Sygn. akt KIO 1816/23

KIO 1818/23
KIO 1819/23
KIO 1820/23
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy:Malgorzata Rakowska
Irmina Pawlik
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 17, 20, 21 i 27 lipca 2023 r. w Warszawie odwofan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2023 r. przez:

1.wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Wroctaw (sygn. akt KIO 1816/23)

2.wykonawce FBSerwis Wrocltaw Sp. z o0.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Wroclaw (sygn. akt KIO 1818/23)
3.wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., ul. Alramentowa 10, 55-040 Wroctaw (sygn. akt KIO 1819/23)
4.wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Wroctaw (sygn. akt KIO 1820/23)

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Gming Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata
Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw

przy udziale:
1.wykonawcy ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0., Rusko 66,
58-120 Jaroszow (adres do korespondencji: Centrum Ustug Wspéinych,
ul. Koszykowa 65, 00-667 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23
w czesci dotyczacej zarzutow nr 5, 6 lit. a i 7 po stronie zamawiajgcego,
2.wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBAS.A,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.Umarza postepowania odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2 tiret 2 oraz zarzutu nr 6 lit. a
i b w sprawach o sygn. akt: KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23.
2.0ddala odwotania o sygn. akt: KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23
w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp.
Z 0.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Wroctaw (sygn. akt: KIO 1816/23, KIO 1818/23,
KIO 1819/23 i KIO 1820/23) i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie: sze$c¢dziesiat tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0., ul. Atramentowa 10, 55-
040 Wroctaw tytutem wpiséw od odwotan (sygn. akt: KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23
i KIO 1820/23)
3.2.zasgdza od wykonawcy FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., ul. Atramentowa 10,
55-040 Wroclaw na rzecz zamawiajgcego Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem
Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23,
53-633 Wroctaw kwote 14 400 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy czterysta zlotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w sprawach o sygn. akt: KIO 1816/23,
KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................ccoeeeiiiie



Sygn. akt KIO 1816/23
KIO 1818/23
KIO 1819/23
KIO 1820/23
Uzasadnienie

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, prowadzi
postepowania o udzielenie zaméwienia na:

1.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w

obrebie Sektora | — Stare Miasto
i Srédmiescie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-354029.

2.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Il — Krzyki”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-352424.

3.,0dbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora lll - Fabryczna”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-353497.

4.,0dbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora IV — Psie Pole”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-353497

W dniu 26 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zwany dalej ,Odwotujagcym”, wniést odwotania wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia, zwanej
dalej ,SWZ’, w postepowaniach na:

1.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora | — Stare Miasto

i Srodmiescie”.

2.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Il — Krzyki”.

3.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora lll - Fabryczna”.

4.,0dbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora IV — Psie Pole”.

Odwotania zarejestrowano pod sygnaturami KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23.
Odwolujacy w ramach wszystkich wniesionych odwotan (KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23) zarzuc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy prawa:

1.art 433 pkt 1i 2 ustawy Pzp art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 483 ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145), zwang dalej ,k.c.”, w zw. z art. 353" k.c. w zw. z

art. 58 § 1i 2 k.c. w zw. z 5 k.c. poprzez ustaleniew § 15 ust. 2 pkt 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 Projektu

Umowy szerokiego katalogu ponad kilkudziesieciu kar umownych niezaleznych od winy tj. kar gwarancyjnych

opartych na zasadzie ryzyka ktore to sprzeczne sg z zasadami wspotzycia spotecznego i jako takie na mocy art.

58 § 1 oraz 3531 k.c. winny by¢ uznane za niewazne;



2.art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie
w:
* §15 ust 3 pkt 1i 2 Projektu Umowy
* §15 ust 2 pkt 2 lit. f) Projektu Umowy
* §15 ust 2 pkt 9 lit. f) Projektu Umowy
» §15 ust 2 pkt 9 lit. I) Projektu Umowy
» §15 ust 2 pkt 13 lit. m) Projektu Umowy
kar umownych razgco wygérowanych - przy jednoczesnym zastrzezeniu, w §15 ust 3 pkt 1 2 w razie
nieusuniecia stwierdzonych uchybien (odpowiednio w wyznaczonym terminie lub w trakcie kolejnej kontroli) kary
te wzrosng dwukrotnie (w sumie nawet czterokrotnie), ktore to kary jako odbiegajgce od wysokosci potencjalnej
szkody, jaka moze zosta¢ poniesiona przez Zamawiajgcego w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem obowigzkéw umownych oraz przewyzszajgce wartoS¢ Swiadczenia wykonawcy, za ktorego
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zostaly zastrzezone, muszg by¢ uznane za razgco wygérowane,- a
przez to sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego i jako takie na mocy art. 58 § 1 oraz 3531 k.c. winny by¢
uznane za niewazne;
3.art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez art. 99
ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymogoéw i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz
sprzeczny z zasadami wspdtzycia spotecznego jako obcigzajgcy wykonawce trudnym do oszacowania ryzykiem,
jak réwniez obarczenie ww. obowigzkéw karami umownymi za zdarzenie niezalezne od winy Wykonawcy, w
zakresie w jakim Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale Ill pkt 2 Szczegdlinych Warunkéow Umowy, iz Wykonawca
zobowigzany jest do zapewnienia czestotliwosci odbioru odpadéw komunalnych gwarantujgcej niedopuszczanie
do wypetnienia poszczegdinych pojemnikéw powyzej 80% ich catkowitej pojemnosci; jak rowniez zawarcie w
projekcie umowy:
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. p) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikow
przeznaczonych do zbiérki odpadéw komunalnych pojemnosci mniejszej niz 1,1 m3 - powyzej poziomu 80
% catkowitej pojemnosci danego pojemnika,
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. ) Projektu umowy za kazdorazowe przepeinienie wszystkich pojemnikow
przeznaczonych do zbi6rki odpaddéw komunalnych pojemnosci réwnej lub wiekszej niz 1,1 m3 - powyzej
poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. r) Projektu umowy za kazdorazowe przepeinienie wszystkich pojemnikéw
przeznaczonych do zbiorki odpadéw komunalnych danej frakcji niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych, odpadéw z tworzyw sztucznych, metali oraz opakowan wielomateriatowych,
odpadéw z papieru, odpadéw ze szkia oraz bioodpadéw bezposrednio z terendéw nieruchomosci
niezamieszkatych; powyzej poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. s) Projektu umowy za kazdorazowe stwierdzenie przez Zamawiajgcego
niewykonania przez Wykonawce obowigzku sukcesywnej wymiany pojemnika na odpady
wielkogabarytowe zbierane w pojemnikach ogélnodostepnych w przypadku jego zapetienia odpadami
powyzej 90% pojemnosci pojemnika przez caty okres wskazany w Zleceniu, za kazdy pojemnik, za kazdy
dzien nastepujacy po uptywie terminu,
identyczng treS$¢ zawiera Projekt umowy dla Sektora | i Ill, natomiast w Projekcie umowy dla Sektora IV
wskazane kary zawarte sg odpowiednio jako §15 ust. 2 pkt 11) lit. 0), §15 ust. 2 pkt 11) lit. ), §15 ust. 2 pkt 11)
lit. r), natomiast kary umowne dla Sektora Il zostaty okreslone jako:
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. o) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikow
przeznaczonych do zbidrki odpadéw komunalnych pojemnosci mniejszej niz 1,1 m3 - powyzej poziomu 80
% catkowitej pojemnosci danego pojemnika,
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. q) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikow
przeznaczonych do zbiérki odpadéow komunalnych pojemnoéci rownej lub wiekszej niz 1,1 m3 - powyzej
poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,
ekary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. I) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikow
przeznaczonych do zbiorki odpadéw komunalnych danej frakcji niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych, odpadéw z tworzyw sztucznych, metali oraz opakowan wielomateriatowych,
odpadéw z papieru, odpadéw ze szkla oraz bioodpadéw bezposrednio z terendéw nieruchomosci
niezamieszkatych; powyzej poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,
pomimo, iz:



ajtempo przepetnienia pojemnikéw jest zmienng losowg zalezng od poszczegdlnych mieszkancéw gminy
zamawiajgcego oraz wydarzen losowych z ich zycia — ktdre nie mogg by¢ przewidziane,

b)przepetnienie pojemnikow jest kwestig arbitralng zalezng od oceny weryfikujgcego ksztattu i rodzaju odpadu
oraz sposobu jego wrzucenia do pojemnika,

c)nie ma jakiekolwiek mozliwosci technicznej biezgcego monitorowania przepetniania sie pojemnikéw przez
wykonawce,

d)Harmonogram opréznieh pojemnikéw i odbioru workdw oraz jego zmiany- proponowany przez Wykonawce
wymaga kazdorazowego aprobowania przez Zamawiajgcego

4.naruszenie art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1, 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c., w zw. z art. 5 k.c., w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 11 3
ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie mechanizmu waloryzacji w sposob, ktéry narusza
rownowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce
ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu zamoéwienia w ten sposob, ze jednocze$nie:

a.Zamawiajgcy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy dopuscit waloryzacje jedynie gdy wystapita zmiana cen
materiatlow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, a suma miesiecznych wskaznikéw cen
towarow i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS
za 6 ostatnich zakofczonych miesiecy bedzie ro6zna od + 6 %.

b.Zamawiajgcy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy ograniczyt maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia do
wysoko$ci 8% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.

c.c. Zamawiajgcy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy w ramach wzoréw obliczenia ceny jednostkowej po
pierwszej zmianie, ceny jednostkowej po nastepnej zmianie, przyjecia wspolczynniku rozktadu ryzyka
50%.

Ktore to tgcznie sktadajg sie na waloryzacje pozorng nie zapewniajgcy jej ustawowego celu tj. ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy i przerzucajace cato$¢ ryzyka zmiany cen na wykonawce

S.art. 112 ust. 1 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ustanowienie w:

opkt 1.2.2.1 i pkt 1.2.2.2.2. lit. SWZ oraz

ow sekciji lll pkt 1.3. lit A ppkt 1.1. i 1.2 ogtoszenia 0 zamowieniu

warunku udziatu w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamébwienia i nadmierny, wykraczajgcy poza umozliwienie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamébwienia oraz nie majgcego wplywu na realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci, tj. przez
wymaganie, aby wykonawcy dysponowali dodwiadczeniem w zakresie:

eobstugi obszaru zamieszkatego przez co najmniej 100 000 mieszkancéw wedtug danych Gtéwnego Urzedu
Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zaméwienie zostata zawarta), gdzie odebrat tgcznie 45 000
Mg odpaddéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych,

eodbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadow
komunalnych selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej
przez co najmniej 100 000 os6b (wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym
umowa na zamowienie zostata zawarta).

6.art. 99 ust. 1, 2, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, charakteryzujgcy ustugi dostarczane przez kontentego wykonawcy
prowadzgcy do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw, w zakresie w jakim
Zamawiajgcy wskazat:

a.w Rozdziale XIV ust. 1 pkt 8 bardzo doktadne dane dot. specyfiki pojazdu oraz systemu do obstugi
przedmiotowych pojemnikbw co ogranicza to wolny rynek i konkurencje oraz wskazuje na jednego
dostawce systemu zatadowczego co narusza w znaczny sposéb zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania dostawcéw,

b.w Rozdziale XIV ust. 1 pkt 12 petng obstuge urzadzen i sprzetu wykorzystywanego do realizacji zamowienia
co ogranicza to wolny rynek i konkurencje bezpodstawnie usuwajgc podmioty niezdolne do kompletnego
serwisowania pojazdéw uzywanych do realizacji zamowienia.

7.art. 99 ust 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposéb ktory nie uwzglednienia wszystkich wymogdw i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty oraz sprzeczny z zasadami wspoizycia spotecznego jako obcigzajgcy wykonawce trudnym
do oszacowania ryzykiem, a nadto w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, tj. przez wskazanie w
Rozdziat XIlI, pkt. 1, ppkt 3 Szczegdlowych Warunkéw Umowy obowigzku transportu do bazy magazynowo -
transportowej Wykonawcy w celu zwazenia na legalizowanej wadze samochodowej wszystkich odebranych



odpaddw, co znaczgco ogranicza konkurencje oraz doprowadza do zawyzenia ofert cenowych przedstawianych
przez poszczegodlnych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane w Projekcie Umowy § 15 poprzez:

a.zastgpienie wskazania ,Strony ustalajg kary umowne =z tytutlu niewykonania Ilub nienalezytego
wykonania/wykonywania niniejszej umowy, z nastepujacych tytutdw i w wysokosciach: (...)" wskazaniem
,otrony ustalajg kary umowne z tytulu zawinionego niewykonania lub  nienalezytego
wykonania/wykonywania niniejszej umowy, z nastepujgcych tytutéw i w wysokosciach: (...)”,

b.zmiane §15 ust. 2 poprzez zastgpienie wskazania ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:
(...)", wskazaniem ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu oparte o zasade winy kary umowne:

3. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane w Projekcie Umowy § 15 poprzez:

a.usuniecie §15 ust. 3 pkt 1i 2.

b.Zmiane §15 ust 2 pkt 2 lit. f) Projektu Umowy i nadanie mu brzmienia w wysokosci 1.000,00 zt - za
nieprzekazanie Zamawiajgcemu w terminie okreslonym w SWU, rozdziat XVII, pkt 5, oSwiadczenia
dotyczacego zabrania/odebrania/usuniecia na dzieh ostatniego dnia $wiadczenia ustugi wszystkich
pojemnikow, z zastrzezeniem pojemnikéw bedgcych wiasnoscig wiascicieli nieruchomosci, za kazdy
przypadek”.

c.Zmiane §15 ust 2 pkt 9 lit. f) Projektu Umowynadanie mu brzmienia ,w wysokosci 5 000,00 zt — za
niewykonanie obowigzku, o ktbrym mowa w § 4 ust. 8, dotyczgcego powiadomienia Zamawiajgcego z co
najmniej trzymiesiecznym wyprzedzeniem, za kazdy przypadek’”.

d.d. Zmiane §15 ust 2 pkt 9 lit I) Projektu Umowy nadanie mu brzmienia ,|I) w wysokosci 1 000,00 zt - za
nieprzekazanie Zamawiajgcemu do akceptacji Regulaminu korzystania z SZOP, o ktérym mowa w SWU
rozdziat X, pkt 8, ppkt 4) za kazdy przypadek”.

e.Zmiane §15 ust 2 pkt 13 lit m) Projektu Umowy nadanie mu brzmienia ,w wysokosci 1 000,00 zt - za
nieprzekazanie Zamawiajgcemu opisu podsumowujgcego roczny cykl warsztatow, o ktérym mowa w
SWU, rozdziat XX, pkt 9, za kazdy przypadek”.

4. nakazanie Zamawiajgcemu zmiang w:

a.Szczegodlowych warunkach zaméwienia Rozdziatu 1l ust. 2 pkt 1 poprzez usuniecie z jego tresci wskazania
,Ponadto czestotliwo$¢ odbioru odpaddéw komunalnych ma gwarantowac niedopuszczanie do wypetnienia
poszczegoélnych pojemnikéw powyzej 80% ich catkowitej pojemnosci.”

b.Projekcie umowy § 15 ust. 2 pkt 11 poprzez wykreslenie § 15 ust. 2 pkt 11 lit p, q, r, s- Projektu Umowy.

5. nakazanie Zamawiajacemu zmiang zawartego w § 18 ust. 4 pkt e mechanizmu waloryzacji poprzez:
a.wskazanie iz ,Zamawiajacy dopuszcza maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci +20%
maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.”
ewentualnie:
b.Zamawiajacy dopuszcza maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci +15% maksymalnej
kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.”

oraz

c.Usuniecie z zawartych w § 15 ust. 2 pkt 11 Projektu Umowy - wzoréw— wspdiczynnika rozktadu ryzyka 50%.
6. nakazanie Zamawiajgcemu zmienie rozdziatu IV pkt 1.2.2. poprzez nadanie mu brzmienia:
Wykonawca spetni warunek jeZeli wykaze, Ze:
1.2.2.1. wykonat, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, zamdwienie
lub zamowienia, w ramach ktorego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 50 000 mieszkarncow
(wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta), gdzie
odebrat fgcznie 20 000 Mg odpadéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych,
1.2.2.2. wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie zamdwienie
w zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadow
komunalnych selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co
najmniej 50 000 osob (wedtug danych Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktorym umowa na zamdowienie
zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych.
7. nakazanie Zamawiajgcemu zmienie Szczego6lnych Warunkdéw Umowy poprzez usunigcie w Rozdziale XVI ust.
1 pkt 8) oraz ust. 1 pkt 12),

)



8. nakazanie Zamawiajgcemu zmienie Szczego6lnych Warunkéw Umowy poprzez nadanie pkt. 1, ppkt.3 Rozdziatu

XIll, Szczegdtowych Warunkéw Umowy brzemienia ,transportu do bazy magazynowo - transportowej Wykonawcy

lub zgloszonej Zamawiajgcemu bazy magazynowo - transportowej Podwykonawcy w celu zwazenia na

legalizowanej wadze samochodowej wszystkich odebranych odpadow.”

