Sygn. akt KIO 2895/23
Sygn. akt KIO 2902/23
Sygn. akt KIO 2910/23
WYROK
z dnia 3 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Malgorzata Jodiowska
Czlonkowie: Michat Pawtowski
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 17 pazdziernika 2023 r. oraz 30 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2023 r. przez:
1.wykonawce FBSERWIS WROCLAW Sp. z 0.0. z siedziba w Bielanach Wroctawskich (KIO 2895/23)
2.wykonawce ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0. z siedzibg w Rusku (KIO 2902/23)
3.wykonawce WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIAALBAS.A z siedzibg we Wroclawiu
2910/23)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gming Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata
EKOSYSTEM Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu
przy udziale
1.wykonawcy WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA S.A z siedzibg we Wrocl
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23 i KIO 2902/23 po
stronie Odwotujgcego,
2.wykonawcy CHEMEKO-SYSTEM SP. Z 0.0. ZAKLAD ZAGOSPODAROWANIA ODPADOW z siedzib:
Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 po
stronie Odwotujgcego,
3.wykonawcy FBSERWIS WROCLAW Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskichgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 i KIO 2910/23 po stronie Odwolujgcego.
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych nr 2,4 i 6 w petitum odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 2902/23, wobec ich wycofania przez Odwotujgcego
2.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego nr 1 w petitum odwotania w czesci, w zakresie
rozumienia skrétu Cjm oraz w zakresie zarzutu oznaczonego nr 2 w petitum odwotania w cato$ci w sprawie o sygn.
akt KIO 2910/23, wobec ich wycofania przez Odwotujgcego
3.0ddala odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 2895/23, KIO 2902/23, KIO 2910/23
4.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza: wykonawce FBSERWIS WROCLAW Sp. z o.0. z siedzibg v
Bielanach Wroclawskich (KIO 2895/23); wykonawce ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0.
z siedzibg w Rusku (KIO 2902/23); wykonawce WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIAA
S.A z siedzibg we Wroctawiu (KIO 2910/23) i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong tytutem wpiséw od odwotan przez:
a)wykonawce FBSERWIS WROCLAW Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich kwocie 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23
b)wykonawce ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0. z siedzibg w Ruskwocie 15 000
zt 00 gr (sfownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23
c)wykonawce WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIAALBAS.A z siedzibg we Wroclav
kwocie 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) w sprawie o sygn. akt KIO 2910/23
4.2.zasgdza od wykonawcy FBSERWIS WROCLAW Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroclawskicha rzecz
zamawiajagcego Gminy Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata EKOSYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23
4.3.zasgdza od wykonawcy ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusk
rzecz zamawiajacego Gminy Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata EKOSYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibz
we Wroctawiu kwote 4 292 zt 29 gr (sfownie: cztery tysigce dwiescie dziewie¢dziesigt dwa zlote dwadzie$cia
dziewie¢ groszy) stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika, 72 kosztow dojazdu i
noclegu w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23



4.4.zasgdza od wykonawcy WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA S.A. z siedzibi
Wroctawiu na rzecz zamawiajgcego Gminy Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktorej dziata EKOSYSTEM Sp. 2
0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 4 292 zt 29 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie dziewiec¢dziesiat dwa ztote
dwadzie$cia dziewie¢ groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, 72 kosztow
dojazdu i noclegu w sprawie o sygn. akt KIO 2910/23
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. 2023 r.,, poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczaca:
Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 2895/23, KIO 2902/23, KIO 2910/23
UZASADNIENIE:

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata EKOSYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiydalej:
,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.:
»Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 — Stare
Miasto, zadanie nr 2 — Srodmiescie, zadanie nr 3 — Krzyki, zadanie nr 4 — Fabryczna, Zadanie nr 5 — Psie Pole”, numer
referencyjny: 20/2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 20 wrzesnia 2023 r. pod

numerem 2023/S 181-566246.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ustawy Pzp.

KIO 2895/23

W postepowaniu tym wykonawca FBSERWIS WROCLAW Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskic
(dalej: ,,Odwotujacy”) w dniu 2 pazdziernika 2023 wnitst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci
specyfikacji warunkow zamoéwienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

Jl.art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145; dale;j:
,K.C.”)w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP oraz w zw. z art. 7 pkt 27 i 463 ustawy PZP poprzez
uksztattowanie tresci stosunku prawnego wynikajgcego z umowy w sprawie zamodwienia w sposob naruszajgcy
nature tego stosunku i sprzeczny z zasadami wspdizycia spotecznego, a tym samym naruszajgcym zasade
swobody umow oraz zasade uczciwej konkurenciji, tj. przez wprowadzenie w § 13 ust. 10 projektu umowy zakazu
zlecania przez podwykonawcoéw jakichkolwiek prac dalszym podwykonawcom, w sytuaciji gdy takie ograniczenie nie
jest uzasadnione ani przepisami prawa, ani interesem Zamawiajgcego (w szczegolnosci majgc na uwadze fakt, ze
przedmiotem zamowienia nie jest wykonywanie rob6t budowlanych, lecz Swiadczenie ustug), stanowi nadmierng
(nieproporcjonalng) ingerencje w stosunek prawny zawierany pomiedzy Wykonawca a jego podwykonawcami oraz
pomiedzy podwykonawcami a potencjalnymi dalszymi podwykonawcami, a nadto prowadzi do ograniczenia dostepu
do zamowienia matym i Srednim przedsiebiorcom, utrudnia wykonawcom ubiegajgcym sie o zamoéwienie (w
szczegolnosci Odwotujgcemu) konkurencyjng, efektywng i korzystng dla Zamawiajgcego oferte; 2. art. 5, art. 58 § 1 i

2 oraz art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP przez ustalenie zasad wynagradzania
Wykonawcy za zrealizowane prace w zakresie usuwania padlych zwierzat w sposéb catkowicie oderwany od
kosztéw rzeczywidcie ponoszonych przez Wykonawce i uniemozliwiajgcy dokonanie rzetelnej wyceny oferty w tym
zakresie, tj. przez zaniechanie ustalenia odrebnego sktadnika wynagrodzenia naleznego za takie prace i przyjecie, ze
bede one wynagradzane w ramach stawki ryczattowej za utrzymanie czystosci terenbw zewnetrznych, w sytuaciji,
gdy rzeczywisty zakres takich prac i tym samy koszty ich realizacji sg niemozliwe do przewidzenia i cechujg sie
daleko idgca zmiennoscia i nieprzewidywalnoscig, w szczegdlnosci w warunkach panujgcego na obszarze realizacji
zamoOwienia zagrozenia epidemicznego (afrykanski pomor swin — ASF), stad tez nawet orientacyjne wyliczenie
wynagrodzenia naleznego za te prace rozliczanego w ramach optaty ryczattowej nie jest mozliwe, co powoduje, ze z
uwagi na koniecznos¢ wyceny ofert w tym zakresie w oparciu o daleko idgce zatozenia czy wrecz domysty co do
rzeczywistych kosztéw usuwania padtych zwierzat, oferty sktadane przez Wykonawcdw mogg nie byé
poréwnywalne, bowiem bedg skonstruowane w oparciu o odmienne zatozenia co do rozmiaru realizowanych prac i
niezbednych do ich wykonania naktadéw.
Odwotujgcy wnidst o:




1.uwzglednienie odwotania w catosci,
2.nakazanie Zamawiajgcemu wykres$lenie w Projekcie Umowy postanowienia § 13 ust. 10,
3.nakazanie Zamawiajgcemu dodanie w Dziale VI Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia pkt 7 o tresci:
,Rozliczanie wynagrodzenia za wykonanie prac interwencyjnych odbywato si¢ bedzie na podstawie kosztorysu
powykonawczego, zgodnie z zasadami ustalonymi w § 7 ust. 6 Umowy”
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 7 ust. 6 Projektu Umowy przez nadanie mu nastepujacego brzmienia:
»Wynagrodzenie za prace interwencyjne oraz za usuwanie padtych zwierzat rozliczane bedzie na podstawie kosztorysu
powykonawczego, sporzgdzonego przez Wykonawce w oparciu o czynniki cenotworcze, przyjete jako Srednie ceny z
~>ekocenbudu” dla miasta Wroctaw z kwartalu poprzedzajgcego kwartat wykonania prac. W przypadku kosztow
niewystepujacych w ,Sekocenbud” np. kosztéw zagospodarowania odpaddéw powstatych w wyniku wykonania prac
interwencyjnych, koszty te rozliczane bedg na podstawie faktur wystawianych przez odpowiednie podmioty lub na
podstawie kalkulacji wtasnej Wykonawcy, sporzadzonych na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa.”.
Ponadto wniost o:
4.zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa
wediug spisu (faktury), ktéry przediozony zostanie na rozprawie.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwolujgcy wskazat m.in.:
Zarzut nr 1

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy, co do zasady, uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy w

sprawie zamowienia publicznego w sposob najbardziej mu odpowiadajgcy. Przytoczyt tres¢ art. 353" k.c. O ile jednak
zasada swobody umoéw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamowien publicznych doznaje ona
ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po wtére — to wylgcznie
zamawiajacy okresla zasady, na ktérych umowe zamierza zawrzec. Jednakze uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.
Woynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa
cywilnego, wyrazonej w art. 5 KC. W ocenie Odwotujgcego 1, przewidziany w § 13 ust. 10 Projektu Umowy zakaz
powierzania przez podwykonawcéw jakichkolwiek prac dalszym podwykonawcom wspomniane zasady narusza,
pozostajgc jednoczesnie w sprzecznosci z naturg zobowigzan stanowigcych przedmiot zamowienia udzielanego w
Postepowaniu. Zobowigzania te majg bowiem charakter ustug o kompleksowym charakterze, ktérych realizacja wymaga
posiadania znacznych zasobow kadrowych, sprzetowych i organizacyjnych oraz specyficznego doswiadczenia (czego
odzwierciedleniem jest w szczeg6lnosci przyjeta przez Zamawiajacego konstrukcja warunkéw udziatu w Postepowaniu —
bardzo rozbudowanych i ustalonych na stosunkowo wysokim poziomie). Specyfika ustug stanowigcych przedmiot
zamoOwienia powoduje, ze niezmiernie trudno jest zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia bez pomocy podwykonawcow. W
istocie zaden z przedsiebiorcow dotychczas realizujgcych przedmiot zamowienia nie wykonywat wszystkich ustug
objetych zamoéwieniem samodzielnie. W tych okolicznoSciach przewidziany przez Zamawiajgcego zakaz dalszego
podwykonawstwa powoduje, ze podwykonawcami, kiérym Wykonawca powierza realizacje prac objetych zamoéwienia,
moga by¢ tylko podmioty zdolne do samodzielnego wykonania powierzanych im prac — a wiec odpowiednio duzi
przedsiebiorcy, dysponujacy samodzielnie odpowiednim potencjatem (sprzetem, pracownikami, specyficznymi
uprawnieniami). W praktyce wylgcza to mozliwo$¢ powierzenia jakichkolwiek prac podwykonawcom mniejszym, ktorzy
okresowo lub w pewnych specjalistycznych czynnosciach (np. usuwaniu padlych zwierzat) musieliby wspomagac
pomocg innych podmiotéw. Odwolujgcy przytoczyt teze wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 5
kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt C 298/15 UAB ‘Borta’ v V| Klaipédos valstybinio jiry uosto direkcija (pkt 48 — 51
wyroku). W stanie faktycznym sprawy ograniczenie mozliwosci korzystania z podwykonawstwa (poprzez wprowadzenie
zakazu podwykonawstwa ,dalszego”) w ocenie Odwotujgcego zadnego uzasadnionego celu nie realizuje, wzglednie,
nawet jesli miatoby stuzy¢ takiemu celowi, to narusza zasade proporcjonalno$ci (wykracza poza $rodki koniczne do
osiggniecia owego celu). Zauwazy¢ nalezy, ze umowa zawierana pomiedzy podwykonawcg zamoéwienia publicznego na
ustugi oraz podmiotem, ktéremu podwykonawca zamierza powierzy¢ prace objete tym zamowieniem nie jest umowg o
podwykonawstwo w rozumieniu art. 7 pkt 27 ustawy PZP. Zgodnie bowiem z zapisang w tym przepisie definicja, umowg
o podwykonawstwo jest co do zasady umowa zawierana pomiedzy wykonawcg a podwykonawca, a jedynie w przypadku
zamowienia publicznego na roboty budowlane (innego niz w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa) takze pomiedzy
podwykonawcg i dalszym podwykonawcag lub pomiedzy dalszymi podwykonawcami. Skoro za$ umowa zawarta
pomiedzy podwykonawcg zamowienia na ustugi a ,dalszym podwykonawcg” (podmiotem, ktdremu podwykonawca
powierza wykonanie czeSci zamdwienia) nie jest umowg o podwykonawstwo, to uznac¢ nalezy, ze do takiej umowy nie
znajdujg zastosowania zadne regulacje ustawy PZP — w szczegolnosci takie, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do
jakiegokolwiek ingerowania w stosunek prawny nawigzywany pomiedzy stronami takiej umowy lub tez obcigzatyby go
odpowiedzialnoscig za zaplate wynagrodzenia naleznego dalszemu podwykonawcy (art. 465 ustawy PZP). W



konsekwenciji na gruncie Postepowania trudno doszukiwac¢ sie jakiejkolwiek okolicznosci, ktdéra uzasadniataby wytgczenie
mozliwosci powierzania prac dalszym podwykonawcom.

Przewidziane w § 113 ust. 10 Projektu Umowy zastrzezenie wylgczajgce mozliwoS¢ powierzenia prac
stanowigcych czesci zaméwienia dalszym podwykonawcom jest w tym zakresie nieproporcjonalne, nieuzasadnione i

narusza wyrazong w art. 353" k. zasade swobody umoéw — (zaréwno w aspekcie odnoszgcym sige do relacji

Zamawiajgcego z Woykonawca, jak relacji wykonawca — podwykonawca czy tez podwykonawca - ,dalszy

podwykonawca”). Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku: Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 kwietnia 2022 r. w

sprawie o sygn. akt XXIll Zs 35/22; Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 13 kwietnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt XXII
Zs 7/22; Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3283/21; KIO 3291/21; KIC
3293/21; Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3267/21.

