyroki z 14 czerwca 2013 r., KIO 1290/
13 i KIO 1299/13).

Nadto, Odwotujacy skarzy sie na wskazane godziny wazenia pojazdow w PSZOK, ktére jednak w zaden sposéb
nie ograniczajg zasad uczciwej konkurencji czy uprzywilejowania niektorych tylko wykonawcow. Godziny i dni wazenia

pojazdow w PSZOK sg jednolite i nie sprowadzajg sie np. do jednego tylko dnia. Nie sposéb uznag¢, by tak sformutowane
unkty 1.1 i 1.2 Instrukcji dla wykonawcoéw naruszaty jakiekolwiek zasady ustawy Pzp (por. wyrok KIO z 01 czerwca 2018

r.. KIO 959/18). Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcemu umyka wazka kwestia - wazenie w godzinach otwarcia PSZOK

dotyczy tylko odebranych odpadéw z PSZOK (str. 3 Instrukcji dla wykonawcow w obecnosci pracownika PSZOK i w
godzinach otwarcia Punktu); wazenie podczas odbioru z terenu Gminy (sprzed nieruchomos$ci) nie ma natomiast w

zaden sposob okreslonych godzin, tym bardziej nie jest uzaleznione od otwarcia PSZOK (str. 2 Instrukcii).

Wskazanie na poniedzialek jako dzieh odbioru odpadéw z nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki

letniskowe i inne nieruchomos$ci wykorzystywane na cele rekreacyjno - wypoczynkowe ma znaczgce uzasadnienie -
podyktowane jest tym, by odpady znajdujgce sie na tych nieruchomos$ciach (zamieszkatych gtéwnie w weekendy)

zalegaly przez czas w istocie minimalny, co w a na jako$¢ i komfort zycia mieszkarncéw, jak rowniez sytuacj

porzadkowa na terenie Gminy, do ktérej nalezy utrzymanie czystosci i porzadku.

W zakresie obowigzku Wykonawcy dojazdu do nieruchomosci réwniez wéwczas, gdy dojazd do nieruchomosci
lub PSZOK bedzie utrudniony z powodéw niezaleznych od wykonawcy, zwlaszcza z powodu remontéw drog, dojazddw,

zlych warunkéw atmosferycznych itp. W opinii Odwolujgcego Zamawiajgcy ma woéwczas wytyczy¢ alternatywne drogi
dojazdu lub alternatywne miejsca gromadzenia odpadéw. Zamawiajgcy zauwazw, ze wytyczenie z gory takiego miejsca
nie zawsze jest mozliwe. Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z 23 maja 2017 r., KIO 935/17. Zamawiajgcy wskazat, iz
Odwolujacy posiada mape Gminy, ze wszystkimi drogami; jest zatem w stanie, jako profesjonalista samodzielnie
wytyczy¢ alternatywne trasy. Zadziwia, ze z jednej strony Odwotujgcy domaga sie szczegdlowego uksztattowania (cz
wrecz narzucenia) przez Zamawiajgcego konkretnych tras, z drugiej natomiast strony czyni Zamawiajgcemu zarzuty co
do okreslenia kilku terminéw wazenia pojazdéw. Taka niekonsekwencja nie zastuguje na ochrone prawng. a zaznaczy¢
nalezy, ze wszystkie warunki sg dla wykonawcdéw tozsame i w niczym nie powodujg pokrzywdzenia akurat

Odwolujacego. Co do kary umownej, to wspomnie¢ godzi sie, ze jest ona zastrzegana na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, a w sytuacji, o ktérej mowa w pkt. 1.12) Instrukcji dla Wykonawcow

zastosowanie mogg mie¢ zasady dotyczgce skutkow sity wyzszej.

Jesli natomiast chodzi o montowanie mobilnego systemu monitoringu pojazdéw, to zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2

Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie
odbierania_odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci w_zakresie wymagan technicznych dotyczacych

pojazdu i miejscach postojéw oraz czujnikbw zapisujgcych dane o miejscach wyladunku odpaddéw - umozliwiajgcy
weryfikacje tych danych. Jak wskazata KIO w wyroku z 29 stycznia 2014 r., KIO 69/14, .w ocenie Izby Zamawiajgcy ma

Wiasnie w tym celu Zamawiajgcy oczekuje monitoringu online przewozonych odpadéw. Zamawiajgcy ma prawo
wymagac¢, aby w ramach umowy odbierane byly tylko .jego” odpady. a nie z innej gminy. Wobec wymagan

Zamawiajgcego _odno$nie monitoringu oczywiste jest ze w razie przerwy w_transmisji na biezgco moze sie pojawic
watpliwos¢ co do ilosci i pochodzenia odpadéw, w takiej sytuaciji ewentualne ustalanie pochodzenia i iloSci odpadéw

bedzie kazdorazowo uzaleznione od zaistniatych okolicznosci”.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 KC oraz art.
487 § 2 KC w zw. z art. 7 i 14 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy domaga sie zamieszczenia w

SIWZ postanowienia o waloryzacji ceny oraz zarzuca naruszenie Ww. przepisbw poprzez wprowadzenie do wzoru
umowy klauzuli niezmienno$ci_ceny. .lzba stwierdza, ze zamawiajgcy przewidziat ryczattowy sposob rozliczenia

zamoOwienia i wykonawca nie bedzie zgda¢ podwyzszenia ceny ofertowej, kiéra stanie sie ceng wykonania przedmiotu




zamowienia, nawet jezeli w chwili zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru i kosztéw wykonania ustugi.

Jest to wiasnie reguta ryczattowego regulowania kosztéw umowy. Zgodnie z art. 632 KC wynagrodzenie ryczattowe
oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi okre$lenie
tego wynagrodzenia z géry. bez przeprowadzania szczegbtowej analizy kosztéw wytwarzania dziela. Zamawiajacy,
ustalajgc _wynagrodzenie ryczattowe, wyraznie lub w sposdb dorozumiany zaktada, Zze przyjmujgcy zaméwienie nie

Wykonawca moze sie domaga¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego ustalonego w umowie z zamawiajgcym,

jezeli wykonanie grozitoby mu razacg stratg. Nie musi to by¢ jednak strata, ktéra zachwiataby jego kondycjg finansowg
czy grozitaby upaditosci or. wyr. SN z 15 listopada 2006 r., V CSK 251/06. Rzeczp. 2006. Nr 289, sF5) (s. 421 i 422

Kodeks cywilny Komentarz” pod redakcjg Krzysztofa Pietrzykowskiego, Wydawnictwo C.H. Beck Warszawa 2011 r.).
Izba musi podkres$li¢, ze to w gestii zamawiajgcego lezy wybér sposobu regulowania wynagrodzenia za wykonania

cechg prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej jest ponoszenie ryzyka w zwigzku ze zmiang cen i kosztow.

Odwolujgcemu_przystugujg inne Srodki pozwalajgce na sadowg waloryzacje Swiadczenia, zatem nie ma potrzeby
zadanej modyfikacji postanowien rozdziatu XI ust. 3 SIWZ i § 6 ust. 5 wzoru umowy poprzez wprowadzanie klauzuli

waloryzacyjnej. Warunki te sg tozsame dla wszystkich wykonawcow i nie sposob twierdzi€ o pokrzywdzeniu akurat
Odwolujgcego. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wzor umowy przewiduje w § 13 kwestie zmiany wynagrodzenia. Nadto,
bezwzglednie wigzacy art. 144 ust. 1 ustawy Pzp okre$la, w jakich przypadkach umowa moze zosta¢ zmieniona.
Bezprzedmiotowe zatem sg rozwazania i postulaty Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1. 2i2dwzw. z art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcy zarzuca naruszenie ww. przepiséw przez ustalenie kryterium oceny ofert .czas
odbioru odpadéw po zgloszeniu” i niedoprecyzowanie, kiéry moment uznaé nalezy za zgloszenie czy powiadomienie
wykonawcy pocztg elekironiczng, czy wystawienie Karty Przekazania Odpadéw Komunalnych w Bazie danych o

produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami. Tego typu kwestia w zupetno$ci moze zostaé wyjadniona

oprzez zadawanie pytan (w trybie art. 38 ustawy Pzp). a nie poprzez wnoszenie odwotania od SIWZ; Odwolujgc
zastosowat zatem nieadekwatny Srodek w stosunku do zamierzonego celu, w dodatku niemogacy odnie$é
oczekiwanego skutku. Zamawiajgcy wskazat, iz termin jest ustalony jednolicie i Odwotujgcy nie wskazuje, na czym ma
polega¢ dla niego réznica pomiedzy liczeniem czasu odbioru odpadéw - po zgtoszeniu od powiadomienia drogg
elektroniczng, czy od wystawienia Karty Przekazania Odpadéw Komunalnych w Bazie danych o produktach i
opakowaniach oraz o gospodarce odpadami i dlaczego Zamawiajacy ma zastosowacé pierwszg opcje.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze bez wystawionej Karty Przekazania Odpadu, ktérg dla PSZOK wystawie

Gmina, odpady nie moga by¢ odebrane, gdyz kierowca $mieciarki musi sie nig okazywac w razie kontroli drogowej.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 3531 KC oraz art. 487 §2KC wzw. z art. 7, art. 14 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat nastepujgco:
a)§2 ust. 14 wzoru umowy w Zaden sposob nie narusza zasad wspdlzycia spotecznego ani_nie zaburza zasady

odwolanie; ponownie zatem zastosowano $rodek zupetnie nieadekwatny do zamierzonego celu,

b)§8 ust. 4 wzoru umowy stanowi realizacj

zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaznaczyt, Ze przedmiot zaméwienia dotyczy kwestii niezwykle

wazkiej dla porzadku, organizacji funkcjonowania gminy, a takze potencjalnego zagrozenia epidemicznego; tego typu
postanowienie ma na celu kontrole zamawiajgcego, jako jednostki samorzgdu terytorialnego, nad kwestig odbioru i

zagospodarowania odpadéw komunalnych. W svtuacji. kiedy istnieje konflikt wartoSci w postaci zapewnienia

bezpieczenstwa higienicznego mieszkancéw oraz niczym niewykazanego rzekomego naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy




Pzp oczywistym jest, ze prymat nalezy przyznaé kontroli gminy nad wiasciwym wykonywaniem umowy oraz doborem

podwykonawcow,
c)§ 10 ust. 2 lit. i) ij

Remondis Sp. z 0. 0. analizowata Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie KIO 794/15 i KIO 800/15, ktére zostato oddalone
Zamawiajgcy wskazat, iz rozwazania zawarte w ww. wyroku dotyczgce problematyki kar umownych odnie$¢ nalezy do
wszystkich zarzutéw Odwolujgcego

d)§ 10 ust. 2 lit. b) wzoru umowy stanowi konsekwencije niezrealizowania obowigzku,

obowigzku uzyskania zgody Zamawiajgcego na powierzenie czesci wykonania zamoéwienia podwykonawcy bez

obtozenia tego obowigzku karg umowna, ktéra lezy niewatpliwie w interesie publicznym,
e)§ 10 ust. 2 lit. g) wzoru umowy zastrzega kare umowng za odbiér odpadéw bez uzywania monitoringu, co stanowi

sankcje za niedotrzymanie bezwzglednego obowigzku wynikajgcego z 5 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra

Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdlowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw

komunalnych od wiascicieli nieruchomosci w zakresie wymagan technicznych dotyczgcych wyposazenia pojazdéw.