Nadto Odwotujgcy wnidést o zasagdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przediozony zostanie na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat:

1. Uzasadnienie zarzutéw dot. kar na zasadzie ryzyka.

Zgodnie z art. 16 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob
proporcjonalny. Analogicznie wedle art. 99 przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob uwzgledniajgcy wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

W kontekscie powyzszego Zamawiajgcy w ramach § 15 ust. 2 pkt 2 Projektu Umowy przewidziat ekstensywny
katalog ponad kilkudziesieciu kar umownych za rézne uchybienia mieszczacy sie na ok 15 stronach a4 przy czym:

» wedle § 15 ust. 2 Projektu ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne” (bez jakichkolwiek odwotan do

zawinienia)

* kary umowne zawarte w § 15 ust. 2 pkt 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 kazdorazowo odnosz3 sie do

opoznien zwyklych, naruszen umowy bez jakichkolwiek odwotan do zawinienia

» wedle § 15 ust. 1 Projektu Wykonawca moze naliczyé Zamawiajgcemu kare umowng za odstgpienie od umowy

z wytgcznej winy Zamawiajgcego w wysoko$ci 10 % maksymalnego wynagrodzenia netto okreslonego w § 11 ust.

1. Uprawnienie to nie dotyczy przypadkow wskazanych w § 16 umowy.

Powyzsze, obrazuje réznicowanie przez Zamawiajgcego w ramach Projektu umowy uchybien ktore to oparte sg o
zasade winy (uchybienia Zamawiajgcego skutkujgce odstgpieniem), oraz uchybienia ktore sg niezalezne od winy a wiec
opartych na zasadzie ryzyka (cato$¢ uchybien Wykonawcy).

W zakresie powyzszego podniost takze, iz jak wskazano w orzecznictwie:

» ,Karg umowng moze zosta¢ obcigzona tylko taka strona, ktéra odpowiada za opOznienie w spetnieniu

Swiadczenia niepienieznego, obowigzek jej zaptacenia nie moze natomiast spoczywac na stronie zobowigzanej

do spetnienia tego $wiadczenia, jezeli opdzZnienie zostato wywotane przez okolicznosci, za ktére strona nie ponosi

odpowiedzialnosci”. (por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. VIl ACa

28/17, LEX nr 2471051)

* ,Przestanka kary umownej jest wina dtuznika” Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2003 r. Il CKN

50/01, LEX nr 784259

« ,Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogdéinej odpowiedzialno$ci diuznika

za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 483 § 1 i art. 484 § 1 w zwigzku z art. 471 k.c.).

Zobowigzany do zaptaty kary moze w zwigzku z tym broniC sie zarzutem, Zze niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.” Wyrok Sadu Apelacyjnego w

Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2018 r. | AGa 214/18 LEX nr 2588806.

Powyzsze poglady wskazujg jednoznacznie, iz kary umowne wprowadzane w projektowanych postanowieniach
umownych nie powinny by¢ arbitralnie opierane na zasadzie ryzyka. Analogicznie jak wynika za art. 433 pkt 1 ustawy Pzp
Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac: odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie, chyba Ze jest
to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zaméwienia; Jak wskazano w doktrynie ,Co najbardziej oczywiste, art.
433 pkt 1 ustawy Pzp zakazuje ustanawiania kar umownych za opéznienie czy tez umownych regut odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wykonawcy przyznajgcych zamawiajgcemu roszczenie odszkodowawcze w zwigzku z opdznieniem.
Przepis ten powinien by¢ jednak postrzegany jako przeszkoda w formutowaniu takich postanowiert umownych, w ktérych
zwykte opo6znienie wykonawcy (a nie zwioka) stanowi podstawe do skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnien
prawoksztattujgcych, takich jak np. uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w zwigzku z op6znieniem
wykonawcy czy tez uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia lub zwigkszenia wysokosSci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w przypadku opOznienia wykonawcy. Od zakazu wprowadzania postanowien umownych
ksztattujgcych odpowiedzialno§¢ wykonawcy za opdznienie art. 433 pkt 1 ustawy Pzp wprowadza jednak wyjatek.
Uksztattowanie umowy w ten sposob bedzie prawnie skuteczne, gdy jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem
zamoéwienia. W zwigzku z takim brzmieniem przepisu nie powinno by¢ watpliwosci, ze ciezar dowodu na wykazanie
stosownych zdarzen uzasadniajgcych przyjecie wyjatku od generalnej reguty ptynacej z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp
obcigza zamawiajacego”. Resumujgc powyzsze rozwazania przewidziany w ramach § 15 ust. 2 pkt 2 Projektu Umowy
ekstensywny katalog ponad kilkudziesigciu kar umownych za rézne uchybienia uzna¢ nalezy jako abuzywny wzgledem
sfabszej strony kontraktu jakg jest Wykonawca , jak rowniez przejaw prowadzenia postepowania w sposdb



nieproporcjonalny, w oderwaniu od wymagania i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
2. Uzasadnienie zarzutu dot. kar razgco wysokich.

Kolejno przechodzgc do kolejnego z podniesionych zarzutéw Odwolujgcy podniost, iz zamawiajgcy przewidziat w
ramach Projektu umowy kary umowne za:

» w wysokosci 5.000,00 zt - za nieprzekazanie Zamawiajgcemu w terminie okreSlonym w SWU, rozdziat XVII, pkt

5, oswiadczenia dotyczgcego zabrania/odebrania/usuniecia na dzien ostatniego dnia $wiadczenia ustugi

wszystkich pojemnikdéw, z zastrzezeniem pojemnikéw bedacych wiasnoscig wiascicieli nieruchomosci, za kazdy

dzien nastepujacy po uptywie terminu (§15 ust 2 pkt 2 f Projektu Umowy)

* w wysokosci 5 000,00 zt — za niewykonanie obowigzku, o ktorym mowa w § 4 ust. 8, dotyczacego

powiadomienia Zamawiajgcego z co najmniej trzymiesiecznym wyprzedzeniem, (wyczerpywanie sie

wynagrodzenia maksymalnego) za kazdy dzien nastepujgcy po uptywie terminu (termin liczony od dnia
wystawienia przez Zamawiajgcego protokotu odbioru prac), (§15 ust 2 pkt 9 lit f) Projektu Umowy )

* w wysokosci 1 000,00 zt - za nieprzekazanie Zamawiajgcemu do akceptacji Regulaminu korzystania z SZOP, o

ktorym mowa w SWU, rozdziat X, pkt 8, ppkt 4) za kazdy dzien nastepujacy po uptywie terminu (§15 ust 2 pkt 9 lit

1) Projektu Umowy) * w wysokosci 1 000,00 zt - za nieprzekazanie Zamawiajgcemu opisu podsumowujgcego

roczny cykl warsztatow, o ktbrym mowa w SWU, rozdziat XX, pkt 9, za kazdy dzien nastepujgcy po uptywie

terminu, za kazdy przypadek, (§15 ust 2 pkt 13 lit m) Projektu Umowy )

jednoczesnie w ramach § 15 ust 3 Projektu Umowy zamawiajgcy przewidziat:

1) za kazdy dzien nieusuniecia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, ktoregokolwiek z uchybien

stwierdzonych przez Zamawiajgcego kazdorazowo w czasie kontroli prac, tj. za kazdy dzien liczony od uplywu

terminu wyznaczonego na usuniecie stwierdzonych uchybien w wykonaniu przedmiotu umowy, wysokoS¢ kar
umownych wzro$nie dwukrotnie w stosunku do warto$ci pierwszej kary naliczonej dla danego przypadku,

2) za nieusuniecie uchybien w terminie dodatkowym wysokos¢ kar umownych wzrosnie dwukrotnie

(czterokrotnie) w stosunku do wysokosci kar okre$lonych w pkt 1).

Odwolujacy podnibst, iz co do zasady Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztaltowania postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353" k.c. strony
zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie
sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspoizycia spotecznego. O ile zasada swobody
uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamowien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po
pierwsze - zamawiajacy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okre$la zasady, na ktorych
umowe chce zawrzec¢, po trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczenh
wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci
SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresSci zawieranej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ogdine warunki umowy albo wzdr umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do
uksztattowania postanowieh zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamdwienia, ktorego
zamierza udzielic. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi
potrzebami. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej
ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z
ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK
178/13) dla stwierdzenia sprzeczno$ci danego zachowania z zasadami wspdtzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko
tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg Swiadczy¢ o braku poszanowania dla
intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach
kontraktowych. W kontek$cie powyzszych rozwazan podkreSlenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
okresSlenie postanowieh umowy w sprawie zamdwienia publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie
okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego,
oderwanego od przedmiotu zamdwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony
stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada
2015 r. sygn. akt KIO 2399/15; podobnie w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 6 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 980/18; KIO
983/18).



Nie kwestionujgc — co do zasady — uprawnienia Zamawiajgcego do okreSlenia tak szerokiego katalogu kar
umownych naliczanych wobec wykonawcy (przy jednoczesnym braku przewidzenia chociazby jednego przypadku, w
ktérym kare umowng mogiby naliczyé Wykonawca) Odwolujgcy wskazat, ze w okolicznosciach niniejszego
postepowania:

* wysoko$¢ przedmiotowych kar umownych zostata ustalona na poziomie razgco wygdrowanym,

niewspotmiernym do potencjalnej szkody Zamawiajgcego oraz wartosci $wiadczen, za ktérych niewykonanie

badz nienalezyte wykonanie poszczegdlne kary mogg zostaC naliczone, co przy jednoczesnym okresleniu
niezwykle szerokiego ich katalogu stwarza po stronie Wykonawcy ryzyko poniesienia straty niewspdmiernej do
ewentualnych uchybien w realizacji Umowy oraz szkody, ktéra mogtaby by¢ przez Zamawiajgcego poniesiona —
przy czym nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze z uwagi na opisang powyzej nieprecyzyjno$¢ przestanek
uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczenia przedmiotowych kar i obszerny katalog okolicznosci faktycznych,

w ktorych kary moglyby zosta¢ natozone powoduje, ze w odniesieniu do czesci naruszen kary takie mogg by¢

wprawdzie adekwatne, jednak dla przewazajgcego zakresu okolicznosci faktycznych uprawniajgcych

zamawiajgcego do naliczenia tychze kar bedg one wygérowane w sposo6b znaczacy.

W zakresie powyzszego jak podniesiono w orzecznictwie: ,Kara umowna nie powinna prowadzi¢ do tego, ze
wierzyciel otrzyma znacznie wiecej, niz byto wymagane do zaspokojenia jego interesu przez spetnienie Swiadczenia.”
(Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27 wrze$nia 2018 r. | ACa 383/18, LEX nr 2571549)

Jak sie wskazuje w pi$miennictwie, kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do
umowy w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy
stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Sktania ona tym samym strone
zobowigzang, moze nawet silniej niz jakiekolwiek inne $rodki, do Scistego wypetnienia zobowigzania. Diuznik, godzac sie
na kare umowng, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Tre$cig zastrzezenia kary umownej jest
zobowigzanie sie dluznika do zaptaty wierzycielowi okreslonej kwoty pienieznej w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Zaptata kary umownej stanowi niejako automatyczng sankcje przystugujgcg wierzycielowi w
stosunku do diuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za
ktére dtuznik odpowiada. (Z. Gawlik Kodeks cywilny komentarz Tom Ill zobowigzania - cze$¢ szczegdlna. pod red. A
Kidyba, Lex, 2014).

Kara umowna, wbrew swej nazwie, nie jest karg w $cistym tego stowa znaczeniu, lecz sankcjg cywilnoprawng na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Dlatego moéwi sie o funkcji represyjnej kary umownej,
ktéra szczegdlnie widoczna jest woéwczas, gdy strony juz przy zawieraniu umowy przewidujg kare umowng
przewyzszajgcg wysokos¢ potencjalnej szkody oraz gdy strony ustalajg kare umowng w wysoko$ci odpowiadajacej
potencjalnej szkodzie, lecz na skutek naruszenia zobowigzania do szkody nie dochodzi lub dochodzi, lecz w o wiele
mniejszym zakresie niz wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej (por. P. Drapata (w:) System Prawa Prywatnego. Prawo
zobowigzan - cze$¢ ogdbina, t. 5, pod red. E. tetowskiej, Warszawa 2006, s. 958). Element represji wyraza sie rowniez w
uniezaleznieniu prawa do domagania sie naleznosci z tytutu kary umownej od wielkosci szkody (art. 484 § 1 zd. 1 kc -
wyr. SN z dnia 17 czerwca 2003 roku, 1l CKN 122/01, LEX nr 141400). Najistotniejszg funkcje, jakg petni kara umowna
jest jednak funkcja kompensacyjna. Kara umowna jest surogatem odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania niepienieznego (wyr. SAw Biatymstoku z dnia 28 lipca 2005 roku, | ACa 368/05, OSAB 2005, nr
3, poz. 3). Ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania (wyr. SN z dnia 17 czerwca 2003 roku, Il CKN 122/01, LEX nr 141400)." za wyrokiem Sadt
Okregowego w todzi z dnia 18.05.2017 r., sygn. akt: X GC 56/14/.

Powyzszy prymat funkcji kompensacyjnej jest uzasadniony chociazby trescig art. 483 k.c., ktéry to przepis wprost
stanowi, ze kara umowna jest instrumentem stuzgcym naprawieniu szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania (nie za$ jakiemukolwiek ,motywowaniu” dtuznika do dolozenia wyzszej, anizeli wymagana w
normalnych warunkach (tj. w przypadku braku zastrzezenia kary) staranno$ci przy wykonywaniu zobowigzan umownych.
Kara umowna nie stuzy dodatkowemu finansowaniu wierzyciela (wzbogacaniu go), lecz ma na celu utatwienie
dochodzenia rekompensaty (wyréwnania) szkody poniesionej w wyniku niewlasciwego wykonania zobowigzania przez
diuznika. Jak stusznie w tym zakresie zauwazyt Sad Apelacyjny w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 wrze$nia
2018 r. sygn. akt | AGa 139/18 ,wzgledy aksjologiczne przemawiajg za tym, ze zastrzezenie kary nie powinno prowadzic¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela”.

Odwolujgcy przywotat takze stanowisko prezentowane przez Prezesa UZP, w ktérym stwierdzono m.in.:
~Projektujgc zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie
odpowiadajg za zdarzenia, na ktérych powstanie nie majg wptywu, a wysoko$¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna.
Zatem okreslenie wysokosci kar umownych nalezy poprzedzi¢ kalkulacjg przysziej, hipotetycznej szkody, jakg moze
ponieS¢ zamawiajgcy w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Naturalng reakcjg obronng



diuznika, w sytuacji gdy kara umowna jest dla niego nadmiernym obcigzeniem, jest kwestionowanie zaréwno przestanek
naliczenia kary, jak i jej wysoko$ci. Zbyt niska kara stanowi natomiast pokuse do nienalezytego wykonania zobowigzania,
a tym samym nie zabezpieczy prawidtowej realizacji zamoéwienia publicznego. W kazdym przypadku od obu stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wymaga sie zachowania rozsgdku i umiaru w korzystaniu z przystugujacych
im praw, w poszanowaniu zasady wzajemnej rownosci" (Raport Urzedu Zamoéwien Publicznych, dotyczacy stosowania
kar umownych w zamowieniach publicznych z dnia marca 2018 r., opublikowany na stronie internetowej pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/_data/assets/pdf_file/0018/36414/ Raport-kary_umowne_2018.pdf/ za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 980/18; KIO 983/18).

Nadto podniost, ze - jak zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza - w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 czerwca 2020 r.,
sygn. akt KIO 401/20; KIO 403/20 ,jakkolwiek zasada swobody uméw doznaje ograniczen na gruncie prawa zamaowien
publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze naduzywac i wykorzystywac¢ swojg pozycje przy formutowaniu
postanowien umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczaca proces udzielenia zamowienia publicznego
winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposéb formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie
w kontekScie naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353" k.c.) a wrecz niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejszg sprawe razgco
nierébwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353" k.c.
w ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych. Powyzsze implikuje niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego w zakresie zawierajgcym niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c. W kontekscie
powyzszego podkreslic nalezy, iz kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela,
dlatego tez Zamawiajgcy winien potrafic w sposéb rzeczowy wyjasni¢ w jaki sposéb, w oparciu o jakie mierniki wysokosc¢
kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi umownemu przyjat. Zamawiajgcy przy ustalaniu katalogu kar
umownych i ich wysokosci winien wzigé pod uwage wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna pemic¢ i tak
uksztattowaé postanowienia umowy, aby z jednej strony zabezpieczy¢ interes publiczny oraz prawidlowg realizacje
zamowienia, z drugiej zas nie przerzuca¢ na potencjalnego wykonawce zamoéwienia publicznego ryzyka niezaleznego od
wykonawcy oraz nie okresla¢ wysokosci kary umownej w sposéb dowolny, oderwany od realnego uszczerbku, kitéry
mogtby powstaé po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze réwniez doprowadzi¢ do wypaczenia instytucji kary
umownej, ktorej zasadniczg funkcjg miataby by¢ funkcja stymulujgca (represyjna) wykonawce do prawidtowej realizaciji
zamowienia.”. Z powyzszych wzgledéw wysoko$¢ zastrzeganej w umowie kary umownej nie moze by¢ ksztattowana
dowolnie (w szczegolnosci na dowolnie wskazanym wysokim poziomie). Kara umowna nie moze by¢ ustalona na
poziomie razgco wygorowanym, co wprost wynika z treci art. 484 § 2 k.c.