Zarzut nr 2

Stosownie do postanowien Dziatu VI Szczegdlowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia wykonawca realizujgcy

przedmiot zamdwienia bedzie zobowigzany do usuwania padtych zwierzat znajdujgcych sie:

1)na terenie pasa drogowego w obrebie danego zadania,

2)na terenach zewnetrznych objetych przedmiotem zamdéwienia.
Usuwanie padtego zwierzecia nastepowac bedzie w razie zaistnienia takiej potrzeby — w czasie nie dtuzszym niz jedna
godzina od stwierdzenia tego faktu lub powziecia wiadomosci o koniecznosci wykonania prac w tym zakresie. W
praktyce czynno$ci zwigzane z usuwaniem padtych zwierzat byty dotad (i bedg nadal przy realizacji zamdwienia
udzielanego w Postepowaniu) realizowane w trybie interwencyjnym, tj. po otrzymaniu stosownego zgtoszenia od
Zamawiajgcego lub od odpowiednich stuzb miejskich. Obowigzkiem wykonawcy jest petnienie catodobowego dyzuru dla
realizacji prac zwigzanych z usuwaniem padtych zwierzat.

Ponadto czynnosci zwigzane z usuwaniem padtych zwierzat muszg by¢ realizowane zgodnie z obowigzujgcymi
w tym zakresie przepisami sanitarno-epidemicznymi.

Co istotne, za realizacje powyzszych czynnosci wykonawca nie otrzyma odrebnego wynagrodzenia — rozliczane
beda one w ramach wynagrodzenia ptaconego za utrzymanie czystosci pasa drogowego oraz terendéw zewnetrznych.
Oznacza to, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy bedzie niezalezne od faktycznego zakresu (rozmiaru) tychze prac
oraz kosztéw, jakie faktycznie zostang poniesione.

W tych okoliczno$ciach warunkiem prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej w zakresie odnoszgcym sie do
prac zwigzanych z usuwaniem padlych zwierzat bedzie przede wszystkim mozliwie jak najdoktadniejsze oszacowanie
potencjalnego zakresu tychze prac — tylko to pozwoli bowiem ustali¢ koszty realizacji zamowienia, ktére winny zosta¢
uwzglednione w ryczalttowych stawkach jednostkowych przewidzianych za oczyszczanie pasa drogowego i terenéw
zewnetrznych.

Jednakze w stanie faktycznym sprawy trafne oszacowanie zakresu prac zwigzanych z usuwaniem padtych

zwierzat jest praktycznie niemozliwe z przyczyn opisanych ponize;.
Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze przypadki, w ktorych bedzie konieczne usuwanie padtych zwierzat majg
charakter losowy. Wynika¢ one bede w duzej mierze z kolizji czy wypadkéw drogowych, réznego rodzaju infekcji czy
choréb zwierzecych czy innego rodzaju zjawisk niezaleznych od wykonawcy i trudnych do przewidzenia. Ponadto, co
szczegolnie istotne w kontekscie podnoszonego zarzutu, na faktyczne koszty usuwania padtych zwierzat wptywa¢ mogg
takie czynniki, jak np. sytuacja epidemiczna panujgca na obszarze realizacji zamdwienia i zwigzane z nig obowigzki w
zakresie postepowania ze znalezionymi zwtokami zwierzecymi.

W tym miejscu nalezy podkreslic, ze aktualnie teren Miasta Wroctawia znajduje sie w obszarze skazonym (strefie
objetej zakazeniem) afrykanskim pomorem s$win u dzikéw (rozporzgdzenie Wojewody Dolnoslgskiego z dnia 19
pazdziernika 2021 r. w sprawie zwalczania afrykanskiego pomoru $win u dzikdéw na terenie wojewodztwa dolno$laskiego
(Dz. Urz. Woj. Doln. z 2021 r. poz. 4784, ze zm., w zmiang na mocy rozporzgdzenia nr 11 z dnia 26 maja 2023 r. Dz.
Urz. Woj. Doln. z 2023 r. poz. 3460).

Okolicznos¢ ta z jednej strony wskazuje na zwiekszone prawdopodobienstwo wystepowania przypadkéw padtych
dzikow (wskutek zakazenia wirusem ASF, ktéry cechuje sie wysokg zakazalnoScig i $miertelnoscig — w zaleznosci od
formy zakazenia, Smiertelno$¢ wsrod dzikow zakazonych ASF moze siega¢ nawet do 100%) oraz wielokrotne
zwiekszenie kosztéw usuwania padtych zwierzat.

Stosownie do postanowien rozporzgdzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju W si z dnia 10 sierpnia 2021 r. w sprawie
$rodkéw podejmowanych w zwigzku z wystgpieniem afrykanskiego pomoru swin (Dz. U. z 19 sierpnia 2021 r. poz. 1485)
oraz wspomnianego rozporzgdzenia Wojewody Dolno$laskiego, z kazdego dzika padtego na obszarze skazonym ASF
pobierane sg prébki w kierunku ASF, za$ jego zwioki muszg by¢ odpowiednio przechowywane oraz utylizowane przez
uprawnione podmioty. Obowigzki te generujg po stronie podmiotu odpowiedzialnego za realizacje zamowienia koszty



wielokrotnie przekraczajgce koszty ,standardowej” utylizacji padtego zwierzecia.

Z uwagi na stosunkowo krotki okres obowigzywania na terenie Wroctawia wskazanych obostrzen zwigzanych z
wystepowaniem ASF oraz drastyczny wzrost kosztow wynikajgcych z tych obostrzen, prawidiowe oszacowanie kosztow
padtych zwierzat jest praktycznie niemozliwe. Wykonawcy, przystepujac do oszacowania ceny ofertowej, zmuszeni bedg
w istocie ,zgadywac”, jak te koszty bedg sie ksztattowac¢ w latach przysztych. Koszty te za$ zaleza nie tylko od tego, jaka
ilos¢ padtych dzikdéw bedzie odnajdywana, ale rowniez i od tego, jak diugo na obszar Wroctawia bedzie sie znajdowat w
strefie objetej skazeniem ASF — co jest okolicznos$cig zupetnie niezalezng od wykonawcow i co do zasady niemozliwg do
przewidzenia.

Nie sposob rowniez wykluczy¢ mozliwosci pojawienia sie na obszarze innych wirusow zwierzecych (np. ptasiej
grypy) — ktore réwniez mogg istotnie rzutowac na koszty usuwania przez Wykonawce padlych zwierzat.

Majgc na uwadze powyzsze za nieuzasadnione nalezy uzna¢ wymaganie od Wykonawcy, aby kalkulujgc oferte
uwzglednit on wszystkie koszty zwigzane z usuwaniem padtych zwierzat w cenie ryczattowej (w ryczattowej stawce za
utrzymanie czystosci pasa drogowego i terendw zewnetrznych). Takie uksztattowanie sposobu rozliczania
wynagrodzenia przenosi na wykonawce w catosci ryzyko zwigzane oszacowaniem zakresu nakfadéw i kosztow
zwigzanych usuwaniem padtych zwierzat (w szczegolnosci dzikow) — ktore to oszacowanie jest w zasadnie niemozliwe
do przeprowadzenia.

Tymczasem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uznaje sie, ze przenoszenie na wykonawce takiego
ryzyka, nad ktorym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej i jako takie jest sprzeczne z zasadami wspélzycia spotecznego (por. w szczegdlnosci uzasadnienie wyroku
Izby z dnia 18 maja 2015 r. sygn. akt KIO 897/15). Majgc to na uwadze, celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie zmiany modelu rozliczenia wynagrodzenia za usuwanie padlych zwierzat na taki, ktéry bedzie odzwierciedlat
faktyczne koszty realizacji tych czynnosci.

W ocenie Odwolujgcego optymalnym rozwigzaniem w tym zakresie jest stosowana w przypadku rozliczania prac
interwencyjnych metoda okreslona w § 7 ust. 6 Projektu Umowy, tj. przewidujgca zaptate wynagrodzenia na podstawie
kosztorysu powykonawczego, sporzgdzonego przez Wykonawce w oparciu o czynniki cenotworcze, przyjete jako
$rednie ceny z ,Sekocenbudu” dla miasta Wroctaw z kwartatu poprzedzajgcego kwartat wykonania prac, a w przypadku
kosztow niewystepujgcych w ,Sekocenbud” — na podstawie faktur wystawianych przez odpowiednie podmioty lub na
podstawie kalkulacji wiasnej Wykonawcy, sporzadzonej na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa.

W ziozonej pismem z dnia 16 pazdziernika 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit
zarzutow zawartych w odwotanych i wniést o ich oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:
Zarzut nr 1

Zamawiajgcy wskazat, Zze dla realizacji ustugi objetej przedmiotem zamowienia konieczne jest, na kazdym etapie
jej realizaciji, posiadanie stosownych decyzji/pozwolen. W przypadku dalszego podwykonawstwa na ustugi, Zamawiajacy
nie posiada narzedzia wynikajgcego z ustawy Pzp, ktére dawatoby mu mozliwos¢ przeprowadzenia kontroli w zakresie
wyzej opisanym. Nadto Zamawiajacy nie posiada tez mozliwosci skontrolowania takiego dalszego podwykonawcy co do
zatrudnienia na umowe o prace os6b wskazanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ § 3 ust. 5
projektu umowy. Z uwagi na fakt, ze prawidlowa realizacji umowy ma istotne znaczenie z punkiu widzenia
bezpieczenstwa sanitarnego miasta, Zamawiajgcy musi posiada¢ mozliwos¢ kontrolowania kazdego z etap6w realizaciji
umowy, a w jego ocenie pozbawitby sie mozliwosci takiej kontroli, gdyby dopuscit dalsze podwykonawstwo.

Zarzut nr 2

Umowa na catoroczne utrzymanie czysto$ci i porzadku na terenie gminy Wroctaw jest ustugg kompleksowa, wolg
Zamawiajgcego jest, aby przedmiotowa ustuga usuwania padtych zwierzat nie byta rozliczana odrebnie, ale jako element
innych ustug. Zamawiajacy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2019 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 2228/19, KIO 2249/19.

Zamawiajgcy podkreslit, ze we wszystkich wczesniejszych postepowaniach stosowat identyczne rozwigzania,
opierajgc sie konsekwentnie na zatozeniu, ze zlecana ustuga ma charakter ustugi kompleksowej zorientowanej na
utrzymaniu okre$lonych w SWZ drég, chodnikbw i miejsc w okre$lonym standardzie, co nie oznacza jednak
koniecznosci kalkulowania ceny oferty bez wiedzy o zakresie i przedmiocie zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego brak
wyszczegolnienia w formularzu ofertowym ceny za jedng z rozliczanych ustug sktadajgcych sie na cene ofertowa nie jest
réwnoznaczne z tym, ze nie jest mozliwe skalkulowanie ceny ofertowej za catg ustuge.

Zamawiajgcy przedstawit zestawienie zebranych ilosci odpadoéw i liczby padlych zwierzat w okresach: 04.2020-03.2021;
04.2021-03.2022; 04.2022-03.2023 oraz zestawienie ilosciowe z okresleniem udziatu procentowego.
Zamawiajacy wskazat, ze z powyzszych danych wynika:

1)udziat ilosciowy zwitok padtych zwierzgt w ogdlnej ilosci odpaddéw w latach 2020-2023 w sektorze, w ktorych



lokalizuje sie najwiekszg ilo$¢ padtych zwierzat to jedynie 0,1429%, a w sektorze o najmniejszej ilosci padtych
zwierzat to ledwie 0,0125%;

2)ilos¢ odpaddw i zwiok padtych zwierzat odnotowywane w latach 2020-2023 charakteryzuje wzgledna stabilnosc,
ktéra pozwala z duzym przyblizeniem okresli¢ ilos¢ padtych zwierzat w przedmiotowym zamowieniu;

3)stosunek ilosci zwtok padtych zwierzat do ilosci odpadéw w poszczegdlnych sektorach charakteryzuje wzgledna
stabilnos¢, ktéra pozwala kwalifikowac tg ustuge jako element ustugi kompleksowej, niewymagajacej odrebnej
wyceny.

Podsumowujgc, Odwolujgcy nie przedstawit skonkretyzowanych argumentéw i dowodéw, wskazujgcych na
konieczno$¢ wyodrebnienia w formularzu ofertowym i odrebnego rozliczania elementu ustugi kompleksowej w zakresie,
w jakim dotyczy ona usuwania padlych zwierzat.

Odnoszac sie do podniesionej w odwotaniu okolicznoSci w zakresie obszaru skazonego afrykanskim pomorem
Swin (ASF) u dzikow, Zamawiajgcy podniost:

Po pierwsze, afrykanski pomor Swin nie stanowi zadnego novum. ASF notuje sie na terenie Polski od roku 2014, a
co za tym idzie w przestrzeni publicznej, materiatach szkoleniowych, informacyjnych, aktach normatywnych oraz
réznego rodzaju analizach zgromadzona zostata olbrzymia ilos¢ wiedzy, w tym typu know-how, ktéra pozwala
Wykonawcy na przygotowanie sie do realizacji przedmiotu zamowienia. Znane sg reguty i procedury sanitarne, a nadto
wprowadzone sg liczne dziatania systemowe wspierajgce zwalczanie ASF.

Po drugie, Wroctaw juz od 2021 r. objety jest strefg skazenia, a co za tym idzie w warunkach lokalnych
obserwowa¢ mozna skutki wplywu wystepowania ASF na wykonywanie przedmiotu zamowienia. Zamawiajagcy do tej
pory nie pozyskat od Zzadnego wykonawcy zamoéwienia na sprzatanie jakiegokolwiek sygnatu co do komplikaciji
wynikajgcych z wystepowania ASF na terenie Wroctawia lub wzrostu kosztow wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Po trzecie, twierdzenia Odwolujgcego, ze wystepowanie ASF spowoduje ,wielokrotne zwiekszenie kosztéw
usuwania padtych zwierzat” i ze sg to ,koszty wielokrotnie przekraczajgce koszty standardowej utylizacji padiego
zwierzecia” nie zostaty niczym potwierdzone ani uzasadnione.

Po czwarte, ASF kwalifikuje sie jako chorobe sezonowa, ktéra ujawnia sie z reguty w okresie od czerwca do
konca wrze$nia. Hipotetyczne przyrosty padlych dzikow mogag nastgpic¢ jedynie w tym okresie.

Po piate, zwtoki padtych zwierzat dziko zyjgcych odnajdywane sg przede wszystkim na obszarach zalesionych, w
wiekszych parkach i fgkach, ktére nie sg objete przedmiotem zamédwienia.