Odwolujgcy przywolat wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 959/18 dotyczgcy problematyki kar umownych,
)§ 10 ust. 2 lit. r), s), t). u) wzoru umowy zastrzega kary umowne i nie do Odwolujgcego nalezy ocena ich

nieadekwatno$ci - jak wyzej wskazano, instytucje miarkowania zastosowa¢é moze Sad. a odwolujgcy nie musi

akceptowa¢ kazdego postanowienia umownego w sprawach uméw zawieranych w ramach systemu zaméwien
publicznych. KIO wielokrotnie w swoich wyrokach wskazywata na niezasadno$¢ wymagania od niej, by obnizata kary
umowne zastosowane w projektach umoéw w sprawach zamoéwien publicznych,

0)§10 ust. 2 wzoru umowy zaklada natozenie kar umownych za op6znienie, a nie zwtoke

1jest to suwerenna decyzja Zamawiajgcego, nienaruszajgca jakichkolwiek regut. W wyroku z 3 lipca 2019 r., KIO 1100/

19 Izba podniosta, iz .przewidziane przez zamawiajgcego kary, mogg miec¢ tez charakter dyscyplinujgcy wykonawcow,
co uzasadnia, aby byty to kary za opdznienia, zwlaszcza gdy sam zamawiajgcy, chocby ze wzgledéw finansowych, jest

ograniczony terminem realizacji zamoéwienia”. Na

KIO 2436/ 18, KIO 2442/18 i podnoszac w nim, ze kary umowne za op6znienie w wykonaniu umowy sg uzasadnione

charakterem umowy. W wyroku z dnia 4 wrze$nia 2018 r. KIO 1601/ 18, .w odniesieniu do kar umownych za op&znienie,
a nie za zwioke Izba uznata dopuszczalno$¢ takich postanowien, jako wynikajgcych ze szczegodlnej i usprawiedliwionej
okoliczno$ciami sprawy potrzeby zrealizowania zaméwienia w_okre$lonym, mozliwie najkrétszym terminie z uwagi na
mozliwos¢ utraty dofinansowania. Zamawiajgcy wskazat, ze terminowosS¢ jest istotna z uwagi na konieczno$¢ rozliczenia
dofinansowania do korica 2018 r. Na dzienh rozprawy Zamawiajgcy nie otrzymat decyzji o mozliwoSci przesuniecia tego
terminu”. W _przypadku odbioru odpadéw niezwykle istotne z sanitarnego punktu widzenia jest niezwioczny ich odbior,
zatem uzasadnione jest dyscyplinowanie wykonawcédw poprzez kary umowne za opéznienie w realizacji ich obowigzkéw,
h)§ 10 ust. 2 lit. n) wzoru umowy zaktada kumulacje kar umownych z karami administracyjnymi wskazanymi w art. 9x

umowie, dochodzonych na gruncie procesu cywilnego. z drugiej natomiast - majgcymi swe zrodio w ustawie,
stanowigcymi instrument administracyjny. Jak wskazuje sie w orzecznictwie (wyroki KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r. sygn.

akt: KIO 2293/13, KIO 2240/13) .skoro z punktu widzenia drugiej strony umowy ustuga byla wykonana nalezycie,
niewtasciwe wydaje sie ustalanie wylgcznie na potrzeby oceny spetniania warunku, Zze jednak nie byta nalezycie
wykonana. Wreszcie, wydaje sie, Ze nawet fakt uiszczania przez podmiot odbierajgcy odpady kar pienieznych z art. 9x
ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzadku w_gminach, nie przekresla mozliwosci oceny wykonania poszczegélnych
ustug zagospodarowania odpaddw jako nalezycie wykonanych. Jest to normalna konsekwencija niewykazania w rocznym
sprawozdaniu osiggniecia wymaganych wskaznikéw”. Nie chodzi o analogiczne karanie wykonawcy, jak ma to miejsce
na gruncie ww. ustawy, a o naktadanie kary niezaleznie od administracyjnej kary pienieznej,

i)§10 ust. 4 wzoru umowy zaktadajgcy prawo potrgcenia kar umownych z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy takze

jest uzasadniony i szeroko stosowany nie tylko w systemie zaméwien publicznych (por. wyrok KIO z 20 czerwca 2017 r.,

KIO 1132/17, wyrok KIO z 08 lipca 2014 r., KIO 1286/14), ale rowniez w umowach zawieranych poza rezimem ustawy




Zamawiajgcego i wykonawcy - sg jednorodzajowe (pieniezne

1spetniajgcy cywilnoprawne kryteria potrgcenia zawarte w art. 498 KC. Wylgczenie zasady z art. 498 KC naruszatoby

kodeksowe reguly. Natomiast art. 15zr 1 ust. 1 ustawy z dnia

2marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-
19. innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych ustaw (Dz. U. z 2020 r. . poz. 374, 567, 568

695, 875. 1086) jest przepisem szczegdélnym. ktérego strony umowy nie majg obowigzku uwzglednia¢c w
postanowieniach umowy, skoro przepis ten stosowany jest wprost;

1)§ 13 ust. 2 wzoru umowy nie narusza przepisu art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, ktory nie zawiera obowigzku natozonego na

zamawiajgcego szczegdtowego uregulowania wszystkich kwestii zwigzanych z sytuacjg wystgpienia zmian wysokoSci

wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Przepis ten zobowigzuje zamawiajgcego jedynie do okre$lenia na gruncie
kontraktu zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy (wyrok KIO z 10

pazdziernika 2018 r., KIO 1937/18). Artykut 142 ust. 5 ustawy Pzp ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy. zatem wola

stron nie jest tu elementem podstawowym. istotnym (wyrok KIO z 1 lipca 2016 r.. KIO 1060/16). Niezamieszczeni

odpowiedniej klauzuli w umowie nie oznacza uchylenia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp:; nie ma zatem potrzeby zadanej przez
Odwolujgcego ingerenciji w tre§¢ wzoru umowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie zebranego
materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne

przestanki dopuszczalnosci odwotania
Oktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu zamdwienia,
poniewaz odwotujgcy sie Wykonawca nie rozwingt watku dotyczgcego mozliwosci wystgpienia szkody. Ponadto zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat, na czym polega catkowita niemozliwo$¢ udzielenia zaméwienia Odwotujgcemu
1nie wskazat, ze SIWZ zawiera postanowienia mogace byé spetnione jedynie przez nieliczne podmioty przystepujgce do
zamoéwienia.

Odnoszac sie do powyzszego Izba wskazuje, ze krag podmiotéw, ktére moga korzysta¢ z odwotan od tresci

sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Na etapie wniesienia odwotania wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu postanowien SIWZ, kiére mogg utrudnia¢ wykonawcy
dostep do zaméwienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze

jest on zainteresowany uzyskaniem danego. Jak wynika z treSci odwotania Wykonawca upatrywat interesu we whniesieniu
odwolania naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséow ustawy Pzp. Objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego

Wykonawcy uzyskanie przedmiotowego zamowienia i prowadzg jednoczesnie do mozliwosci poniesienia szkody przez

Odwolujgcego polegajacej na uniemozliwieniu ztozenia oferty i uzyskania zamowienia.
W _ocenie Izby podniesione w odwotaniu okolicznoéci, iz Odwotujgcy jest zainteresowany udziatem w

przedmiotowym postepowaniu, a dokonane przez Zamawiajgcego czynno$ci uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w
postepowaniu, czego skutkiem bylaby szkoda w postaci utraty korzysci z uzyskania zaméwienia nalezato uzna¢ za
wystarczajgce dla stwierdzenia wykazania interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz do postepowania odwotawczego nie zgloszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lIzba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie




warunkow zamowienia.

Skitad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron postepowania odwolawczego
ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 12 pazdziernika 2020 r.

Nadto Izba dopuécita dowody z dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego przy piSmie procesowym z dnia
12 pazdziernika 2020 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z

wykorzystywanych na cele rekreacyjno- wypoczynkowe, potozonych na terenie Gminy Mierzecice od 01.01.2021 r. do
31.12.2023 r.

Zgodnie z rozdziatem VI ust. 1 SIWZ, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia komunikacja miedzy

Zamawiajgcym a Wykonawcami odbywa sie przy uzyciu miniPortalu , ePUAPu oraz poczty elektronicznej.
Stosownie do tresci rozdziatu VII SIWZ, w przypadku wniesienia wadium w formie innej niz pienigdz - oryginat

Zamawiajgcego: Urzgd Gminy w Mierzecicach, pok. nr 26, a kserokopie dokumentu nalezy zatgczy¢ do oferty.

Zgodnie z rozdziatem IX ust. 2 SIWZ, oferte nalezy sporzadzi¢ w jezyku polskim, z zachowaniem postaci
elektronicznej w formacie danych doc, docx i podpisang kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Sposoéb ziozenia

oferty/wniosku, w tym zaszyfrowania oferty opisany zostat w Regulaminie korzystania z miniPortal. Oferte/wniosek
nalezy zlozy¢ w oryginale.

Zgodnie z rozdziatem Xl SIWZ, wykonawca okresli igczng cene oferty brutto, ktéra stanowi¢ bedzie
wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zaméwienia, podajgc jg w zapisie liczbowym i stownie z dokladnoscig do grosza
(do dwéch miejsc po przecinku).

Ltaczna cena oferty stanowi¢ bedzie sume iloczynéw - cen jednostkowych:

-niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych,

-bicodpadow,

-szkta,

-tworzyw sztucznych, metali i odpadéw opakowaniowych wielomateriatowych,

-papieru,

-mebli i innych odpaddw wielkogabarytowych,

-zuzytego sprzetu elekirycznego i elektronicznego, zuzytych baterii, akumulatoréw i Swietlowek,

-zuzytych opon,

-przeterminowanych lekéw, chemikalibw, odpadéw niebezpiecznych, odpady niekwalifikujgce sie do odpadéw
medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w wyniku przyjmowania produktéw leczniczych w formie iniekciji i

-odpadéw budowlanych i rozbiérkowych,

pomnozonych przez ilos§¢ odpadéw, zgodnie z kalkulacjg cenowg stanowigca Zatgcznik nr 12.

Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania zamoéwienia. Wykonawca jest
zobowigzany w_cenie oferty uwzgledni¢ takze dopetnienie wszelkich formalno$ci zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

niezmienne przez caty okres umowy.