Podstawowym kryterium stwierdzenia razacego wygdrowania kary umownej jest uwzglednianie jej stosunku do
szkody powstatej po stronie wierzyciela wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Szkode te
nalezy rozumie¢ szeroko jako cato$¢ uszczerbkdédw majgtkowych i niemajatkowych poniesionych przez wierzyciela (por.
m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z 13.2.2014 r., V CSK 45/13 , MoP 2014, Nr 19). Przyjecie razgcego wygbérowania kary
umownej moze by¢ uzasadnione réwniez, jezeli dtuznik wykazat, ze wierzyciel nie ponidst szkody albo ponidst szkode w
niewielkim rozmiarze (por. wyr. SN z 11.12.2008 r., Il CSK 364/08 , z 15.3.2012 r.), lub w poréwnaniu z odszkodowaniem
na zasadach ogolnych (por. wyr. SN z 11.10.2007 r., IV CSK 181/07 , OSNC 2008, Nr 2, poz. 48), w poréwnaniu z
warto$cig calego zobowigzania gléwnego (por. wyr. SN z 19.4.2006 r., V CSK 34/06 ), lub z warto$cig spetnionego z
op6znieniem $wiadczenia (por. wyr. SN z 20.5.1980 r., | CR 229/80 ). W przypadkach, w ktorych diuznik za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, kryterium, do ktérego sad moze sie
w okreslonym wypadku odwotaé przy dokonywaniu miarkowania, jest niski stopien winy dtuznika. Wierzyciel nie powinien
bowiem mie¢ mozliwosci dochodzenia kary umownej w petnej wysokosSci niezaleznie od stopnia naruszenia przez
dtuznika stosunku zobowigzaniowego (por. wyr. SN z 22.1.2015 r., | CSK 690/13). W doktrynie wskazuje sie, ze przy
ocenie potencjalnego wygdrowania kary umownej nalezy bra¢ pod uwage takze takie elementy jak zakres i czas trwania
naruszenia przez diuznika powinnosci kontraktowych, a takze wage naruszonych postanowien kontraktowych z punktu
widzenia intereséw wierzyciela, a takze zagrozenie dalszymi naruszeniami powinnosci kontraktowych w przyszitosci
(por. P. Drapata, [w:] System PrPryw, t. 5, 2013, s. 1164). W tym zakresie stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w
Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 kwietnia 2018 r. sygn. akt | ACa 70/17 ,ustawa nie przewiduje kryteriéw
oceny wysokosci kary umownej jako razgco wygoérowanej. Pierwszym z kryteriow stwierdzenia razgcego wygérowania
kary umownej jest uwzglednianie jej stosunku do szkody powstatej po stronie wierzyciela wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Szkode te nalezy rozumie¢ szeroko, jako catos¢ uszczerbkdéw majgtkowych i
niemajgtkowych poniesionych przez wierzyciela. Po drugie, wskazuje sig, ze miarkowanie odszkodowania w oparciu o
przestanke razgcego wygérowania moze by¢ tgczone z poréwnaniem wartosci kary umownej do wartosci zobowigzania
przy uwzglednieniu stusznego interesu wierzyciela.”.

Tak wiec kary wskazane przez Zamawiajgcego w kwestionowanych postanowieniach Projektu umowy



niewatpliwie majg charakter kar razgco wygérowanych. Ich wysoko$¢ zostata ustalona w catkowitym oderwaniu od
potencjalnej wartosci szkody, jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy w zwigzku z okoliczno$ciami ujetymi w tych
postanowieniach.

W szystkie te kary zostaly zastrzezone na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania prac sktadajacych
sie na ustuge stanowigcg przedmiot zamowienia jednak obejmujg one zaréwno drobne uchybienia, nie majgce istotnego
znaczenia z punktu widzenia celu $wiadczonej ustugi, okolicznosci ktore zalezg réwniez Zamawiajgcego lub tez w
przypadku kar z ust. 3 — wszelkie kary przewidziane umowg (dot. naruszen istotnych lub nieistotnych) co do ktérych
zamawiajacy przewidziat juz wysoko$¢. Dopuszczenie przez strony dalszych mnoznikéw kary umownej uzna¢ nalezy za
catkowicie oderwane od szkody, jakg zamawiajgcy moégtby ponies¢ w ramach uchybienia (za kidre ekwiwalent
przewidziat w ramach pierwotnego okreslenia kazdej z kar umownych)

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazat, ze kary zapisane przez Zamawiajgcego w
postanowieniach wskazanych powyzej niewatpliwie majg charakter kar razgco wygoérowanych. Ich wysokosS¢ zostata
ustalona w catkowitym oderwaniu od potencjalnej warto$ci szkody.

Reasumujgc Odwotujgcy podniost, ze przedmiotowe kary winny zosta¢ obnizone lub usuniete zgodnie z
wnioskiem wskazanym w petitum pisma.

3. Kary umowne za przepetnienie pojemnikdéw oraz gwarancyjna odpowiedzialno$¢ za przepetnienie pojemnikow

W Rozdziale Il pkt 2 Szczegdlinych Warunkow Umowy, iz Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia
czestotliwosci odbioru odpadéw komunalnych gwarantujgcej niedopuszczanie do wypetnienia poszczegolnych
pojemnikéw powyzej 80% ich catkowitej pojemnosci.

Jednoczesnie w ramach Projekiu Umowy Zamawiajacy przewidziat sankcje za naruszenie ww. obowigzku
poprzez wprowadzenie:

= kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit p) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikéw

przeznaczonych do zbiorki odpadéw komunalnych pojemno$ci mniejszej niz 1,1 m3 - powyzej poziomu 80 %
catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

= kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit q) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikéw

przeznaczonych do zbiérki odpadéw komunalnych pojemnosci rownej lub wiekszej niz 1,1 m3 - powyzej poziomu
80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

= kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit r) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikéw
przeznaczonych do zbiérki odpadéw komunalnych danej frakcji niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych, odpadoéw z tworzyw sztucznych, metali oraz opakowan wielomateriatowych, odpadoéw z papieru,
odpadéw ze szkta oraz bioodpadéw bezposrednio z terendw nieruchomos$ci niezamieszkatych; powyzej poziomu
80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

= kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit s) za kazdorazowe stwierdzenie przez Zamawiajacego niewykonania przez
Wykonawce obowigzku sukcesywnej wymiany pojemnika na odpady wielkogabarytowe zbierane w pojemnikach
ogolnodostepnych w przypadku jego zapetnienia odpadami powyzej 90% pojemnosci pojemnika przez caty okres
wskazany w Zleceniu, za kazdy pojemnik,

W zakresie powyzszego Odwotujgcy podnidst, iz tempo przepetnienia pojemnikéw jest zmienng losowg zalezng
od poszczegblnych mieszkancow gminy zamawiajgcego oraz wydarzen losowych z ich zycia — ktére nie mogg byé
przewidziane.

Jedynie tytutem przykladu w zakresie jednego wytgcznie pojemnika tempo zapetniania pojemnika determinowane
moze by¢ okolicznoscia tak:

suroczystosci rodzinne, koscielne mieszkancéw,
ezmiana wiascicieli nieruchomosci lub
ezwigkszenie/ zmniejszenie liczby mieszkancow
ezmiana nawykoéw konsumenckich/ zywieniowych

Nadto dodat, iz przepetnienie pojemnikéw jest kwestig arbitraing zalezng od oceny weryfikujgcego ksztaftu i
rodzaju odpadu oraz sposobu jego wrzucenia do pojemnika. Jedynie tytutem przykiadu wrzucenie odpadéw na siebie
szybciej spowoduje przepetnienie pojemnika.

W kontek$cie podniesionych powyzej okolicznosci podkreslenia wymaga jednocze$nie, iz w ujeciu technicznym -
nie ma jakiekolwiek mozliwosci technicznej biezgcego monitorowania przepemiania sie pojemnikéw przez wykonawce
gdyz raportowanie i monitorowanie tego rodzaju danych wymagatoby:

emontazu czujnikdw przepetnienia odpaddéw w kazdym pojemniku
emontazu urzgdzen pozwalajgcych na raportowanie przepetnienia kazdego pojemnika
ezapewnienia zasilania dla czujnikéw przepetnienia odpaddw oraz montazu urzadzen kazdego pojemnika



alternatywnie
ezapewnienia 0sOb kitére na biezgco kontrolowatyby zapetnienie pojemnikbw na catym terenie obszaru
zamowienia.

W tym zakresie Odwotujgcy podnidst, iz wymaganie przez Zamawiajgcego gwarancji nieprzepetiania odpadow
jest oczekiwaniem realnie niemozliwym do zapewnienia w ramach realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych. Niezaleznie od powyzszego podnies¢ réwniez nalezy, iz pomimo obcigzenia Wykonawcy obowigzkiem
gwarantowania braku zapemienia pojemnikéw, Zamawiajgcy ogranicza mozliwos¢ odbioru odpadéw poprzez
wprowadzenie wymogu uzyskania akceptacji Harmonogramu opréznien pojemnikéw i odbioru workow.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Ill CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci
danego zachowania z zasadami wspolzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron,
motywy dziatania danej strony, kiére mogg $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad
uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. W kontekscie
powyzszych rozwazan podkre$lenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreSlenie postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych
zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z
wykonawcg (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2399/15;
podobnie w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 6 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 980/18; KIO 983/18).

Abstrahujac od opisanych powyzej okolicznosci ww. obowigzek obarczony nadto zostat przez Zamawiajgcego
karami umownymi wskazanymi powyzej. Jak wskazano w judykaturze ,Karg umowng moze zosta¢ obcigzona tylko taka
strona, ktéra odpowiada za op6znienie w spetnieniu $wiadczenia niepienieznego, obowigzek jej zaptacenia nie moze
natomiast spoczywac na stronie zobowigzanej do spetnienia tego $wiadczenia, jezeli op6znienie zostato wywotane przez
okolicznosci, za ktére strona nie ponosi odpowiedzialnosci”. (por. Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17
listopada 2017 r., sygn. VIl ACa 28/17, LEX nr 2471051)

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazat, ze obowigzek oraz kary zapisane przez
Zamawiajgcego w postanowieniach wskazanych powyzej niewatpliwie majg charakter nieproporcjonalny, razgco
naruszajgcy réwnowage stron, sg sprzeczne ze spoleczno- gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, naturze
stosunku oraz zasadami wspétzycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowe kary oraz obowigzek winny zostaé¢ obnizone lub
usuniete zgodnie z wnioskiem wskazanym w petitum pisma.

4. Zarzut dot. waloryzaciji

Zamawiajgcy w ramach Projektu umowy przewidziat mechanizm waloryzacji w ramach ktorego jednocze$nie:

a. w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy dopuscit waloryzacje jedynie gdy wystgpita zmiana cen materiatéw lub

kosztébw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, a suma miesiecznych wskaznikdw cen towarow i ustug

konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich
zakonczonych miesigcy bedzie rézna od + 6 %.

b. w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy ograniczyt maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci +8%

maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.

c. w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy w ramach wzordw obliczenia ceny jednostkowej po pierwszej zmianie, ceny

jednostkowej po nastepnej zmianie, przyjecia wspdtczynniku rozktadu ryzyka 50%

W kontek$cie powyzszego wskazano w doktrynie, ze ,wprowadzenie do Pzp obowigzku uwzgledniania klauzul
waloryzacyjnych w umowach w sprawie zaméwieh publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi,
zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesigecy, ma na celu przywrdcenie stanu rownowagi ekonomicznej migedzy stronami
umowy, zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Cho¢ zachwianie
rébwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowe moze mie¢ rozne podioze, to w ar. 439 Pzp ustawodawca
zdecydowat sie na uwzglednienie zdarzen wptywajgcych na konieczno$é zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia
uznano zmiane cen materiatébw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez te zmiany
okreslonego poziomu. Intencjg ustawodawcy byto zatem natozenia na zamawiajgcych obowigzku wprowadzenia do
diugoterminowych umow (diuzszych niz 12 miesiecy) mechanizmoéw umownych, ktdére uwzgledniatyby wplyw czynnikéw
zewnetrznych (zmiana cen materiatdw lub kosztéw), na rentownosSc¢ realizowanego zaméwienia. Uwzgledniajac
powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
zobowigzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedacych nastepstwem zmian cen materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia i zachodzgcych w toku jego realizacji. (zob. red. H. Nowak, M. Winiarz,
Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2021). Prawidiowo sformutowane klauzule waloryzacyjne



pozwalajg wiec na dostosowanie umowy do zmieniajgcej sie rzeczywistosci gospodarcze;.

W ocenie Odwotujgcego przyjeta przez Zamawiajgcego konstrukcja w zaden sposéb nie przywraca réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami a jedynie pozornie wypetnia obowigzek ustawowy.

Wskazane powyzej twierdzenie wywiddt z faktu, iz mechanizm waloryzacji jednoczesnie:

» ograniczony jest od dotu przez okreslenie minimalnego poziomu wskaznikow cen towaréw i ustug

konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakonczonych miesigcy - od + 6 %.

* ograniczony do gory poprzez wskazanie, iz maksymalne wynagrodzenie nie moze zosta¢ zwiekszone o wigcej

niz 8 procent

» wprowadzenie pomigdzy ww. pozycjami wspotczynnika podziatu ryzka 50% miedzy stronami

W konsekwencji stwierdzit, iz w ramach przyjetego mechanizmu waloryzacji Zamawiajgcy przerzucit na
Wykonawce:

* calos¢ ryzyka zmiany cen materiatdbw mniejszego niz 6 % minimalnego poziomu wskaznikéw cen towarow i

ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS)

« cato$¢ ryzyka zmiany cen materiatdw przekraczajgcego 8% maksymalnego wynagrodzenia;
jednoczesnie dzielgc po potowie ryzyko wystgpienia zmiany cen pomiedzy powyzszymi pozycjami.

Opisana powyzej konstrukcja realnie przerzuca niemalze cate ryzyko wzrostu cen towaréw i materiatbw na
wykonawce.

Projektowana przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna nie jest dostosowana do realiow kontraktu i
zmieniajgcej sie rzeczywistosci gospodarczej, w ocenie Odwotujgcego nie odpowiada ona tym samym wymogom art.
439 ustawy Pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajagcego od obowigzkow
okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich wypetnianiu. Odwotujacy podkresla, ze przywotany
przepis zobowigzuje takze Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach realizaciji
zamowienia. Formulowanie postanowienn umownych, ktérych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia
ciezaréw wzrostu kosztéw, a co najmniej dgzenie do maksymalnego ograniczenia takich sytuacji kosztem wykonawcy,
stanowi naduzycie przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowien umownych, co jest sprzeczne z zasadami
wspolzycia spotecznego i stanowi naruszenie przepisu art. 3531 k.c. i 5 k.c. Jak zauwaza sie w dokirynie ,w art. 353(1)
k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tresci stosunku prawnego, ktére nie bedzie sprzeciwialo sie
przyjetemu w spoteczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postepowania, a nie o nakaz maksymalizowania wymagan
w celu zabezpieczenia intereséw gospodarczych obu stron. Dodatkowo zgodno$é czynnosSci prawnej z zasadami
wspolzycia spotecznego jest zawsze zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli okolicznosci danego przypadku. W
relacjach miedzy przedsigbiorcami zasady wspdtzycia spotecznego nalezy rozumie¢ jako zasady uczciwego obrotu,
rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy” (Fuchs Bernadetta w: Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom lll. Zobowigzania. Cze$¢ ogolna, art. 353-534, Wolters Kluwer Polska, 2018).