Po széste, z danych przekazywanych przez Wykonawcow wynika, ze ilo§¢ odnajdywanych i utylizowanych
dzikéw w okresie od kwietnia 2022 r. do marca 2023 r. na terenie Srodmiescia, Starego Miasta i Krzykéw wyniosta
tgcznie 3 dziki. Wiecej dzikéw wykazywano wytgcznie na terenie Psiego Pola i Fabrycznej, gdzie w dluzszym okresie (od
marca 2022 do wrze$nia 2023) odnotowano odpowiednio 25 i 37 dzikéw. Liczby te nie wskazujg na jakikolwiek przyrost
lub istotng liczbe dzikow.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze w sektorach, w ktérych ze wzgledu na ich charakter lokalizuje sie najwiekszg ilosé
dzikow (Psie Pole, Fabryczna — duze zadrzewienie, liczne obszary fak i mato uczeszczane tereny nadrzeczne), w roku
2022 oraz w roku 2023 lokalizowano rowno po 36 dzikow, co dodatkowo potwierdza teze o stabilnoSci ilosci
odnajdywanych zwierzat oraz braku wplywu ASF na ilos¢ dzikéw znajdowanych na obszarze objetym przedmiotem
zamowienia.

Wykonawca WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA S.A. z siedzibg we Wroc
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego.

Wykonawca ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0. z siedzibg w Rusku z¢
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w czesci dotyczacej zarzutu nr 1.

KIO 2902/23
W postepowaniu tym wykonawca ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0. z siedzib
Rusku (dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 2 pazdziernika 2023 wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
l.art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia, w tym sposobu obliczenia ceny, w czesci
dotyczgcej rozliczenn za usuwanie padlych zwierzat, w sposédb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy oraz nie
uwzgledniajgc wymagan i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;
2.art. 16 ust. 1 w zw. z art. 214 ust. 2 ustawy PZP poprzez okre$lenie warunkéw udzielania zamdwienia z wolnej reki, o
ktéorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7) w sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zupetnie pozbawiajgcy
wykonawce mozliwosci negocjowania w zakresie cen przysziej umowy tj. wskazujgc, ze ceny jednostkowe dla
powtarzajacych sie podobnych ustug bedg przyjete z oferty;
3.art. 439 ust. 1 ustawy PZP poprzez brak okreslenia zasad waloryzacji wynagrodzenia, ktére spetniatyby wymagania




okreslone w tym przepisie tj. brak okreslenia zmian w postaci klauzul waloryzacyjnych (ograniczajac sie do opisania
Zmian umowy);

4.art. 438 pkt 4 lit b. ustawy PZP poprzez brak okre$lenia zasad waloryzacji wynagrodzenia, ktore spetniatyby wymagania
okreslone w tym przepisie tj. brak okreslenia zmian w postaci klauzul waloryzacyjnych (ograniczajac sie do opisania
Zmian umowy);

5.art. 483 § 1 kc., 484 § 2 k.c., art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, przez zastrzezenie w § 9 Wzoru umowy
klauzul uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczania kar umownych nadmiernych w stosunku do przewinienia lub
szkody co powoduje, iz przekroczono granice swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem
zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych oraz zastrzezono kary umowne nieadekwatne do wartosci
potencjalnej szkody, co prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ Zamawiajgcego kosztem
wykonawcy oraz wskazuje na naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgcej stosunek
prawny;

6.naruszenie innych przepiséw i norm prawnych wskazanych w tre$ci uzasadnienia.

Odwolujgcy wnioést o:

Nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ oraz zatgcznikbw w sposéb wskazany w tre$ci uzasadnienia w

zakresie poszczegolnych zarzutow.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutdéw i zgdan Odwolujgcy wskazat m.in.:

Zarzut nr 1

Zgodnie z Rozdziatem IV pkt 719 SWZ:

7. Ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z
obowigzujacymi przepisami realizacji catego przedmiotu zaméwienia w ramach danego zadania, na ktére sktadana jest
oferta, w tym takze koszt usuwania padtych zwierzat. Koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, muszg
uwzglednia¢ wszystkie elementy — czynno$ci okre$lone w przedmiocie zamowienia, a ponadto wszystkie inne koszty
wynikajgce z zapisdbw SWZ i postanowien zawartych w projekcie umowy bedacej integralng czescig SWZ

9. Cena wyliczona przez Wykonawce dla danego zadania, postuzy do wyboru najkorzystniejszej oferty w danym zadaniu,
natomiast do rozliczen miesiecznych za realizacje przedmiotu zamoéwienia stosowane bedg ceny jednostkowe okreslone
przez Wykonawce w Zestawieniu kosztow zadania, zgodnie z warunkami zawartymi w projekcie umowy. Cena oferty dla
danego zadania oznacza maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy za caty okres obowigzywania umowy za wykonanie
prac objetych przedmiotem zamowienia w ramach danego zadania.

W tresci formularza ofertowego Zamawiajacy nie wyszczegdlnit stawek jednostkowych dla rozliczenia ustugi
zwigzanej z usuwaniem padtych zwierzat.

W ocenie Odwotujacego postanowienia SWZ zawierajg fikcje, zgodnie z kidrg koszt usuwania padtych zwierzat
zostat wkalkulowany w cene oferty, ale nigdzie nie zostanie rozliczony.

Ustuga ta jest niezalezna od innych Swiadczen, wymaga catodobowego dyzuru, specjalistycznego pojazdu i
zezwolen, na co wskazujg chociazby wymaganie okre$lone w Rozdziale IV ppkt 1.2.1.3i1.2.1.4 SWZ

Odwolujacy zwrocit uwage, ze ustugi usuwania padtych zwierzat lub bardziej precyzyjnie pobranie, transport i
utylizacja padlych zwierzat lub ich czesci jest bardzo czesto ustugg zlecang oddzielnie od ustug utrzymania czystosci.
Wymogi stawiane wykonawcom, warunki wykonywania ustug, kwestie sanitarne i inne powoduja, ze ustuga ta jest
skomplikowang i wymagajgca przygotowania sprzetowego, sanitarnego, organizacyjnego (i 24 godzinnej gotowosci). Nie
jest ona zwigzana Scisle lub nawet posrednio z zadng inng ustugg zlecang w ramach Postepowania. Najczesciej ustugi
te sg zlecane w ramach odrebnych zamoéwien. Dlatego przyjecie, ze wycena tej ustugi moze by¢é dokonana w
jakichkolwiek stawkach jednostkowych jest nieuzasadnione i stanowi naruszenie obowigzku opisania przedmiotu
zamowienia w sposéb pozwalajgcych na wycene ustugi. W tym wypadku wada ta powoduje nie tylko brak mozliwosci
wyceny, ale i brak pewnosci rozliczenia ustugi, pomimo obowigzku jej wykonania.

W zwigzku z tym wymég, aby w blizej nieokreslonych cenach jednostkowych ujeto ustuge usuwania padtych
zwierzat, ktorej kosztow nie mozna skalkulowac ,przy okazji innych ustug” stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy PZP.
Pozbawia Wykonawcy mozliwosci wyceny tych ustug w sposoéb rzetelny w oparciu o opis przedmiotu zamoéwienia,
obligujgc w zasadzie do okre$lania szacunkowych i prognozowanych kosztow i ,wkalkulowanie” i w inng pozycje
kosztorysu, w sposéb sztuczny jg zawyzajac.

Zgodnie z § 7 ust. 2 Wzoru umowy: Wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie wynikajgce z iloczynu
zakresu i krotno$ci wykonanych prac oraz jednostkowych cen okreslonych w Zestawieniu kosztow zadania stanowigcym
Zatgcznik Nr 4 do niniejszej umowy, z zastrzezeniem ust. 3. Oznacza to, ze przy braku wyszczegolnienia stawki za
usuwanie padlych zwierzat w Zatgczniku nr 4 Wykonawca teoretycznie musiatby ,wliczy¢é” te koszty w inng pozycje.
Jednakze w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego takie dziatanie nie pozwala na rzetelng wycene oferty.
Wykonawca nie ma bowiem pewno$ci, czy pozycja ,do ktorej doliczy koszty usuwania padtych zwierzat” bedzie




rozliczana i czy jej rozliczenie doprowadzi do pokrycia ww. kosztow. Dodatkowo wynagrodzenie za te czynnos¢ odbywa
sie nie na zasadzie cen jednostkowych, jak to wynika z Wzoru umowy, ale w sposéb sztuczny poprzez wkalkulowanie w
pozycje, ktére muszg by¢ rozliczone, jako ryczattowe okre$lenie przewidywanego wynagrodzenia i ,wliczenie go” do cen
jednostkowych tak, aby ostatecznie ustuga zostata rozliczona. Prowadzi to de facto do braku poréwnywalnosci ofert,
gdyz oceniajgce oferty Zamawiajacy nie wie, ktéry wykonawca, w jakiej pozyciji ,ukryt te koszty”. Ma to wptyw réwniez na
dalsze prowadzenie postepowania w kontek$cie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, porownywalnosci ofert itp.

Kwestia braku mozliwosci wyceny ww. $wiadczen nie jest jedynie kwestig swobody zamawiajgcego w zakresie
sposobu obliczenia ceny, jaki okresla w SWZ, ale wigze sie wprost z kwestig nieporéwnywalnosci ofert. Majgc na
wzgledzie, ze wykonawca moze ksztaltowaé cene w zakresie i w ramach okreslonych w SWZ w kontekscie formularza
ofertowego (a nie swobodnie), brak jednoznacznego wskazania, gdzie i na jakich zasadach wyceni¢ ma okreslone
Swiadczenie powoduje, ze wyceny takiej dokona¢ nie sposob. Przedmiot zamdwienia zostat okreslony w taki sposéb, ze
wycenie i rozliczeniu podlegajg pozycje bardzo szczegdtowo opisujgce zakres i przedmiot danej czesci zamowienia.

Odwolujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane formularza ofertowego poprzez wskazanie
wyodrebnionej pozyciji dla ustug zwigzanych z usuwaniem padtych zwierzat.

Zarzut nr 2

Odwolujacy przywotat tres¢ § 16 pkt 2) projektowanych postanowiern umownych oraz art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy
PZP. Podkreslit, ze zakres zamowienia podstawowego musi by¢ ustalony w sposéb definitywny (ij. sztywny), stosownie
do wskazanych w art. 99 ust. 1 ustawy PZP zasad opisywania przedmiotu zamoéwienia, co bedzie nastepnie
determinowato zakres $wiadczenia wynikajacego z umowy realizujgcej zamowienie podstawowe. Z uwagi jednak na to,
ze zamoOwienie udzielane na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP jest w istocie odrebnym zamoéwieniem,
ostateczne warunki, na jakich zostanie udzielone zamoéwienie (w szczegoélnosci jego cena), zostang sprecyzowane w
treSci umowy, ktéra zostanie ustalona w wyniku negocjacji miedzy Zamawiajgcym i wykonawca. Przyjecie, ze
Zamawiajgcy moze cene te okresli¢ juz w ramach opisu warunkéw na jakich zostanie zawarta przyszta umowa, czyni w
zasadzie calg instytucje zamowienia z wolnej reki fikcyjng, skoro swoboda wykonawcy w zakresie zawarcia umowy
ograniczona zostaje do decyzji o jej zawarciu bgdz nie zawarciu. Tymczasem jak wynika, z idei trybu zamoéwienia z
wolnej reki, strony zawierajg umowe po prowadzeniu negocjaciji, celem ktorych jest ustalenie warunkéw wykonania
umowy, w tym ceny. Okreslenie ceny juz na etapie zamowienia podstawowego stoi w sprzeczno$ci z podstawowym
elementem postepowania prowadzonego w trybie zamoéwieni z wolnej reki tj. negocjacjom.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia ww. postanowienia.

Zarzutnr 3i 4

Zgodnie z § 17 ust. 3 pkt 5) PPU:

Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania istotnych zmian postanowienn zawartej umowy w zakresie zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia w § 7 ust. 1 i ust. 12 w przypadku zmiany: (...) 5) ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamoéwienia, gdy nastgpi zmiana wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS (z tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta t. cen materiatow lub kosztow pozostaje bez wplywu na
wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu z tytutu realizacji prac interwencyjnych, ktére bedzie ustalane
zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 6 Umowy) majgcej wplyw na koszty wykonania przedmiotu umowy przez
Wykonawce, po uprzednio przeprowadzonej analizie przedstawionej przez wnioskujgcg Strone kalkulacii, jezeli jedna ze
stron umowy zwrdécita sie o wprowadzenie zmiany wynagrodzenia w terminie 30 dni od daty wej$cia w zycie przepisdéw
(dotyczy punktéow od 1-4) o zmianie bedacej przedmiotem wniosku.

Przepis art. 438 pkt 4 lit b. ustawy PZP okre$la obowigzek wprowadzenia mechanizmow waloryzacji umowy, a nie
mozliwo$¢ dokonania jej zmiany. Réznica polega na tym, ze zmiana umowy moze by¢ dokonana tylko je$li obie strony
wyrazg na nig zgode. Wystarczy, ze Zamawiajgcy nie wyrazi zgody i waloryzacja nie bedzie miata miejsca. Tymczasem
przepis art. 438 pkt 4 lit b. ustawy PZP miat na celu ochrone Wykonawcy w przypadku zmian przepisow wptywajgcych na
wynagrodzenie niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy wyrazi na to zgode. Kwestia ta byta juz przedmiotem orzekania
KIO w poprzednim stanie prawnym (ktory jednak w tym zakresie nie ulegt zmianie). 1zba w wyrokach o sygn. akt: 1060/16
czy 1681/18 nakazata zmiane postanowien SIWZ w taki sposob, aby mechanizm zmiany wynagrodzenia
w okolicznoSciach okreSlonych w art. 438 pkt 4 lit b) ustawy PZP byt mechanizmem opartym na waloryzaciji
wynagrodzenia w razie zaistnienia okre$lonych okolicznosci, a nie zmianie umowy zaleznej od woli stron nawet jesli te
okolicznosci zachodza.

Odwolujacy przywotat tres¢ art. 439 ust. 1 ustawy PZP. Te same argumenty przemawiajg za tym, aby zasady zmiany
wynagrodzenia okreslone na podstawie tego przepisu (§ 17 ust. 1 pkt 5 PPU) oparte byty o mechanizm zmiany
wynagrodzenia w razie zaistnienia okoliczno$ci, nie zmianie cen.