W zatgczniku nr 12 do SIWZ pn. Kalkulacja cenowa Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy podania w odniesieniu
do poszczegdinych frakciji odpadéw ceny jednostkowej bez zysku, zysku ze sprzedazy surowcédw wtdrnych, uzyskanych

z odebranych odpadéw, ceny jednostkowej uwzgledniajgcej zysk oraz warto$ci brutto.
Zgodnie z rozdziatem XIlI SIWZ, kryteriami oceny ofert sg cena 80 pkt oraz czas odbioru odpadéw z PSZOK px

zgtoszeniu 20 pkt. Zgodnie z literg b) ww. rozdziatu, maksymalny (wymagany) czas odbioru odpadéw po zgtoszeniu

wynosi 60 godzin liczony od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przyzna punkty w tym kryterium



zgodnie z ponizszg zasada: 60 godzin - O pkt, 54 godziny - 5 pkt, 48 godzin - 10 pkt, 36 godzin - 15 pkt oraz 24 godziny -
20 pkt.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawarty zostat w Instrukciji dla wykonawcy [dalej .[IDW”] stanowigcej
zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Zgodnie z punktem 1.1 IDW, Zamawiajgcy wymaga, aby odbiér odpadéw z nieruchomosci, na kiérych znajdujg
sie _domki letniskowe i inne nieruchomo$ci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe odbywat sie w
poniedziatki.

Jednoczed$nie w punkcie 1.1 IDW, Zamawiajgcy wymagat, aby kazdy pojazd odbierajgcy odpady komunalne z
terenu Gminy Mierzecice zostat zwazony bezposrednio przed i po odbiorze odpadéw na wadze najazdowej znajdujgcej
sie w PSZOK w Mierzecicach ul. Wolnosci 133. Warto$ci wazenia majg zostaé zapisane na wadze wraz z podaniem
daty i godziny wazenia oraz numeru rejestracyjnego pojazdu.

Stosownie do punktu 1.2 IDW, wykonawca jest zobowigzany do odbioru odpadéw komunalnych z PSZOK po
zgtoszeniu przez Zamawiajgcego pocztg elektroniczng na wskazany przez Wykonawce adres e-mail i wystawieniu Karty
Przekazania Odpadéw Komunalnych w Bazie danych o produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami (BDO).
Odbiér _odpadéw komunalnych odbywacé sie bedzie w obecnosci pracownika obstugujgcego PSZOK, w godzinach
otwarcia Punktu, tj. poniedziatek, wtorek i czwartek w godzinach od 12.00 do 15.00; $roda od 13.00 do 18.00; pigtek i
sobota od 9.00 do 12.00.

Kazdorazowo podczas odbioru odpaddw pojazd odbierajgcy musi zostaé zwazony bezposrednio przed odbiorem
i po zatadunku odbieranych odpaddéw, a wyniki majg zosta¢ zapisane, co potwierdza pracownik obstugujgcy PSZOK i
kierowca pojazdu odbierajgcego odpady.

Zgodnie z punktem 1.12 IDW, wykonawca jest obowigzany dokonywac¢ odbioru i transportu odpadow, rowniez w
przypadkach, kiedy dojazd do nieruchomoéci lub PSZOK bedzie utrudniony z powodu prowadzonych remontéw drog,
dojazddw, ztych warunkéw atmosferycznych itp.

Zgodnie z punktem 1.13 IDW na wniosek Zamawiajgcego Wykonawca jest zobowigzany do udostepnienia
pojazdow odbierajgcych odpady z terenu Gminy Mierzecice celem montazu mobilnego monitoringu pojazdow. W
przypadku zamontowania systemu monitoringu Wykonawca zobowigzuje sie do jego uzytkowania podczas $wiadczenia
ustug dla Gminy Mierzecice w trakcie trwania umowy uzytkowania.

Postanowienia wzoru umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ):

Zgodnie z 2 ust. 4 wzoru umowy., wykonawca jest zobowigzany w szczegoélnoSci do przygotowania

harmonogramu odbioru niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i selektywnie zbieranych odpadéw

komunalnych oraz do jego wydrukowania i dystrybuciji wsrdd witascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz wiascicieli

nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe, na swoj koszt, rowniez w przypadku ewentualnych jego zmian.
Harmonogram wymaga kazdorazowego zatwierdzenia przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z 2 ust. 14 wzoru umowy, wykonawca jest zobowigzany w szczegdlnosci do odbierania i
zagospodarowania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych w PSZOK.
Wykonawca zobowigzany jest do odbioru odpadéw w czasiegodzin od
zgtoszenia przez Zamawiajgcego.

W mys$l § 6 ust. 5 wzoru umowy, ceny jednostkowe., o ktorych mowa w ust. 4, poszczegdlnych ustug sg

niezmienne przez caty okres obowigzywania umowy.

Zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy, wykonawca przed zawarciem Umowy z podwykonawcg musi uprzednio
uzyska¢ pisemng zgode Zamawiajgcego na powierzenie wykonania czesci zamowienia temu podwykonawcy. Podstawg
do uzyskania takiej zgody bedzie wniosek Wykonawcy przedstawiajgcy cze$¢ zamédwienia, ktérego wykonanie zamierza
powierzy¢é podwykonawcy.

W _§ 10 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat katalog kar umownych, ktére wykonawca obowigzany bedzie
zaplaci¢ Zamawiajgcemu. Zgodnie z ust. 4 § 10 wzoru umowy, kwote kary umownej Zamawiajgcy potrgci z

wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy lub moze jej dochodzi¢ odrebnie.
W § 13 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania zmian w_umowie w nastepujgcym

zakresie:



1.w _razie zmiany przepisow prawa majgcych zastosowanie do umowy, jej postanowienia z nimi sprzeczne tracg
waznos¢, zas w ich miejsce bedg miaty zastosowanie przepisy znowelizowanego prawa;
2.Zamawiajgcy przewiduje zmiane wynagrodzenia Wykonawcy (ceny) o kwote wynikajgcag ze zmienionych ustawowo

stawek podatku VAT obowigzujgcych w dacie powstania obowigzku podatkowego w czasie trwania umowy:
3w przypadku zmlany instalacji komunalnych albo instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpadow, wskazanych w §

okreslonej w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001r. Prawo
ochrony Srodowiska. WysokoS¢ zmiany wynagrodzenia bedzie réwna iloczynowi kwoty wzrostu stawki optaty za
umieszczenie 1 Mg odpadéw na sktadowisku oraz ilosci odpadéw odebranych i przekazanych do skladowania przez
wykonawce w danym miesigcu;

5w przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 4, Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajacemu
dokumentacje zawierajgcg opis wplywu na zmiane stawek jednostkowych, w szczegélnosci kalkulacje kosztéw z

dodatkowych wyja$nien, kopii dokumentéw zrédiowych czy wyliczen, w zakresie niezbednym do oceny zasadnoSci

zmiany wysokosci stawek jednostkowych, na ktéry Wykonawca zobowigzany jest udzieli€ odpowiedzi w_terminie nie
diuzszym niz_10 dni. W _przypadku wykazania wplywu zmian na wysoko$¢ wynagrodzenia, zaakceptowana przez

1 dnia miesigca przypadajgcego po uptywie tych 30 dni, a w przypadku zmian w stawce VAT - stosownie do tej zmiany.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba czeSciowo uwzglednita zarzuty odwotania oraz cze$ciowo oddalita zarzuty odwotania.

Odnoszac sie facznie do zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia Izba wskazuje, ze zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg

Jednoczes$nie ograniczenia w swobodzie okreslenia przedmiotu zamoéwienia zawiera norma art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
ktéra zakazuje opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb dyskryminacyjny.

Izba wskazuje, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest jedng z najwazniejszych czynnoSci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Czynno$¢ ta stanowi jednoczes$nie
obowigzek zamawiajgcego. ale i jego uprawnienie, bowiem zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia odzwierciedla
swoje rzeczywiste potrzeby, kitére chce zaspokoi¢ poprzez udzielenie zamdéwienia publicznego. Zamawiajgcy ma prawo,
tak okresli¢ przedmiot zamdéwienia, aby opisa¢ go adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujgc jednoczesnie
obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich potrzeb. Izba podziela poglad wielokrotnie prezentowany w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, iz nie narusza przepiséw ustawy Pzp sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia, ktory
uwzglednia potrzeby zamawiajgcego, nawet jezeli utrudnia lub uniemozliwia niektérym podmiotom dostep do
zamowienia. Obowigzek zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, iz zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia w sposéb odzwierciedlajgcy jego potrzeby. Zamawiajgcy nie ma takze obowigzku zapewnienia
mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na ryku w danej branzy. Dokonujgc
opisu_przedmiotu zamowienia zamawiajgcy nie ma obowigzku czynienia tego w sposob najbardziej dogodny dia
ewentualnych wykonawcéw. Z catg moc podkreslic jednak nalezy, iz w przypadku sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamoéwienia w_sposob eliminujgcy funkcjonujgce na rynku rozwigzania, po stronie zamawiajgcego bedzie istniat
obowigzek przedstawienia rzeczowych i przekonujgcych argumentéw uzasadniajgcych takie dziatanie.

Forma whniesienia wadium w postaci innej niz pienigdz



Zarzut naruszenia art. 10a ust. 1i 5w zw. z art. 45 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

W zakresie ww. zarzutu Odwotujgcy stat na stanowisku, iz niedopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci
wniesienia_wadium, wnoszonego w formie innej niz pienigdz, w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym jest niedopuszczalne w Swietle ww. przepiséw i stanowi ograniczenie ustawowych uprawnieh
przystugujgcych wykonawcy. Jednoczes$nie Odwotlujgcy nie negowat mozliwo$ci wniesienia wadium w formie pisemnej
papierowej.

W rozdziale VIl SIWZ Zamawiajgcy wskazal, iz w przypadku wniesienia wadium w formie innej niz pienigdz -
oryginat dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium nalezy ztozy¢é przed u em terminu sktadania ofert w

siedzibie Zamawiajgcego: Urzad Gminy w Mierzecicach, pok. nr 26, a kserokopie dokumentu nalezy zatgczy¢ do oferty.
Jednoczes$nie jak wynika z postanowiern SIWZ (rozdziat VI ust. 1 oraz IX ust. 2) komunikacja miedzy Zamawiajgcym &

wykonawcami w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym ztozenie ofert, odbywa sie
za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej. Warto§¢ szacunkowa niniejszego zamowienia przekracza tzw. .progi
unijne”.