Celem przywrécenia chociazby relatywnej réwnowagi rozdziatu ryzka zmiany cen celowe jest nakazanie
Zamawiajacemu zmiang zawartego w § 18 ust. 4 pkt e mechanizmu waloryzacji poprzez

a.wskazanie iz ,Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci +20%
maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.”
b.Zamawiajacy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy ograniczyt maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia do
wysokos$ci +8% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.
ewentualnie:
c.Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci £15% maksymalnej
kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy.”
oraz
d.Usunigcie z zawartych w § 15 ust. 2 pkt 11 Projektu Umowy - wzoréw— wspdiczynnika rozktadu ryzyka 50%

Pierwsza ze wskazanych powyzej konstrukcji utrzymuje wspotczynnik rozktadu miedzy stronami zwigkszajgc
jednak maksymalny poziom partycypacji zamawiajgcego zwiekszajac dopuszczalng wysoko$¢ zmiany wynagrodzenia,
zas$ druga z konstrukcji usuwa wspotczynnik rozktadu ryzyka.

5. Zarzut dot. warunku udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy PZP obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreSlenie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcéw Srodkéw dowodowych w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcy ocene wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Powyzszy przepis wyznacza
granice dopuszczalnosci ustanawiania warunku udziatlu w postepowaniu, wskazujgc zamawiajgcemu dwie dyrektywy,
ktérymi powinien sie kierowac przy ustalaniu, tj.:

* cel instytucji warunku udziatu w postepowaniu, ktérym jest wybor takiego wykonawcy, ktéry bedzie zdolny do



wykonania zaméwienia oraz

» zasade proporcjonalno$ci warunku do osiggniecia ww. celu.

Zamawiajgcy niewatpliwie ma prawo opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki sposdb, aby ograniczyc
mozliwos¢ ubiegania sie 0 zamdwienie takim podmiotom, co do ktdrych watpliwe jest, aby byty one w stanie prawidiowo
wykona¢ zamowienie. Z drugiej jednak strony nie moze on ustalaé warunkéw udzialu na takim poziomie, kitéry by
wykluczat mozliwo$¢ ubiegania sie o zamoéwienie dla podmiotéw, co do ktérych oczywistym jest, ze zamodwienie
zrealizowa¢ zdofajg. Wspomniana zasada proporcjonalno$ci wymaga bowiem aby dziatanie polegajgce na ustaleniu
warunku udziatu w postepowaniu byto adekwatne i konieczne dla osiggniecia celu, ktdremu ten warunek stuzy (por. wyrok
TSUE z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja WspdInot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii).

W wyroku z dnia 10 grudnia 2002 r. w sprawie C-491/01 The Queen v. Secretary of State for Health, ex parte
British American Tobacco Trybunat wskazat, ze poszanowanie zasady proporcjonalno$ci wymaga odpowiedzi na
pytania, czy przyjmowany $rodek jest wiasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu i nadaje sie do jego realizacji oraz czy
Srodek nie wykracza poza to, co niezbedne, a tym samym czy nie jest nadmierny, oraz czy inne Srodki bylyby
wystarczajgce do osiggniecia planowanego celu. Pozytywna odpowiedz na powyzsze pytania oznacza, ze warunek
proporcjonalnosci zostat zachowany.

Z kolei w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 w sprawie C-243/03, ze Contse SA v. Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria Trybunat wskazat, ze nieuzasadnione bedzie zadanie przez zamawiajgcego wykazania przez wykonawcow
okreslonego doswiadczenia, jesli nie jest ono niezbedne dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia.
Zgodnie za$ z tezg wyroku Trybunatu z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili
Scrl v. Comune di Milano, ograniczenie konkurencyjno$ci moze nastagpi¢ tylko w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezbednym dla osiggniecia celéw zamawiajacego.

W stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy opisat warunek udzialu w postepowaniu w taki sposoéb, ze jego
spetienie bedzie mozliwe jedynie przez nieliczne podmioty dziatajace na rynku. Wymaga on mianowicie, aby:

» wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu lub wykonywaniu m.in.

zamowienia, w ramach ktérego obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancéw, w ilosci

co najmniej 50 000 Mg, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych.

» wykonawca ubiegajgcy sie o zamoéwienie wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu lub wykonywaniu m.in.

zamédwienia, w ramach ktérego obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancow wedtug

danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta), gdzie
odebrat fgcznie 50 000 Mg odpaddw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych,

Przywotana powyzej ilo§¢ 50 000 Mg odpadow oraz wymog 100 000 mieszkancow zostaty ustalone na tak
wysokim poziomie, ze nie bedzie ich w stanie spetni¢ wiekszo$¢ wykonawcdw obecnie realizujgcych ustuge odbioru i
zagospodarowania odpadéw na rzecz Zamawiajgcego. W szczegoélnosci warunku tego nie spetni Odwotujgcy .

Z analizy przeprowadzonej przez Odwolujgcego wynika, ze w podobnej sytuacji, jak Odwolujacy, jest wiekszos¢
wykonawcéw aktualnie odbierajgcych odpady z terenu Miasta Wroctawia lub starajgcych sie o udzielenie zamoéwienia.
Tylko cze$¢ z nich (w istocie za$ tylko Chemeko — System Sp. z 0.0. Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. miata zapewniong mozliwos¢ odebrania wymaganych odpadéw w ramach jednego zaméwienia oraz wymogu
mieszkancow.

W tym kontekScie warunek udziatlu w postepowaniu dotyczgcy do$wiadczenia zostat ustalony na poziomie,
ktérego Odwolujgcy i znaczna cze$é innych obecnych na lokalnym rynku wykonawcow nie spetnia i tym samym musi
by¢ uznany za nieproporcjonalny do przedmiotu zamaowienia i nadmiernie ograniczajacy konkurencje w Postepowaniu.

O ile zgodzi¢ sie nalezy ze stwierdzeniem, iz przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku
nabywania ustug od wszystkich podmiotéw dziatajgcych na rynku, w szczegolnosci tych, kitérzy nie posiadajg
adekwatnego doswiadczenia, o tyle za niedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje, gdy ustalone przez zamawiajgcego
warunki udziatu wykluczajg z postepowania wiekszo$¢ z dziatajgcych na rynku wykonawcow i to takich, ktérzy przez
wiele lat ustuge stanowigcg przedmiot zamoéwienia na rzecz Zamawiajgcego $wiadczyli w spos6b nalezyty.

Ustalenie tak wysokiego poziomu doswiadczenia, ktére musiatby posiada¢ wykonawca ubiegajgcy sie o
zamobwienie w sposOb oczywisty wykracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celu nalezytego wykonania
zamoéwienia. Prowadzi to do znacznego i nieuzasadnionego ograniczenia kregu podmiotéw mogacych ubiegaé sie o
zamoéwienie — eliminujgc tych wykonawcoéw, ktérzy w latach ubieglych wykazali ponad wszelkg watpliwosé, ze
zamowienie sg zdolni wykonac.

Odwolujagcy wskazat takze, iz ,opisany przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu i opis sposobu
dokonania oceny jego spetnienia powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, tj. powinien byé niezbedny do
realizacji jego celu, czyli ograniczenia ryzyka wyboru wykonawcy, ktory nie daje rekojmi nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Konieczne jest przy tym zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w



uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie
nadmiernych wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi wéwczas,
gdy rébwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom
majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidiowej realizacji.” (tak w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 18 lipca
2019 r. sygn. akt KIO 1233/19). W niniejszym postepowaniu taka wtasnie sytuacja zachodzi.

W niniejszym Postepowaniu warunek udzialu w dotyczgcy doSwiadczenia postepowaniu zostat ustalony na
poziomie zbyt wysokim nie tylko w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, ale rowniez w poréwnaniu do postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcych — na odbiér odpadéw z terenéw innych duzych miast. Zadne z takich miast,
jak Poznan, Lo6dz, Szczecin czy Gdansk, nie wprowadzaly tak wysoko zakreslonych wymagan w zakresie warunku
do$wiadczenia. W ocenie Odwotujgcego brak jest podstaw, aby do $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw z terenu miasta
Wroctawia, konieczne byto posiadanie doSwiadczenia wigkszego, anizeli to, ktére jest potrzebne do odbioru odpadéw
komunalnych z ww. miast.

Dlatego tez celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu obnizenie wymagan stanowigcych warunek udziatu w
postepowaniu przez wskazanie ze wykonawca spetni warunek dotyczgcy zdolnosci zawodowej, jesli wykaze, ze:
1.2.2.1. wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zamowienie lub zaméwienia,
w ramach ktérego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaly przez co najmniej 50 000 mieszkancow (wedlug danych
Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w kiérym umowa na zaméwienie zostata zawarta), gdzie odebrat tgcznie 20
000 Mg odpadoéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych,
1.2.2.2. wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie zamoéwienie w zakresie
odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw komunalnych
selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co najmniej 50 000 oséb
(wedlug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktorym umowa na zaméwienie zostala zawarta),
nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych

6. Zarzut dot. opisu przedmiotu zamowienia w sposob ograniczajgcy konkurencje

Kolejno zamawiajgcy w ramach Szczegdtowych Warunkéw Umowy przewidziat w:
* Rozdziale XIV ust. 1 pkt 8) pojazd stuzgcy do oprozniania pojemnikéw okreslonych w Rozdziale Il pkt 13, dwa
pojazdy stuzgce do oprozniania pojemnikdéw okreslonych w Rozdziale Il pkt 10,ktére zapewniajg mozliwo$é
odbioru pojemnikéw ustawionych w dwéch rzedach oraz odbiér pojemnikdéw po obu stronach pojazdu. Sposéb
chwytu pojemnika podczas podnoszenia i oprézniania ma gwarantowacé, ze pojemniki nie ulegng uszkodzeniu
oraz zapewni¢ sztywny chwyt pojemnika ograniczajgcy do minimum odchylenie pojemnika od osi pionowej we
wszystkich kierunkach (maksymalna warto$¢ odchylenia to 1,5°) — zatgcznik nr 40 — Schematyczny rysunek
obrazujgcy odchylenie pojemnika o 1,5 stopnia w koncowej fazie odktadania pojemnika. Pojazd musi umozliwia¢
odbiér odpadow przez jedng osobe bez koniecznoSci wysiadania z pojazdu oraz by¢ wyposazony w
prasokontener zamontowany na state lub w systemie wymiennym
* Rozdziale XIV ust. 1 pkt 12) pelng obstuge urzadzen i sprzetu wykorzystywanych przez Wykonawce do
realizacji zamdwienia - w zakresie zapewnienia materiatow eksploatacyjnych, biezacej konserwacji, dezynfekcji,
biezgcych i okresowych przegladow technicznych oraz wszelkiego typu napraw przeprowadzanych w
autoryzowanych punktach serwisowych, zapewnienia ich ochrony, a nadto w zakresie prowadzenia biezgcej
dokumentaciji zwigzanej z ich obstugg
Wedle art. 99 ust. 4 Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta lub
szczegblnego procesu, kitéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.
Jak wskazano w orzecznictwie:
» ,Do zamawiajgcego stosuje sie ten sam obowigzek dowodowy wykazania obiektywnych i rzeczywistych
potrzeb uzasadniajgcych ograniczenie konkurenciji, jaki ma zastosowanie do wykonawcy w zakresie
koniecznosci wykazania mozliwosci naruszenia konkurencji. Nie moze by¢ bowiem tak, iz na wykonawcow
naklada sie obowigzek realnego uprawdopodobnienia ograniczenia konkurencji poprzez przeprowadzenie
czestokro¢ skomplikowanego i trudnego postepowania dowodowego w zakresie mozliwosci naruszenia
konkurencji, za§ zamawiajgcy uzasadniajgc takie ograniczenia opierajg si¢ na ogdlnych i gotostownych
o$wiadczeniach o realizacji blizej nieokreslonych potrzeb jednostek publicznych. Nalezy podkresli¢, ze takie
obiektywne potrzeby publiczne muszg by¢ po pierwsze skonkretyzowane, a po drugie zamawiajgcy winien



wykazac, ze ich realizacja moze nastgpi¢ wytgcznie drogg ograniczenia konkurencji na rynku.” Wyrok Krajowej
[zby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2022 r. KIO 64/22 LEX nr 3317701

» ,Okreslenie przedmiotu zaméwienia powinno by¢ poparte obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami

Zamawiajgcego, jednakze art. 29 p.z.p. zakazuje takiego opisu przedmiotu zamdéwienia, ktéry utrudnia uczciwg

konkurencje. Zamawiajgcy sporzgdzajgc opis przedmiotu zamowienia nie powinien uzywac¢ sformutowan, ktore

powodujg uprzywilejowanie okreslonych wykonawcow lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ziozenie

oferty, Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest wiec nie tylko opisanie przedmiotu zamowienia z

uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub produkt albo z uzyciem parametréw

wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyréb, ale takze okreSlenie na tyle
rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktdre nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu”. Uchwata Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2019 r. KIO/KD 58/19 LEX nr 2752992

» Opis rozwigzania rébwnowaznego nie moze zawiera¢ wszystkich cech technicznych, jakoSciowych lub

funkcjonalnych przedmiotu zamoéwienia, gdyz naruszatoby to zasade réwnego traktowania wykonawcow i

uczciwej konkurencji (wyrok KIO z dnia 19 marca 2010 r., KIO/UZP 189/10, www.uzp.gov.pl).

Wykonawca podzielajgc ww. poglady podnosi, iz bardzo doktadne dane dot. specyfiki pojazdu oraz systemu do
obstugi pojemnikéw ogranicza to wolny rynek i konkurencje, zmierza do wskazania konkretnego dostawce systemu
zatadowczego co narusza w znaczny sposob zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania dostawcow

Analogicznie wymaganie zawarte w Rozdziale XIV ust. 1 pkt 12 przewidujgce wymog petnej obstugi urzadzen i
sprzetu wykorzystywanego do realizacji zamoéwienia -ogranicza to wolny rynek i konkurencje bezpodstawnie usuwajac
podmioty niezdolne do kompletnego serwisowania pojazdéw uzywanych do realizacji zamowienia. Podniesienia w ww.
zakresie wymaga, iz obowigzek ten nie ma zadnego uzasadnienia, w sytuacji w ktorej tak czy inaczej kazdy z
wykonawcow zobowigzany jest do zapewnienia dziatania ww. pojazdéw w zw. z czym to czy zrealizuje to on osobiscie
czy tez za posrednictwem podméw trzecich jest irrelewantne dla ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow.

Majgc na uwadze powyzsze Odwolujgcy podnidst, ze celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
kwestionowanych postanowien.

7. Zarzut dot. bazy transportowe;.

Zgodnie z pkt. 1, ppkt.3 rozdziatu XllI SWU, W zakresie transportu odpadéw komunalnych Wykonawca
zobowigzany jest do transportu do bazy magazynowo -transportowej Wykonawcy w celu zwazenia na legalizowanej
wadze samochodowej wszystkich odebranych odpadéw.

W zakresie powyzszego jak wskazano w doktrynie ,Dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia odbywa sie przez
wskazanie cech dostaw, ustug lub rob6t budowlanych wymaganych przez zamawiajgcego. Nie muszg to by¢ cechy
dotyczace jedynie bezposrednio produktu, ustugi czy sposobu wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy, majgc na uwadze
zasade efektywnosci rozumiang jako uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym spolecznych czy
Srodowiskowych, wyrazong w art. 17 p.z.p., moze sformutowa¢ wymagania dotyczace procesu lub metody produkcji,
etapu realizacji zamowienia, innego etapu cyklu zycia — w granicach wyznaczonych przez nakaz zachowania
proporcjonalnosci i zwigzku z przedmiotem zaméwienia.” (...) Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu
zamobwienia nie tylko takiego, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, lecz takze takiego,
ktory hipotetycznie mogiby wptyngé na konkurencje na rynku. Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku z 27.06.2012 r., XIl Ga
152/12, niepubl., odniést sie do hipotetycznego wptywu na konkurencje w kontek$cie dowodzenia w postepowaniu
odwotawczym: ,dla uznania, ze zamawiajgcy naruszyt powotany przepis wystarczajgcym jest jedynie wykazanie, ze
opisujgc przedmiot zamowienia dokonat on tego w sposoéb, ktoéry jedynie potencjalnie mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, nie jest tym samym konieczne udowodnienie realnego uniemozliwienia takiej konkurencji”’. (M. Stachowiak
[w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
Warszawa 2021, art. 99.)