Co wiecej w § 17 ust. 4 pkt 1 lit e) PPU, Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku wniosku Wykonawcy-warunki,
ktérych taczne spetnienie stanowi¢ bedzie dostateczne udokumentowanie zwigzku zmiany kosztéw zwigzanych z



realizacjg zaméwienia z zgdaniem zmiany wynagrodzenia, to:

 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztow paliwa wykorzystywanego w realizacji przedmiotu umowy, udokumentowana na
podstawie wzrostu wskaznika $redniej ceny hurtowej oleju napedowego na stacjach paliw w Polsce. Weryfikacja
podanego warunku brzegowego nastepowac bedzie wedle ponizszych wzorow:

(X=Y) /Y x 100% = 6% gdzie:

X - Srednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za catych okres od
momentu zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu ich sktadania) do dnia ztozenia wniosku o waloryzacje.

Y - S$rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach palw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za sze$¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajagcych dzien zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180
dni od dnia uptywu terminu ich sktadania).

(X=Y) /Y x100% = 4,5% gdzie:

X - $rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za catych okres od
dnia ustalenia poprzedniego wynagrodzenia do dnia ztozenia wniosku o jego ponowng waloryzacje.

Y - S$rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za sze$¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzien ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia.

+ udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw zatrudniania osoéb realizujgcych zamowienie dokumentowanej przez Wykonawce na
podstawie petnego zestawienia poréwnujgcego wysokosci wynagrodzenia zasadniczego oséb zatrudnionych na umowe
o prace do realizacji przedmiotu zaméwienia z momentu ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia. Progiem istotnosci zmiany jest poziom
26 % (po uplywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich sktadania) i 24,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zlozenia poprzedniego wniosku),

» udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita zmiana stawek za zagospodarowanie odpaddw, ktére zobowigzany jest ptaci¢ Wykonawca na rzecz instalacji
komunalnej, do ktorej transportuje odpady okreSlone w umowie w celu ich zagospodarowania albo kosztéw zwigzanych
z funkcjonowaniem wilasnej instalacji komunalnej. Udokumentowanie zmiany nastepowac¢ bedzie poprzez poréwnanie
stawek z uméw zawartych przez Wykonawce (lub w przypadku posiadania wiasnej instalacji udokumentowanie zmiany
kosztow zwigzanych z jej funkcjonowaniem) z momentu ziozenia wniosku o zmiang wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia. Progiem istotno$ci zmiany jest poziom
26 % (po uplywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich skfadania) i 24,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zfozenia poprzedniego wniosku).

Tak sformutowane zasady zmiany wynagrodzenia, ktére Zamawiajgcy opart o trzy niezalezne od siebie, ale
wynikowe czynniki powoduje, ze wykonawca w wielu sytuacjach nie bedzie miat nawet mozliwosci ztozenia
odpowiedniego wniosku o zmiane wynagrodzenia. W ocenie Odwolujgcego zasady te w sposéb nieréwny traktujg strony,
Co nie znajduje zadnego uzasadnienia. Wykonawca w celu rozpoczecia procedury zmiany wynagrodzenia musi wykazaé
istnienie trzech dodatkowych czynnikéw, ktére musza zaistnie¢ tgcznie, podczas, gdy kazdy z nich niezaleznie od siebie
moze powodowaé wzrost kosztdw Swiadczenia ustugi. Zaktadajac, ze koszty paliw wzrastajg drastycznie, znacznie
przekracza¢ okreslony w umowie wspotczynnik 6% np. o 30%, jednak jednoczesnie nie rosng od razu koszty
wynagrodzen, Wykonawca mimo, ze w celu wykonywania ustugi ponosi koszty znaczenie wyzsze niz zaktadane nie
moze wnioskowa¢ o zmiang wynagrodzenia. Majagc na uwadze fakt, ze czynniki takie jak wzrost cen paliw, koszty
zagospodarowania odpadéw oraz koszty pracy sg posrednio powigzane w taki sposéb, ze wptywajg na siebie w czasie,
najczesciej mamy do czynienia z sytuacjg, ze w okresie tych samych 6 nastepujacych po sobie miesiecy nie bedg
wzrastaly w tym samym tempie. Innymi stowy, je$li ceny paliw wzrosna, to wzrost kosztéw pracy instalacji moze byé
widoczny dopiero po 3 — 4 miesigcach (czyli nie zostanie odnotowany w Sredniej z ostatnich 6 miesiecy), a wzrost
kosztéw wynagrodzen moze by¢ widoczny jeszcze poznie;.

Odwotujgcy wniést o:

* nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tzw. klauzul waloryzacyjnych w taki sposéb, aby przewidywaty



rzeczywisty mechanizm waloryzaciji, a nie podstawe dajgcg jedynie mozliwo$¢ zmiany umowy.

* nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany § 17 ust. 4 pkt 1 lit ) PPU poprzez wykreslenie zwrotéw wskazujgcych
na koniecznosS¢ facznego spetnienia i wykazania wszystkich okolicznosci wymienionych w tiret jeden do trzy aby
wnioskowaé o zmiane wynagrodzenia.

Zarzut nr 5

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ art. 433 pkt 1) — 3) ustawy PZP.

Zamawiajgcy okresla istotne postanowienia dotyczgce ustalania i dochodzenia kar umownych, uwzgledniajace
obowigzujgce w tym zakresie przepisy kodeksu cywilnego. Normatywng podstawe zapisu umownego w przedmiocie
kary umownej stanowi art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego. Stosownie do tresci powotanego przepisu mozna zastrzec w
umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreSlonej sumy. Suma ta, zwana karg umowng, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kodeksu
cywilnego przystuguje wierzycielowi (zamawiajgcemu) w sytuacji naruszenia okreslonych w kontrakcie zasad realizaciji
zamoOwienia, przy czym w takim przypadku istnieje domniemanie zawinionego dziatania po stronie wykonawcy, od
ktérego ten moze sie ekskulpowac. Ponadto w mysl art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek
wysokosci, bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazenie interesow
obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Z jednej strony
zamawiajacy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych,
powinni tak ksztattowa¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes
publiczny i wlasciwg realizacje zaméwienia publicznego. Z drugiej zas strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego
zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcéw odpowiedzialnosci za
zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrola, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wplywu. Niedopuszczalne jest
rowniez ksztattowanie wysokosci kar w sposob catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania
z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego. W tym kontekScie kary umowne powinny by¢ okreslone w wysokosci
adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetnialy swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w zamowieniach
publicznych. W ocenie Odwotujgcego ponizsze kary nie spetniajg tych wymagan.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ § 9 ust. 2 pkt 2) Wzoru umowy.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze kary sg wygoérowane, w zaden sposéb nie odnoszg sie do potencjalnej szkody po
stronie Zamawiajgcego, przez co wykorzystujgc przewage jako autor wzoru umowy.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze nie jest dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygoérowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r. sygn. akt: | CSK 484/06). O tym, czy w danym
wypadku mozna mowi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, hie moze sama przez sie decydowac jej wysoko$é
przyjeta procentowo w okre$lonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg
dochodzona kara umowna i spetnione z op6znieniem $wiadczenie diuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie
badz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z ktérym jg zastrzezono, mozna
jg uwazaé za razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢ razgco wygorowana juz w chwili jej zastrzegania lub sta¢ sie
takg w nastepstwie pdézniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, Ze szkoda wierzyciela jest
znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysoko$cig naleznej kary (tak tez:
Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Podobne stanowisko zajela
KIO w wyroku z dnia 05.11.2020 r. KIO 2563/20.

Odwotlujacy podkreslit, ze powyzsze kary sg znaczaco wygorowane w stosunku do szkody jaka moze powsta¢ w
zwigzku z niewykonaniem przedmiotu zaméwienia. Dla przyktadu wskazat, ze w przypadku kary okreslonej w § 9 ust. 2
pkt 2) lit c) Wzoru umowy stawka za oczyszczanie zimowe 100 m2 jezdni w umowie zawartej w 2022 r. wynosita 1,90 zt.
Oznacza to, ze cena za oczyszczanie ~20 000 m2 jezdni wynosi 380,00 zt. Tymczasem kara za brak oczyszczenia
jezdni wynosi 1 200,00 zt. Podobna zasada dotyczy wszystkich ww. kar, gdzie warto$¢ ustugi jest wielokrotnie nizsza niz
kara przewidziana za jej niewykonanie.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmniejszenie kazdej z ww. kar o potowe.

W zitozonej pismem z dnia 16 pazdziernika 2023 r. odpowiedzi na odwofanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit
zarzutéw zawartych w odwotanych i wniost o ich oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:
Zarzut nr 1

Uzasadnienie jak do zarzutu nr 1 w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23.
Zarzut nr 2

Zamawiajgcy pismem nr DZP/AW/2081/10/2023/W z dnia 16.10.2023 r. na podstawie art. 137 ust 1 ustawy
zmienit tre§¢ specyfikaciji warunkéw zamoéwienia, wobec czego zarzut jest bezpodstawny.




Zarzutnr 3i4

Na wstepie Zamawiajgcy zauwazyt, ze podstawa prawna wskazana w zarzucie numer 4 nie istnieje w ustawie
Pzp, a z tre$ci uzasadnienia trudno jest ustali¢ jaki doktadnie przepis ma Odwolujgcy na mysli. Zamawiajgcy w dalszej
czesci bedzie odnosit sie do podstawy prawnej zarzutu nr 3.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wskazane przez niego przestanki w § 17 ust. 4 pkt 1 lit. €) umowy, stanowig jedng z
dopuszczalnych mozliwosci wykazania zwigzku pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego, a
wplywem zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia na koszt wykonania zaméwienia.
Zapis taki wynika wprost z postanowienn umowy. Twierdzenia Odwotujgcego, ze w wielu sytuacjach nie bedzie on miat
nawet mozliwosci ztozenia odpowiedniego wniosku, nie zostato poparte argumentami merytorycznymi, czy wyliczeniami.

W ocenie Zamawiajgcego niezasadny jest zarzut, ze opisane zasady nierébwno traktujg strony. Opisane w
umowie okolicznosci, ktérych tgczne spemienie stanowi¢ bedzie dostateczne udokumentowanie zwigzku zmiany
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia a zgdaniem zmiany wynagrodzenia, majg by¢ pomocne w wykazaniu
przestanki z art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego sformutowane przez Odwolujgcego zgdania majg charakter lakoniczny i zostaty tak
sformutowane, ze nie ma mozliwosci ich uwzglednienia, bowiem zapis o nakazaniu dokonania zmiany klauzuli
waloryzacyjnej w taki sposob, aby przewidywat rzeczywisty mechanizm waloryzacji, nie daje mozliwosci ustalenia jaki
mechanizm zdaniem Odwolujgcego przewidywatby rzeczywistg waloryzacje. Drugi z wnioskow nie zostat poparty
zadnymi argumentami merytorycznymi, ani wyliczeniami opartymi na konkretnych danych.

Zamawiajgcy przywotat teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2023 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 508/23.

Zarzutnr5i6

Zamawiajgcy podkreslit, ze wszystkie kary umowne wskazane przez Odwolujgcego dotyczg obowigzkéw zwigzanych z
kluczowymi i najbardziej zasadniczymi zadaniami objetymi przedmiotem zaméwienia. Co za$ szczegdinie istotne w
zapisach tych okresSlono sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie czynnosci zwigzanych z letnim jak i
zimowym utrzymaniem czystosci. Ma to niebagatelne znaczenie dla rozwazania o wysoko$ci i zakresie ewentualnej
szkody jakg ponies¢ moze Zamawiajgcy i wszyscy cztonkowie wspdlnoty samorzgdowe;.

Wysokos¢ potencjalnych szkéd na mieniu i osobach zwigzanych z wypadkami spowodowanymi brakiem
nalezytego zimowego utrzymania nalezy woéwczas liczy¢é w tysigcach i setkach tysiecy ztotych. Tymczasem
zastrzezona kara umowna za tak istotny brak wykonania umowy to jedynie 1200 zt (skadingd w niezmienionej wysoko$ci
od co najmniej 2 postepowan). Wysokos¢ tej kary nie jest wygorowana. W odwotaniu brak jakiejkolwiek argumentacii,
ktéra mogtaby o tym $wiadczyc€.

Wykonawca WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA S.A. z siedzibg we Wroc
zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Wykonawca CHEMEKO-SYSTEM SP. Z 0.0. ZAKtAD ZAGOSPODAROWANIA ODPADOW z siedzibi
Wroctawiu zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Pismem z 16 pazdziernika
2023 r. zgtaszajgcy przystgpienie odnidst sie do zarzutéw odwotania wnoszac o jego uwzglednienie.

Wykonawca FBSERWIS WROCLAW Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich zgtosit przystgpienie d
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego.

KIO 2910/23

W postepowaniu tym wykonawca WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA
z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 2 pazdziernika 2023 wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej wobec tresci dokumentow zamoéwienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 439 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1 p.z.p., art. 16 p.z.p., art. 17 ust. 1 p.z.p. oraz art. 353" kc.iart. 5kec.

w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb niejasny i nieprecyzyjny

oraz sprzeczny z ww. przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 17 ust. 3 pkt 5i § 17 ust. 4 pkt 1 lit. e) projektu

umowy, ze zmiana postanowien zawartej umowy w zakresie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wskazanej w § 7

ust. 1 i ust. 12 w przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia jest

mozliwa po uplywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen

materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a suma miesiecznych wskaznikbw cen towarow i

ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich

zakonczonych miesigcy bedzie 26 % lub <6 % w przypadku pierwszej waloryzacji i 24,5 % lub <4,5 % w

przypadku kolejnych waloryzacji, z zastosowaniem wzoru, ktéry okresla 50% wspotczynnik rozktadu ryzyka, z

jednoczesnym zastrzezeniem maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia do wysokosci +/- 6% maksymalnej

kwoty wynagrodzenia netto oraz obowigzkiem tgcznego wykazania spetnienia warunkéw uznawanych przez



Zamawiajgcego za dostateczne udokumentowanie zwigzku zmiany kosztéw zwigzanej z realizacjg zamowienia
w postaci: 1) udokumentowania istotnej zmiany kosztéw paliwa na podstawie wzoréw okreslonych przez
Zamawiajgcego, 2) udokumentowania istotnej zmiany kosztow zatrudnienia w sposoéb i na poziomie oczekiwanym
przez Zamawiajgcego, 3) udokumentowania zmiany stawek za zagospodarowanie odpadéw w instalacii
komunalnej albo kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wiasnej instalacji komunalnej w sposéb i na poziomie
oczekiwanym przez Zamawiajgcego, podczas gdy takie uwarunkowania zasad waloryzacji wynagrodzenia nie
pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze
zmianami kosztow wykonania zamowienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, za$
wprowadzenie ww. zapisow projektu umowy musi byé uznane za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz réwnego trakiowania stron stosunku zobowigzaniowego, a takze zasady efektywnosci
udzielania zamowien publicznych
2)art. 112 ust. 1 p.z.p. i art. 116 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 17 p.z.p. poprzez zaniechanie okre$lenia

warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami, skierowanymi przez Wykonawce do
realizacji zamowienia, czyli sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji treSci specyfikacji warunkdéw zamowienia w

sposob wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Whniosek ten obejmuje takze zmiany dokumentacii

postepowania wprost w zgdaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania wykonawcy —

tj. zmiany bedace konsekwencjg Zzgdanych zmian.