Izba wskazuje, iz stosownie do tresci art. 45 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zgda od wykonawcow wniesienia

wadium, jezeli warto§¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie
Zgodnie natomiast z art. 10a ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia komunikacja miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegolnosci skladanie ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym oswiadczenia sktadanegona formularzu jednolitego europejskiego dokumentu

zamowienia

sporzadzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okre$lonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisiji
Europejskiej wydanym na podstawiedyrektywy 2014/24/UE orazdyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej "jednolitym
dokumentem" odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Jak wskazano w opinii Prezesa UZP pt.
Zasady wnoszenia niepienieznych form wadium przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwien
publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r. cyt.: \Wymog uzycia srodkéw komunikacji
elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkébw przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp. dotyczy przekazywania wszelkiej
dokumentacji w_trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, réwniez przekazywania zamawiajgcemu
dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium. Katalog ewentualnych wyjatkbw od stosowania zasady
elektronicznej komunikacji, zawartych w art. 10c ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (a odnoszgcych sie do modelu fizycznego
modelu w skali lub prébki), rowniez a contrario_potwierdza, iz intencjg ustawodawcy bylo objecie rygorem elektronicznej
komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze sktadaniem ofert lub wnioskéw. W zwigzku z powyzszym wadium, jako
jeden z takich dokumentéw niezbednych do zlozenia skutecznej i waznej oferty réwniez powinno by¢ wniesione w
postaci elektronicznej.”

Majac na uwadze powyzsze rozwazania prawne, jak rowniez okoliczno$¢, iz Zamawiajacy nie podat Zadnych
przyczyn uzasadniajgcych odstgpienie od wymogu uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej przy wniesieniu wadium,

Zadanie wskazania wysoko$ci zysku ze sprzedazy surowcow wtérnych

Izba uwzglednita zarzut dotyczacy postawionego przez Zamawiajgcego wymogu podania w zatgczniku nr 12 do
SIWZ w odniesieniu do poszczegdlnych frakcji odpadéw ceny jednostkowej za 1 Mg wraz z zyskiem ze sprzedazy
surowcow wtornych uzyskanych z odebranych odpadéw.

Na wstepie Izba wskazuje, iz jakkolwiek Odwotujgcy wpetitum_odwotania sformutowat w ww. zakresie zarzut
naruszenia art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to jednak Izba nie bedgc zwigzana kwalifikacjg prawng
naruszenia dokonang przez Odwolujgcego, jest uprawniona do dokonana subsumpcji okoliczno$ci faktycznych

podniesionych w odwotaniu do norm prawnych, ktére powinny zostaé zastosowane. | tak w okoliczno$ciach ninigjszej
sprawy wskazaé nalezy, iz dziatanie Zamawiajgcego uchybiato przepisom art. 91 ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 w




zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdza, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy postawit wyrazny zarzut oraz zgadanie
dotyczace skonkretyzowania, czy zatgcznik nr 12 do SIWZ wykonawca obowigzany jest zlozyé wraz z ofertg.

Zamawiajgcy poza stwierdzeniem, iz wyktadnia treSci SIWZ w sposdb oczywisty wskazuje, iz ww. zatgcznik powinien

sposéb jednoznaczny kreowatoby taki obowigzek. Z uwagi na powyzsze zasadnym bylo w ocenie lzby nakazanie
Zamawiajgcemu doprecyzowanie, czy zatgcznik nr 12 do SIWZ wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wraz z oferts.
Nastepnie Izba stwierdza, iz Zamawiajgcy nie wyjasnit w sposéb rzeczowy wymogu podania przez wykonawce
juz na etapie skladania ofert w zalgczniku nr 12 do SIWZ zysku ze sprzedazy surowcéw wtérnych uzyskanych z
odebranych odpadéw. Za nieprzekonujace Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, iz .zamieszczenie
tego typu pozycji w Zatgczniku nr 12 do SIWZ stanowi element pozwalajgcy Zamawiajgcemu na kontrole warunkéw, o
ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia.” Izba wskazuje, iz kazdy wykonawca prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg na danym rynku dziata wedtug
wiasnych mozliwosci, mechanizméw, z wykorzystaniem wiasciwych mu warunkéw technicznych, organizacyjnych,

kadrowych, co tez przektada sie w sposéb indywidualny na kalkulacje ceny. Podkresli¢ nalezy, iz kalkulacja ceny oferty
jest domeng wykonawcy, a w sytuacji gdy zaoferowana przez wykonawce cena budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy korzysta z procedury, o ktdérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc przedmiot niniejszego zaméwienia oraz termin jego realizacji nalezy zauwazyC. iz zakladany przez
wykonawce zysk ze sprzedazy surowcow wtérnych uzyskanych z odebranych odpadédw moze ksztattowac sie réznie na

przestrzeni trzech lat. Co wiecej, stusznie w ocenie Izby argumentowat Odwotlujacy. ze zysk ten uzalezniony jest od m.in.
od jakosci, czy skladu poszczegolnych frakcji odpadéw, nieznanych na etapie kalkulacji ceny oferty, jak i samego rodzaju
odpadéw, rzutujgc tym samym na mozliwo$¢ realnej wyceny kazdej frakcji odpadow z uwzglednieniem zysku ze
sprzedazy surowcow wtérnych. Izba wskazuje, iz okoliczno$é, ze wykonawcy w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego dotyczacych odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych w ramach kalkulacji ceny
oferty uwzgledniajg na pewnym poziomie przychéd ze sprzedazy surowcow wtérnych nie przesgdza o zasadnosci
zadania ww. informacji juz na etapie sktadania ofert. Zauwazy¢ nalezy, ze Zzadanie podania przez wykonawce w
zatgczniku nr 12 do SIWZ stanowigcym kalkulacje cenowg - cen jednostkowych dla poszczegdlnych frakcji odpadéw
uwzgledniajgcych zysk ze sprzedazy surowcow wtérnych skutkowaé bedzie brakiem mozliwosci skutecznego
zastrzezenia informacji dotyczgcej wysoko$ci zysku jako tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na tre$¢ art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Dodaé trzeba, Zze opis sposobu
obliczenia ceny oferty winien zosta¢ przez zamawiajgcego sporzgdzony z uwzglednieniem naczelnych zasad udzielania
zamowien publicznych i nie moze pozostawa¢ w oderwania od przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, zamawiajacy winien
tak skonstruowac zasady dotyczgce kalkulacji ceny oferty, aby wykonawca wycenit rzeczywiste koszty z tytutu realizaciji
przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy, Zamawiajgcy winien skonstruowa¢ postanowienia dotyczgce sposobu obliczenia
ceny, kitére bedg podykiowane jego uzasadnionymi potrzebami i nie bedg wymuszaly na wykonawcach przyjecie
fikcyjnych pozioméw poszczegdinych kosztéw, oderwanych od ich rzeczywistej wycen, celem formalnego wypetnienia
wymogu Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, Izba uznata, ze Zamawiajgcy przekroczyt

swoje ustawowe uprawnienia do okreslenia sposobu obliczenia ceny, naruszajgc jednocze$nie prawo wykonawcy do
okre$lenia ceny za oferowane ustugi i nakazata Zamawiajgcemu wykreslenie z zatgcznika nr 12 do SIWZ postanowien

dotyczacych podania przez wykonawce zysku ze sprzedazy surowcéw wtdrnych uzyskanych z odebranych odpadow i
okreslenie, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia zobowigzany jest poda¢ cene jednostkowg netto i

brutto za 1 Mg odbioru i zagospodarowania poszczegolnych frakcji odpadéw. W tym miejscu Izba wskazuje, iz
Zamawiajgcy winien odpowiednio zmodyfikowa¢ pozostate postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

oraz ogloszenia 0 zaméwieniu w zakresie w jakim odnoszg sie one do nakazanej przez Izbe zmiany treSci zatgcznika nr
12 do SIWZ.

Konieczno$¢ zwazenia pojazdow



Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie wymogu, aby kazdy pojazd odbierajgcy odpady z terenu Gminy Mierzecice zostat zwazony bezposrednio
przed i po odbiorze odpadéw na wadze najazdowej znajdujgcej sie w PSZOK w_ Mierzecicach dziatajgcym w Scisle
okreslonych godzinach.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, iz stanowisko Zamawiajgcego. jakoby wazenie pojazdéw w godzinach
otwarcia PSZOK podanych w specyfikacji dotyczyto tylko pojazdéw odbierajgcych odpady z PSZOK a nie z terenu Gminy
Mierzecice, bylo nielogiczne. Trudno uznaé za prawidlowe stanowisko Zamawiajgcego, iz dla wazenia pojazdéw
odbierajgcych odpady z terenu Gminy Mierzecice nie zostaly okreSlone w SIWZ godziny, skoro godziny otwarcia Punktu
Selektywnej Zbiérki Odpadow, w ktdérym to znajduje sie waga najazdowa i przy uzyciu ktérej dokonywane bedzie wazenie
pojazdow odbierajgcych odpady pochodzace z PSZOK i z terenu gminy, zostaly przez Zamawiajgcego wprost podane w

odbierajgcego odpady komunalne z terenu Gminy Mierzecice bedg inne niz w przypadku odbioru odpadéw z PSZOK.
Zamawiajgcy nie podat takze innych niz wskazane w specyfikacji godzin funkcjonowania PSZOK, w ktérym dokonywane

bedzie wazenie pojazdéw odbierajgcych odpady z terenu gminy.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, ze nie zostato nawet uprawdopodobnione przez Odwotujgcego, iz
zakwestionowane zapisy SIWZ mogg ogranicza¢ krag potencjalnych wykonawcoéw zamoéwienia. Wskazac nalezy, iz
warunki realizacji przedmiotowego zamoéwienia, w tym dotyczgce godzin otwarcia PSZOK, w ktérym znajduje sie waga

najazdowa przy uzyciu, ktdrej pojazdy odbierajgce odpady z terenu Gminy Mierzecice oraz PSZOK bedg wazone przed i
po odbiorze odpaddw, sg takie same dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw zaméwienia. Innymi stowy, Odwolujgcy

nie wykazat, ze zakwestionowane postanowienia specyfikacji uprzywilejowujg danego wykonawce, czy tez kr.
wykonawcéw zainteresowanych niniejszym zamowieniem.

Biorgc pod uwage caloksztalt okolicznoSci niniejszej sprawy lzba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego w
zakresie koniecznosci dokonania modyfikacji postanowien SIWZ w sposéb okreslony wpetitum_odwolania (godziny
otwarcia PSZOK 6.00 - 22.00). W _ocenie lIzby nie zostalo wykazane, by zgdanie Odwolujgcego bylo mozliwe do
zrealizowania w oczekiwanym przez wykonawce ksztatcie, uwzgledniajgc jednoczesnie warunki i realia wykonywanych
przez gmine zadan wilasnych. Zdaniem Izby Zgdanie zaproponowane przez Odwolujgcego zmierzatode facto_do
uksztattowania postanowien SIWZ w sposéb wzgledniejszy dla wykonawcy, nie stajgc jednak wykonawcy na drodze w
procesie ubiegania sie o zaméwienie publiczne.

W Swietle powyzszego Izba nie uwzglednita przedmiotowego zarzutu.