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy powyzsze postanowienie narzuca na wykonawce
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia obowigzek roztadunku odpaddéw na bazie magazynowo - transportowej
wykonawcy, co w ocenie Odwolujgcego znaczgco ogranicza konkurencje oraz doprowadza do zawyzenia ofert
cenowych przedstawianych przez poszczegolnych wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu. Przy spetnieniu
wszystkich warunkéw dot. monitoringu oraz systemu wagowego, roztadunek niektérych frakciji odpaddéw maégtby byé bez
jakiegokolwiek uszczerbku dla interesu Zamawiajgcego realizowany na bazie podwykonawcy, ktory posiada wszelkie
niezbedne decyzje oraz zezwolenia. PodniesS¢ nalezy, iz ewentualna baza podwykonawcy moze znajdowac sie znacznie
blizej niz baza magazynowo - transportowa wykonawcy, w zwigzku z czym wykonawca jest w stanie znaczgco
ograniczy¢ koszty logistyki zwigzane z transportem odpadéw, lub utrzymaniem dodatkowych systemow. Niezaleznie od



faktu, iz powyzsze mogtoby mie¢ wptyw na cene ofertowg w zakresie wskazanych powyzej kosztow to ograniczenie ww.
wymogu skutkowatoby réwniez w sposdb oczywisty zwiekszeniem konkurencji gdyz pozwatoby wiekszej ilosci
podmiotéw ztozy¢ oferte kalkulowang w sposéb optymalny logistycznie z ich perspektywy. Niezaleznie od powyzszego
podnie$¢ nalezy, iz mozliwos¢ wytadunku odpadoéw i ich wazenia na bazie podwykonawcy niektorych frakcji odpadow
umozliwia réwniez zachowanie ciggtosci $wiadczonej ustugi -f. zmniejsza ryzyko zwigzane z nieprzewidzianymi
sytuacjami nadzwyczajnymi, w ktérych to praca ww. obiektow moze zostac¢ sparalizowana niezaleznie od wykonawcy.

Majgc na uwadze Odwotujgcy podnidst, ze celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu zmienie Szczegdlnych
Warunkéw Umowy poprzez nadanie pkt. 1, ppkt.3 Rozdziatu XIV, Szczegdtowych Warunkow Umowy brzemienia
sransportu do bazy magazynowo -transportowej Wykonawcy lub zgloszonej Zamawiajgcemu bazy magazynowo -
transportowej Podwykonawcy w celu zwazenia na legalizowanej wadze samochodowej wszystkich odebranych
odpadow.

Zamawiajgcy informacje o wniesieniu odwotania wraz z odwotaniem zamiescit w dniu 27 czerwca 2023 r. na
stronie internetowe;j Zamawiajgcego, dotyczacej prowadzonego postepowania
system.logintrade.net/rejestracja/ustwowe.html.

W dniu 30 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z
0.0. z siedzibg w miejscowosci Rusko, zwany dalej ,Przystepujagcym ENERIS”, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23 w czesci dotyczacej zarzutow nr 5, 6¢
i 7 po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 30 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,Przystepujgcym ALBA”, zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1894/23 i KIO 1820/23 po stronigamawiajgcego,
przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz tre§¢ SWZ, dokonane modyfikacje, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyl, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostaty wypetnione zadne z przestanek
negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia:

1.wykonawcy ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Rusko, zwanego dale
~Przystepujgcym ENERIS”, do udziatu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1816/23, KIO 1818/23, KI(

1819/23 i KIO 1820/23 w cze$ci dotyczacej zarzutow nr 5, 6a i 7 po stronie Zamawiajgcego,

2.wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej
~Przystepujgcym ALBA”, do udziatu w postgpowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIC

1819/23 i KIO 1820/23 po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajac sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej w sprawach o sygn. akt KIO 1816/23, KIO
1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23, ktore zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg(Dz. U. z 2020 r. poz.
2453) stanowig odwotanie wraz z zalgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci
elektronicznej lub kopia dokumentacii, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oSwiadczenia Stron i Przystepujacych wyrazone w pismach oraz zfozone
ustnie przez Strony i Przystepujacych do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita ztozone przez Zamawiajgcego w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 lipca 2023 r.
dowody, {j.:

1.Zestawienie cen jednostkowych w latach 2020-2022.

2.Wycigg z umowy z zapisami o karach umownych (wiosna 2022-SI).
3.Wyciag z umowy z zapisami o karach umownych (jesien 2022 - Sl).
4.Wycigg z umowy z zapisami o karach umownych (2020 - SI).
5.Zestawienie wynagrodzenia w ramach umow z wolnej reki 2023 r.



6.Prognoza wyliczenia waloryzacji.

Izba dopuscita ztozone przez Odwolujgcego w zatgczeniu do pisma z dnia 19 lipca 2023 r. dowody, {j.:

1.Zestawienie postgpowan na ustugi odbioru odpadéw komunalnych organizowanych przez 37 miast
zamieszkiwanych przez co najmniej 100 000 mieszkancow wraz z dokumentacja.

2.Symulacje waloryzacji kontraktu opierajacej sie o zatozenia waloryzacji zaproponowanej przez Zamawiajgcego.
Postepowanie odwotawcze sprawach o sygn. akt KIO 1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23 v

zakresie w jakim dotyczg zarzutu naruszenia ,art. 58 § 12 oraz art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 17 ust. 1
ustawy Pzp poprzez ustanowienie w: (...) §15 ust 2 pkt 2 lit f) Projektu Umowy (...) kar umownych razgco wygorowanych
- przy jednoczesnym zastrzezeniu, w §15 ust 3 pkt 1 2 w razie nieusuniecia stwierdzonych uchybien (odpowiednio w
wyznaczonym terminie lub w trakcie kolejnej kontroli) kary te wzrosng dwukrotnie (w sumie nawet czterokrotnie), ktére to
kary jako odbiegajgce od wysokosci potencjalnej szkody, jaka moze zosta¢ poniesiona przez Zamawiajgcego w zwigzku
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem obowigzkéw umownych oraz przewyzszajgce warto$¢ Swiadczenia
wykonawcy, za ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zostaly zastrzezone, muszg by¢ uznane za razgco
wygorowane - a przez to sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego i jako takie na mocy art. 58 § 1 oraz 3531 k.c.
winny by¢ uznane za niewazne” (zarzut nr 2 tiret 2 odwotan), zostato umorzone na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy przed otwarciem rozprawy, tj. w dniu 14 lipca 2023 r., dokonat bowiem ,Zmiany tresci Specyfikaciji
Warunkéw Zamoéwienia” a wiec zmienit zaskarzong tres¢ SWZ, jednoczesnie przekazujac wykonawcom ubiegajgcym
sie 0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia nowg tre§¢ kwestionowanego postanowienia, co oznacza, ze czynnos¢,
wobec ktorej zostato wniesione odwotanie, na dzien rozpoznawania sprawy przez Izbe, nie istnieje. Nie istnieje bowiem
tzw. substrat zaskarzenia, niezbedny do tego, aby Izba mogta rozpozna¢ éw zarzut rozpozna¢ merytorycznie i
stwierdzi¢ czy Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, czy tez nie. Tym samym postepowanie
odwolawcze w zakresie tego zarzutu (zarzutu nr 2 tiret 2 odwolan) stato sie zbedne, gdyz przedmiot zaskarzenia
przestat istnie¢. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zaistnialy podstawy do umorzenia postepowan odwotawczych
w tej czesci na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy na posiedzeniu w dniu 17 lipca 2023 r. cofngt odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1816/23, KIO
1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23w zakresie zarzutu nr 6a i 6b odwotan, {j.: zarzutu naruszenia ,art. 99 ust. 1, 2, 4
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob ktdry moze utrudniaé
uczciwg konkurencje, charakteryzujacy ustugi dostarczane przez kontentego wykonawcy prowadzacy do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw, w zakresie w jakim Zamawiajgcy wskazat:

a.w Rozdziale X1V ust. 1 pkt 8 bardzo doktadne dane dot. specyfiki pojazdu oraz systemu do obstugi przedmiotowych
pojemnikdw co ogranicza to wolny rynek i konkurencje oraz wskazuje na jednego dostawce systemu
zatadowczego co narusza w znaczny sposOb zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
dostawcow,

b.w Rozdziale XIV ust. 1 pkt 12 petng obstuge urzadzen i sprzetu wykorzystywanego do realizacji zamowienia co
ogranicza to wolny rynek i konkurencje bezpodstawnie usuwajgc podmioty niezdolne do kompletnego
serwisowania pojazdéw uzywanych do realizacji zaméwienia”.

Wobec powyzszego postepowania w czesci cofnietego odwotania (zarzut nr 6a i 6b w sprawach o sygn. akt KIO
1816/23, KIO 1818/23, KIO 1819/23 i KIO 1820/23) podlegajg umorzeniu.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ziozone odwotania, uznajgc ze
odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 433 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 483
k.c., wzw. z art. 353" k.c. wzw. z art. 58 § 1i 2 k.c. wzw. z art. 5 k.c. poprzez ustalenie w § 15 ust. 2 pkt 2, 3, 4, 5,
6, 7, 8 9, 10, 11, 12, 13, 14 Projektu umowy szerokiego katalogu ponad kilkudziesieciu kar umownych
niezaleznych od winy, tj. kar gwarancyjnych opartych na zasadzie ryzyka, ktére to sprzeczne sg z zasadami
wspotzycia spolecznego i jako takie na mocy art. 58 § 1 k.c. oraz 353" k.c. winny by¢ uznane za niewazne (zarzut
nr 1 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy zatgczyt do SWZ ,Projekt umowy”, stanowigcy zatagcznik A do SWZ, w ktorym w § 15 ,Kary umowne”
zamiescit nastepujgcg tres¢ ,Strony ustalajg kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania/wykonywania niniejszej umowy, z nastepujgcych tytutow i wwysokosciach:

1. Wykonawca moze naliczy¢ Zamawiajgcemu kare umowng za odstgpienie od umowy z wytgcznej winy Zamawajgcego
w wysoko$ci 10 % maksymalnego wynagrodzenia netto okreslonego w § 11 ust. 1. Uprawnienie to nie dotyczy
przypadkdw wskazanych w§ 16 umowy.

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne: (...), w ktéorym w punktach od 1) do 14) wyspecyfikowat
przewidywane kary umowne. (identyczng treS¢ zawiera Projekt umowy dla Sektora I|-IV).



Odwolujacy zakwestionowat postanowienia Projektu umowy dotyczgce kar umownych, wskazujgc m.in., ze Zamawiajacy
réznicuje uchybienia, ktdére to oparte sg o zasade winy (uchybienia Zamawiajgcego skutkujgce odstapieniem), oraz
uchybienia, ktére sg niezalezne od winy a wiec opartych na zasadzie ryzyka (cato$¢ uchybien Wykonawcy). Tak wiec
kary umowne wprowadzane w projektowanych postanowieniach umownych nie powinny by¢ arbitralnie opierane na
zasadzie ryzyka. Przewidziany w § 15 ust. 2 pkt 2 Projektu umowy ekstensywny katalog ponad kilkudziesieciu kar
umownych za r6zne uchybienia uzna¢ nalezy jako abuzywny wzgledem stabszej strony kontraktu jakg jest Wykonawca,
jak rowniez przejaw prowadzenia postepowania w sposéb nieproporcjonalny, w oderwaniu od wymagania i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty.
Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:
Art. 433 ustawy Pzp stanowi m.in., ze ,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
1.odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okolicznosSciami lub zakresem
zamowienia;
2.naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem”.

Przepis ten zawiera katalog postanowien, ktdére nie mogg by¢ wprowadzane do umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w tym m.in. stanowi, ze projektowana umowa w sprawie zamowienia publicznego nie moze przewidywac
postanowien dotyczgcych odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami
lub zakresem zamoéwienia. Zastrzezone przez Zamawiajgcego kary muszg by¢ wiec uzasadnione okolicznosciami i
zakresem zamowienia. Wskazany w art. 433 pkt 1 ustawy Pzp zakaz nie ma charakteru bezwzglednego, co oznacza, iz
w sytuacjach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem zamowienia Zamawiajgcy moze zastrzec odpowiedzialnosc
Wykonawcy z tytutu op6znienia. Tak tez w niniejszym stanie faktycznym uczynit Zamawiajgcy. Przewidziane przez niego
kary umowne — jak wyjasnit - sg uzasadnione okoliczno$ciami i zakresem tego zaméwienia, gdyz dotyczg wykonania
czynnosci istotnych z punktu widzenia realizacji tej ustugi. Zamawiajgcy — jak takze podkreslit - w okreslonych sytuacjach
dopuszcza kare za zwioke a nie za opdznienie. Jednak wprowadzone do Projektu umowy kary umowne dotyczg przede
wszystkim okolicznosci, w ktorych bez wzgledu na przyczyny, Zamawiajgcy musi egzekwowac ciggtos¢ ich realizacji, jak
np. dyzur dla prac interwencyjnych czy tez monitoring wizyjny bazy. Skoro wiec ich realizacja jest uzalezniona od
sposobu realizacji zaméwienia przez Wykonawce to przewidziana kara umowna za opdznienie jest uzasadniona
okoliczno$ciami tego zaméwienia. Zamawiajgcy moze wiec zastrzec kary umowne za dziatania wykonawcy, ktore nie
zmierzajg do nalezytego wykonania umowy i nie pozostajg w zwigzku z podstawowymi obowigzkami wykonawcy
wynikajgcymi bezposrednio z umowy.

W tym stanie faktycznym Odwolujgcy podniost, ze kary umowne uregulowane w § 15 ust. 2 pkt 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8,
9, 10, 11, 12, 13, 14 Projektu umowy sg karami niezaleznymi od winy, tj. kar gwarancyjnych opartych na zasadzie ryzyka
i jako takie sprzeczne sg z zasadami wspodizycia spotecznego, skutkujgc w konsekwenciji niewaznoscig tych
postanowien. Jednak poza odwotaniem sie w tresci zarzutu do tresci Projektu umowy, kitéry — w jego ocenie — takie
postanowienia zawiera, nie odniost sie ani w tredci zarzutu, ani tez w treSci uzasadnienia do konkretnych kar i nie
wykazat na czym w odniesieniu do poszczegdlnych kar sprzecznos¢ z art. 58 § 1 i 2 k.c. polega. Wskazany przepis
dotyczy bowiem bezwzglednej niewaznosci czynno$ci prawnej i stanowi, ze ,, CzynnoS$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba Ze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz
na miejsce niewaznych postanowien czynno$ci prawnej wechodzg odpowiednie przepisy ustawy. NiewaZzna jest czynnos$c¢
prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego”. Kazda czynno$S¢ prawna do swej waznosci wymaga zgodnoSci
z zasadami wspodizycia spotecznego. Kodeks cywilny nie precyzuje jednak, czym sg zasady wspotzycia spotecznego.
Przyjmuje sie, ze sg to powszechnie obowigzujgce reguty postepowania nawigzujgce do rozsgdku, rzetelnego, lojalnego
czy tez uczciwego zachowania. W tym kontekScie szczegdlnie akcentowane sg obowigzki przedsiebiorcy, ktéry w
trakcie prowadzenia dziatalnoSci powinien kierowaé sie dobrymi obyczajami, zasadami uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania oraz lojalnosci i zaufania.

Zamawiajgcy — w ocenie Odwotujgcego — réznicuje w projekcie umowy uchybienia, ktére to oparte sg o zasade
winy (uchybienia Zamawiajgcego skutkujgce odstgpieniem), oraz takie uchybienia, ktére sg niezalezne od winy a wiec
oparte na zasadzie ryzyka (catos¢ uchybiehh Wykonawcy). Niemniej jednak Odwotujgcy i tych kwestii poza odwotaniem
sie do ogodlinych sformutowan nigdzie blizej nie wyartykutowat. Nie odniést sie bowiem do zadnej z kar
wyspecyfikowanych w zakwestionowanym zakresie. Zamawiajgcy stusznie wiec wskazat, ze Odwotujgcy nie wykazat,
ktére z kar umownych mimo, ze je wszystkie kwestionowat, nie mogg by¢é karami za opdznienie. Tytutem przyktadu
Zamawiajgcy wyjasnit co legto u podstaw zastosowania zasady naliczania kar za op6znienie. W szczegdélnosci zwrocit
uwage na obowigzki Wykonawcy dotyczace sprawozdawczosci oraz sporzgdzania bilanséw (§ 15 pkt 4), jak i obowigzki
dotyczace systemu informatycznego, ktére pozwalajg mu na zweryfikowanie czy odpady odbierane sg z miejsc objetych
przedmiotem umowy (§ 15 pkt 12), co z kolei przektada sie na prawidtowos¢ rozliczenia wynagrodzenia przystugujgcego



Wykonawcy i w konsekwencji na finanse Gminy Wroctaw. To przeciez Zamawiajgcy, dziatajgc w interesie publicznym,

okresla istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy, badz tez przedstawia wykonawcom

projekt umowy. ,,Prawa i obowigzki stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym podziat ryzyk, charakteryzuje
brak symetryczno$ci wynikajgcy czesciowo z przepisow ustawy Prawo zamowen publicznych, w tym np. regulacje
dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez wykonawce, prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od
umowy czy tez prawo rozwigzania umowy. (...) Na gruncie ustawy Pzp zasadniczo dopuszczalna jest sytuacja, w ktdrej
zamawiajgcy, przygotowujgc umowe o zamowenie publiczne, przypisuje wiekszo$¢ ryzyk kontraktowych wykonawcy.