Ponadto Odwotujacy wniost o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym o zasgdzenie

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat m.in.:

Zarzut nr 1
Postanowienia projektu umowy przewidujg nastepujgce zasady dokonywania waloryzacji wynagrodzenia

umownego w przypadku zmian ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

§ 17 ust. 3 pkt 5: Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢é dokonania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w

zakresie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia w § 7 ust. 1 i ust. 12 w przypadku zmiany (...) 5) ceny materiatow lub

kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, gdy nastgpi zmiana wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych

zgodnie z komunikatem Prezesa GUS (z tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta ti. cen materiatow lub kosztow

pozostaje bez wptywu na wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu z tytutu realizacji prac interwencyjnych,

ktére bedzie ustalane zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 6 Umowy), majgcej wptyw na koszty wykonania przedmiotu

umowy przez Wykonawce, po uprzednio przeprowadzonej analizie przedstawionej przez wnioskujgca Strone kalkulaciji,

jezeli jedna ze Stron umowy zwrécita sie o wprowadzenie zmiany wynagrodzenia w terminie do 30 dni od daty wej$cia w

zycie przepiséw (dotyczy punktdw od 1-4) o zmianie bedacej przedmiotem wniosku.

§ 17 ust. 4 pkt 1 lit. e): 1. W przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepowania:

1)w przypadku zmiany:

(...) €) zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia: Strona umowy sktada pisemny wniosek

0 zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatnosci wynikajgcych z faktur obejmujacych ptatnosci dotyczace ustug

wykonanych po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen

materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a suma miesiecznych wskaznikédw cen towardw i ustug

konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakornczonych

miesiecy bedzie 26 % Ilub <-6%. W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia

umowy zastosowany bedzie wzor:

gdzie:

Cjo - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),

CN1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 6 miesiecy),

50% - wspodtczynnik rozktadu ryzyka,

W, - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6 zakonczonych miesigcy od dnia ztozenia wniosku, wyrazone w %,

a - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy, gdziea=1, 2, ..., 6.

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a jezeli umowa
zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uplywu terminu skladania ofert, poczatkowym terminem ustalenia zmiany
wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert. Kolejne wnioski o0 zmiane mozliwe sg po uplywie kolejnych 6 miesiecy od



dnia ztozenia poprzedniego wniosku, w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen materiatébw lub kosztéw zwigzanych z
realizacja zamodwienia, a suma miesiecznych wskaznikdw cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni
miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakohczonych miesiecy bedzie 24,5 % lub <-4,5 %.

W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia ztozenia poprzedniego wniosku
zastosowany bedzie wzor:

()

gdzie:

ij — whniosku, gdzie b=1,2,..., 6.

CNn - cena jednostkowa po nastepnej zmianie,

50% - wspotczynnik rozktadu ryzyka,

W,y - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6 zakonczonych miesiecy od dnia ziozenia wniosku, wyrazone w %,

n - numer zmiany, gdzien=2, ..., 6,

m - numer ceny jednostkowej przed kolejng zmiang, m =1, ..., 5,

b - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy do dnia ztozenia wniosku, gdzie b =1, 2, ...
6.

W hniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce koniecznoS¢ wprowadzenia ww. zmiany. W
szczegoblnosci strona bedzie zobowigzana wykaza¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wplywem zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia na kalkulacje ceny
ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji zamoéwienia, ktdére wykonawca
obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

W przypadku wniosku Wykonawcy - warunki, ktérych tgczne spetnienie stanowi¢ bedzie dostateczne udokumentowanie
zwigzku zmiany kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia z zgdaniem zmiany wynagrodzenia, to:
 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw paliwa wykorzystywanego w realizacji przedmiotu umowy, udokumentowana na
podstawie wzrostu wskaznika $redniej ceny hurtowej oleju napedowego na stacjach paliw w Polsce. Weryfikacja
podanego warunku brzegowego nastepowac bedzie wedle ponizszych wzorow:

* 100% = 6%

gdzie:

X - Srednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za catych okres od
momentu zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu ich sktadania) do dnia ztozenia wniosku o waloryzacje.

Y - S$rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach palw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za sze$¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzien zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180
dni od dnia uptywu terminu ich sktadania).

* 100%/ 24,5 %

gdzie:

X - $rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za catych okres od
dnia ustalenia poprzedniego wynagrodzenia do dnia ztozenia wniosku o jego ponowng waloryzacje.

Y - S$rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) liczona z notowan dziennych za sze$¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzien ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia.

 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw zatrudniania osoéb realizujgcych zamowienie dokumentowanej przez Wykonawce na
podstawie petnego zestawienia poréwnujgcego wysokosci wynagrodzenia zasadniczego oséb zatrudnionych na umowe
o prace do realizacji przedmiotu zaméwienia z momentu ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia. Progiem istotno$ci zmiany jest poziom
26% (po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich sktadania) i 24,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zlozenia poprzedniego wniosku),



 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita zmiana stawek za zagospodarowanie odpaddw, ktére zobowigzany jest ptaci¢ Wykonawca na rzecz instalacji
komunalnej, do ktérej transportuje odpady okreslone w umowie w celu ich zagospodarowania albo kosztéw zwigzanych
z funkcjonowaniem witasnej instalacji komunalnej. Udokumentowanie zmiany nastepowac¢ bedzie poprzez pordéwnanie
stawek z umow zawartych przez Wykonawce (lub w przypadku posiadania wiasnej instalacji udokumentowanie zmiany
kosztéw zwigzanych z jej funkcjonowaniem) z momentu ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia. Progiem istotnosci zmiany jest poziom
26% (po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich sktadania) i 24,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zfozenia poprzedniego wniosku).

Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych, o ktérych mowa w § 7 ust.2 umowy oraz odpowiednio
maksymalnej kwoty wynagrodzenia, o ktérej mowa w § 7 ust. 1 umowy.

Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci = 6% maksymalnej kwoty
wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 7 ust. 1 umowy.

2) Strona, ktoérej ztozono wniosek, w terminie 30 dni od dnia ztozenia wniosku oceni czy Strona wnioskujgca wykazata
rzeczywisty wplyw zmiany, o ktérej mowa w pkt 1) na wzrost kosztéw realizacji przedmiotowej umowy. Strony
zastrzegajg sobie mozliwos¢ wezwania wnioskodawcy do przediozenia dodatkowych dokumentéw czy wyliczen. W
przypadku zaakceptowania wniosku, Strony ustalg date podpisania aneksu do umowy.

3) Zmiana umowy skutkowa¢ bedzie zmiang wynagrodzenia, przy czym nie wczesniej niz od dnia wejscia w zycie zmian
przepiséw prawa, o ktérych mowa w pkt 1) lit. a) — d), w przypadku okreslonym w pkt 1 lit. €) od miesigca nastepujgcego
po miesigcu ztozenia wniosku przez Wykonawce.

4) Obowigzek wykazania wptywu zmian, o ktérych mowa w pkt 1), na koszty wykonania zamowienia nalezy do
wykonawcy pod rygorem odmowy dokonania zmiany przedmiotowej umowy przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego klauzula waloryzacyjna nie zostata sformutowana w sposoéb jasny i precyzyjny, gdyz
Zamawiajgcy w legendzie objasniajgcej symbole uzyte we wzorze okreslajgcym sposéb wyliczenia ceny po waloryzacii
rozwingt skrot ,,ij” w sposéb niezrozumiaty. Zamawiajgcy wskazat, ze ,,ij” uzyte we wzorze odnosi sie do — ,wniosku,
gdzie b=1,2,..., 6”. Takie rozwiniecie tego skrotu rodzi szereg watpliwosci. Odwotujgcy podejrzewa, ze Zamawiajgcemu
chodzito o cene jednostkowg podlegajgcg waloryzacii.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci klauzuli waloryzacyjnej w sposéb
jasno precyzujacy, jak nalezy rozumie¢ skrét ,Cim".

Niezaleznie od powyzszego uchybienia, w ocenie Odwotujacego klauzula waloryzacyjna zawarta w § 17 ust. 4 pkt
1 lit. ) projektu umowy nie odpowiada wymaganiom ustawy, gdyz nie zapewnia realizacji celu, dla jakiego ustawodawca
wprowadzit obowigzek zawarcia klauzuli waloryzacyjnej w umowie o zamdwienie publiczne, tj. przywrdcenia stanu
réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie
realizacji umowy. Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 439 ust. 2 p.z.p. Zaznaczyl, ze ustanawiajgc obowiazek wprowadzenia
do umowy odpowiedniej klauzuli waloryzacyjnej, ustawodawca pozostawit Zamawiajgcemu swobode w doprecyzowaniu
jej elementéw, to jednak swoboda ta nie ma bezwzglednego charakteru. Przy formutowaniu klauzuli waloryzacyjnej
zastosowanie majg zasady udzielania zamoéwien publicznych. Oznacza to, ze klauzula waloryzacyjna musi byc
sformutowana w spos6b zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty, proporcjonalny, a takze
zapewniajacy najlepszg jakoS¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w
ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektow
zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest
mozliwy do uzyskania w danym zamodwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. Przestanki waloryzaciji
wynagrodzenia muszg by¢ takze adekwatne do przedmiotu zamowienia. Formutujgc klauzule waloryzacyjng
Zamawiajgcy zobligowany jest uwzgledni¢ specyfike danego zamdwienia, w szczegdlnosci to, jakie materiaty lub koszty
bedg kluczowe na etapie realizacji zamowienia lub ceny jakich materiatbw oraz jakie koszty podlegajg zmianom i w
konsekwenciji bedg wpltywaé na réwnowage ekonomiczng stron umowy. Zasadniczo sposob ustalania zmiany
wynagrodzenia powinien nastepowac albo z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegolnoSci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego albo poprzez
wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatdw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana
ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia. Tymczasem Zamawiajacy taczy obie wyzej wskazane
podstawy, czynigc waloryzacje wynagrodzenia niemal niemozliwg. Zgodnie z postanowieniami § 17 projektu umowy
dopiero inflacja na poziomie przekraczajgcym 6% w skali 6 kolejnych miesiecy, umozliwia ztozenie wniosku o
waloryzacje wynagrodzenia, w ktorym wykonawca wykaza¢ musi faktyczny wzrost kosztéw realizacji ustugi i to



wylgcznie w sposéb okreslony przez Zamawiajgcego, tj. poprzez faczne wykazanie wzrostu cen 3 elementéw
kosztotwoérczych. Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej wykonawca w cenie ofertowej skalkulowaé musi ryzyko wzrostu
innych niz okreslone przez Zamawiajgcego elementdéw kosztotworczych. Mamy do czynienia z klauzulg dwuetapowg, co
powoduje, ze oszacowanie prawdopodobienstwa waloryzacji na etapie realizacji umowy jest niezwykle utrudnione.
Mozliwo$¢ ztozenia wniosku o waloryzacje powstaje wylacznie, jezeli inflacja wyniesie co najmniej 6% w skali kolejnych 6
miesigcy realizacji przedmiotu zamdwienia. Oznacza to, ze nawet inflacja na poziomie 12% w skali roku moze nie
uzasadnia¢ waloryzacji wynagrodzenia, jezeli miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w kolejnych 6
miesigcach przed ztozeniem wniosku nie bedg = 6%. Réwniez prog dla mozliwosci dokonania kolejnej waloryzaciji
okreslono na niezwykle wysokim poziomie, gdyz suma miesiecznych wskaznikéw cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
za 6 ostatnich zakonczonych miesiecy przekracza¢ bedzie = 4,5%. Biorac pod uwage aktualne wskazniki inflacji oraz
prognozy na najblizsze dwa lata zasadnym jest zmniejszenie wartosci wskaznikow umozliwiajgcych ubieganie sie o
waloryzacje umowy do 24,5% w przypadku pierwszej waloryzacji i 23% w przypadku kolejnych waloryzacji.

Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie waloryzacji wynagrodzenia od tgcznego wykazania: 1) wzrostu kosztéw paliwa
na poziomie co najmniej 6% dla pierwszej waloryzaciji i 4,5% dla kolejnych, 2) kosztéw zatrudniania oséb realizujgcych
zamobwienia na poziomie co najmniej 6 % dla pierwszej waloryzacji i 4,5% dla kolejnych, 3) kosztow zagospodarowania
odpadéw w instalacji komunalnej na poziomie co najmniej 6% dla pierwszej waloryzacii i 4,5% dla kolejnych.

Jednoczesnie maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia wynosi nie wigcej niz 6% maksymalnej kwoty
wynagrodzenia netto.

W ocenie Odwotujgcego narzucony przez Zamawiajgcego poziom zmiany kosztéw, ktérego przekroczenie
otwiera stronom mozliwos¢ ubiegania sie o dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy na poziomie co najmniej 6% -
dla pierwszej waloryzacji oraz 4,5% dla kolejnych waloryzacji w sytuacji gdy dokonanie waloryzacji uzaleznione jest od
tacznego spetnienia 3 okresSlonych przez Zamawiajgcego warunkéw, narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia
ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i w nieproporcjonalny spos6b przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze
zmiang kosztéw wykonania przedmiotu zamaowienia.

Wymagany przez Zamawiajgcego sposob udokumentowania zmiany kosztéw nie umozliwia w praktyce
skorzystania z klauzuli waloryzacyjnej i zrealizowania celu, jakiemu ma stuzy¢ przepis art. 439 p.z.p.