Termin odbioru odpadéw z domkow letniskowych i nieruchomosci przeznaczonych na cele rekreacyjno - wypoczynkowe

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie wymogu, aby odbiér
odpadéw z nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki letniskowe i inne nieruchomo$ci wykorzystywane na cele
rekreacyjno - wypoczynkowe odbywat sie w poniedziatki nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci wskaza¢ nalezy, iz tre§é postawionego przez Odwotujgcego w petitum_odwolania zarzutu
polegajgcego na naruszeniu art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. nie koresponduje z jego uzasadnieniem
faktycznym. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego wymog zawarty w punkcie 1.1 IDW zostat opisany w sposoéb
jednoznaczny i petny oraz nie rodzit po stronie Odwotujgcego watpliwosci interpretacyjnych. Dalej wskazaé nalezy, iz nie
zostato nawet uprawdopodobnione, by zakwestionowane postanowienie specyfikacji mogto ograniczy¢é konkurencje w
niniejszym postepowaniu.

Kolejno Izba wskazuje, iz wbrew twierdzeniom Odwolujgcego Zamawiajgcy uzasadnit postawiony w SIWZ
wymog podajgc w szczegolnosSci, ze wskazanie na poniedziatek jako dzien odbioru odpadéw z nieruchomosci, na
ktérych znajdujg sie domki letniskowe i inne nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno - wypoczynkowe ma

znaczace uzasadnienie, gdyz podyktowane jest tym, by odpady znajdujgce sie na tych nieruchomosciach
(zamieszkanych gtéwnie w weekendy) zalegaty przez czas w istocie minimalny, co wptywa na jako$¢ i komfort Zycia

powyzszym stanowiskiem nie prowadzit polemiki Odwolujgcy dazacy w ocenie lzby do uksztattowania postanowien
SIWZ w ww. zakresie w sposéb dogodniejszy dla wykonawcy.



Powyzszej oceny Izby nie zmienita réwniez okoliczno$¢, iz w $wietle postanowien § 2 ust. 4 wzoru umowy

obowigzkiem wykonawcy, ktéry uzyska niniejsze zamdéwienia publiczne bedzie przygotowanie harmonogramu odbioru
odpadéw. Natozony na przysziego wykonawce zamdwienia ww. obowigzek nie stoi w sprzeczno$ci z uzasadnionym

nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno - wypoczynkowe w poniedziatki.
Wzigwszy pod rozwage powyzsze Izba oddalita ww. zarzut.

Utrudniony dojazd do nieruchomosci

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ustanowienie wymogu, iz wykonawca obowigzany jest dokonywac odbioru i transportu odpaddéw, réwniez w
przypadkach kiedy. dojazd do nieruchomoéci lub PSZOK bedzie utrudniony z powodu prowadzonych remontéw drég,
dojazddw, ztych warunkéw atmosferycznych.

Na wstepie Izba wskazuje, iz Odwolujgcy w zakresie przedmiotowego zarzutu ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, ze .w przypadku, gdy dojazd do nieruchomosci lub PSZOK bedzie utrudniony z powodéw niezaleznych od
wykonawcy Zamawiajgcy powinien wytyczyC alternatywne drogi dojazdu lub alternatywne miejsca gromadzenia
odpadéw.” W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy sformulowat Zgdanie dookre$lenia postanowien IDW w ten sposéb, iz
w ww. przypadkach Zamawiajgcy wyznaczy alternatywne drogi dojazdu lub alternatywne miejsca gromadzenia odpadow.

W _ocenie Izby analiza ww. zarzutu wraz z Zgdaniem prowadzi do wniosku, iz wykonawca oczekiwat wprowadzenia do
SIWZ postanowien korzystniejszych dla wykonawcy. Nie mozna réwniez pomingé, ze Odwolujgcy jest profesjonalisty i

obowigzujg go standardy wtasciwe dla profesjonalnego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci (por. art. 355

2 k.c.). Nalezyta staranno$¢ okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosSci podczas
Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego. Stusznie zatem twierdzit Zamawiajgcy, iz Odwotujgcy jako profesjonalista
jest w stanie samodzielnie wytyczy¢ alternatywne trasy dojazdu do nieruchomosci lub PSZOK.

Dalej stwierdzi¢ nalezy, iz zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie IDW nie wskazuje na jego
dyskryminacyjny charakter. Nie mozna rowniez zarzuci¢ Zamawiajgcemu niejednoznaczno$ci w_opisaniu_przedmiotu
zamOwienia w powyzszym zakresie.

Izba wskazuje, iz dalsze kwestie podniesione przez Odwotujgcego zwigzane z realizacjg obowigzku Swiadczenia
ustug odbioru odpaddéw na rzecz Zamawiajgcego rowniez w przypadkach, gdy dojazd do nieruchomoéci lub PSZOK

bedzie utrudniony. dotyczace naliczenia kar umownych, o ktérych mowa w § 10 ust. 2 lit. d, i oraz j wzoru umowy zostat

powielone w ramach zarzutéw zawartych w punkcie 1I1.5 lit. ¢ i gpetitum odwotania i zostang omdwione w zakresie tych
zarzutow.

Wobec powyzszego ww. zarzut nie zostat przez Izbe uwzgledniony.

System monitoringu

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie
wymogu, iz na wniosek Zamawiajgcego wykonawca jest zobowigzany do udostepnienia pojazdéw odbierajacych odpady
z terenu Gminy Mierzecice celem montazu mobilnego monitoringu pojazddéw oraz jego uzytkowania podczas
$wiadczenia ustug dla Gminy w trakcie trwania umowy.

W przedmiocie ww. zarzutu Izba wskazuje, iz racje miat Odwolujgcy. kiéry podnosit, ze postanowienie zawarte w
punkcie 1.13 IDW miato charakter ogdlny. Zamawiajgcy poza postawieniem wymogu zamontowania wiasnego systemu

monitoringu na pojazdach bedacych wiasno$cig wykonawcy i obowigzku jego uzywania podczas wykonania zaméwienia
publicznego nie okreslit w specyfikacji zadnych zasad dotyczgcych ww. systemu. Z treSci specyfikacji nie mozna

montowany na pojazdach wykonawcy, jakie bedg zasady korzystania z ww. systemu, czy tez jakie dane bedag

gromadzone za pomocg ww. systemu. Stusznie réwniez zwrécit uwage Odwotujacy, iz pojazdy wykorzystywane przez
wykonawce do $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamoéwienia nie bedg przeznaczone wytgcznie do wykonania
umowy z Zamawiajgcym. Dlatego tez zamontowanie systemu monitoringu mobilnego Zamawiajgcego. do ktérego
Zamawiajgcy bedzie miat nieograniczony dostep, w istocie bedzie oznaczato mozliwos¢ podglgdu Swiadczenia ustug




przez wykonawce na rzecz innych podmiotoéw niz Zamawiajacy. Dalej Izba zauwaza, iz Zamawiajgcy nie odniost sie do
twierdzen Odwolujacego, kiéry wskazywat, iz dla potrzeb realizacji zamoéwienia wystarczajace jest wyposazenie

2013 r. poz. 122).

Izba wskazuje, iz nie neguje prawa Zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb spetniajacy
jego_oczekiwania, o ile znajduje on potwierdzenie w_obiektywnie uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego. Innymi
sfowy, co do zasady zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, aby odbiér odpadéw odbywat sie na terenie gminy za pomoca
monitoringu _mobilnego. Jednakze w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia dla
postawionego w punkcie 1.13 IDW wymogu, a w dodatku wymaég ten nie zostat opisany w sposéb wyczerpujacy i
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznoSci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. De facto_poza
postawieniem wymogu montazu systemu monitoringu Zamawiajgcego oraz obowigzku jego uzywania w trakcie realizaciji
zamowienia, brak bylo jakichkolwiek szczegdlbw w rzeczonym zakresie. Tym samym zakwestionowane postanowienie
specyfikacji w ww. ksztatcie nalezato wykresli€, co nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze wprowadzi¢ do specyfikaciji

postanowien dotyczacych systemu monitoringu opisanych zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz przepisami
przywotanego powyzej rozporzadzenia Ministra Srodowiska. W konsekwencji powyzszego zasadnym bylo réwniez

odpaddéw bez uzywania monitoringu.

Brak niezmiennos$ci cen

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531
oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 7, art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie w rozdziale Xl ust. 3 SIWZ

i §6 ust. 5 wzoru umowy, Zze ceny jednostkowe sg niezmienne przez caly okres realizacji umowy, co nie uwzglednia

faktu, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez wykonawce powinny by¢é waloryzowane w przypadku podniesienia optat

Odnoszac sie do ww. zarzutu wskaza¢ nalezy, iz zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego konstruujgcemu wzor umowy, bad? jej istotne postanowienia, przystuguje pozycja
dominujgca w_stosunku do wykonawcy. Zrédla dominujacej pozycji zamawiajgcego w stosunkach umownych

zawieranych na gruncie zamowien publicznych nalezy upatrywaé m.in. w braku po stronie zamawiajgcego mozliwosci
swobodnego wyboru kontrahenta - zamdwienie udzielane jest podmiotowi, kidry spetnia warunki udziatu w postepowaniu i

zasadniczo mozliwo$¢ negocjowania ceny, za jakg wykonawca ubiegajgcy sie 0 udzielenie zamoéwienia oferuje jego
realizacje. Okreslenie tego elementu oferty, bedacego niejako odpowiedzig na wymagania zamawiajacego w_zakresie
przedmiotu zamowienia, jest uprawnieniem wykonawcy. W procedurze przetargowej to rolg wykonawcy jest takie
oszacowanie ceny, by zapewniata mu ona pokrycie kosztéw $wiadczenia ustug wraz z odpowiednim zyskiem, co

powinien zrobi¢ bazujac na swoim doSwiadczeniu oraz dostepnych informacjach np.: prognozach dotyczgcych cen
zagospodarowania odpadéw. Przygotowanie oferty zawsze bedzie obarczone ryzykiem i réwniez rolg wykonawcédw jest

to ryzyko oszacowac. Warto podkres$li¢, iz Odwotujgcemu znana jest specyfika ustug bedgcych przedmiotem
postepowania, poniewaz jako profesjonalny podmiot $wiadczgcy ustugi na rynku gospodarki odpadami jest w_stanie
oszacowac stawki zapewniajgce mu pokrycie kosztow wraz z zyskiem. Wskaza¢ rowniez nalezy, iz przepisy Prawa
zamoéwien publicznych obowigzki zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym tzw. klauzul waloryzacyjnych regulujg

wylacznie w_art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Powyzsze jednak nie wylacza uprawnienia do sgdowego uregulowania
stosunkéw pomiedzy stronami w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, ktérych nie mogly przewidzie¢ na etapie zawierania

umowy.



Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Moment zgloszenia odbioru odpadéw z PSZOK

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 91 ust. 1, 2i2dw zw. z art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ustalenie kryterium oceny ofert pn. .Czas odbioru odpadéw po zgloszeniu” i jednocze$nie niedoprecyzowanie,
ktéry moment nalezy uzna¢ za moment zgloszenia potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny
ofert okre$lonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub

Jednoczes$nie w mysl art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i
zrozumialy, umozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.

Izba wskazuje, iz podzielita stanowisko Odwotujgcego. ze sformutowane przez Zamawiajgcego kryterium oceny
ofert pn. .Czas odbioru odpadéw po zgtoszeniu” byto nieprecyzyjne. W _szczegdlno$ci Zamawiajgcy nie wskazat jakie
okoliczno$ci_muszg zaistnie€¢, aby uzna€, iz do wykonawcy zostalo wystosowane zgloszenie odbioru odpadéw z
PSZOK. Stlusznie twierdzit Odwolujgcy, iz z rozdziatu XlI lit. b) SIWZ nie sposéb wywnioskowaé, czy okres
zadeklarowany przez wykonawce, w_ktérym wykonawca obowigzany bedzie odebra¢ odpady z PSZOK nalezalo liczy¢
od momentu powiadomienia wykonawcy pocztg elektroniczng czy tez od momentu wystawienia Karty Przekazania
Odpadéw Komunalnych w BDO, czy tez w przypadku zaistnienia obu ww. okoliczno$ci tgcznie. W atpliwosci
Odwolujgcego stusznie budzito zestawienie ww. zapisu SIWZ z postanowieniem zawartym w punkcie 1.2 IDW, w ktérym

Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca jest zobowigzany do odbioru odpadéw komunalnych z PSZOK po zgtoszeniu przez
Zamawiajgcego pocztg elektroniczng na wskazany przez Wykonawce adres e-mail i wystawieniu Karty Przekazania

odbioru odpadow z PSZOK stanowigcy pozacenowe kryterium oceny ofert bedzie liczony wedtug wytycznych

wskazanych w_szczegblowym opisie przedmiotu zamoéwienia, tj. po wystaniu zgloszenia do wykonawcy drogg
elektroniczng i wystawieniu Karty Przekazania Odpadéw Komunalnych w BDO.
Co wiecej, Izba wskazuje, iz postawa Zamawiajgcego uniemozliwita jednoznaczne rozstrzygniecie spornej

czas zadeklarowany przez wykonawce na odbiér odpadow z PSZOK bedzie przez Zamawiajacego liczony. Izba
wskazuje réwniez, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy uzyt adekwatnego $rodka ochrony prawnej

sam Zamawiajgcy przyznajgc w toku rozprawy przed Izbg, iz cyt. ,nie ma wiedzy od Zamawiajgcego jak nalezy
interpretowaé zakwestionowane przez Odwolujacego postanowienia SIVZ'.

W _Swietle powyzszych okolicznosci przedmiotowy zarzut zastugiwat na uwzglednienie. Izba nakazata
Zamawiajgcemu doprecyzowanie rozdziatu XIl ust. 1 lit. b SIWZ poprzez wskazanie okoliczno$ci warunkujagcych moment
zgtoszenia odbioru odpadéw przez Zamawiajgcego.

wprowadzone do treSci zawieranej umowy w_sprawie zamoéwienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wzér

umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach. Z kolei w mysl art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, do uméw w sprawach zamowienh publicznych, stosuje sie

przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie

natomiast z art. 58 § 1

KC. czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynno$ci prawnej

sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednoczesnie w Swietle art. 3531 KC, strony zawierajgce umowe mogg

utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)




stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Termin wykonania ustugi odbioru odpadéw z PSZOK
Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 3531 oraz art. 487 § 2 KC w zw. z art. 7, art. 14 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie doprecyzowania zasad obliczania czasu odbioru odpadéw z PSZOK w
przypadku, gdy koniec zadeklarowanego przez wykonawce czasu odbioru odpadéw z PSZOK bedzie uptywat w sobote
lub dzien ustawowo wolny od pracy lub po godzinach funkcjonowania PSZOK.

umowne jest precyzyjne i jednoznaczne. Zamawiajgcy nie wyjasnit Izbie w jaki sposéb bedzie liczyt czas, w_ktorym
wykonawca zobowigzany bedzie dokona¢ odbioru odpadéw z PSZOK zgodnie z trescig oferty w sytuaciji, gdy okres ten

bedzie obejmowat sobote, dni ustawowo wolne od pracy lub po godzinach funkcjonowania PSZOK. W atpliwosci
Odwolujgcego podniesione w ww. zakresie lzba uznata za uzasadnione, w szczegdlnosci biorgc pod uwage, iz

Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnych wyjasnienn w spornym zakresie. Jednoczes$nie wskazaé nalezy, iz brak tych zasad

ma istotne znaczenie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zwlaszcza w kontek$cie ograniczonych godzin

funkcjonowania PSZOK oraz przewidzianej przez Zamawiajgcego punktacji za deklarowany przez wykonawce okres
odbioru odpadéw z PSZOK (24 godziny - 20 pkt, 36 godzin - 15 pkt, 48 godzin - 10 punktéw, 54 godziny - 5 punktéw oraz
60 godzin - 0 punktéw). Po pierwsze wskazaé nalezy. iz czas odbioru odpadéw z PSZOK stanowit pozacenowe

kryterium oceny ofert. Tym samym zadeklarowany przez wykonawce w ofercie okres odbioru odpadéw z PSZOK nie

celu uzyskania zamowienia, nie majgc nastepnie zadnego przetozenia na realia $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw

przez zwycieskiego wykonawce. Po drugie, Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kary umownej za kazdy
otwierdzony przypadek niedokonania odbioru odpadéw komunalnych z PSZOK w czasie okre$lonym w § 2 ust. 14

wzoru umowy, w wysokosci 100 zt za kazdg godzine op6znienia. Tym samym stusznie twierdzit Odwolujacy, iz w

bedzie u at np. po godzinach otwarcia punktu selektywnej zbiérki odbioru odpadéw komunalnych, co bedzie wigzato
sie z zaptatg Zamawiajgcemu kary umownej, o ktérej mowa w § 10 ust. 2 lit. d wzoru umowy.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci zasadnym byto nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do postanowien
wzoru umowy zasad dotyczgcych obliczania czasu odbioru odpadéw z PSZOK w przypadku, gdy koniec
zadeklarowanego przez wykonawce czasu odbioru odpadéw z PSZOK bedzie uplywat w sobote lub dzieh ustawowo
wolny od pracy lub po godzinach funkcjonowania PSZOK.

Zgoda na podwykonawce

Zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 3531 oraz art. 487 §2KC wzw. z art. 7, art. 14 ust. 1, art. 29
ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie w jakim dotyczyt postanowienia umownego nakiadajgcego na

wykonawce obowigzek uzyskania uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego na powierzenie wykonania czesci

obowigzkowi.
Zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy, wykonawca przed zawarciem Umowy z podwykonawcg musi uprzednio

uzyska¢ pisemng zgode Zamawiajgcego na powierzenie wykonania czesci zamowienia temu podwykonawcy. Podstawg

do uzyskania takiej zgody bedzie wniosek Wykonawcy przedstawiajgcy cze$¢ zamédwienia, ktérego wykonanie zamierza
powierzyé podwykonawcy. Jednocze$nie w § 10 ust. 2 lit. b wzoru umowy, Zamawiajgcy przewidziat, iz wykonawca

podwykonawcy w wysokosci 20% tgcznej ceny catkowitej okre$lonej w § 6 ust. 1.
W zakresie ww. zarzutu Izba wskazuje, iz nie jest prawdg twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na




odwotanie, iz §8 ust. 4 wzoru umowy stanowi realizacje prawa ZamaW|a|§cego do okreslania kIuczowych czgsc

iz_Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych cze$ci zamoéwienia.
Odpowiednich postanowien SIWZ w ww. zakresie nie podat Zamawiajacy.

Dalej Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzyé wykonanie czesci
zaméwienia podwykonawcy. Uprawnienie wykonawcy do powierzenia wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy

zamawiajgcy moze ograniczy¢ w przypadkach wskazanych w ust. 2 art. 36a ustawy Pzp. Stwierdzi¢ jednak nalezy, iz to
Ze wykonawcy przystuguje prawo do powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy (z zastrzezeniem

okolicznos$ci, o ktérych mowa w art. 36a ust. 2 ustawy Pzp) nie oznacza. iz wolg stron do kontraktu nie mogg zosta¢

wprowadzone postanowienia okre$lajgce zasady uzyskania zgody zamawiajgcego wydanej w powyzszym zakresie. W
ocenie lzby nie mozna odmoéwi¢ zamawiajgcemu prawa do uksztattowania postanowien umownych w zakresie
referujgcym do uzyskania zgody zamawiajgcego na powierzenie wykonania cze$ci zaméwienia danemu podwykonawcy,
0 ile zamawiajgcy jest w_stanie rzeczowo uzasadni¢ postawiony wymog. Co wiecej, zamawiajgcy powinien takze
przewidzie¢ w istotnych postanowieniach umowy przejrzystg procedure regulujgcg warunki uzyskania takiej zgody lub jej

braku. Dzialanie zamawiajgcego nie _moze opierac sie na arbitralnej decyzji wyrazajgcej zgode lub odmowe w
powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia konkrethemu podwykonawcy.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje, iz postanowienie umowne bedgce
przedmiotem sporu w ksztalcie sformutowanym przez Zamawiajgcego nie zastugiwato na ochrone. W szczegolnosci

wymogu W rzeczonym ksztalcie i zakresie. Jednocze$nie ogoéiny charakter ww. postanowienia umownego czyni je

nadmiernym, pozostawiajgc Zamawiajgcemu zbyt duzg swobode decyzyjng w zakresie doboru podwykonawcow przez

wykonawce, pogiebiajgc tym samym nierbwnowage stron stosunku zobowigzaniowego, ktéra i tak na gruncie Prawa

zamoOwien publicznych doznaje ograniczen. Z uwagi na powyzsze zasadnym bylo w ocenie Izby nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany §8 ust. 4 zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez wskazanie, ze obowigzkiem wykonawc

jest zgloszenie podwykonawcy Zamawiajgcemu oraz wykreSlenie kary umownej zastrzezonej w 10 ust. 2 lit. b
zatgcznika nr 9 do SIWZ za naruszenie ww. obowigzku przez wykonawce. W koncu Izba wskazuje, iz nakazanie

Zamawiajgcy nie moze wprowadzi¢ do wzoru umowy dalszych modyfikacji dotyczgcych §8 ust. 4 wzoru umowy czy tez

przewidzie¢ kary umownej za niezgtoszenie podwykonawcy Zamawiajgcemu.