Zabezpieczenie intereséw wykonawcy ma gwarantowac¢ moZliwos¢ wkalkulowania w cene ofertowg ciezaru narzuconych
na niego zobowigzan i wynikajgcego z nich ryzyka. Takie stanowisko zajgt m.in. SO we Wroctawu, ktory w wyroku z
14.4.2008 r. (X Ga 67/08, niepubl.) uznat, ze ,bledem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci
stron stosunku zobowigzaniowego”. (M. Sledziewska, Proces udzielania zamoéwien publicznych, Warszawa 2019)
Przepisy ustawy Pzp modyfikujg bowiem zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne
ograniczenie zasady swobody umow, {j. art. 353" k.c., w mysl| ktérego ,, Strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek
pravwny wedfug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspofzycia spotecznego”. Znajduje to odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Skoro wiec Zamawiajacy
dziata w interesie publicznym to ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb zbiorowosci ludzkiej. Ryzyko to przewyzsza zatem normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, kiére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Co wiecej, jak
wynika z uksztaltowanego orzecznictwa lIzby, ,0 ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353" k.c. (niezgodno$c¢
umowy z wlasciwo$ciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami wspofZycia spotecznego) Zamawajgcy nie uchybia
zasadzie swobody umow, rowniez z tego powodu, ze wobec wymagar okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie ztozy¢
oferty na ustalonych przez Zamawiajgcego warunkach. Zamawiajgcy nie jest takZze zobligowany do przewidzenia w
przysztej umowie kar umownych dla siebie samego. Dopuszczalne jest rownieZz nakazanie wykonawcy wkalkulowania w
cene oferty kosztéw ewentualnych zmian umowy odnoszgcych sie do opisu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca
wiedzgc, Ze koszty takich zmian bedg lezaty po jego stronie, moze je uwzgledni¢ w cenie oferty jako potencjalne ryzyko
gospodarcze” (np. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10). Tak wiec
Zamawiajgcy ma prawo nie tylko do okre$lenia wysokich standardéw realizacji zaméwienia, zwtaszcza ustugi o tak
waznym aspekcie spotecznym, ale takze do obwarowania obowigzkéw wykonawcy karami umownymi i oczekiwania, ze
przedmiot umowy bedzie wykonywany i zostanie wykonany zgodnie z postanowieniami umowy.

Odwotujacy nie wykazat rébwniez na czym polega naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych opisanych
w art. 17 ustawy Pzpprzy konstruowaniu kwestionowanych postanowie Projektu umowy, naruszenie ktdrego to
przepisu takze zarzucat Zamawiajagcemu.

Odwolujacy, wskazujac na zwigzek pomiedzy powotanymi w zarzucie przepisami Pzp i k.c., nie wykazat takze w
jaki sposob, jakim dziataniem i w odniesieniu, do ktorej z jedynie ogdlnie wskazanych kar umownych przepisy te znajdujg
faktyczne zastosowanie. Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp i k.c. wskazanych przez
Zamawiajgcego w odwotaniu. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 5 k.c., art. 58 § 1i 2 k.c. oraz art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. wzw. z art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez ustanowienie w:

* §15 ust. 3 pkt 1i 2 Projektu Umowy

°(...)

* §15 ust. 2 pkt 9 lit. f) Projektu Umowy

* §15 ust. 2 pkt 9 lit. ) Projektu Umowy

* §15 ust. 2 pkt 13 lit. m) Projektu Umowy

kar umownych razaco wygérowanych - przy jednoczesnym zastrzezeniu, w §15 ust 3 pkt 1 i 2 w razie
nieusunigcia stwierdzonych uchybien (odpowiednio w wyznaczonym terminie lub w trakcie kolejnej kontroli)
kary te wzrosng dwukrotnie (w sumie nawet czterokrotnie), ktore to kary jako odbiegajace od wysokosci
potencjalnej szkody, jaka moze zostaé poniesiona przez Zamawiajacego w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem obowigzkéw umownych oraz przewyzszajace wartos¢ Swiadczenia wykonawcy, za
ktorego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zostaly zastrzezone, musza by¢ uznane za razaco
wygorowane, a przez to sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i jako takie na mocy art. 58 § 1 oraz 353"
k.c. winny by¢ uznane za niewazne (zarzut nr 2 tiret 1, 3, 4 i 5 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy zatgczyt do SWZ ,Projekt umowy”, stanowigcy zatgcznik A do SWZ, w ktorym w § 15 ,Kary umowne”
zamiescit nastepujgcg tres¢ ,Strony ustalajg kary umowne <z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania/wykonywania niniejszej umowy, z nastepujacych tytutdw i wwysokosciach:



1. Wykonawca moze naliczy¢ Zamawiajgcemu kare umowng za odstgpienie od umowy z wytgcznej winy Zamawiajgcego

w wysokosci 10 % maksymalnego wynagrodzenia nefto okreSlonego w § 11 ust. 1. Uprawnienie to nie dotyczy

przypadkdw wskazanych w§ 16 umowy.

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne: (...)

9) w zakresie pozostatej dokumentacji:

(...)

f) w wysokosci 5 000,00 zt — za niewykonanie obowigzku, o ktérym mowa w § 4 ust. 8, dotyczgcego powiadomienia

Zamawiajgcego z co najmniej trzymiesiecznym wyprzedzeniem, za kazdy dzien nastepujgcy po uptywie terminu (termin

liczony od dnia wystawienia przez Zamawajgcego protokotu odbioru prac),

(...)

) wwysokosci 1 000,00 zt - za nieprzekazanie Zamawajgcemu do akceptacji Regulaminu korzystania z SZOP, o ktérym

mowa w SWU, rozdziat XII, pkt 8, ppkt 4) za kazdy dzier nastepujgcy po uptywie terminu,

(...)

m) w wysokosci 200,00 zt — za nieprzekazanie Zamawiajgcemu/nieumieszczenie na wirtualnym dysku protokotéw, o

ktorych mowa w SWU rozdziat 111, pkt 4, ppkt 4) lit. e) tiret pierwszy i/lub tiret drugi, za kazdy dzier nastepujgcy po uptywie

terminu,

(-..)

3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

1)za kazdy dziern nieusuniecia w terminie okreslonym przez Zamawajgcego, ktoregokolwiek z uchybien
stwierdzonych przez Zamawiajgcego kazdorazowo w czasie kontroli prac, . za kazdy dzien liczony od uptywu
terminu wyznaczonego na usuniecie stwierdzonych uchybieri w wykonaniu przedmiotu umowy, wysokos¢ kar
umownych wzro$nie dwukrotnie w stosunku do wartosSci pierwszej kary naliczonej dla danego przypadku,
2)za nieusunigcie uchybien w terminie dodatkowym wysoko$c¢ kar umownych wzro$nie dwukrotnie w stosunku do

wysokosci kar okreslonych wpkt 1).”.

(identyczng tres¢ zawiera Projekt umowy dla sektora -IV).

Odwolujacy wnidst w tym zakresie odwotanie, podnoszgc m.in., ze w okolicznosciach niniejszego postepowania
wysoko$¢ przedmiotowych kar umownych zostata ustalona na poziomie razgco wygérowanym, niewspotmiernym do
potencjalnej szkody Zamawiajgcego oraz warto$ci Swiadczen, za ktérych niewykonanie badz nienalezyte wykonanie
poszczegdine kary mogg zostaé naliczone, co przy jednoczesnym okresleniu niezwykle szerokiego ich katalogu stwarza
po stronie Wykonawcy ryzyko poniesienia straty niewspdtmiernej do ewentualnych uchybien w realizacji Umowy oraz
szkody, ktéra mogtaby by¢ przez Zamawiajgcego poniesiona. Wskazat przy tym, ze nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze z
uwagi na opisang powyzej nieprecyzyjno$¢ przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczenia przedmiotowych
kar i obszerny katalog okolicznosci faktycznych, w ktorych kary mogtyby zosta¢ natozone powoduje, ze w odniesieniu do
czedci naruszen kary takie mogg by¢ wprawdzie adekwatne, jednak dla przewazajgcego zakresu okolicznosci
faktycznych uprawniajacych Zamawiajacego do naliczenia tychze kar beda one wygérowane w sposo6b znaczacy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy podnoszac ten zarzut wskazat na naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzpik.c., {j.:

Art. 5 kcc. ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
Jest unazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”.

Art. 58 k.c.,,§ 1. Czynnos$c¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba
Ze wWasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnoSci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wehodzg odpowiednie przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotZycia spotecznego.”.

Art. 353'k.c. ,Strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tresc
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotZycia spotecznego’.

Art. 483 § 1 k.c. ,Mozna zastrzec w umowie, Zze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieZnego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).”.

Art. 17 ustawy Pzp ,1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszag jako$¢ dostaw ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach $rodkdw
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktérykolwiek z tych efektow jest moZlivy do uzyskania wdanym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych nakfaddw.”.
Odwolujacy jako podstawe prawng zarzutu wskazat wiec szereg przepisdéw, nie odnoszac ich do konkretnego stanu
faktycznego. Jednak ,ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygorowana nalezy dokona¢ w kontekscie



caftoksztaftu okolicznosci sprawy, uwzgledniajgc przedmiot umowy, okoliczno$ci, na jakie kara umowna zostata

zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia

kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopierr winy oraz charakter negatywnych skutkéw dla drugiej

strony” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r., | ACa 26/14). Tak wiec to te okolicznosci
powinny by¢ przez Odwotujgcego wykazane w odniesieniu do kazdej z kwestionowanych kar umownych. Tymczasem

Odwolujacy ograniczyt sie wylgcznie do zacytowania tresci kwestionowanych kar i bardzo szerokiego przywotania

stanowiska doktryny i orzecznictwa odnoszgcego sie do przepiséw powotanych w podniesionym w odwotaniu zarzucie.

W Zaden jednak sposob nie wykazat, ze konkretne kary umowne sg wygérowane. Podnosit jedynie, ze karami umownymi
obwarowane sg ,uchybienia”, za ktérymi nie idzie zadna szkoda i nie jest z tym zwigzana zadna niedogodno$¢ dla

Zamawiajgcego. Niemniej jednak catkowicie umkneto Odwotujgcemu, ze ,Zamawajgcy dziata w interesie publicznym, w
celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia

uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko Zamawajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsigbiorcy” (wyrok Krajowej

Izby Odwotawczej z 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/1Q wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO 654/16,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2014 r. sygn. akt KIO 69/14). W kontekScie powyzszego, jak i
okolicznosci, ze Zamawiajgcy na przestrzeni lat waloryzowat wynagrodzenie wykonawcow, jak i faktu, ze wysoko$¢ kar

umownych pozostata niezmienna, katalog kar umownych przewidziany w niniejszym postepowaniu jest niewatpliwie

adekwatny do zakresu przedmiotu zamowienia i zasad jego realizacji. Na dowod powyzszego Zamawiajgcy przedtozyt
tabele ,Zestawienie cen jednostkowych w latach 2020 — 2022", w ktorej przedstawit jak na przestrzeni wskazanych lat

zmieniato sie wynagrodzenie wykonawcy. Przyktadowo ryczattowa cena jednostkowa netto za odbiér, zbieranie, transport

i zagospodarowanie zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych za Mg, ktéra w 2020 r. wynosita 576,50 zt,

w 2021 r. wynosita juz 1087,00 zt a w 2022 r. wynosita 1 347,00 zt. Ceny te wzrosty — jak stusznie wskazat Zamawiajgcy -

nawet o 300% wartosci wynagrodzenia na poszczegolnych frakcjach. Natomiast wysoko$¢ kar umownych, jak wynika z

przedstawionych wyciggéw z projektdow umow i uméw (,UMOWAr .../.../2022/G, UMOWA nr 90/22/2022/G”), faktycznie
nie ulegta zmianie. Ich wysoko$¢ nie jest wiec wygérowana i nie powinna — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego -
zniecheca¢ Wykonawcow do ubiegania sie o udzielenie tego zaméwienia. Kary te stanowig bowiem dla Zamawiajgcego
realne narzedzie do zapewnienia nalezytej realizacji umowy przez Wykonawce. Nieusunigcie w terminie stwierdzonych

przez Zamawiajgcego uchybien w czasie kontroli powodowatoby, ze czynno$ci te bytyby niezrealizowane. Nie nalezy

bowiem zapominaé o celu postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérym jest realizacja uzasadnionych potrzeb

Zamawiajgcego. Dlatego tez tak wazne jest okreslenie kar umownych w wysoko$ci adekwatnej do ewentualnej szkody i

to tak aby kary petnity swoje funkcje a przede wszystkim dyscyplinowaty wykonawcow w dziataniach majgcych na celu

prawidtowe wykonanie zamowienia. Zamawiajgcy, konstruujgc Projekt umowy, nie naruszyt w kwestionowanym zakresie

przepiséw podniesionych w powyzszym zarzucie. Tym samym Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 353" k.c. oraz art. 483 § 1 k.c. wzw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, jak
réwniez art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i

niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymogow i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na

sporzadzenie oferty oraz sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego jako obciazajacy wykonawce trudnym

do oszacowania ryzykiem, jak réwniez obarczenie ww. obowigzkéw karami umownymi za zdarzenie niezalezne

od winy Wykonawcy, w zakresie w jakim Zamawiajacy wskazat w Rozdziale Ill pkt 2 Szczegdélnych Warunkow
Umowy, iz Wykonawca zobowiazany jest do zapewnienia czestotliwosci odbioru odpadéw komunalnych

gwarantujacej niedopuszczanie do wypelnienia poszczegdlnych pojemnikow powyzej 80% ich catkowitej

pojemnosci; jak réwniez zawarcie w projekcie umowy:

* kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. p) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikéw

przeznaczonych do zbiérki odpadéw komunalnych pojemnosci mniejszej niz 1,1 m3 - powyzej poziomu 80 %

catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

* kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. q) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikéw

przeznaczonych do zbiérki odpadéw komunalnych pojemnosci rownej lub wiekszej niz 1,1 m3 - powyzej

poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

* kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. r) Projektu umowy za kazdorazowe przepetnienie wszystkich pojemnikéw

przeznaczonych do zbiorki odpadéw komunalnych danej frakcji niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw

komunalnych, odpadéw z tworzyw sztucznych, metali oraz opakowan wielomateriatowych, odpadoéw z papieru,

odpadéw ze szkla oraz bioodpadéw bezposrednio z terenéw nieruchomosci niezamieszkatych; powyzej

poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

* kary umownej §15 ust. 2 pkt 11) lit. s) Projektu umowy za kazdorazowe stwierdzenie przez Zamawiajacego

niewykonania przez Wykonawce obowiazku sukcesywnej wymiany pojemnika na odpady wielkogabarytowe



zbierane w pojemnikach ogélnodostepnych w przypadku jego zapetnienia odpadami powyzej 90% pojemnosci
pojemnika przez caly okres wskazany w Zleceniu, za kazdy pojemnik, za kazdy dzieh nastepujacy po upltywie
terminu,

pomimo, iz:

a) tempo przepetnienia pojemnikéw jest zmienng losowa zalezng od poszczegodlnych mieszkancéw gminy
zamawiajgcego oraz wydarzen losowych z ich zycia — ktére nie moga by¢ przewidziane,

b) przepehnienie pojemnikow jest kwestig arbitralng zalezng od oceny weryfikujacego ksztattu i rodzaju odpadu
oraz sposobu jego wrzucenia do pojemnika,

c) nie ma jakiekolwiek mozliwosci technicznej biezacego monitorowania przepetniania sie pojemnikéw przez
wykonawce,

d) Harmonogram opréznien pojemnikéw i odbioru workéw oraz jego zmiany- proponowany przez Wykonawce
wymaga kazdorazowego aprobowania przez Zamawiajacego,

(zarzut nr 3 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w SWU, Rozdziat Il ,Odbieranie odpadéw komunalnych bezposrednio z terenéw nieruchomosci
obstugiwanych”, pkt 2 podat, ze ,W zakresie czestotliwosci odbioru odpaddéw komunalnych Wykonawca zobowigzany jest
do:

1) odbioru odpadoéw z miejsc przeznaczonych do gromadzenia odpadow komunalnych

zgodnie z opracowanym przez siebie Harmonogramem oproznienn pojemnikéw | odbioru workow przy

uwzglednieniu nastepujgcych czestotlinoSci:

a) niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne — co najmniej jeden raz w tygodniu,

b) odpady metali, tworzyw sztucznych oraz odpady opakowaniowe wielomateriatowe

- O najmniej raz na dwa tygodnie,

¢) odpady z papieru— co najmniej raz na dwa tygodnie,

d) odpady ze szkta — co najmniej jeden raz na cztery tygodnie,

e) bioodpady - co najmniej jeden raz w tygodniu, w tym drzewka bozZonarodzeniowe w okresie od stycznia do

konca lutego kazdego roku. W przypadku nieruchomos$ci o charakterze wielolokalowym Wykonawca w okresie od

15 maja do 15 wrze$nia zobowigzany jest do odbioru bioodpaddw co najmniej dwa razy wtygodniu.