Zamawiajgcy catkowicie pomija jako istotny dla udokumentowania zwigzku zamiany kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia inny istotny element kosztotwédrczy, tj. koszt zakupu $rodkéw przeznaczonych do zapobiegania i
likwidacji sliskosci zimowej — chlorku sodu (NaCl). Zakup soli drogowej ma swoj udziat w kosztach realizacji ustugi,
niezrozumiatym jest wiec pominiecie tych kosztow w klauzuli waloryzacyjnej. Nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia pozostaje oczekiwanie Zamawiajgcego, ze wykonawca musi uzasadniC wniosek wykazujgc tgczne
spetnienie okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw. Takie wymaganie jest niczym nieuzasadnione. Naruszeniem
przepisdw ustawy jest tez to, ze Zamawiajacy nie przewiduje waloryzaciji w przypadku wzrostu innych kosztow realizaciji
ustugi. Klauzula waloryzacyjna zostata sformulowana tak restrykcyjnie, ze nie jest mozliwe dokonanie waloryzaciji
wynagrodzenia: — gdy wytgcznie koszty pracy wzrosng o wigcej niz 6%, — gdy wytacznie koszty paliwa wzrosng o wigcej
niz 6 %, — gdy wytgcznie koszty zagospodarowania odpadéw instalacji komunalnej (zmieszane odpady komunalne — 20
03 01) wzrosng o wiecej niz 6%, — gdy zaréwno koszty pracy i paliwa wzrosng o wiecej niz 6%, — gdy zarowno koszty
pracy i zagospodarowania odpadéw wzrosng o wiecej niz 6%, — gdy zaréwno koszy paliwa i zagospodarowania
odpadéw wzrosng o wiecej niz 6% — gdy wzrosng inne niz wymienione przez Zamawiajgcego istotne koszty realizaciji
ustugi, np. koszty zakupu $rodkéw przeznaczonych do zapobiegania i likwidacji sliskosci zimowej — chlorku sodu (NaCl)
0 wiecej niz 6%.

W ocenie Odwotujgcego postawiony przez Zamawiajgcego warunek, aby wzrost kosztow paliwa, wynagrodzen
pracownikow i koszt zagospodarowania odpadéw w instalacji komunalnej zostat spetniony tgcznie jest trudny do
prognozowania. Utrudnia to lub wrecz czyni niemozliwym oszacowanie, czy w ogble waloryzacja bedzie mozliwa, a jesli
tak to, kiedy i na jakim poziomie.

W ocenie Odwolujgcego zasadnym wydaje sig, by uzupeii¢ przestanki uznania, Ze dostatecznie
udokumentowano zwigzek zmiany kosztéw realizacji zamoOwienia z zadaniem zmiany wynagrodzenia o
udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysoko$ci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw zakupu soli drogowej wykorzystywanej w realizacji przedmiotu umowy. Jednocze$nie
wymaganie tgcznego wykazania zaistnienia wszystkich warunkéw umozliwiajgcych dokonanie waloryzacji, nalezy
zastgpi¢ wymaganiem wykazania zaistnienia co najmniej 2 z 4 warunkdéw umozliwiajgcych dokonanie waloryzaciji. W
ocenie Odwotujgcego, waloryzacja powinna by¢ dopuszczalna w sytuaciji: — gdy koszty pracy i koszty paliwa wzrosng o
wiecej niz 6%, — gdy koszty pracy i koszty zagospodarowania odpadéw wzrosng o wiecej niz 6 %, — gdy koszty pracy i
koszty zakupu soli wzrosng o wiecej niz 6 %, — gdy koszy paliwa i koszty zagospodarowania odpadéw wzrosng o wiecej
niz 6%, — gdy zaréwno koszy paliwa i zakupu soli wzrosng o wiecej niz 6% — gdy koszty zagospodarowania odpadow i



koszy zakupu soli wzrosng o wigcej niz 6%. OkreSlone przez Zamawiajgcego uwarunkowania dotyczgce zasad
dokonywania waloryzacji wynagrodzenia umownego nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron
umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamdéwienia publicznego. Narusza to
podstawowe zasady udzielenia zamoéwien publicznych, w tym zasade efektywnosci, gdyz wykonawcy zmuszeni beda do
skalkulowania ryzyk wzrostu cen w cenie ofertowej, zaktadajgc faktyczng niezmienno$¢ cen jednostkowych na etapie
realizacji przedmiotu zamdwienia, tj. przez okres 24 miesiecy. Taka sytuacja przektada sie rowniez na ryzyko ztozenia
nieporownywalnych ofert, gdyz kazdy z wykonawcow odmiennie kalkulowaé bedzie ryzyka wzrostébw w tym zakresie.
W nieproporcjonalny sposob zostat okreslony wspotczynnik rozktadu ryzyka — kazdorazowo kiedy suma miesiecznych
wskaznikéw cen towar6w i ustug konsumpcyjnych jest wyzsza od 6% ryzyko rozktadane jest rownomiernie, ale w
sytuacji gdy suma tych wskaznikéw bedzie nizsza od 6% - cato$¢ ryzyka spoczywa na wykonawcy. Przewidziany przez
Zamawiajgcego mechanizm waloryzacji sprawia, iz cato$¢ ryzyka wzrostu kosztéw w przypadku inflacji na poziomie do
6% (i odpowiednio 4,5% w pdzniejszym okresie) ponosi Wykonawca. Dodatkowe ograniczanie mozliwosci kompensaty
wyzszych kosztow poprzez jej 50% redukcje sprawia, iz mechanizm waloryzacji staje sie¢ w praktyce dla Wykonawcy
nieskuteczny. Takiego podziatu ryzyk nie mozna wiec uzna¢ za réwnomierny. Nie mozna wiec uzna¢, ze Zamawiajagcy
uwzglednit w klauzulach waloryzacyjnych wspotczynnik rozktadu ryzyka, w wyniku ktérego ryzyko niemozliwego do
przewidzenia wzrostu kosztéw niezbednych do wykonania umowy bedzie réwnomiernie roztozone na obie strony
umowy.
Odwolujacy wnibst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji klauzuli waloryzacyjnej, tj. postanowien §
17 ust. 3 i ust. 4 projektu umowy, poprzez:
1)sprecyzowanie, jak nalezy rozumie¢ skrét ,Cjy" uzyty we wzorze okreslajacym sposob wyliczenia zwaloryzowanej
ceny w przypadku kolejnej waloryzacii,

2)nakazanie zmniejszenia wskaznika umozliwiajgcego ubieganie sie o waloryzacje umowy do 4,5% w przypadku
pierwszej waloryzacji i 3% w przypadku kolejnych,

3)nakazanie wyraznego i jednoznacznego dopuszczenia mozliwosci powotania sie na zmiane kosztéw zakupu soli
drogowej oproécz wskazanych przez Zamawiajgcego kategorii kosztowych w celu uzasadnienia wniosku o
waloryzacje wynagrodzenia;

4)nakazanie wykreslenia obowigzku facznego udokumentowania wzrostu cen paliwa, kosztow pracy i kosztow
zagospodarowania odpadéw w instalacji komunalnej w celu uzasadnienia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia z
jednoczesnym dopuszczaniem wykazania wzrostu cen co najmniej 2 z 4 parametréw;

5)wykreslenie wspotczynnika rozktadu ryzyka 50% pomiedzy Zamawiajgcego i Wykonawce;

ewentualnie o nakazanie Zamawiajagcemu wykres$lenia klauzuli waloryzacyjnej w obecnym brzmieniu, tj. postanowien § 17

ust. 3 i ust. 4 projektu umowy i nakazanie wprowadzenia w jej miejsce klauzuli waloryzacyjnej uzalezniajgcej dokonanie

waloryzacji od osiggniecia w okresie kolejnych 6 miesiecy realizacji ustugi przez wskazniki cen towaréw i ustug

konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z Komunikatem Prezesa GUS poziomu 24,5% i <4,5% dla

pierwszej waloryzacji oraz 23% i <=-3% dla kolejnych waloryzacii.

Zarzut nr 2
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie postawit warunku udziatu w
postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania okreslonym potencjatem osobowym. Okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu winno by¢ dokonane w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia a punktem odniesienia dla
ustalenia prawidtowej konkretyzacji warunku jest przedmiot zamowienia.
Odwolujacy zwrécit uwage, ze w kolejnych postepowaniach organizowanych przez tego samego Zamawiajgcego
na tozsamy zakres ustug zwigzanych z utrzymaniem czystosci i porzgdku na terenie Gminy Wroctaw Zamawiajgcy
konsekwentnie stawiat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wymagania dysponowania okreslonym potencjatem
osobowym. Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie,
ktory jest usprawiedliwiony dbatoscig o jako$¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia. Dziwi wiec, ze w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przestat dostrzegac potrzebe, kidrg dotychczas uznawat za uzasadniong i
konieczna.
Odwolujacy przytoczyt tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami, skierowanymi
przez Wykonawce do realizacji zamowienia w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego:
1)pn. ,Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 —
Stare Miasto, zadanie nr 2 — Srodmiescie, zadanie nr 3 — Krzyki, zadanie nr 4 — Fabryczna, zadanie nr 5 — Psie Pole”
(numer referencyjny: 5/2016, ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 16.12.2016 r. pod
numerem 2016/S 243-443452” (rozdziale IV pkt 1.2.3.2. SIWZ)

2)pn. ,Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 —
Stare Miasto, zadanie nr 2 — Srodmiescie, zadanie nr 3 — Krzyki, zadanie nr 4 — Fabryczna, zadanie nr 5 — Psie Pole”



(numer referencyjny:14/2019, ogtoszenie o zamédwieniu opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 23.10.2019 r. pod
numerem 2019/S 205-499934” (rozdziale IV pkt 1.2.3.2. SIWZ)

3)pn. ,Catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 —
Stare Miasto, zadanie nr 2 — Srédmiescie, zadanie nr 3 — Krzyki, zadanie nr 4 — Fabryczna, zadanie nr 5 — Psie Pole”
(numer referencyjny:10/2021, ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 1 wrzesnia 2021 r. pod numerem 2021/S 169-442415) (w rozdziale IV pkt 1.2.3.2. SW2).

Odwolujacy wskazat, ze tak sformutowany warunek udziatu w postepowaniu byt przedmiotem zarzutu odwotania
wykonawcy ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. rozpoznawanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg v
postepowaniu pod sygnaturg KIO 2696/21.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie do SWZ warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania nastepujgcymi osobami, skierowanymi przez Wykonawce do realizacji zaméwienia, w
nastepujgcych liczbach (w przypadku skiadania oferty na dwa lub trzy zadania, nalezy wykaza¢ dysponowania osobami
w fgcznej liczbie bedacej suma liczb wymaganych na poszczegdinych zadaniach, na ktére skladana jest oferta):

6) Jezeli oferta skladana jest na zadanie nr 1 — co najmniej 18 osobami, w tym:
c¢) 15 kierowcami i/lub operatorami pojazdow,

d) 3 pracownikami realizujgcymi prace w zakresie terenéw zewnetrznych,

7) Jezeli oferta skladana jest na zadanie nr 2 — co najmniej 23 osobami, w tym:
c) 16 kierowcami i/lub operatorami pojazdow,

d) 7 pracownikami realizujgcymi prace w zakresie terenéw zewnetrznych,

8) Jezeli oferta skladana jest na zadanie nr 3 — co najmniej 26 osobami, w tym:
c¢) 20 kierowcami i/lub operatorami pojazdow,

d) 6 pracownikami realizujgcymi prace w zakresie terenéw zewnetrznych,

9) Jezeli oferta skladana jest na zadanie nr 4 — co najmniej 26 osobami, w tym:
c) 22 kierowcami i/lub operatorami pojazdow,

d) 4 pracownikami realizujgcymi prace w zakresie terenéw zewnetrznych,

10) Jezeli oferta sktadana jest na zadanie nr 5 — co najmniej 23 osobami, w tym:
c¢) 21 kierowcami i/lub operatorami pojazdow,

d) 2 pracownikami realizujgcymi prace w zakresie terenéw zewnetrznych.

W ztozonej pismem z 16 pazdziernika 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw

zawartych w odwotanych i wniést o ich oddalenie w cato$ci.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:
Zarzut nr 1
Odnoszac sig¢ do skrotu ,Cj," — Zamawiajgcy w pismie DZP/AW/2081/10/2023/Wz dnia 16.10.2023 r., na

podstawie art. 137 ust. 1 ustawy zmienit tre§¢ specyfikacji warunkéw zamowienia, wobec czego zarzut jest
bezpodstawny.

Ad. 2 Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wywody Odwotujgcego dotyczace ,aktywatora” waloryzaciji, gdy inflacja
roczna >=12% a inflacja z ostatnich 6 miesiecy <6% sg czysto teoretyczne, bo oczywiscie moze sig tak zdarzy¢, ale to
jest mato prawdopodobne i ta teza to jedynie rozwazania akademickie. Odwotujgcy nie przywotat zadnych faktow i
wyliczen na te okolicznos¢.

Ad. 3, 4 Zamawiajacy realizujgc obowigzek z art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w tresci klauzuli waloryzacyjnej
opisat wiasnie te metode w przypadku zlozenia wniosku przez Wykonawce. Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, iz
wypetnienie fgcznie opisanych w klauzuli warunkéw, stanowi¢ bedzie dostateczne udokumentowanie zwigzku kosztow z
realizacja zaméwienia, dajgc niejako Wykonawcom wytyczne, iz przyjecie opisanej w umowie metodologii bedzie
wystarczajgce, natomiast nie oznacza to, ze Wykonawca nie moze zastosowac innego sposobu wykazania tej
przestanki. Jezeli zatem Wykonawca uwaza, ze spos6b zaproponowany przez Zamawiajgcego jest nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia, moze postuzy¢ sie innym sposobem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zaproponowany przez niego koszyk trzech elementéw, ktérych wystgpienie na
poziomach okreslonych w umowie bedzie wystarczajgce dla wykazania wptywu zmiany cen materiatow i ustug na koszt
realizacji zaméwienia, ma utatwi¢ Wykonawcy wykazanie przestanki z art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
wykluczyt jednak tym zapisem mozliwosci zlozenia przez wykonawce wniosku w oparcie o inne elementy kosztotworcze,
ktére wptywajg na cene realizacji zamowienia.

Koszt zakupu soli do realizacji zamoéwienia stanowi tylko ok. 2% ceny ofertowej, a zatem nie mozna stawia¢ tego
czynnika na roéwni z propozycjami Zamawiajgcego, jako elementu, kiéry miatby powodowaé wzrost catosci
wynagrodzenia.