Wyjazd poza granice administracyjne

W ocenie Izby zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 353! oraz art. 487 §2KCwzw. zart. 7, art.
14 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
w jakim dotyczyt kary umownej zastrzezonej w § 10 ust. 2 lit. i oraz j wzoru wymowy.

wyjazd pojazdu poza granice administracyjne gminy Mierzecice w trakcie realizacji niniejszej umowy, w wysokosci 5 000
zt oraz j) kazdy przejazd pojazdu przez teren nie objety w danym czasie harmonogramem odbioru odpadéw, zaréwno w
granicach administracyjnych gminy Mierzecice jak i poza jej terenem, w trakcie realizacji niniejszej umowy, w wysokosci
5000zt

Odnoszac sie do ww. zarzutu Izba wskazuje, iz podzielita stanowisko Odwolujgcego, ktéry podnosit, ze kary
umowne zastrzezone w ww. ksztalcie byly nadmierne i nieadekwatne do przedmiotu zaméwienia. W szczegolnosSci

wskazaé nalezy, iz ww. kary umowne Zamawiajgcy zastrzegt za kazdy przypadek wyjazdu pojazdu poza granice
administracyjne aminy oraz za kazdy przejazd pojazdu przez teren nieobjety w danym czasie harmonogramem odbioru

odpadéw. Tym samym na podstawie ww. postanowien umownych Zamawiajgcy bedzie uprawniony do natozenia na
wykonawce kary umownej bez wzgledu na to, czy wyjazd poza granice administracyjne gminy oraz poza teren nieobjety

w danym czasie harmonogramem odbioru odpadéw byt usprawiedliwiony w danych okoliczno$ciach. Stusznie wskazat
Odwolujacy, iz na podstawie ww. postanowien umownych Zamawiajgcemu bedzie przystugiwato uprawienie do

naliczenia kary umownej w przypadku nieznacznego wyjazdu poza granice administracyjne gminy (analogicznie w



przypadku przekroczenia terenu objetego w danym czasie harmonogramem) usprawiedliwionego z logistycznego punktu

znacznie krétsza z przekroczeniem ww. granicy albo tez wéwczas, gdy droga dojazdowa bedzie remontowana lub
czasowo zablokowana. Nie mozna tez poming€, iz Zamawiajacy przewidziat w postanowieniach IDW obowigzek odbioru
i transportu odpadéw, réwniez w przypadkach, kiedy dojazd do nieruchomoséci lub PSZOK bedzie utrudniony z powodu
prowadzonych remontéw drog, dojazdéw, ztych warunkéw atmosferycznych. Nie mozna zatem wykluczyé, iz sytuacje,
na kiére powoluje sie sam Zamawiajgcy bedg w konkretnym przypadku uzasadnia rzekroczenie granic
administracyjnych gminy, czy tez obszaru odbioru odpadéw objetego harmonogramem. Do powyzszych konkretnych
okoliczno$ci podnoszonych przez Odwotujgcego nie odnidst sie w sposob rzeczowy Zamawiajgcy. Dostrzec réwniez
nalezy, iz Zamawiajgcy nie przewidziat w postanowieniach wzoru umowy Zadnej procedury wyjasniajgcej umozliwiajgcej
wykonawcy przedstawienie okolicznosci faktycznych dotyczacych uchybien w $wiadczeniu ustug na rzecz
Zamawiajacego przed naliczeniem kar umownych.

Izba nie podzielita stanowiska O dwotujgcego. ktéry dazyt do wykreslenia ww. kar umownych. Zdaniem Izby co do
zasady kary umowne zastrzezone w przypadkach w nich wskazanych nalezy uznaé¢ za uzasadnione, jako Ze na gminie

zagospodarowania odpaddéw pochodzacych z jej terenu. Tym samym jakkolwiek za nieuzasadnione Izba uznata

wykre$lenie ww. kar umownych. to zasadnym bylo nakazanie Zamawiajgcemu zmodyfikowanie postanowienn wzoru
umowy poprzez doprecyzowanie okolicznosci uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczenia kar umownych okre$lonych

w § 10 ust. 2 lit. i oraz j zalgcznika nr 9 do SIWZ

Razaco wygoérowane kary umowne

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 3531 oraz art. 487 §2KC wzw. zart. 7, art. 14 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okre$lenie w § 10 ust. 2 lit. r. s. t oraz u wzoru umowy razgco wygérowanych kar
umownych.

W § 10 ust. 2 Zamawiajgcy okreslit, iz wykonawca zaptaci kary umowne za:
r)za kazdy przypadek niezwazenia pojazdu odbierajgcego odpady z terenu Gminy Mierzecice przed odbiorem i/lub po

odbiorze, w wysokosci 5 000 zt,
s)w przypadku nieprzygotowania harmonogramu odbioru odpadéw w terminach okres$lonych w instrukcji dla

nieruchomosci, w wysokoséci 10 000 zt,

t)za nieprzekazanie Zamawiajgcemu do akceptacji harmonogramu odbioru niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw

komunalnych oraz selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, w terminie okreslonym w instrukcji dla wykonawcéw -

wielkogabarytowych oraz zuzytego sprzetu elekirycznego i elekironicznego. o ktérym mowa w § 2 ust. 13 umowy, w

wysokosci 10 000 zt.
Zgodnie z art. 483 § 1 KC., mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub

nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Jednocze$nie zgodnie z art. 484 § 1 KC. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna

nalezy sie wierzycielowi w_zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody.

Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej
postanowity.

W _przedmiocie ww. zarzutu Zamawiajgcy wskazatl w szczegodlnosci, iz nie do Odwolujgcego nalezy ocena
nieadekwatnoéci zastrzezonych kar umownych oraz Ze instytucje miarkowania kary zastosowa¢ moze sad, a
Odwolujacy nie musi_akceptowa¢ kazdego postanowienia umownego w_sprawach umoéw zawieranych w ramach
systemu zamoéwien publicznych. Ponadto Zamawiajgcy powotywat sie na dyscyplinujgcg funkcje kary umownej.

Odnoszac sie do powyzszego wskazaé nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje ograniczen na




gruncie prawa zamowien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze naduzywac i wykorzystywaé swojg
pozycje przy formutowaniu postanowien umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczgca proces
udzielenia zamowienia publicznego winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposéb formutowania warunkéw umowy
przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekScie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczeh swobody kontraktowania

(3531 KC) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 KC). W _ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego
niniejszg sprawe razgco nierownomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone

na gruncie art. 3531 KC w ramach ksztattowania stosunkow obligacyjnych.

W _kontek$cie powyzszego podkre$li€é nalezy, iz kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajgcy winien potrafi¢ w sposéb rzeczowy wyjasni¢ w jaki sposéb, w oparciu
0 jakie mierniki wysokoS¢ kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi umownemu przyjgt. Zamawiajgcy przy
ustalaniu katalogu kar umownych i ich wysokosci winien wzig¢ pod uwage wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna
pehnic i tak uksztattowaC postanowienia umowy, aby z jednej strony zabezpieczy€ interes publiczny oraz prawidtowg
realizacje zamoOwienia, z drugiej za$ nie przerzuca¢ na potencjalnego wykonawce zamoéwienia publicznego ryzyka
niezaleznego od wykonawcy oraz nie okresla¢ wysokosci kary umownej w sposéb dowolny, oderwany od realnego
uszczerbku, kiéry mégtby powstaé po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie _moze rowniez doprowadzi¢ do
wypaczenia instytuciji kary umownej, ktérej zasadniczg funkcjg miataby by¢ funkcja stymulujgca (represyjna) wykonawce
do prawidtowej realizacji zamowienia.

Za nieprzekonujgcg Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego, ktory zasadniczy ciezar potozyt na checi
zdyscyplinowania przyszlego wykonawcy zamowienia publicznego czemu dat wyraz w okreSleniu katalogu kar
umownych i ich wysokosci. W szczegolnosci wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy nie przeprowadzit szerszego wywodu
merytorycznego wobec funkciji jakie ma petni¢ kara umowna, w tym pominat funkcje kompensacyjng stuzgcag naprawieniu

szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce (dtuznika). Innymi stowy.

Zamawiajgcy nie wykazat, ze przeprowadzit jakgkolwiek analize stosunku potencjalnej szkody. kiérg mégtby ponies¢ w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia publicznego przez wykonawce do wysokoSci

zastrzezonej kary umownej, akcentujgc za to wlasng pozycje w relacjach z przysztym wykonawcg zamoéwienia. Budzi
niezrozumienie Izby postawa Zamawiajgcego, ktory sformutowanych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia nawet nie probuje usprawiedliwi¢ i wyjasni¢. Silna pozycja zamawiajgcego na gruncie zamoéwien

publicznych, czy tez prawo do miarkowania kary umownej, nie mogg stanowi¢ usprawiedliwienia dla wypaczenia

znajdzie odzwierciedlenie w oferowanych przez wykonawcéw cenach. Tym samym skutkiem okresSlenia przez

Zamawiajgcego kar umownych w wysoko$ci nieadekwatnej do potencijalnej szkody, ktéra mogtaby powstaé po stronie
Zamawiajgcego. moze by¢ wzrost obcigzen wiascicieli nieruchomos$ci optatami za odbiér odpadow.

Majagc na uwadze bierng postawe Zamawiajgcego w zakresie podniesionego zarzutu, w szczegdolno$ci wobec
braku jakichkolwiek argumentéw przemawiajgcych za odmowg obnizenia wysokosci ww. kar umownych w_$Swietle

zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego, Izba nie znalazta podstaw do jego oddalenia i nakazata Zamawiajgcemu
obnizenie kar umownych okreslonych w § 10 ust. 2 lit. r, s, t oraz u zatgcznika nr 9 do SIWZ o potowe ich wysokosci.

Kary umowne za zwioke oraz limit kar umownych

Zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty naruszenia art. 3531 oraz art. 487 §2KCwzw. zart. 7, art. 14 ust. 1, art.

29 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreSlenie w § 10 ust. 2 wzoru umowy kar umownych za

niedotrzymanie terminéw okres$lonych w umowie za opdznienie oraz nieokre$lenie gérnego limitu kar umownych, ktére

mogg zostaé natozone na wykonawce w okresie realizacji zamowienia.
Stosownie do tresci art. 471 KC, dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub

nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem

okoliczno$ci, za ktére diuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi. W ww. przepisie ustawodawca wprowadzit domniemanie, ze




przyczyn, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.
W _ocenie Izby w okolicznoSciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie przedstawit rzeczowej argumentaciji
uzasadniajgcej ustanowienie w projekcie umowy kar umownych za niedotrzymanie terminéw wynikajgcych z umowy za

opdznienie. Zamawiajgcy odnoszgc sie do ww. zarzutéw poprzestat na twierdzeniu, iz jest to jego suwerenna decyzja
oraz ze w przypadku odbioru odpaddéw istotny - z sanitarnego punktu widzenia - jest niezwtoczny ich odbiér, zatem
uzasadnione jest dyscyplinowanie wykonawcéw poprzez kary umowne za opéznienie w_realizacji ich obowigzkow. W
ocenie Izby Zamawiajacy nie podat zadnych przekonujgcych argumentéw pozwalajgcych stwierdzi€, iz zastrzezenie kary
umownej za op6znienie byto podyktowane ochrong szczegélnego interesu wierzyciela (zamawiajgcego) polegajgcego na

terminowym wykonaniu zobowigzania. W skazac¢ nalezy, iz terminowa realizacja warunkéw kontraktowych przez diuznika

nie_wykazat, iz wprowadzenie kar umownych za op6znienie bylo uzasadnione jego szczegolnie uzasadnionym
interesem. Ponadto wskazac¢ nalezy, iz analiza katalogu kar umownych zastrzezonych w § 10 ust. 2 wzoru umow

rowadzi do wniosku, ze kary umowne za opdznienie zostaty przewidziane nie tylko w przypadkach zwiazanych stricte z
terminowg - a nie niezwtoczng jak twierdzit Zamawiajgcy - realizacjg odbioru odpadéw od wtascicieli nieruchomosci czy z
PSZOK, ale takze za nieterminowe wykonanie obowigzkéw zwigzanych z dokumentowaniem $wiadczonych ustug. Co
wiecej, w okolicznosciach tej sprawy, nie mozna pomingé, iz katalog kar umownych przewidzianych przez

Zamawiajgcego byt obszerny. W wielu przypadkach Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kary umownej za
kazdy przypadek naruszenia postanowien kontraktowych, nie przewidujgc przy tym przed naliczeniem kary umownej

uchybieniami. Tym samym w okoliczno$ciach tej sprawy okreslenie w § 10 ust. 2 wzoru umowy kar umownych za

niedotrzymanie przez wykonawcow terminébw wykonania okreslonych zobowigzan za opdznienie, zatem zaréwno za
okoliczno$ci zawinione jak i niezawinione przez wykonawce, jest nieproporcjonalnym obcigzeniem.

Przechodzac nastepnie do kwestii braku gérnego limitu kar umownych, ktére mogg zostaé natozone na
wykonawce w okresie realizacji zamoéwienia Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy w ww. zakresie nie przedstawit wtasnego
stanowiska. Rozpoznajgc przedmiotowym zarzut w ocenie lzby zasadnym jest odwotanie sie do orzecznictwa
sadowego, w ktérym prezentowany jest poglad, iz bezterminowe lub nielimitowane kwotowo zastrzezenie kary umownej

nie stanowi ,okreslenia sumy pienieznej” w rozumieniu art. 483 KC i obarczone jest sankcjg bezwzglednej niewaznosci
(art. 58 KC). Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2015 r. sygn. akt: IV CSK 687/14:

«NieokreSlenie w umowie kohcowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej prowadzi do
obcigzenia zobowigzanego tym Swiadczeniem w nieokreSlonym czasie, a wiec w istocie tworzy zobowigzanie wieczne,

wynikajgcego z art. 483 § 1 KC wymagania okre$lenia sumy pienieznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z

okreslajg wysokoS¢ kary umownej albo gdy w treSci umowy wskazujg podstawy do definitywnego okre$lenia jej
wysoko$ci.” Sktad orzekajacy przywotane stanowisko Sadu Najwyzszego podziela i przyjmuje je za wiasne.

Wzigwszy pod rozwage ww. okolicznoSci zasadnym bylo w ocenie Izby nakazanie Zamawiajgcemu
zmodyfikowanie postanowienn § 10 wzoru umowy poprzez wskazanie, iz kary umowne za niedotrzymanie terminéw

okreSlonych w_umowie w _sprawie zamowienia publicznego zostang naliczone za okoliczno$Sci zawinione przez
wykonawce (zwioke), jak réwniez wprowadzenie maksymalnego limitu kar umownych, ktére moga zostaé¢ natozone na

wykonawce w okresie realizacji umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Kumulacja kar

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 3531 oraz art. 487 §2KC wzw. zart. 7, art. 14 ust. 1, art.

umownej bedzie kumulowane z karg przewidziang w art. 9x ust. 1 pkt 3 ucpg.

Zgodnie z § 10 ust. 2 lit. n wzoru umowy, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za kazdy przypadek
skierowania odpadéw do instalacji innych niz wskazano w § 1 ust. 5 i ust. 6 umowy w wysokosci 10 000 zt. Natozenie
kary o ktorej mowa w zdaniu poprzednim nie wylgcza prawa do natozenia administracyjnej kary pienieznej, o ktbrej mowa




w art. 9x ust. 1 pkt 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Z kolei stosownie do tresci art. 9x ust. 1 pkt 3

ucpg. przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomo$ci, ktéry nie przekazuje, z zastrzezeniem
odebranych od wiascicieli nieruchomos$ci niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych do instalacji

komunalnej - podlega karze pienieznej w wysokosci od 500 zt do 2000 zt za pierwszy ujawniony przypadek.
Odnoszac sie do ww. zarzutu Izba wskazuje, iz nie dopatrzyla sie naruszenia przepiséw prawa w zastrzezeniu
przedmiotowej kary umownej. Stusznie wskazat Zamawiajacy, iz odmienne jest zaréwno zrédto, jak i charakter obu

natomiast - majgcymi swe Zrédto w ustawie, stanowigcymi instrument administracyjny. Wskazaé réwniez nalezy, iz

analiza kary umownej okre$lonej w umowie w sprawie zamdwienia publicznego oraz przewidzianej w art. 9x ust. 1 pkt 3
ucpg nie wskazuje na ich tozsamy zakres. Dostrzec nalezy, iz kara umowna zastrzezona w § 10 ust. 2 lit. n umow

odpadéw komunalnych do instalacji komunalnej.

W Swietle powyzszego w ocenie Izby ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie, wobec czego nie nakazano
wykreslenia Zamawiajgcemu z wzoru umowy kary umownej zastrzezonej w § 10 ust. 2 lit. n.

Potrgcenie kar umownych

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 353! oraz art. 487 § 2 KC w zw. z art. 7, art. 14 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz art.

139 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na przewidziang w § 10 ust. 4 wzoru umowy, mozliwo$¢ potrgcenia kary umownej z

wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy.
Zgodnie z § 10 ust. 4 wzoru umowy, kwote kary umownej Zamawiajgcy potraci z wynagrodzenia przystugujgcego

Wykonawcy lub moze jej dochodzi¢ odrebnie.
Izba wskazuje, iz nie dopatrzyta sie naruszenia podniesionych przez Odwotujgcego przepisbw prawa. W
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy spoér nie dotyczyt dopuszczalno$ci zastosowania w _umowie 0 zaméwienie

zgodnie z ktérg ewentualne potrgcenie wynagrodzenia nastgpitoby dopiero po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego majgcego na celu ustalenie okolicznosci faktycznych zwigzanych z powstatymi uchybieniami, za ktére

naliczono kary umowne.

Izba wskazuje, iz lektura ww. zarzutu wraz z zgdaniem Odwolujgcego nie zastugiwata na aprobate. Zauwazy¢
nalezy, iz jezeli Odwolujgcy stat na stanowisku, ze kary umowne powinny przystugiwaé Zamawiajgcemu tylko za
zawinione przypadki_uchybienia obowigzkom umownym przez wykonawce, to powinien domagac sie ewentualnego
wprowadzenia stosownej procedury wyjadniajgcej przed natozeniem na wykonawce kary umownej, a nie przed
potrgceniem kary umownej z wynagrodzenia wykonawcy, czyli wowczas gdy kara umowna za dane naruszenie zostanie
juz naliczona przez Zamawiajacego.

Co do kwestii koniecznosci przewidzenia w_postanowieniach wzoru umowy art. 15elust. 1 ustawy z dnia 2
marca 2020 r. 0 szczegoblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-
19. innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 374 ze zm.) Izba

wskazuje, iz przepis ten nie naktada na zamawiajgcych obowigzku wprowadzenia do postanowien umowy o zamdwienie
publiczne requlacji w zakresie braku mozliwo$ci potrgcenia kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w warunkach okre$lonych tym przepisem. Przepis

ten ma zastosowanie wprost, a brak przewidzenia odpowiedniego postanowienia umownego. nie oznacza, ze nie bedzie

miat on zastosowania do umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia.
W Swietle powyzszych okolicznos$ci zdaniem Izby nie byto podstaw prawnych do uwzglednienia ww. zarzutu.

Zmiana umowy - art. 142 ust. 5 ustawy Pzp
Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 3531 oraz art. 487 § 2 KC wzw. zart. 7, art. 14 ust. 1. art. 29 ust. 1 oraz

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez przewidzenie w_postanowieniach wzoru umowy




zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy wylgcznie w jednym przypadku okreSlonym w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp,
{j. zmiany stawki podatku VAT.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, umowa zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o
zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany: 1)

stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym

wynagrodzeniu za prace. 3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, 4) zasad gromadzenia i wysokoSci wptat do

pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. 0 pracowniczych planach
kapitatowych - jezeli zmiany te bedg miaty w| na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce.

Izba wskazuje, iz wyzej wskazany przepis dotyczgcy tzw. klauzul waloryzacyjnych ma charakter bezwzglednie

obowigzkiem zamawiajgcego jest umieszczenie w umowach zawartych na okres diuzszy niz 12 miesiecy postanowien
okre$lajgcych zasady zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy pod okreslonymi tym przepisem

warunkami. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w dotychczasowym orzecznictwie Izby (por. wyrok KIO z dnia
25 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 748/16 oraz z dnia 1 i I_pca 2016 r. sygn. akt: KIO 1060/16, gdzie w obu ww. wyrokach Izba

wzoru umowy postanowien gwarantujgcych wykonawcy realizacje prawa okreslonego w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp).

Majgc na uwadze zatem, ze umowa w_sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego zostanie zawarta na
okres dluzszy niz 12 miesiecy oraz ze Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia naleznego

wykonawcy wytgcznie w jednym przypadku okreslonym art. 142 ust. 5 ustawy Pzp (zmiana stawki podatku od towaréw i
ustug) Izba uwzglednita ww. zarzut i nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie w § 13 zatgcznika nr 9 do SIWZ

postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy we
wszystkich przypadkach okreslonych w art. 142 ust. 5 pkt 1 - 4 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Izba czesciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w_stosunku 13/19
zarzut zawarty w punkcie 1.1, 111.2 lit. a oraz e, 1Il.4, .5 lit. a, b, ¢, d, e, f, g, h oraz ketitum_odwotania) i bezzasadne w
pozostatej czesci 6/19. Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajgcego w czesci 13/19 oraz Odwotujgcego w
czesci 6/19. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego w wysokosci 15
000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione
rzez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 1476 zt (lacznie 20 076 zt). Odwolujgcy ponidst
dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt tytutem wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia
petnomocnika (15 000 zt + 3 600 z}), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 6 339,78 zt (20 076 zt x 6/19). Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kwote 12 260,22 zt stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwolujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego
wyniku.
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