Ponadto czestotliwo$¢ odbioru odpadéw komunalnych ma gwarantowa¢ niedopuszczanie do wypetnienia

poszczegdinych pojemnikdw powyzej 80% ich catkowitej pojemnosci

2) systematycznego przeprowadzania wWasnej kontroli stopnia napetnienia poszczegdinych pojemnikéw, w celu

niedopuszczania do ich napetnienia odpadami powyzej 80% catkowitej pojemnosci,

3) oprézniania pojemnikdw i odbierania workdéw od poniedziatku do niedzieli w godzinach od 600 do 2200, a w

innych godzinach jedynie w uzasadnionych przypadkach i po wyrazeniu zgody przez Zamawiajgcego.

4) oprozniania pojemnikdw i odbierania workow'.

(identyczng tres¢ zawiera Projekt umowy dla sektora IV, przy czym dla sektora I).

Odwolujgcy zakwestionowat powyzsze podnoszac m.in., iz Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia czestotliwosci
odbioru odpaddéw komunalnych gwarantujgcej niedopuszczanie do wypetnienia poszczegolnych pojemnikéw powyzej
80% ich catkowitej pojemnosci, za niewykonanie ktdrych przewidziane zostaly sankcje w postaci kar umownych.
Tymczasem tempo przepetnienia pojemnikdéw jest zmienng losowg zalezng od poszczegolnych mieszkancdw gminy
zamawiajgcego oraz wydarzen losowych z ich zycia — ktdre nie mogg by¢ przewidziane. W ujeciu technicznym nie ma
jakiekolwiek mozliwosci technicznej biezgcego monitorowania przepetniania sie¢ pojemnikow przez wykonawce gdyz
raportowanie i monitorowanie tego rodzaju danych wymagatoby podjecia szeregu dodatkowych dziatanh, np. montazu
czujnikdw przepetnienia odpadéw w kazdym pojemniku, montazu urzadzen pozwalajgcych na raportowanie przepetnienia
kazdego pojemnika, zapewnienia zasilania dla czujnikdw przepetnienia odpaddéw oraz montazu urzadzeh kazdego
pojemnika itp. Wymaganie to jest wiec oczekiwaniem realnie niemozliwym do zapewnienia w ramach realizacji ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty”. Opis jednoznaczny to taki opis, kiéry jest precyzyjnie okreslony i nie budzi watpliwosci.
Natomiast opis wyczerpujacy to taki opis, ktéry przedstawia przedmiot zamoéwienia w sposéb wszechstronny i
szczegOtowy. Opis przedmiotu zamoéwienia ma bowiem wskaza¢ wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia przy
uzyciu przejrzystych okreslen, znanych i zrozumiatych dla wykonawcéw dziatajgcych w danej branzy. Tak wigc
Zamawiajgcy, sporzadzajgc opis przedmiotu zaméwienia, nie moze pomingé zadnych informacji majacych wptyw na



sporzgdzenie oferty. W tym stanie faktycznym tez tak sie stalo. Zamawiajagcy w SWU, Rozdziat lll, pkt 2 podat, ze
Wykonawca zobowigzany jest do odbioru odpadoéw z okreslong, wynikajgcg z SWU czestotliwoscia, przy czym zgodnie
z opracowanym przez siebie Harmonogramem opréznien pojemnikéw i odbioru workéw”. Oznacza to, ze odpady majg
by¢ odbierane zgodnie z przewidziang w Harmonogramie czestotliwoscig ich odbioru przygotowang przez Wykonawce.
To Wykonawca ustala wiec takg czestotliwos¢ odbioru, uwzgledniajgc wymagania co do minimum odbioréw wskazanych
przez Zamawiajgcego w SWU oraz posiadane doswiadczenie w realizacji tego rodzaju ustug, ktéra nie doprowadzi do
przepetnienia pojemnikow. Kwestionowana przez Odwotujgcego tres¢ SWU przewidujgcamozliwos¢ dostosowania
Harmonogramu odbioru odpadéw do zastanych sytuaciji pozwala na unikniecie takich sytuacji. Nie moze by¢ bowiem tak,
ze Smieci zostang pozostawione obok pojemnikéw w miejscu gromadzenia odpaddw, ale i bedg wrzucane do innych
pojemnikéw, powodujgc mieszanie i zanieczyszczenie poszczegdinych frakcji odpaddéw, gdyz to z kolei moze
generowac wieksze koszty dla Wykonawcy w zakresie zagospodarowania odpadéw i negatywnie wplywac¢ na selektywng
zbiérke odpaddw i postawe mieszkancow.

Odwolujacy, podnoszac ten zarzut i go uzasadniajac, odnidst sie do jednej z kar umownych a mianowicie kary
umownej za przepelnienie pojemnikébw oraz gwarancji odpowiedzialnoSci za przepetnienie pojemnikow, wskazujgc
przykladowo, ze tempo przepemienia pojemnikow jest zmienng losowg zalezng od poszczegolnych mieszkancéw Gminy
Wroctaw oraz wydarzen losowych z ich zycia, ktére nie mogg by¢ przez Wykonawce przewidziane. Wobec tego nie ma
jakiejkolwiek mozliwosci technicznej biezgcego monitorowania przepetnienia sie pojemnikéw przez Wykonawce. Dlatego
tez zapewnienie Zamawiajgcemu gwarancji nieprzepetnienia odpadéw jest obowigzkiem (oczekiwaniem) niemozliwym
do zrealizowania w ramach realizacji tego zamowienia. Okolicznosci tej jednak w zaden sposéb nie wykazat.
Tymczasem Zamawiajgcy przedstawit zestawienie wynagrodzen wykonawcéw dla poszczegoélnych sektorow i
wysokosci kar umownych dotyczgcych przepetnienia pojemnikéow dla tych wtasnie sektoréw, wykazujgc niezbicie, ze
Swiadczenie to jest mozliwe do zrealizowania. Cze$¢ z przykladowo podanych sytuacii, na ktére wskazywat Wykonawca
jako nieprzewidywalne, mozliwa jest bowiem do wychwycenia, np. zmiana wiasciciela, zmniejszenie lub zwiekszenie
liczby mieszkancow. Mozna to ustali¢ po kolejnym odbiorze lub odbiorach i w konsekwencji wprowadzi¢ ewentualne
zmiany w harmonogramie odbioru odpadéw. To bowiem Wykonawca ustala takg czestotliwos¢ odbioru, kiéra ma nie
doprowadza¢ do przepetnienia pojemnikéw, uwzgledniajgc posiadane doswiadczenie w realizacji tego rodzaju ustugi.
Czestotliwos¢ odbioru odpadéw jest bowiem opisana jest w SWU, Rozdziallll ,Odbieranie odpadéw komunalnych
bezposrednio z terendw nieruchomosci obstugiwanych”, gdzie wprost wskazano minimalng czestotliwo$¢ ich odbioru.
Tak wiec - jak stusznie wskazat Zamawiajgcy — uzyto sfomutowania ,co najmniej’, wskazujgc jedynie wymagang
minimalng ilos¢ odbioru odpadéw. A tym samym dopuszczajgc mozliwo$é zmiany harmonogramu stosownie do
zastanych sytuaciji. Dotychczas tak tez sie dziato. Swiadczy o tym wysoko$é kar umownych, ktéra z tego tytutu naliczona
byta poszczegdinym wykonawcom realizujgcym zamoéwienie w ramach uméw z wolnej reki i w ramach sektorow
objetych przedmiotem i tego zaméwienia. Kary z tego tytutu byty wrecz marginalne (kary te sg karami o warto$ci 75,00 zt,
300,00 zt i 250,00 zt) i stanowily jedynie niewielki procent wynagrodzenia wykonawcy. Przyktadowo dla umow
realizowanych w ramach:

- Sektora | warto$¢ catej umowy (zamowienia podstawowego i opcjonalnego) — 01.05.2023 do 31.08.2023 wyniesie
36 846 390, 51 zt; a wartos¢ kar za przepetnienie pojemnika w 2021 r. wyniosta 106 875,00 zt a w 2022 r. wyniosta
167 150,00 zi,

- Sektora Il warto$§¢ catej umowy (zamdwienia podstawowego i opcjonalnego) 01.05.2023 do 31.08.2023 wyniesie
43 453 450,95 zt; a warto$¢ kar za przepetienie pojemnika w 2021 r. wyniosta 37 327,50 zt a w 2022 r. wyniosta
14 775,00 zi,

- Sektora Ill warto$¢ catej umowy (zamoéwienia podstawowego i opcjonalnego) 01.05.2023 do 31.08.2023 wyniesie
70 370 480,33 zt; a wartos¢ kar za przepetnienie pojemnika w 2021 r. wyniosta 32 025,00 zt a w 2022 r. wyniosta
7 200,00 zt,

- Sektora IV warto$¢ catej umowy (zamowienia podstawowego i opcjonalnego) 01.05.2023 do 31.08.2023 wyniesie
27 668 376,28 zt; a wartoS¢ kar za przepetnienie pojemnika 2021 r. wyniosfa 3 975,00 zt a w 2022 r. wyniosta 13 425,00
zt.

Nie mozna wiec uznac, ze zastrzezone kary umowne majg charakter nieproporcjonalny, razgco naruszajg rownowage
stron, sg sprzeczne ze spoteczno—gospodarczym przeznaczeniem tego prawa oraz sprzeciwiajg sie naturze tego
stosunku oraz zasadom wspétzycia spotecznego. Nie doszto wiec do naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp i
k.c. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sig.

Zarzut naruszenia naruszenie art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1, 3 i 4 ustawy Pzp wzw. z art.
134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c., wzw. z art. 5 k.c., wzw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16
pkt 1i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie mechanizmu waloryzacji w sposoéb, ktéry
narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i przerzuca na



wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztéw wykonania przedmiotu zaméwienia w ten sposéb, ze
jednoczesnie:
a.Zamawiajacy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy dopuscit waloryzacje jedynie gdy wystapita zmiana cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdéwienia, a suma miesiecznych wskaznikéw cen
towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS
za 6 ostatnich zakoniczonych miesigcy bedzie rézna od £ 6 %,
b.Zamawiajacy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy ograniczyl maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do
wysokosci 8% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w § 11 ust. 1 umowy,
c.Zamawiajacy w §18 ust 4 pkt e Projektu umowy w ramach wzoréw obliczenia ceny jednostkowej po
pierwszej zmianie, ceny jednostkowej po nastepnej zmianie, przyjecia wspotczynniku rozktadu ryzyka

50%,
ktore to tacznie skiadajg sie na waloryzacje pozorng nie zapewniajaca jej ustawowego celu, tj. ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy i przerzucajgce catos¢ ryzyka zmiany cen na wykonawce (zarzut nr 4 odwolania nie
potwierdzit sie).

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w Projekcie umowy, § 18 ,Zmiany w umowie”, ust. 4 podat: W przypadku zmian, o ktérych mowa w

ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepowania:

1) wprzypadku zmiany: (...)

e) zmiany cen materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia:

Strona umowy sktada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatnosci

wynikajgcych z faktur obejmujgcych ptatnosci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia

zawarcia umowy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia, a

suma miesiecznych wskaznikéw cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z

komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakoriczonych miesiecy bedzie rézna od + 6 %. (....) Zamawajgcy
dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysokoS$ci 8% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o

ktoref mowa w§ 11 ust. 1 umowy.”. (identyczna tres¢ zawiera Projekt umowy dla sektora I-IV).

Odwolujacy zakwestionowat treS¢ Projektu umowy dotyczgcg waloryzacji wynagrodzenia, podnoszac m.in. ze
prawidtowo sformulowane klauzule waloryzacyjne pozwalajg na dostosowanie umowy do zmieniajgcej sie rzeczywistosci

gospodarczej, co w tym przypadku nie ma miejsca. Wskazana konstrukcja w Zaden sposéb nie przywraca rownowagi
ekonomicznej miedzy stronami a jedynie pozornie wypetnia obowigzek ustawowy. Nie odpowiada ona wymogom art. 439

ustawy Pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego od obowigzkdw
okreslonych w tymze przepisie.

Zamawiajgcy w dniu 14 lipca 2023 r. dokonat modyfikacji SWZ §18 ust 4 pkt e Projektu umowy w zakresie
dotyczgcym wskaznika zmiany poziomu cen umozliwiajgcych ubieganie sie o dokonanie zmiany wynagrodzenia.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta, co nastepuje:

Art. 439 ustawy Pzp stanowi:

»1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy,
Zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosSci wynagrodzenia naleZznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

(-..)

3) sposdéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okreslenie
okresow, wktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia’. Przepis ten okre$la zasady wprowadzania w
umowie na roboty budowlane, dostawy lub ustugi zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku
zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, jak rowniez wskazuje obligatoryjne elementy z
jakich ma sie sktada¢ postanowienie waloryzacyjne. Elementy wyspecyfikowane w punkcie 1, 3 i 4 kwestionowana
klauzula waloryzacyjna zawiera. OkreSla bowiem poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow, ktéry uprawnia strony
umowy, w tym Wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia,
jak réwniez sposo6b okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawcy a
takze maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, ktorg w tym stanie faktycznym okreslono na poziomie 8%. Tak wiec
zawiera ona wszystkie obligatoryjne elementy wymagane do zamieszczenia w projekcie umowy zgodnie z art. 439



ustawy Pzp. Klauzula ta — jak wyjasnit Zamawiajgcy - jest dostosowana do realibw kontraktu i rzeczywistosci
gospodarczej, a postanowienia wprowadzone do Projektu umowyde facto nie zmierzajg do unikniecia przez
Zamawiajgcego ponoszenia wzrostu kosztow. Przeciwnie wprowadzona klauzula waloryzacyjna uwzglednia
wspotczynnik rozktadu ryzyka, w wyniku ktdrego ryzyko niemozliwego do przewidzenia wzrostu kosztow niezbednych do
wykonania umowy bedzie rbwnomiernie roztozone na obie strony umowy. Odwotujgcy mimo, iz twierdzi, ze w ramach
przyjetego mechanizmu to na Wykonawce Zamawiajacy przerzucit cato$¢ ryzyka zmiany cen materiatbw mniejszego niz
6% minimalnego poziomu wskaznikow cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS oraz
cato$¢ ryzyka zmiany cen materiatdw przekraczajgcego 8% maksymalnego wynagrodzenia, nie wykazat ze sytuacja tak
ma miejsce. Pomingt przy tym okolicznos¢, ze- jak juz wyzej wskazano - okreslenie progow stosowania regulaciji
przepis ten pozostawia decyzji Zamawiajgcego. W tym przypadku zostat on okreslony odpowiednio na poziomie 6 i 8% i
w tym zakresie nie narusza wskazanych przepiséw ustawy. Poza wskazanymi twierdzeniami Odwolujacy nie
przedstawit bowiem jakichkolwiek wyliczen, z ktérych wynikatoby, ze przyjecie wskaznikéw na przyjetym w Projekcie
umowy poziomie powoduje, ze wprowadzona klauzula waloryzacyjna jest pozorna i realnie przerzuca niemalze cale
ryzyko wzrostu cen towaréw i materiatow na Wykonawce. Co wiecej Odwotujgcy nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet
nie uprawdopodobnit, dlaczego przyjecie maksymalnej kwoty zmiany wynagrodzenia na poziomie 20-15%, a wigc takiej,
jakg zaproponowat we wniesionych wnioskach, spowodowatoby przywrécenie chociazby relatywnej rownowagi rozdziatu
ryzyk pomiedzy stronami umowy. To jedynie Zamawiajacy przedtozyt przygotowane wyliczenia (Prognoza inflacji zgodnie
ze $rednioroczng inflacjg z roku 2022 — tj. 14,4%) na podstawie aktualnych danych o cenach z Sektora Ill, z ktérego
wprost wynika, ze przy utrzymaniu sie obecnych prognoz inflacji, wartos¢ waloryzacji wedtug zasad okreslonych w
umowie nie przekroczy wartosci 8% wynagrodzenia. Wobec tego brak jest podstaw, dla ktérych wskaznik ten miatby by¢
wprowadzony na poziomie zaproponowanym przez Odwotujgcego.
Odnoszac sie do wspotczynnika rozkladu ryzyka, ktérego poziom jest takze kwestionowany, stwierdzi¢ nalezy, ze brak
tego wspotczynnika — jak wyjasnit Zamawiajgcy —oznaczatby, ze przy spetieniu warunku uprawniajgcego do zadania
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, skutki finansowe niekorzystnej dla siebie zmiany w 100% ponositaby w okreslonych
sytuacjach wytacznie jedna strona umowy (Zamawiajgcy, przy istotnym wzroscie cen i analogicznie Wykonawca - przy
ich spadku ponad wyznaczony przedziat wahan). Tymczasem — jak wynika z informacji zawartych na stronach ogoéinie
dostepnych a zawierajgcych rekomendacje dotyczace klauzul waloryzacyjnych, np. - coraz czesciej wskazuje sie na
uwzglednianie wiasnie w klauzulach waloryzacyjnych tzw. wspoétczynnika rozktadu ryzyka, w wyniku ktérego ryzyko
niemozliwego do przewidzenia wzrostu kosztéw niezbednych do wykonania umowy, bedzie rownomierne roztozone na
obie stron.
Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zawarta w Projekcie umowy klauzula waloryzacyjna jest zgodna z tredcig art. 439
ustawy Pzp i zawiera wszystkie elementy, ktorych przepis ten wymaga do zawarcia w umowie. Tym samym nie narusza
wskazanych przepiséw ustawy Pzp i k.c.
Zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie w:
e pkt 1.2.2.1 i pkt 1.2.2.2.2. lit. SWZ oraz
* w sekgji 1l pkt 1.3. lit Appkt 1.1. i 1.2 ogloszenia 0 zaméwieniu warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci zawodowej w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nadmierny, wykraczajacy poza
umozliwienie oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia oraz nie majgcego wplywu na
realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci, tj. przez wymaganie, aby wykonawcy dysponowali
doswiadczeniemw zakresie:
* obstugi obszaru zamieszkatego przez co najmniej 100 000 mieszkancéw wedtug danych Gtéwnego Urzedu
Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamdwienie zostata zawarta), gdzie odebrat tgcznie 45 000 Mg
odpadéw komunalnych, w ciagu maksymalnie 12 kolejnych miesigcy kalendarzowych,
» odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw komunalnych
selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co najmniej 100 000
oséb (wedtug danych Giéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktéorym umowa na zamdwienie zostata
zawarta),
(zarzut nr 5 odwolania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.1. podat, iz Wykonawca speti
warunek jezeli wkaze, Zze: wykonat, a w przypadku swiadczer okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, zamowienie
lub zamowienia, w ramach ktorego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkarncow
(wedfug danych Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktorym umowa na zamodwienie zostata zawarta), gdzie



odebrat tgcznie 45 000 Mg odpadow

komunalnych, wciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych”. (Sektor )

Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udzialu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.1. podat, iz Wykonawca speni
warunek jezeli wykaze, ze: wykonat, a w przypadku Swiadczer okresowych lub cigglych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, zamowienie
lub zamowienia, w ramach ktorego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkaricow
(wedfug danych Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamdwienie zostata zawarta), gdzie
odebrat tgcznie 50 000 Mg odpadéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych'’.
(Sektor 11 1)

Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.1. podat, iz Wykonawca
spemi warunek jezeli wykaze, ze: wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - wtym okresie,
zamdwienie lub zamodwienia, w ramach ktérego/ktorych obstuginat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000
mieszkancow (wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamdwienie zostafa
zawarta), gdzie odebrat fgcznie 40 000 Mg odpaddéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych’. (Sektor IV)

Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.2. podat, iz Wykonawca
speini warunek jezeli wykaze, Ze: wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub cigglych wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie
zamdwienie w zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych i odpadéw
komunalnych selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co najmniej
100 000 osdéb (wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata
zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych’. (identyczng tre$¢ zawiera Projekt
umowy dla sektora V).

Odwolujacy zakwestionowat warunek opisany w punkcie 1.2.2.1. i 1.2.2.2. w odniesieniu do wszystkich Sektorow,
wskazujgc m.in., ze Zamawiajacy opisat warunek udziatlu w postepowaniu w taki sposob, ze jego spetnienie bedzie
mozliwe jedynie przez nieliczne podmioty dziatajgce na rynku. Wymagana ilo§¢ odpadéw oraz wymoég 100 000
mieszkancédw zostaty ustalone na tak wysokim poziomie, Ze nie bedzie ich w stanie spetni¢ wiekszo$é wykonawcédw
obecnie realizujgcych ustuge odbioru i zagospodarowania odpad6éw na rzecz Zamawiajgcego. W szczegdlno$ci warunku
tego nie spetni Odwotujacy. Ustalone przez Zamawiajgcego warunki udziatu wykluczajg z postgpowania wigkszo$¢ z
dziatajgcych na rynku wykonawcow i to takich, ktorzy przez wiele lat ustuge stanowigcg przedmiot zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego Swiadczyli w sposob nalezyty.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 112 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umoZliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do naleZzytego wykonania zamowienia, w
szczegolno$ci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoscr.

Oznacza to, ze Zamawiajacy, opisujgc warunek udzialu w postepowaniu okresla okolicznosci zwigzane z
posiadanymi przez wykonawce zdolnoSciami pozwalajgcymi mu na nalezyte wykonanie zamowienia. Zadaniem
Zamawiajgcego jest wiec okreslenie ich na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamoéwienia i zarazem
minimalnym, po to aby zapewni¢ w postepowaniu jak najszerszg konkurencje, a jednocze$nie na poziomie
umozliwiajgcym ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, ale i realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakoSci. ,Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakosc¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach Srodkdw
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest moZliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw’ (art. 17 ust. 1 ustawy Pzp) a ponadto ,przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; (...)

3) proporcjonalny”. (art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp)

Warunki udziatu w postepowaniu, a wiec odnoszace sie do zdolnosci technicznej i zawodowej majg stuzyc
ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Art. 116 ust. 1 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze ,w
odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamodwienia, umoZlimMajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W
szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wwmagania odpowiednich norm zarzgdzania



jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla 0so6b niepetnosprawnych, oraz systemoéw lub norm zarzgdzania
Srodowiskowego, wskazanych przez zamawajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamodwienia.”
Oznacza to, ze Zamawiajacy opisujgc warunki udziatu w postepowaniu powinien bra¢ pod uwage oczekiwany poziom
jakosci przysztego zamodwienia, co jest zgodne z zasadg proporcjonalno$ci warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie
chodzi przy tym tylko i wytgcznie o zweryfikowanie zdolnosci do wykonania podobnych zaméwien, ale i o zdolnos¢
wykonania zamoéwienia na podobnym do oczekiwanego przez Zamawiajgcego poziomie jakosci.

W niniejszym postepowaniu Odwolujgcy wnidst o modyfikacje warunku poprzez obnizenie liczby mieszkancéw danej
gminy, w ktorej realizacjg zamowienia miat legitymowac sie wykonawca do 50 000 oraz odpowiednio obnizenie ilosci
odpadéw do konkretnego sektora. Nie przedstawit przy tym zadnych argumentow uzasadniajgcych dokonanie
proponowanej modyfikacji. Wskazat jedynie, ze tak postawiony warunek faworyzuje wykonawcow obecnie realizujgcych
zamoOwienie i to na rzecz tego Zamawiajgcego, podkreslajgc ze to tylko ci wykonawcy mogg spetni¢ tak wysrubowane
warunki zmoéwienia. Przedtozyt zestawienie postepowan na ustugi odbioru odpadéw komunalnych organizowanych przez
37 miast zamieszkiwanych przez co najmniej 100 000 mieszkancow wraz z odno$nikami do dokumentow zamowienia
sporzgdzonych w ww. postepowaniach. Istotnie w czesci z tych postepowan ustuga odbioru odpadéw komunalnych nie
byta potaczona z ustugg ich zagospodarowania badz tez réznita sie co do jej zakresu z zakresem objetym przedmiotem
tego zamowienia. Kazde z miast przyja¢ bowiem moze inne rozwigzania dotyczgce zakresu jaki tego rodzaju ustuga ma
obejmowac. Stad tez doswiadczenie wykonawcy moze by¢ nieporownywalne. Co wiecej w czesci z miast ustuga byta
podzielona na sektory, ktére nie byly zamieszkiwane przez ,co najmniej 100 000 mieszkancéw”. Tymczasem wymog
odnoszacy sie do liczby mieszkancow zamieszkujgcych na referencyjnym obszarze, ti. 100 000 - jak wyjasnit
Zamawiajgcy - wynika ze specyfiki zaludnienia w Polsce. Miast takich, tj. powyzej liczby mieszkancéw przekraczajgcej
100 000 jest 37 a Gmina Wroctaw jest trzecim pod wzgledem liczby ludno$ci miastem w Polsce (po Warszawie i
Krakowie) i liczy 674 079 mieszkancow (na dzien 31.12.2022 r.). A to wiasnie liczba mieszkancow wplywa na specyfike
obstugi danego obszaru z uwagi na charakter zabudowy, ilos¢ ulic, poszczegélnych miejsc gromadzenia odpadéw. Stad
tez wprowadzony przez Zamawiajgcego podziat Gminy na 4 sektory. Zatem postawiony w ramach warunku wymaog
obstugi obszaru zamieszkanego przez 100 000 mieszkancéw, jest wymogiem minimalnym, biorgc pod uwage ilosé
mieszkancow Gminy Wroctaw. Obnizenie tego progu do wartosci 50 000 mieszkancéw, a wiec takiej liczby jak oczekuje
Odwolujacy, spowodowatoby, ze warunek ten statby sie w istocie nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia, bowiem
dotyczytby obstugi gminy o znacznie mniejszej gestosci zaludnienia, a co za tym idzie z inng specyfikg zwigzang z
odbiorem odpaddw od mieszkancow.

Odnoszac sie do kwestii ilosci odebranych odpadéw jakim ma legitymowac sie wykonawca w ramach poszczegéinych
sektoréw stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia ta - jak wyjasnit Zamawiajacy - zostata dostosowana do ilosci odpaddw
odbieranych w latach poprzednich, a to z kolei ma Swiadczy¢ o potencjale Wykonawcy do odbioru i zagospodarowania
takiej ilosci odpadéw. Odwolujgcy poza wskazaniem, ze przywotana ilos¢ odpadéw zostata ustalona na tak wysokim
poziomie, ze nie bedzie ich w stanie spemi¢ wiekszos¢ wykonawcéw, w tym i Odwolujgcy, nie podat zadnych
argumentéw, ktére uzasadniatyby zmiane warunku w tym zakresie. Nie wykazat takze, Ze postawione przez
Zamawiajgcego wymagania sg oderwane od celu tego postepowania i nie pozostajg z nimi w wyraznej dysproporciji.
Kolejng podnoszong kwestig byta kwestia tego, ze czes¢ miast powyzej 100 000 obstugiwana byta przez podmioty, ktore
nie moga sie legitymowac takim doswiadczeniem jak wymagane jest w tym postepowaniu, chociazby dlatego, ze byty to
np. spotki komunalne, ktére co do zasady nie mogg prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej poza zadaniami kontrolujgcych
je jednostek w sferze uzytecznosci publicznej i w zwigzku z tym potencjalnie nie mogg ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoéwienie. Nie oznacza to jednak, ze doszio do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw. Zasada ta
sprowadza sie bowiem do koniecznosci identycznego traktowania wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub
bardzo podobna. A powotane przyktady odnoszg sie do sytuacji o odmiennych zakresach. Przywotane postepowania
réznig sie bowiem zakresem ustugi, liczbg mieszkarcdéw zamieszkatych na obstugiwanym terenie, a wiec jego specyfika,
jak réwniez iloscig odebranych tam odpaddéw. Nie oznacza to jednak, ze doszto do naruszenia konkurencji. Prawem
Zamawiajgcego jest bowiem takie opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zaspokoi potrzeby i oczekiwania
Zamawiajgcego w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia w jak najszerszym zakresie, przy czym tak aby mogt
uzyskaC oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwoS¢ dopuszczenia do realizacji zaméwienia wszystkich
wykonawcow dziatajgcych na rynku. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 99 ust 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. poprzez
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb ktéry nie uwzglednienia wszystkich wymogéw i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz sprzeczny z zasadami wspélzycia spotecznego jako
obciazajacy wykonawce trudnym do oszacowania ryzykiem, a nadto w sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, tj. przez wskazanie w Rozdziat XIIl, pkt. 1, ppkt.3 Szczegétowych Warunkéw Umowy obowiazku
transportu do bazy magazynowo -transportowej Wykonawcy w celu zwazenia na legalizowanej wadze



samochodowej wszystkich odebranych odpadéw, co znaczaco ogranicza konkurencje oraz doprowadza do
zawyzenia ofert cenowych przedstawianych przez poszczegélnych wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu (zarzut nr 7 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w tresci SWU, Rozdziat Xlll ,Transport, magazynowanie i zagospodarowanie odpadéw”, pkt 1, ppki

3 podat: ,w zakresie transportu odpaddéw komunalnych Wykonawca zobowigzany jest do: (...) 3) transportu do bazy
magazynowo -transportowej Wykonawcy w celu zwaZenia na legalizowanej wadze samochodowej wszystkich odebranych
odpaddéw'. (identyczng tres¢ zawiera SWU dla Sektora V).
Odwolujacy zakwestionowat powyzszy wymadg, podnoszgc m.in., ze powyzsze postanowienie narzuca na wykonawce
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia obowigzek roztadunku odpaddéw na bazie magazynowo - transportowej
wykonawcy, co w znaczgco ogranicza konkurencje oraz doprowadza do zawyzenia ofert cenowych przedstawianych
przez poszczegdlnych wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu a ewentualna baza podwykonawcy moze
znajdowac sie znacznie blizej niz baza magazynowo - transportowa wykonawcy, w zwigzku z czym wykonawca jest w
stanie znaczgco ograniczy¢ koszty logistyki zwigzane z transportem odpadow, lub utrzymaniem dodatkowych
systemow.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

W art. 99 ustawy Pzp opisane sg podstawowe zasady jakimi powinien kierowac¢ sie Zamawiajacy, opisujgc
przedmiotu zamowienia. Przepis ten stanowi, ze:

»1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

2. Zamawiajgcy okres$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robot budowlanych. Cechy
te mogg odnosic sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wwmaganych dostaw, ustug
lub robdt budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu Zycia, nawet jeZeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego
wartosci i celow.

3. Do opisu przedmiotu zamowienia stosuje sie nazwy i kody okreslone we Wspdlnym Stowniku Zamdwien.”.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét
budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody, realizacji wymaganych
dostaw, ustug lub robét budowlanych, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem i pod warunkiem, ze sg one
zwigzane z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow. Wymogi postawione przez
Zamawiajgcego muszg by¢ przy tym zwigzane z przedmiotem zamdodwienia. Takim wiasnie wymogiem, ktory jest
kwestionowany, jest wymog dotyczacy ,obowigzku transportu do bazy magazynowo -transportowej Wykonawecy w celu
zwaZenia na legalizowanej wadze samochodowej wszystkich odebranych odpadéw’. Wymég ten — na co wskazat
Zamawiajgcy — zwigzany jest z warunkiem udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy - jak wynika z SWZ, Rozdziat IV
»Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 1.2.3.1. — podat, ze ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktorzy: 1.1. nie podlegajg wykluczeniu na zasadach okreSlonych w rozdz. V; (...) 1.2. spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce: (...) Wykonawca speni warunek jezeli wykaze, ze dysponuje co najmniej: (...) 1.2.3.1. bazg
magazynowo - transportowg, ktdra spetnia wymogi Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w
sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpaddw komunalnych od wascicieli nieruchomosci i jest
wyposazona i usytuowana zgodnie z tym rozporzgdzeniem w miejscu wasciwym dla odbierania odpadow z terenu gminy
Wroctaw'.

Z powyzszego wiec wynika, ze Zamawiajgcy przypisuje bazie magazynowo -transportowej duze znaczenie — jak wyjasnit
- w zakresie kontroli ilosci odbieranych, zbieranych i transportowanych odpadéw, co z kolei wigze sie z kontrolg
parametru kluczowego dla ustalenia wysokosci wyptacanego Wykonawcy wynagrodzenia. Zamawiajgcy wymaga
bowiem, aby na bazie magazynowo - transportowej Wykonawcy znajdowata sie w szczegdlnoSci witasna waga
Wykonawcy oraz monitoring, spetniajgcy wymagania okreslone w SWU. Powyzsze ma na celu efektywng kontrole nad
wykonywaniem zamowienia. Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat VIl ,Informacja dla wykonawcédw polegajgcych na zasobach
innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp oraz zamierzajgcych powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcom”, pkt 1 podat takze, ze ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa wpkt 1.2.2., 1.2.3. i 1.2.4. rozdz. IV, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do zamdwienia lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkdw prawnych”.
Zamawiajgcy dopuszcza wigc wykazanie spetienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania bazg
magazynowo - transportowg innego podmiotu, o ile nastgpi to zgodnie z postanowieniami SWZ. Tym samym
Wykonawca ma prawo, korzystajgc z zasobow innego podmiotu, zapewni¢ sobie odpowiednig do swoich potrzeb



logistycznych baze magazynowo - transportowa, o ile uczyni to spetniajgc jednoczesnie warunki udziatu w postepowaniu.
Postanowienia SWZ nie wykluczajg bowiem korzystania z bazy magazynowo - transportowej innego podmiotu, niemniej
jednak wigczenie tego zasobu do realizacji zamdwienia musi nastgpi¢ zgodnie z postanowieniami SWZ, ktorych
Odwolujgcy nie zakwestionowat. Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w
treSci wniesionego odwotania.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . -
Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt
2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437).

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .................ccoeeeeeene