Ad. 5 Odwolujgcy podwaza zasadnos¢ wprowadzenia wspétczynnika rozktadu ryzyka. Zamawiajgcy zdecydowat



sie na zastosowanie tego wspoétczynnika, gdyz jego brak oznaczatby, ze przy spetnieniu warunku uprawniajgcego do
zadania zmiany wysokosci wynagrodzenia, skutki finansowe niekorzystnej dla siebie zmiany w 100% ponosi wytgcznie
jedna strona umowy (Zamawiajacy, przy istotnym wzroscie cen i analogicznie Wykonawca — przy ich spadku).
Ad. 6 Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy oczekuje, zgodnie z wnioskiem na str. 11 odwotania, aby waloryzacja
miata charakter niejako automatyczny. Taka propozycja nie jest jednak zgodna z art. 439 ustawy Pzp. Zamawiajacy
przywotat teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1822/22.
Zarzut nr 2
Zamawiajgcy wskazat, ze w ziozonym odwotaniu, w petitum, wskazane zostaty przepisy ustawy Pzp, ktére rzekomo
naruszyt Zamawiajacy, natomiast juz w treSci samego uzasadnienia nie ma zadnej argumentéw merytorycznych i
wyjasnien odnoszacych sie do tych podstaw prawnych.
Zamawiajgcy podkreslit, ze to na nim spoczywa obowigzek ustalenia warunkéw udziatu proporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia, a takze umozliwiajgcych weryfikacje wykonawcy pod katem mozliwosci realizacji zamowienia. Zamawiajagcy
przywotat teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 550/20.
Zamawiajgcy opracowujgc dokumentacje do niemniejszego postepowania wzigt pod uwage réwniez doswiadczenia i
informacje jakie uzyskat z wnioskéw o waloryzacje wynagrodzen sktadanych przez wykonawcow. Zamawiajgcy doszedt
do wniosku, ze stawianie wymogu dotyczgcego okreslonej liczby oséb nie jest niezbedne do zweryfikowania potencjatu
wykonawcy do realizacji zaméwienia, a to z uwagi chociazby na okolicznosci korzystania z podwykonawcoéw, jak tez
pozostawania oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia jedynie w jakiej§ czesci etatu na potrzeby kontraktu z
Zamawiajgcym.
Krajowa lzba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikéw
postepowania, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jak réowniez
biorac pod uwage os$wiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnikéw postepowania wyrazone odpowiednio
w odwotaniach, odpowiedziach na odwolania, pismach procesowych a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze nie zostata wypeiniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
istnienie po stronie Odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez nich szkody w
wyniku kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.
[zba postanowita dopuéci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym:
1.wykonawce WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA S.A. z siedzibg we Wroc
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23 i KIO 2902/23 po
stronie Odwotujgcego,

2.wykonawce CHEMEKO-SYSTEM SP. Z 0.0. ZAKLAD ZAGOSPODAROWANIA ODPADOW z siedzibg we Wroc
zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 po stronie
Odwolujgcego,

3.wykonawce FBSERWIS WROCLAW Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskictgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 i KIO 2910/23 po stronie Odwolujgcego.

W szystkie warunki formalne zwigzane ze zgloszonymi przystapieniami zostaty spetnione, a zatem nalezato uznac je za

skuteczne.

Odwolujagcy w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23 zglosit opozycje wobec przystgpienia do postepowania
odwotawczego wykonawcy ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0. z siedzibg w Rusku. Wski
ze ww. wykonawca nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego. Zgodnie z art. 526 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia opozycje, jezeli
zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony,
do ktorej przystgpit. W przeciwnym przypadku Izba oddala opozycje. W ocenie Izby,wykonawca ENERIS
EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku w przyietgu wystarczajgco uzasadnit swoj
interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba jednak nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ENERIS EKOLOGICZNI
CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z 0.0. z siedzibg w Ruskgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23 oraz po stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO
2910/23. Ustawa Prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozliwosci zgtoszenia przystgpienia co do czesci
zarzutdow. Zgodnie z art. 525 ust. 4 ustawy Pzp czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie mogg
pozostawaé w sprzecznosci z czynnosSciami i oSwiadczeniami strony, do ktérej przystapit. W ocenie skiadu
orzekajgcego poparcie czesci argumentéw stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem stron, do ktérej ww. wykonawca zgtosit



przystgpienia.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ztozone przez:
1.0dwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23 - faktury VAT nr: 27/07/2023, 20/07/2023, 10/07/2023, 46/05/2023,

11/02/2023, 12/10/2022, 5/01/2022, 17/09/2021
2.0dwolujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 - opracowanie wtasne wraz z SWZ (szt.11); przyktadowe informacje
z otwarcia ofert (szt. 4); zestawienie Psie Pole; zestawienie Fabryczna; szczegotowe rozliczenia prac
interwencyjnych we wrze$niu 2023 roku dla zadan Psie Pole oraz Fabryczna
3.Zamawiajacego:
1)zestawienie wartosci umoéw w latach 2017-2024
2)zestawienie warto$ci ustugi i wysokos¢ kar 2020, 2021, 2021 tgcznie
a)zestawienia warto$ci ustugi i wysokos¢ kar 2020,2021 (ilos¢: 5)
3)zestawienie warto$ci ustugi i wysokos¢ kar 2022-2023 tgcznie

a)zestawienie wartosci ustugi i wysokos¢ kar 2022-2023 Stare Miasto

b)zestawienie wartosci ustugi i wysokosé kar 2022-2023 Srédmiescie

c)zestawienie warto$ci ustugi i wysokos$¢ kar 2022-2023 Krzyki

d)zestawienie wartosci ustugi i wysokos¢ kar 2022-2023 Fabryczna

e)zestawienie wartosci ustugi i wysokos¢ kar 2022-2023 Psie Pole

4)przyktadowe zlecenia oraz faktury za ustugi usuwania martwych zwierzat
4.0dwolujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2910/23 - przykladowe scenariusze wzrostu kosztéw (scenariusz nr 1, nr 2,
nr 3 i nr 4); projekcja inflacji lipiec 2023 r.

Odwotujacy ENERIS EKOLOGICZNE CENTRUM UTYLIZACJI Sp. z o.0. z siedzibg w Rusku na posiedzer
dniu 17 pazdziernika 2023 r. cofnagt odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 w zakresie zarzutéw oznaczonych nr
2,41 6 w petitum odwotania.

Odwotujacy WROCLAWSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA ALBA S.A. z siedzibg we Wroctaw
posiedzeniu w dniu 17 pazdziernika 2023 r. cofngt odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2910/23 wzakresie zarzutu
oznaczonego nr 1 w petitum odwotania w czesci, w zakresie rozumienia skrotu ij oraz w zakresie zarzutu
oznaczonego nr 2 w petitum odwotania w cato$ci.

Wobec powyzszego, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie jak wyze;.

Izba ustalita, ze:

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata EKOSYSTEM Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiyprowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
caforoczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 — Stare
Miasto, zadanie nr 2 — Srédmiescie, zadanie nr 3 — Krzyki, zadanie nr 4 — Fabryczna, Zadanie nr 5 — Psie Pole.
Przedmiot zaméwienia zostat okreSlony w Szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia (SOPZ), stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SWZ: Dziat Il Oczyszczanie pasa drogowego oraz zapewnienie koszy na odpady poprzez ich wynajem
i utrzymanie, Dziat Ill utrzymanie czysto$ci i porzadku na terenach zewnetrznych, Dziat IV prace interwencyjne, Dziat V
mycie nawierzchni kamiennych na drogach dla pieszych, placach i jezdniach, Dziat VI usuwanie padtych zwierzat.

Zamawiajgcy we wzorze umowy w§ 13 ust. 10 wprowadzit postanowienie zakazujgce zlecania przez
podwykonawcédw jakichkolwiek prac dalszym podwykonawcom. Zasady waloryzaciji zostaty opisane w § 17 ust. 3 i 4.
Postanowienia dotyczace kar umownych mieszczg sie w§ 9 ust. 2 pkt 2). Tre§¢ powyzszych postanowien zostata
przytoczona w odwotaniach i odpowiada rzeczywisto$ci, wobec czego za zbedne nalezy uzna¢ ich powtarzanie.

Zamawiajgcy nie ustalit odrebnego sktadnika wynagrodzenia naleznego wykonawcy za ustuge usuwania padtych
zwierzat. Wskazana ustuga jest rozliczana jako element innych ustug w ramach ktérych jest realizowana. W tresci
formularza ofertowego Zamawiajgcy nie wyszczegOlnit stawek jednostkowych dla rozliczenia ustugi zwigzanej
z usuwaniem padiych zwierzat.

Odwolujacy w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp oraz
Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie ustalenia odrebnego sktadnika wynagrodzenia naleznego wykonawcy za ustugi
usuwania padtych zwierzat i przyjecie, ze ww. ustuga bedzie rozliczana w ramach stawki ryczattowej za utrzymanie
czystosci terendw zewnetrznych oraz postanowienia waloryzacyjne. Odwotujgcy kwestionowat rowniez tre$¢ § 13 ust.
10 projektu umowy, tj. zakazu zlecania przez podwykonawcéw jakichkolwiek prac dalszym podwykonawcom.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt KIO 2902/23 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp
poprzez zaniechanie ustalenia odrebnego sktadnika wynagrodzenia naleznego wykonawcy za ustugi usuwania padtych

zwierzat. Kwestionowat réwniez treS¢ § 9 ust. 2 pkt 2) projektu umowy wskazujgc na razgce wygorowanie



zastrzezonych kar umownych oraz § 16 pkt 2 okreslajacy zasady udzielenia zamowien z art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp.

Odwotujacy w sprawie o sygn. akt KIO 2910/23 kwestionowattreS¢ § 17 ust. 3 pkt 51 § 17 ust. 4 pkt 1 lit. €) oraz
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami, skierowanymi przez Wykonawce do realizacji
zamowienia

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniach, Izba stwierdzita, ze odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

KIO 2895/23

Zarzutnr 1-art. 5, art. 58 § 1 2 oraz art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz.
1145; dalej: ,k.c.”) wzw z art. 8 ust. 1 wzw z art. 16 pkt 1i 3 ustawy PZP oraz w zw. z art. 7 pkt 27 i 463 ustawy PZP
poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia w Sposob naruszajgcy
nature tego stosunku i sprzeczny z zasadami wspofzycia spotecznego, a tym samym naruszajgcym zasade swobody
umow oraz zasade uczciwej konkurencji, tj. przez wprowadzenie w § 13 ust. 10 projektu umowy zakazu zlecania przez
podwykonawcow jakichkolwiek prac dalszym podwykonawcom

w sytuacji gdy takie ograniczenie nie jest uzasadnione ani przepisami prawa, ani interesem Zamawiajgcego (w
szczegolno$ci majgc na uwadze fakt, ze przedmiotem zamodwienia nie jest wykonywanie robdt budowlanych, lecz
Swiadczenie ustug), stanowi nadmierng (nieproporcjonalng) ingerencje w stosunek prawny zawierany pomiedzy
Wykonawcg a jego podwykonawcami oraz pomiedzy podwykonawcami a potencjalnymi dalszymi podwykonawcami, a
nadto prowadzi do ograniczenia dostepu do zamowienia matym i Srednim przedsiebiorcom, utrudnia wykonawcom
ubiegajgcym sie o zamodwienie (w szczegolnosci Odwotujgcemu) konkurencyjng, efektywng i korzystng dla
Zamawiajgcego oferte

Stanowisko Odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty
sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspdtzycia spotecznego. Odwotujgcy nie wykazat, ze zakaz
dalszego podwykonawstwa jest sprzeczne z ustawg lub zasadami wspoizycia spotecznego.

Zgodnie z art. 5 ustawy Kodeks cywilnynie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Art. 58 § 1 i 2 Kodeksu
cywilnego przewiduje niewazno$¢ czynnosSci prawnej sprzecznej z ustawg albo majgcej na celu obejscie ustawy, jak
réwniez sprzecznej z zasadami wspdizycia spotecznego. Powolywanie si¢ na naruszenie ww. przepiséw wymaga
skonkretyzowania przepisow prawa z ktérymi czynno$¢ zamawiajgcego ma by¢ niezgodna oraz wskazanie, jaka
konkretna zasada zostata naruszona i jaka jest jej petna tresc¢.

Uznaje sie powszechnie, zepodmiot, ktéry korzysta z przystugujgcego mu prawa postepuje zgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego. Oczywistym jest, ze kto podnosi zarzut naduzycia, musi udowodni¢ naruszenie zasad
wspotzycia spotecznego. W przedmiotowej sprawie Odwotujacy nie wykazat, ze Zamawiajgcy korzystajgc ze swojego
prawa do okre$lenia istotnych warunkdéw przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego i mozliwosci
wprowadzenia zakazu dalszego podwykonawstwa, uczynit to w sposob zgodny z zasadami wspétzycia spotecznego.

Argumentacja Odwolujgcego odnosi sie wylgcznie do podwykonawcow, jest lakoniczna, ogdlna i niepoparta
dowodami. Odwotujgcy nie wykazat istnienia szczegdinych okolicznosci, ktére mogtoby pozwoli¢ na zakwalifikowanie
czynnosci Zamawiajgcego jako naduzycie prawa, niezastugujgcego na aprobate z punktu widzenia zasad wspotzycia
spotecznego.

W ocenie Skiadu orzekajgcego powolywanie sie na orzecznictwo w zakresie podwykonawstwa byto
niewystarczajgce do uwzglednienia odwotania w tym zakresie. Szczegdlnie w sytuaciji, gdy tylko jedno orzeczenie
dotyczyto dalszego podwykonawstwa. Powyzsze ma istotne znaczenie, bowiem co do zasady racje ma Odwolujgcy, ze
niezmiernie trudno jest zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia bez pomocy podwykonawcdw; nie nastrecza jednak wiekszych
trudnosci wykonanie kompleksowej ustugi utrzymania czystosci i porzgdku bez dalszych podwykonawcow. Nic nie stoi
na przeszkodzie aby wykonawca zlecit cze$¢ prac innym podwykonawcom.

Zadanie wykreslenia postanowienia zakazujgcego dalszego podwykonawstwa de facto nie zmierza do
wyeliminowania dziatann Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale do nadania postanowieniom umowy tresci
zgdanej przez wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie dopatrzyte sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
oraz Kodeksu cywilnego.

Zarzut nr 2 - naruszenie art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 3531 k.c.”wzw z art. 8 ust. 1 wzw z art. 16 pkt 1 ustawy PZP
przez ustalenie zasad wynagradzania Wykonawcy za zrealizowane prace w zakresie usuwania padfych zwierzgt w sposob
catkowicie oderwany od kosztéw rzeczywiscie ponoszonych przez Wykonawce i uniemoZliniajgcy dokonanie rzetelnej



wyceny oferty w tym zakresie, lj. przez zaniechanie ustalenia odrebnego skfadnika wynagrodzenia naleznego za takie
prace i przyjecie, Zze bede one wynagradzane w ramach stawki ryczaffowej za utrzymanie czystosci terenow
zewnetrznych,

w sytuacji, gdy rzeczywisty zakres takich prac i tym samy koszty ich realizacji sq niemoZlive do przewidzenia i cechujg
sie daleko idgcg zmiennoscig i nieprzewidywalnoscig, w szczegolnosci w warunkach panujgcego na obszarze realizacji
zamdwienia zagrozenia epidemicznego (afrykanski pomor $win — ASF), stgd teZz nawet orientacyjne wyliczenie
wynagrodzenia naleznego za te prace rozliczanego w ramach opfaty ryczatfowej nie jest mozlive, co powoduje, ze z unwagi
na konieczno$c wyceny ofert wtym zakresie w oparciu o daleko idgce zatoZzenia czy wrecz domysty co do rzeczywistych
kosztow usuwania padlych zwierzat, oferty sktadane przez Wykonawcdw mogg nie by¢ poréwnywalne, bowiem bedg
skonstruowane w oparciu 0 odmienne zafoZenia co do rozmiaru realizowanych prac i niezbednych do ich wykonania
naktadow

Wyzej wskazana argumentacja dotyczgca powotywania sie na naruszenie art. 3531, art. 5iart. 58 § 12 Kodeksu
cywilnego ma zastosowanie rowniez do zarzutu nr 2.

Izba nie znalazta podstaw do nakazania Zamawiajgcemu aby ustuga usuwania padtych zwierzat miata by¢
rozliczana odrebnie. Sktad orzekajgcy w tej sprawie w petni aprobuje poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2696/21, Ze sposéb obliczenia ceny, stosownie
do postanowien art. 134 pkt 17 ustawy Pzp, jest kompetencjg zamawiajgcego, ktérg realizuje formutujgc postanowienia
specyfikacji warunkdéw zamowienia. Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé aby przedmiotowa ustuga byta wykonywana w
ramach catego przedmiotu zaméwienia i w tych ramach skalkulowana, co zostato jednoznacznie przedstawione jako
wola, by ustuga usuwania padtych zwierzat nie byta rozliczana odrebnie, ale jako element innych ustug w ramach ktérych
jest realizowana. Wykonawca ma obowigzek skalkulowa¢ cene za usuniecie padtych zwierzat, tak jak kazdy inny odpad.
Fakt, ze odpad ten usuwa sie inaczej nie jest wystarczajgcg przestankg do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez
Zamawiajgcego.

Inna natomiast sytuacji ma miejsce woéwczas, gdy wykonawca wykona ustuge usuwania padtych zwierzat w trybie
interwencji (na zlecenie Zamawiajgcego). Zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego, ustuga ta rozliczana jest w ramach
prac interwencyjnych. Odwolujacy nie udowodnit stanowiska przeciwnego, a powinien byt, skoro wywodzi z takiego faktu
skutki prawne.

KIO 2902/23

Zarzut nr 1 - naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia, w tym sposobu obliczenia
ceny, wczesci dotyczacej rozliczen za usuwanie padlych zwierzat, w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy oraz nie
uwzgledniajgc wymagari i okolicznosci moggce miec wplyw na sporzgdzenie oferty

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
za pomocg dostatecznie doktfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggace miec
wplyw na sporzgdzenie oferty”. W ocenie Izby przytoczona przez Odwotujgcego tres¢ pkt 7 i 9 Rozdziatu IV SWZ jest
jednoznaczna i dostatecznie zrozumiata.

Odnos$nie odrebnego wynagrodzenia za ustuge usuwania padtych zwierzat, Sktad orzekajgcy w petni podziela i
odsyta do rozstrzygniecia tozsamego zarzutu, tj. zarzutu oznaczonego nr 1 w sprawie o sygn. akt KIO 2895/23
podtrzymujgc stanowisko o niezasadnosci zarzutu.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 439 ust. 1 ustawy PZP poprzez brak okreSlenia zasad waloryzacji wynagrodzenia, ktore
spemiatyby wymagania okre$lone w tym przepisie fj. brak okreslenia zmian w postaci klauzul waloryzacyjnych
(ograniczajac sie do opisania zmian umowy)

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na
okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Biorgc pod uwage tres¢ § 17 ust. 1 4 projektu umowy Izba uznata, ze klauzula waloryzacyjna ustanowiona przez
Zamawiajgcego jest zgodna z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca nie ustanowit zadnego minimalnego poziomu
waloryzacji ani tez mechanizmoéw waloryzacji umowy, pozostawiajgc zamawiajgcemu swobode w doprecyzowaniu tych
elementéw. Juz z tego wzgledu odwotanie w tym zakresie nalezato oddalic.

Abstrahujgc od powyzszego, Odwotujgcy nie wykazat, by klauzula miata charakter pozorny ze wzgledu na przyjety
przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacji. Nadto, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ waloryzacji w przypadku
wzrostu innych kosztow realizacji ustugi o czym $wiadczy nie tylko oSwiadczenie ztozone przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy ale réwniez postanowienie umowne, tj.: ,Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i
prawne, dokfadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce
konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegdlnoSci strona bedzie zobowigzana wykazac¢ zwigzek pomiedzy



wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a wplywem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamdwienia na kalkulacje ceny ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji
zamodwienia, ktore wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych
Z realizacjg zamowienia”. Przy czym w takiej sytuacji wykonawca bedzie zobowigzany wykazac¢/udokumentowac zwigzek
pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a wplywem zmiany ceny materiatdw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia na kalkulacje ceny ofertowe;.

Zarzut nr 5 - naruszenie art. 483 § 1 k.c., 484 § 2 k.c., art. 353" k.c. wzw z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, przez zastrzeZenie
w § 9 Wzoru umowy klauzul uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczania kar umownych nadmiernych w stosunku do
przewinienia lub szkody co powoduje, iz przekroczono granice swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt duzym
ryzykiem zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych oraz zastrzezono kary umowne nieadekwatne do wartosci
potencjalnej szkody, co prowadzi¢c moze do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawajgcego kosztem wykonawcy
oraz wskazuje na naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgcej stosunek prawny

Art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego stanowi, ze,MoZna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna).”

Zgodnie z art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego ,JezZeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, diuznik moze
2gdac¢ zmniejszenia kary umowneyj; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana.”

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego ,Strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres$c lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
Spotecznego.”

Tytutem wstepu, kara umowna to narzedzie ktére ma zabezpiecza¢ interesy zamawiajgcego, peini funkcje
stymulacyjna, dyscyplinujgca wykonawce do prawidiowego realizowania zamoéwienia publicznego. Kara umowna aby
spetniata swojg funkcje powinna by¢ odczuwalna dla wykonawcéw.

Argumentacja Odwolujgcego jest ogdina, lakoniczna i niepoparta zadnymi dowodami. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego wyliczenia, ze kara umowna przekroczy wysokoS¢ wynagrodzenia. W uzasadnieniu zarzutu Odwolujacy
przytacza tre$¢ art. 433 pkt 1)-3) ustawy Pzp, art. 483 § 1 KC, art. 471 KC, art. 484 § 1 KC. Nastepnie ogdlnie wskazuje
jak nalezy ksztattowac postanowienie umowne dotyczace kary umownej. Dalej, przytacza tre§¢ postanowien o karze
umownej, orzecznictwo i stwierdza, ze powyZsze kary sg znaczgco wygorowane w stosunku do szkody jaka moze
powsta¢ w zwigzku z niewykonaniem przedmiotu zamowienia oraz warto$¢ ustugi jest wielokrotnie nizsza niz kara
przewidziana za jej niewykonanie.

Aby uwzgledni¢ odwotanie w zakresie zarzutu nr 5 i zmniejszy¢ wysoko$¢ kar umownych nie jest wystarczajgce
stwierdzenie, ze kara umowna jest wygérowana. Konieczne jest ustalenie, ze wygoérowanie to siega stopnia ,razgcego”,
jest niewspotmierne do celdw i zatozen, jakim ma stuzy¢ to szczegdlne zastrzezenie umowne.

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie wykazat, ze wskazane w odwotaniu kary umowne s3 razgco wygoérowane i mogg
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajacego.

Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentaciji, wskazujgcej na konieczno$é obnizenia wysokosci kar
umownych o 50%.

KIO 2910/23

Zarzut nr 1 - naruszenie art. 439 ust. 1i2 p.zp. wzw z art. 99 ust. 1 p.z.p., art. 16 p.z.p., art. 17 ust. 1 p.z.p. oraz art.
3531 k.c. i art. 5 k.c. wzw z art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejasny i
nieprecyzyjny oraz sprzeczny z ww. przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w§ 17 ust. 3 pkt 5i § 17 ust. 4 pkt 1 Iit. e)
projektu umowy, Ze zmiana postanowien zawartej umowy w zakresie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wskazanej w § 7
ust. 1iust. 12 w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia jest moZliwa po
uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, w przypadku, gdy wystapita zmiana cen materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zamdwienia, a suma miesiecznych wskaznikdw cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie
poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakoriczonych miesiecy bedzie 26 % lub
<6 % w przypadku pierwszej waloryzacji i 24,5 % lub <4,5 % w przypadku kolejnych waloryzacji, z zastosowaniem
wzoru, ktory okresla 50% wspdfczynnik rozktadu ryzyka, z jednoczesnym zastrzezeniem maksymalnej warto$ci zmiany
wynagrodzenia do wysokoSci +/- 6% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto oraz obowigzkiem tgcznego wykazania
spetnienia warunkéw uznawanych przez Zamawiajgcego za dostateczne udokumentowanie zwigzku zmiany kosztow
zwigzanej z realizacjg zamowienia w postaci: 1) udokumentowania istotnej zmiany kosztow paliwa na podstawie wzoréw
okreslonych przez Zamawiajgcego, 2) udokumentowania istotnej zmiany kosztéw zatrudnienia w sposob i na poziomie
oczekiwanym przez Zamawiajgcego, 3) udokumentowania zmiany stawek za zagospodarowanie odpaddw w instalacji
komunalnej albo kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wlasnej instalacji komunalnej w sposéb i na poziomie



oczekiwanym przez Zamawiajgcego, podczas gdy takie uwarunkowania zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwalajg
na zapewnienie ekwwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow
wykonania zamodwienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, za$ wprowadzenie ww zapisow
projektu umowy musi by¢ uznane za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego
traktowania stron stosunku zobowigzaniowego, a takze zasady efektywnos$ci udzielania zamdwien publicznych

Co do zasady Izba zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy powinien zapewni¢ rzeczywistg
réwnowage ekonomiczng miedzy stronami, jednoczesnie winien unika¢ wszystkiego co taka relacje moze zachwiaé. W
ocenie Skiadu orzekajgcego Zamawiajacy nie naduzyt swojej dominujgcej pozyciji przy projektowaniu treSci umowy.
Zamawiajgcy uwzglednit swoje interesy ale tez wywazyt uzasadniony interes wykonawcy, a co za tym idzie dziatanie
Zamawiajgcego nie mozna zakwalifikowa¢ jako naduzycie prawa czy tez ograniczenie swobody kontraktowania co
w konsekwencji mogto prowadzi¢ do niewazno$ci czynnosci prawnej.

Odwolujacy nie wykazat, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest pozorna. Wykonawcy wiedzg w jakich
sytuacjach waloryzacja nastgpi oraz znajg poziom wskaznika powyzej, kiérego waloryzacja bedzie mozliwa, biorgc pod
uwage sytuacje i tendencje rynkowg sg w stanie w taki sposob skalkulowaé cene oferty, aby zminimalizowa¢ ryzyko
gospodarcze zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia.

Odwotujacy nie wykazat, dlaczego dopiero zmniejszenie wspotczynnikow waloryzacji z 6% do 4,5% - w
odniesieniu do pierwszej waloryzacji i z 4,5% do 3% w odniesieniu do kolejnych waloryzacji miatoby by¢ zgodne z
przepisami ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

Zarzut ten byt juz przedmiotem wczes$niejszych odwotan. Sktad orzekajacy w tej sprawie w pelni podziela i
przyjmuje za wlasng argumentacije prawng zawartg w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia
2023 r. w sprawach o sygn. akt KIO 1829/23, 1830/23, 1831/23, 1832/23 podtrzymujgc stanowisko o niezasadnosci
zarzutu. Izba ww. sprawach w sposéb bardzo szczegdlowy odniosta sie do tozsamego zarzutu. Za zbedne uznaé¢ nalezy
powielanie zawartej tam trafnej argumentaciji.

W ocenie Izby, Odwolujacy btednie zinterpretowat kwestionowane postanowienia wzoru umowy twierdzac, ze
waloryzacja bedzie mozliwa wytgcznie w sytuacji tgcznego wzrostu 1) kosztéow paliwa na podstawie wzoréw okreslonych
przez Zamawiajgcego, 2) kosztéw zatrudnienia w sposéb i na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego, 3) zmiany
stawek za zagospodarowanie odpadoéw w instalacji komunalnej albo kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wiasnej
instalacji komunalnej w sposo6b i na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jedynie wskazat, ze
wystgpienie fgcznie wskazanych wyzej elementéw na poziomach okre$lonych w umowie bedzie wystarczajgce dla
wykazania wplywu zmiany cen materiatéw i ustug na koszt realizacji zamowienia. Inaczej, jezeli spetnione zostang ww.
warunki wykonawca nie musi dodatkowo wykazac¢ wplywu zmiany cen na koszt realizacji ustugi.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ waloryzacji w przypadku wzrostu
innych kosztéw realizacji ustugi o czym swiadczy nie tylko o$wiadczenie ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy
ale rowniez postanowienie umowne, tj. : ,Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne,
doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce konieczno$c
wprowadzenia ww zmiany. W szczegdlno$ci strona bedzie zobowigzana wykaza¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg
Zmiany wynagrodzenia umownego a wplywem zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq zamowienia
na kalkulacje ceny ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji zamdwienia, ktdre
wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia’.
Przy czym w takiej sytuacji wykonawca bedzie zobowigzany wykazac¢/udokumentowa¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang
kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztédw zwigzanych z realizacjg
zamowienia na kalkulacje ceny ofertowe;.

W konsekwenciji powyzszych ustalen Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1, pkt 2 lit. a), b) i d) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.
Przewodniczaca:
Czlonkowie:



