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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujacego — REMONDIS Sanitech Poznan sp. z 0.0., w oparciu 0

pelnomocnictwo, ktore przesytam w zataczeniu, na podstawie art. 513 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 j.t. ze zm.), dalej

jako ,,Pzp”, niniejszym wnosz¢ odwolanie wobec tresci ogloszenia o zaméwieniu i wobec tresci

dokumentow zamowienia, w szczegolnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, dalej

jako ,,SWZ”, oraz niezgodnych z wymaganiami wynikajacymi z przepisOw ustawy projektowanych

postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, co zostato wskazane w czgsci wstepnej oraz

w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam:

1)

2)

3)

naruszenie art. 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 353! ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 j.t. ze zm.), dalej
jako ,k.c.” w zw. z art. S k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 i art. 17 ust.
1 Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw zamoéwienia w sposob, ktory narusza rownowage
stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na
wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu zaméwienia w ten
sposob, ze zgodnie z § 9 ust. 3 pkt 5 Wzoru Umowy (Zatacznik nr 11 do SWZ) wykonawca
uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia w kwocie rownej tylko potowie wskaznika
waloryzacji ,,W%” wskazanego w formule waloryzacji wynagrodzenia, co powoduje, ze
postanowienia umowne zastosowane przez Zamawiajacego tylko iluzorycznie realizujg
obowigzek wynikajacy z art. 439 ustawy Pzp, zatem sa uzyte przez Zamawiajacego wadliwie i
w rzeczywisto$ci nie gwarantuja realizacji waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy;

naruszenie art. 433 pkt 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 5k.c. wzw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 483 § 1 K.c. oraz w zw.
z art. 484 § 1 i 2 k.c. poprzez uksztaltowanie warunkéw zamowienia w sposob, ktory narusza
rOwnowage stron umowy 1 jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego w zakresie, w
jakim Zamawiajacy formutuje kary umowne w § 14 ust. 3 pkt 9, 10, 11, 17, 25, 46 Wzoru
Umowy takze za okolicznosci niezalezne od wykonawcy (niezalezne od prawidlowego
wykonywania przez niego umowy), nieproporcjonalne (zbyt wysokie) w stosunku do skali
uchybienia wykonawcy lub w oderwaniu od celu, jakiemu stuzy¢ powinna kara umowna, cO W
konsekwencji powoduje powstanie po stronie wykonawcy zbyt duzego ryzyka kontraktowego;
naruszenie art. 99 ust. 1 oraz ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez
wprowadzenie w pkt IX ppkt 1.2 OPZ oraz w pkt IX ppkt 11.11 11.2 OPZ obowiazku realizacji
odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczegélnych uwarunkowan zwigzanych z
obstugiwang nieruchomoscia (nawet w przypadku braku dostepu pojazdu do nieruchomosci) w
zakresie, w jakim jest to sprzeczne a przepisami prawa dotyczacymi bezpieczenstwa pracy
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pracownikow wykonawcy oraz aktami prawa miejscowego, ktore nakladaja na wilascicieli

Nieruchomosci obowiazek zapewnienia dostepu do pojemnikow;
4) naruszenie art. 99 ust. 1 oraz ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez
wprowadzenie w pkt 1X ppkt 11.4 OPZ obowiazku wspolpracy z wykonawca robot

budowlanych w zakresie zapewnienia odbioru odpadéw lub w zakresie zorganizowania,

zastepczego MGO — cho¢ kwestie te s3 zupelie niezalezne od wykonawcy realizujacego

niniejsze zamowienie, a zatem nie powinny by¢ nalozone na wykonawce w ramach umowy.

Majac powyzsze na uwadze, wnosz¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu

dokonania zmiany warunkéw zamoéwienia w sposob uwzgledniajacy argumentacje zawartg w

niniejszym odwolaniu, w szczego6lnosci:

1)

2)

3)

4)

zmiane § 9 ust. 3 pkt 5 Wzoru Umowy poprzez zmiane klauzuli waloryzacyjnej i
mechanizmu jej wprowadzania tak, aby urzeczywistnial on cel klauzuli, tj. poprzez
wprowadzenie zmienionego wzoru na wyliczony wskaznik waloryzacji (tj. usuniecie z tego
wzoru dzielenia przez 2):

W% = (W% - 100%)

w zakresie zarzutow dotyczacych kar umownych z § 14 ust. 3 pkt 9, 10, 11, 17, 25, 46
Wzoru Umowy — wprowadzenie we Wzorze Umowy zastrzezenia, ze Wykonawca jest
zwolniony od obowigzku zaptaty kary umownej, jesli wykaze, ze przestanka do natozenia
kary wynikta z okolicznosci, za ktore wykonawca nie odpowiada, a takze:
a) § 14 ust. 3 pkt 9 Wzoru Umowy — Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu
zmnigjszenia wysokosci kary do 30 zk;
b) § 14 ust. 3 pkt 10 Wzoru Umowy — Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu
zmniejszenia wysokosci kary do 40 zt;
c) § 14 ust. 3 pkt 11 Wzoru Umowy — Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu
zmnigjszenia wysokosci kary do 50 zt;
d) § 14 ust. 3 pkt 17 Wzoru Umowy — Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu
zmniejszenia wysokosci kary do 50 zk;
e) § 14 ust. 3 pkt 25 Wzoru Umowy — Odwotujgcy wnosi o0 nakazanie Zamawiajgcemu
usuniecia tej kary umowne;;
f) § 14 ust. 3 pkt 46 Wzoru Umowy — Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
zmniejszenia wysokosci kary do 20 z;
usunigcie z pkt IX ppkt 1.2 OPZ oraz w pkt IX ppkt 11.1 1 11.2 OPZ obowiazku realizacji
odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczeg6lnych uwarunkowan zwigzanych z
obstugiwang nieruchomoscia;
usuniecie pkt IX ppkt 11.4 OPZ.

Odwotujacy wnosi o konsekwentne wprowadzenie zmian réwniez w pozostatych dokumentach
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zamowienia.

Termin

Dokumenty zamdowienia zamieszczono na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 26 czerwca 2024
r., natomiast Zamawiajacy w dniu 8 lipca 2024 r. poinformowal o uniewaznieniu Postgpowania.
Nastgpnie Zamawiajacy W dniu 10 lipca 2024 r. poinformowal o uniewaznieniu czynnosci
uniewaznienia Postepowania. Odwotujacy wskazuje, ze wobec tego, termin na wniesienie odwotania
nalezy liczy¢ od dnia 10 lipca 2024 r. Odwotujacy dochowat zatem terminu na wniesienie odwotania, o
ktérych mowa w art. 515 Pzp.

Interes

Odwoltujacy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Jak przy tym wskazuje sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorqg wykonawca moze poniesé,
wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej
szkody W postaci utrudnienia dostgpu do zamowienia (...). (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 23 sierpnia 2012 1., sygn. akt: KIO 1691/12; KIO 1704/12). Majac powyzsze na
uwadze, Odwotujacy wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powotanych przepisow
Pzp jego interes w uzyskaniu zamoéwienia moze doznaé uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej
konkurencji, nieprawidlowy opis przedmiotu zamowienia, powoduja niemozliwos¢ prawidtowego
skalkulowania w cenie ofertowej kosztow wykonania zamowienia (wycena ryzyka), jakie moga si¢
wigza¢ z realizacja zamowienia. Tymczasem Odwotujacy, jako podmiot dziatajacy w branzy odbioru
odpadow, jest bezposrednio zainteresowany $wiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamowienia,
zwlaszcza ze w ostatnich latach swiadczyt na rzecz Zamawiajacego ustugi z zakresu odbioru odpadow

z nieruchomosci potozonych na terenie Poznania.

UZASADNIENIE
I.  Wstep

1. Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem jest Odbior, transport i zagospodarowanie odpadow z nieruchomosci bedgcych w
zorganizowanym przez Miasto Poznan systemie odbioru odpadow komunalnych w ramach

Sektora Il — Jezyce.
Il.  Zarzut dotyczacy tzw. ,,klauzuli waloryzacyjnej” (zarzut nr 1)

2. Zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 3 Wzoru Umowy:
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,,Na zasadach okreslonych w Umowie, na podstawie art. 439 ust. 1 i 2 ustawy PZP, Strony

bedq waloryzowaly wynagrodzenie z tytutu realizacji Przedmiotu Umowy (dalej:

Waloryzacja). Waloryzacja bedzie polegata na zmianie wysokosci cen jednostkowych, o

ktorych mowa § 7 ust. 1 Umowy na zasadach opisanych w niniejszym ustepie:

1)

2)

3)

4)

5)

Zmiana wynagrodzenia moze nastgpic¢ z inicjatywy Zamawiajgcego lub na wniosek
Wykonawcy w przypadku, gdy z danych Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS)
dotyczgcych 6 (szesciu) nastgpujgcych po sobie miesiecy wynika, zZe Srednia
arytmetyczna ogtaszanych miesigcznych  wskaznikow cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, okreslonych w pkt 2), wynosi mniej niz 97,5 lub wiecej niz 102,5.
Srednia arytmetyczna, o ktérej mowa w pkt 1) wyliczana jest na podstawie danych w
tabeli ,, Miesieczne wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych od 1982 roku” w
czesci ,, Analogiczny miesigc poprzedniego roku = 100" prezentowanej na stronie GUS
w zaktadce ,, Obszary tematyczne” i dalej ,, Ceny. Handel” w tabeli ,, Wskazniki cen” w
poz. ,,Wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych (pot. inflacja)”.
Przy ustalaniu miesiecy, o ktorych mowa w pkt 1), uwzglednia sie¢ 6 ostatnich, petnych
miesiecy objetych Umowg poprzedzajgcych miesigc sktadania wniosku.
Zmiany wynagrodzenia dokonuje si¢ na podstawie wniosku, ztozonego przez Wykonawce
lub z inicjatywy Zamawiajgcego. Whniosek powinien zawierac
w szczegolnosci prawidtowe wyliczenie Sredniej arytmetycznej zgodnie z pkt 2)
i wyliczenie zwaloryzowanych cen jednostkowych. Pierwszy wniosek lub inicjatywa
Zamawiajgcego moze by¢ odpowiednio zlozony lub podjeta najwczesniej po uptywie
petnych 6 miesiecy obowigzywania Umowy, z uwzglednieniem pkt 8).
Zmiany wynagrodzenia mozna dokonaé nie czeSciej niz cztery razy w roku
kalendarzowym:
a) dwa razy na wniosek Wykonawcy, przy czym pierwsza waloryzacja moze
nastgpi¢ po uplywie pelnych 6 miesiecy obowigzywania Umowy,
z zastrzezeniem pkt 8), a kolejna (na wniosek Wykonawcy), moze nastgpic
nie wczesniej, niz po uplywie 6 miesiecy nastgpujgcych od miesigca, w
ktorym  zaczely obowigzywaé ceny zwaloryzowane na wniosek
Wykonawcy,
b) dwa raz z inicjatywy Zamawiajgcego, przy czym pierwsza waloryzacja
moze nastgpi¢ po uplywie petnych 6 miesiecy obowigzywania Umowy,
z zastrzezeniem pkt 8), a kolejna (z inicjatywy Zamawiajgcego), moze
nastgpi¢ nie wczesniej, niz po uplywie 6 miesiecy nastepujgcych od
miesigca, w ktorym zaczely obowigzywac ceny zwaloryzowane z inicjatywy
Zamawiajgcego,
Zmiana wysokosci cen jednostkowych, o ktorych mowa § 7 ust. 1 Umowy obliczana

bedzie zgodnie ze wzorem:
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CW =C + (C -W%)

gdzie:

CW — Wysokos¢ ceny jednostkowej po waloryzacji stanowi

C — cena jednostkowa, o ktorej mowa § 7 ust. 1 Umowy

W% — wyliczony wskaznik waloryzacji, za pomocg wzoru:

Wy % — 100%)
2

W% =

gdzie:

W% — Srednia arytmetyczna wskaznikow cen, o ktorej mowa w pkt 1) i 2) okreslona

procentowo.

6)

7)

8)

9)

W przypadku waloryzacji, podstawqg do obliczenia CW bedg stawki jednostkowe
obowiqzujgce w momencie sktadania wniosku/podjecia inicjatywy.

Zaktualizowane ceny jednostkowe bedq obowigzywaly po uptywie 30 dni od dnia
prawidtowo zlozonego wniosku Wykonawcy lub przestania przez Zamawiajgcego
informacji do Wykonawcy o podjeciu inicjatywy ze skutkiem od 1 dnia miesigca
przypadajgcego po uphywie tych 30 dni.

Jezeli Umowa zostala zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skiadania
ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert.
Strony ustalajg maksymalng wartos¢ zmiany (tj. wzrost lub obnizenia) wynagrodzenia
tgcznego, o ktorym mowaw § 7 ust. 2 Umowy w efekcie zastosowania zwaloryzowanych
cen jednostkowych na poziomie nie wigkszym niz 10% w stosunku do wysokosci

okreslonej w dniu zawarcia Umowy.

10) Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostalo zmienione zgodnie z powyziszymi

postanowieniami, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego
Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen
materiatow lub kosztow dotyczgcych zobowigzania Podwykonawcy, jezeli lgcznie
spetnione sq nastepujqgce warunki:

a) przedmiotem umowy sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi,

b) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesigcy.

W ocenie Odwotujgcego, sformutowanie formuty waloryzacji wynagrodzenia w § 9 ust. 3 pkt
5 Wzoru umowy poprzez wprowadzenie we wzorze na ,,W%” (wyliczony wskaznik

waloryzacji) jest nieprawidlowe z uwagi na wprowadzenie dzielenia przez 2 w mianowniku

rownania. W praktyce oznacza to bowiem, ze waloryzacja odzwierciedla jedynie polowe

wartosci zmian kosztow na rvnku.
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Powyzsza klauzula waloryzacyjna nie spetnia swojej funkcji, narusza rownowage stron umowy
i nie zapewnia ekwiwalentno$ci $wiadczen. Prawidlowo skonstruowana klauzula
waloryzacyjna powinna bowiem umozliwia¢ stronom na biezgce reagowanie i dostosowanie
umowy do zmieniajacej si¢ sytuacji gospodarczej, bez dodatkowego obcigzania jednej ze stron
— w tym przypadku, wykonawcy. Projektowana przez Zamawiajacego Kklauzula
waloryzacyjna nie jest dostosowana do realiow kontraktu i zmieniajacej sie¢ rzeczywistoS$ci
gospodarczej, w ocenie Wykonawcy nie odpowiada ona tym samym wymogom art. 439
ustawy Pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania sie
Zamawiajacego od obowigzkéw okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o
pozornym ich wypelnianiu. Odwotujacy podkresla, ze przywotany przepis zobowiazuje takze
Zamawiajacego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji
zamoOwienia. Formutowanie postanowien umownych, ktorych celem jest uniknigcie przez
Zamawiajacego ponoszenia ciezar6w wzrostu kosztow, a co najmniej dazenie do
maksymalnego ograniczenia takich sytuacji kosztem wykonawcy, stanowi naduzycie

przystugujacego mu prawa do formulowania postanowien umownych.

Narzucony przez Zamawiajacego poziom zmiany ceny w klauzuli waloryzacyjnej (tj. potowa
rzeczywiste] zmiany cen i kosztéw), narusza rownowagg stron umowy, nie zapewnia
ekwiwalentno$ci §wiadczen stron umowy i przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang

kosztow wykonania przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy zapoznal si¢ z aktualnymi prognozami NBP dotyczacymi poziomu inflacji w

najblizszych latach i prognozy te sa nastepujace:

52 27

Inflacja CPI r/r (%) 37
PKB r/r (%) 30 38 31

WIBOR 3M* (%) 5,86 5,86 586

* projekcja sporzadzona przy zatozeniu statych stop procentowych

Dowdd: strona internetowa NBP: https://nbp.pl/projekcja-inflacji-i-pkb-lipiec-2024/

Powyisze oznacza, Zze S$rednioroczny wzrost cen (zgodnie z prognozami NBP) nie
przekroczy 6% w kolejnych, w ktorych bedzie realizowana usluga, choé¢ ceny (a tym
samym koszty realizacji kontraktu) nadal beda rosty. Mimo to wykonawca nie bedzie mogt

Strona 7/20


https://nbp.pl/projekcja-inflacji-i-pkb-lipiec-2024/

22 lipca 2024

domagaé sie zmiany wynagrodzenia umownego w pelnej wysokos$ci, rownej poziomowi

inflacji. OKkreslony przez Zamawiajacego we Wzorze Umowy poziom wzrostu cen jest
bowiem podzielony przez dwa, przez co w praktyce nie bedzie mozliwe zrealizowanie celu

klauzuli waloryzacvinej i celu, jakiemu sluzy¢ ma przepis art. 439 Pzp, co Swiadczy wrecz

0 pozornym wypelnieniu przez Zamawiajacego obowiazku, o ktorym mowa w przepisie

art. 439 ust. 1 Pzp. Przvkladowo bowiem — jesli wskaznik inflacji wyniesie 6%, wykonawca

bedzie uprawniony do zwiekszenia wynagrodzenia tvlko o polowe tego wskaznika — czyli
0 3%.

Tymczasem przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane az do 30 czerwca 2027 r., a
wykonawca nie wie i obiektywnie nie ma mozliwo$ci pozyskania wiedzy co do tego, w jaki
sposob, przez caty ten okres, ksztattowacé si¢ bedzie poziom cen, zwlaszcza ze aktualna sytuacja
geopolityczna nie pozwala na zakladanie stabilnosci cen, wigc wszelkie rozwazania co do
sytuacji gospodarczej w kraju w najblizszych latach s3 mocno niepewne. Nie zmienia to faktu,
ze ostatnie dane NBP wskazujg na to, ze inflacja w kolejnych latach powinna spas¢ ponizej 6%.
Dla wykonawcy, ktéry ztozy oferte w tym postepowaniu oznaczaé to bedzie wciaz Wzrost cen
kazdego roku.

Majac na uwadze dynamicznie zmieniajacq sie¢ sytuacje gospodarczy, ale tez okres
realizacji zaméwienia, ktory jest wyjatkowo dlugi — Odwolujacy stoi na stanowisku, ze
Zamawiajacy powinien byl wzigé pod uwage powyzsze okolicznosci i stworzy¢ Wzér
Umowy w taki sposob, aby umowa mogla zostaé elastycznie dostosowana do aktualnej

rzeczywistosci gospodarczej.

Jak przy tym podkresla si¢ w komentarzu do ustawy: Wprowadzenie do Pzp obowigzku
uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach W sprawach zamowien publicznych,
ktorych przedmiotem sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy niz
6 miesigcy, ma na celu przywrocenie stanu rownowagi ekonomicznej migdzy stronami umowy
zachwianej przez okreSlone zdarzenia, ktore mogq mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Cho¢
zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy moze mieC rozne podfoze,
towart 439 Pzp ustawodawca zdecydowal si¢ na uwzglednienie zdarzen wplywajgcych
na koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiang cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjq zamowienia oraz osiggniecie przez te zmiany okres/onego
poziomu. Intencjg ustawodawcy byto zatem nalozenie na zamawiajgcych obowigzku
wprowadzania do diugoterminowych umow (dluzszych niz 6 miesiecy) mechanizmow
umownych, ktore uwzglednialyby wplyw czynnikow zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub
kosztow) na rentownos¢ realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc powyzisze, regulacja
art. 439 Pzp zmierza do zachowania réownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym
a wykonawcq, zobowigzujgc do rozlozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych
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nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq zamowienia
i zachodzgcych w toku jego realizacji. (zob. red. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Wydanie Il). Prawidtowo sformutowane klauzule
waloryzacyjne pozwalaja wiec na dostosowanie umowy do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci
gospodarczej. Nie sluzag one jakiemukolwiek uprzywilejowaniu jednej ze stron umowy
(zwlaszcza, ze dzialaja symetrycznie), a ich celem jest wylacznie przywrocenie stosunku
zobowigzaniowego do stanu pierwotnie uzgodnionego przez strony i zapobiezenie
sytuacjom, gdzie wykonawcy zmuszeni sa wrecz do zawyzania cen ofertowych (poprzez
wkalkulowanie zbyt ryzyka wzrostu cen na zbyt duzym poziomie), co jest zjawiskiem
niepozadanym z punktu widzenia finanséw publicznych.

Klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp, ma kluczowe znaczenie dla ustalenia
ostatecznej wysokosci wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia, zatem jej postanowienia
powinny by¢ nie tylko precyzyjne, ale tez adekwatne do celu, jakiemu klauzula ma stuzy¢.
Odwotujacy zwraca przy tym uwagg, ze ustugi objete przedmiotem zamédwienia nalezg do tzw.
ustug ,,niskomarzowych”. W sytuacji, gdy zamawiajacy decyduje o tym, ze wykonawca
bedzie uprawniony do zmiany wynagrodzenia tylko o polowe wzrostu kosztéw zwigzanych
z realizacja ustugi, to mozliwa jest sytuacja, w ktorej wykonawca (w dluzszej perspektywie
czasowej) bedzie musial Swiadczy¢ ustuge ponizej rzeczywistych kosztéw. Nawet wigc jezeli
zmiana wynagrodzenia nastgpi, to zbyt niska waloryzacja wynagrodzenia nie przywroci juz
rownowagi stron umowy i rentownosci catej umowy. To z kolei oznacza, ze klauzula
waloryzacyjna nie spelnia swojej funkcji, narusza rownowagg stron umowy i nie zapewnia
ekwiwalentnosci $wiadczen. Prawidlowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna
bowiem umozliwia¢ stronom na biezace reagowanie i dostosowanie umowy do zmieniajacej si¢

sytuacji gospodarczej, bez dodatkowego obcigzania jednej ze stron.

Jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku z dnia 5 stycznia 2022 r.: Uregulowania zawarte w art.
439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majq charakter bezwzglednie obowigzujgcy, a zatem stanowiq
ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych w sprawie zamowien publicznych, ktore
obligatoryjnie muszq zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, Ze za
ksztaltowanie postanowien tych umow odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktory ma obowigzek
przestrzegaé zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku
zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen na poziomie zblizonym
do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty. Skoro prawidtowo skonstruowana
klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ rownomiernemu roztoZeniu ryzyka kontraktowego i
by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, naleiy uznaé, ;e Zamawiajgcy zarowno za
wysoko okreslil prog zmiany wskaZnika inflacji warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji,
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Jjak i zbyt nisko okreslit maksymalng granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy. (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3600/21).

W zwiazku z tym, ze projektowana przez Zamawiajagcego klauzula waloryzacyjna nie jest
dostosowana do realiow kontraktu i zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospodarczej, w ocenie
Odwotujacego nie odpowiada ona tym samym wymogom art. 439 ustawy Pzp, jest sprzeczna z
celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania si¢ Zamawiajacego od obowiazkow
okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich wypeianiu.
Odwolujacy podkresla, ze przywotany przepis zobowigzuje takze Zamawiajacego do
rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwigkszonych kosztach realizacji zamowienia.
Formutowanie postanowien umownych, ktérych celem jest uniknigcie przez Zamawiajacego
ponoszenia cigzarow wzrostu kosztow, a co najmniej dgzenie do maksymalnego ograniczenia
takich sytuacji kosztem wykonawcy, stanowi naduzycie przyslugujacego mu prawa do
formutowania postanowien umownych, co jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i
stanowi naruszenie przepisu art. 353! k.c. i 5 k.c. Jak zauwaza si¢ w doktrynie ,,w art. 353(1)
k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tresci stosunku prawnego, ktore nie bedzie
sprzeciwiato si¢ przyjetemu w spoteczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postegpowania, a
nie o nakaz maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia intereséw gospodarczych obu
stron. Dodatkowo zgodnos¢ czynnosci prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego jest zawsze
zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli okolicznosci danego przypadku. W relacjach miedzy
przedsiebiorcami zasady wspotiycia spolecznego naleiy rozumieé jako zasady uczciwego
obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy”
(Fuchs Bernadetta w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania. Czes¢ ogolna, art.
353-534, Wolters Kluwer Polska, 2018).

Jak przy tym podkresla si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: jakkolwiek zasada
swobody umoéw doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie 0znacza
to, e zamawiajgcy moze naduiywacé i wykorzystywaé swojg pozycje przy formutowaniu
postanowienn umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczgca proces
udzielenia zamowienia publicznego winna uwszgledniac interesy obu stron, a sposob
formutowania warunkow umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia
prawa (art. 5 k.c.), ograniczeri swobody kontraktowania (353" k.c.) a wrecz niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020
r., sygn. akt: KIO 1283/20, LEX nr 3051333).

Odwotujacy podnosi rowniez, ze Zamawiajacy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady proporcjonalnosci, efektywno$ci oraz poszanowania uczciwej
konkurencji. W tym konteks$cie naruszenie zasady proporcjonalnosci Odwotujacy wiaze z

przerzuceniem na wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen materialow i
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kosztdéw, co nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Pzp ani k.c. Odwolujacy zaznacza
rowniez, ze bezposrednia konsekwencja omawianych naruszen jest takze naruszenie zasady
poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnos$ci. Nalezy podkresli¢, ze istotg
zasady efektywnosci jest osigganie najlepszych efektow za jak najnizsza ceng, tzw. best value
for money. Czynnosci i zaniechania Zamawiajacego, ktore skutkuja podniesieniem cen przez
wykonawcow z uwagi na konieczno$¢ wycenienia ryzyka, z pewno$cia naruszaja te zasade.
Zamawiajacy, utrudniajac wykonawcom przygotowanie ofert, w praktyce utrudnia im rowniez
uczciwe konkurowanie, gdyz przedmiotem konkurowania miedzy wykonawcami staje si¢
sposob wyceny ryzyka wzrostu kosztow realizacji umowy. W $wietle powyzszego za zasadny
uzna¢ nalezy postulat Odwolujacego w zakresie dotyczacym zmiany projektowanej przez

Zamawiajacego klauzuli waloryzacyjnej.

Nalezy wskaza¢ takze na nieprawidlowe uksztaltowanie przez Zamawiajacego warunkow
zamoOwienia w zakresie dotyczacym przeslanek zmian umowy, ktory jest zapisem
niekompletnym, tj. nie uwzglednia on aktualnej sytuacji geopolitycznej i kluczowych zdarzen,
ktore wpltywaja na realizacje kontraktu, jego rentownos$¢ i ekwiwalentnos¢ §wiadczen stron. W
§ 9 ust. 3 Wzoru Umowy Zamawiajacy zamiescit zamknigty katalog okolicznosci, ktore beda
umozliwiaty stronom dokonanie zmian umowy. W orzecznictwie sadéw powszechnych zwraca
si¢ przy tym uwagge, ze: tres¢ zasad wspotzycia spolecznego nie jest zdefiniowana. Podkresla
sig, ze przy uwzglednieniu, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia
1997 r.), nalezy przyjqé, ze odwolanie si¢ do zasad wspoltzycia spotecznego oznacza odwolanie
si¢ do idei stusznosci w prawie i do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego
spoteczenstwa. Uimujqc rzecz ogolnie, mozna przyjgc, ze przez zasady wspotzycia spotecznego
nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego postgpowania.” (zob. wyrok Sqdu
Apelacyjnego w Szczecinie, sygn. akt: | ACa 454/20, LEX nr 3189604). Do takich regut
niewatpliwie naleze¢ beda zasady stusznosci, zasady uczciwego obrotu, zasady uczciwosci czy
zasady lojalnosci (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 listopada 2019 r., sygn.
akt: I ACa 1106/18, LEX nr 3122714). Odwotujacy stoi wigc na stanowisku, ze odmowa
wprowadzenia realnej i1 odpowiadajacej istniejacym warunkom rynkowym klauzuli
waloryzacyjnej, stanowi¢ bedzie probe przenoszenia na wykonawce odpowiedzialnosci za
niemozno$¢ realizacji umowy lub jej nienalezyte wykonanie w warunkach sily wyzej, co jest
dziataniem moralnie nagannym i nieetycznym, catkowicie naruszajacym zasade rownosci stron

postepowania, a w konsekwencji sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwotujacy podnosi rowniez, ze Zamawiajacy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady przejrzysto$ci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. Przejrzystosc
oznacza nie tylko jawno$¢ postgpowania, ale przede wszystkim powinno$¢

ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postgpowania, rozumianych jako jednoznaczny opis
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przedmiotu zamdwienia i warunkow zamoéwienia. Zasada przejrzystosci, w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajacego do sformutowania
dokumentacji postgpowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalno$ci prowadzonej zarowno przez wykonawce, jak i zamawiajacego. Poszanowanie
uczciwej konkurencji oznacza nie tylko rowne traktowanie réznych wykonawcow, ale rowniez
zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj. dziatanie w taki sposob, by wykonawca
miat rzeczywista mozliwos¢ rzetelnego skalkulowania, przygotowania i ztozenia oferty w
Postepowaniu oraz oszacowania kosztéw realizacji ze §wiadomos$cig zapewnienia ich pokrycia
przez Zamawiajacego w przypadku niezaleznych od wykonawcy wzrostow poszczegdlnych

istotnych kosztow realizacji umowy.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut postawiony w pkt 1 petitum odwotania, uzna¢ nalezy za
zasadny.

Zarzuty dotyczace kar umownych (zarzut nr 2)

Zamawiajacy w § 14 ust. 3 pkt 9, 10, 11, 17, 25, 46 Wzoru Umowy przewidzial nastepujace
kary umowne, ktore Odwotujacy uznaje za odnoszace si¢ do okolicznosci niezaleznych od
wykonawcy: Strony ustalajq kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
lub wykonywania Umowy, z nastepujgcych tytutow i w wysokosciach: (...)

— 9) w wysokosci 100 zt za kazdy przypadek braku odbioru odpadow danej frakcji
gromadzonych w workach/luzem lub braku odbioru kazdego pojemnika dia odpadow
danej frakcji w terminie interwencyjnym wynoszgcym 1 Dzien roboczy,

— 10) w wysokosci 200 zt za kazdy przypadek braku odbioru odpadow danej frakcji
gromadzonych w workach/luzem lub braku odbioru kazdego pojemnika dla odpadow
danej frakcji do pierwszego terminu w harmonogramie nastepujgcego po terminie
interwencyjnym,

— 11) wwysokosci 100 z{ za kazdy przypadek odebrania odpadow komunalnych w ilosci
wigkszej niz wynika z informacji przekazanej przez Zamawiajgcego z nieruchomosci
mieszanej w czesci niezamieszkanej, dla ktorej wydzielono osobne miejsce gromadzenia
odpadow lub z nieruchomosci niezamieszkanej,

— 17) wwysokosci 100 zi za kazdy przypadek braku prawidtowego sparowania
Transpondera/ow w pojemniku/ach z wymaganymi danymi wystepujgcymi w Systemie
Monitoringu Wykonawcy. Kara naliczana jest za kazdy niesparowany pojemnik z
nieruchomosciq. Przypadkiem jest kazdy miesiqc kalendarzowy, w ktérym pojemnik

byt niesparowany,
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—  25) wwysokosci 20 zt za kazdy przypadek braku utworzenia, utworzenia niekompletnej
lub niewlasciwego przypisania notatki do konkretnego pojemnika lub MGO w Systemie
Monitoringu Wykonawcy,

— 46) w wysokosci 50 zi za kazdy przypadek braku usuniecia pojemnika z
Nieruchomosci w terminie wynikajgcym z harmonogramu usuwania pojemnikow, o

ktorym mowa w OPZ.

Zamawiajacy jako wierzyciel ma obowigzek lojalnego wspotdziatania z wykonawca w celu
osiagnigcia celu umowy — tu: zapewnienia Mieszkancom Poznania prawidtowego odbioru
odpadow komunalnych. Wynika stad, Ze juz na etapie przygotowania wzoru umowy i
dokumentacji Postepowania Zamawiajacy powinien dziata¢ zgodnie z zasada lojalnosci, czyli
tak, aby tre$¢ przysztego stosunku prawnego respektowala uzasadniony interes dluznika
(wykonawcy), w szczegolnosci poprzez uksztattowanie kar umownych w sposob
proporcjonalny i adekwatny.

Zamawiajacy, nie tylko na podstawie obowigzkéw administracyjnych, ale tez jako wierzyciel
w rozumieniu art. 354 § 2 k.c., ma obowigzek podejmowania dziatan przyczyniajacych sie do
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Jak wskazuje doktryna: Przepis § 2 komentowanego
artykutu odnosi si¢ do obowigzku wspdldziatania po stronie wierzyciela. Jest to wyraz istoty

stosunkow obligacyjnych, ktore zakladajq wiez miedzy dwoma podmiotami — diuznikiem i
wierzycielem. Status wierzyciela sam w sobie nie wylgcza obowigzku wspdldziatania z

dtuznikiem. W pierwszej kolejnosci wierzycielowi stawiany jest obowigzek lojalnosci w zakresie

wspoldzialania 7 drugg strong stosunku prawnego. Wynika z tego, zZe wierzyciel musi

respektowaé uzasadniony interes diuinika, a w szczegolnosci winien powstrzymacé sig¢ od
dziatan wutrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych spetnienie swiadczenia przez dluznika.
Naruszenie przez ktorgkolwiek ze stron zasady wspdldzialania bedzie prowadzi¢ do
ograniczenia, a czasami nawet do zniesienia odpowiedzialnosci drugiej strony, w sytuacjach
okreslonych w przepisach kodeksu cywilnego lub w umowie stron. Ocena wykonania przez
wierzyciela obowigzku wspotdziatania dokonywana jest w oparciu o omowione wyzej kryteria
okreslone w art. 354 § 1 k.c. (Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania. Czgs¢ ogolna, LEX 2018).

Powyzsze podsumowuje Izba w wyroku z dnia 6 czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18,
uznajac kary umowne za nadmierne: Konstrukcja kary umownej przewidzianej art. 483 § 1 k.c.
oparta jest na ogolnych zasadach odpowiedzialnosci odszkodowawczej. (...) Zatem nie mozna
zqdac¢ kary umownej, gdy diuznik obalil wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, Ze opdZnienie
w  spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi

odpowiedzialnosé. (...) Nie znajduje rownieZ uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych
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w § 13 ust. 6, 9 i 10 wzoru umowy, gdyi w _ocenie Izby ich wysokos¢ jest zbyt wysoka i

nieproporcjonalna wzgledem, okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy.

W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywotanie stanowiska prezentowanego przez Prezesa
UZPL: Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne majq realizowaé
przy wykonywaniu przedsiewzigé publicznych, powinni tak ksztattowaé postanowienia umowne
dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wlasciwg

realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinnos¢é zamawiajgcych do

naleiytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moZe prowadzi¢ do przerzucenia na

wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na

ktorych _powstanie _nie majg oni wplywu. (...) Zbyt represyjne reguly odpowiedzialnosci w

karach umownych mogq zniecheca¢ do skladania ofert i mogq stanowic¢ przyczyne matego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem si¢ o uzyskanie zamowienia publicznego, co wptywa
na konkurencyjnos¢ postgpowan oraz niekiedy koniecznoS¢ ich uniewazmienia. W takim
przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkow umownych majq petne prawo
kwestionowa¢  czynnosci  podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade
proporcjonalnosci udzielania zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawqg Prawo
zamowien publicznych. Nie moze budzi¢ watpliwosci wigc, ze kwestionowane zapisy dotyczace

kar umownych naruszaja wyrazong w Pzp zasadg proporcjonalnosci.

Za wyrokiem Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18: art. 471 i 473 § 1, 3531 k.c.
umozliwiajq ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej diuznika z tytutu niewtasciwego
wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo
uprawnienia ksztattowania tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam w sobie o
naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspolzycia spotecznego. Podkresli¢

nalezy, Ze istota prawidlowosci zarowno samego ustalenia kary umownej jak i jej wysokosci

zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc moZiliwe jest wykonanie zamowienia w

warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na koniecznosé

zaplacenia kary umownej. Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamowienia, bgdz okreslonej jego

czesci za ktorq zostala ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzi¢, ze tak ustalona kara

umowna_naruszalaby zasady prawa zamoéwien publicznych. Podkreslic nalezy takze, iz

podstawq do naliczenia kary umownej jest sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, w tym takze jego nieterminowe wykonanie. Odwotujacy kwestionuje za$ takie
sytuacje, w ktérych mimo wykonywania zamowienia z nalezyta staranno$ciag wykonawca moze

by¢ obcigzony karami umownymi.

! Raport Urzedu Zamowieni Publicznych dotyczacy stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych z

2018r.
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Zamawiajacy w niniejszej sprawie zdaje si¢ zapominaé, Ze §wiadczenie ushugi odbioru i
zagospodarowania odpadow od Mieszkancéw Poznania jest skomplikowane, wymaga
zaangazowania ze strony wykonawcy, Mieszkancow i Zamawiajacego oraz podmiotéow
trzecich. W $wietle aktualnego brzmienia kar umownych opisanych § 14 ust. 3 pkt 9, 10,
11, 17, 25, 46 Wzoru Umowy, kary te moga by¢ natezone na wykonawce takze wtedy, gdy

okolicznosci stanowiace przeslanke nalozenia kary wynikly ze strony Zamawiajacego lub

Mieszkancow. Wykonawcy sa przy tym pozbawieni mozliwosci oczyszczenia sie z

zarzutow, wyjasnienia sytuaciji i unikniecia odpowiedzialnos$ci finansowej. Automatyzm w
formulowaniu kar w obecnym brzmieniu wymusza bezrefleksyjne, nadmierne karanie

wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére nie ponosi odpowiedzialno$ci.

Tym samym, sposob uksztattowania wskazanych wyzej postanowien wzoru umowy
abstrahujacy regut odpowiedzialno$ci obowiazujacej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje
przekroczeniem przez Zamawiajacego granicy swobody kontraktowej, o ktérej mowa w art.
353! k.c., z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 5 k.c., art. 487 § 2 k.c., art. 483 § 1 k.c.
oraz art. 484 § 112 k.c.

Dodatkowo, Odwotujacy wskazuje, ze wykonanie umowy obejmuje odbior odpaddéw
komunalnych z bardzo duzej liczby nieruchomosci, a drobne btedy (np. wskutek dziatan
Mieszkanca Miasta, pracownika wykonawcy), sa niemozliwe do unikniecia, niezaleznie od
tego, ze wykonawca dziala z najwyzsza starannoscig. Wskutek powyzszego, Zamawiajacy
bedzie naliczal wykonawcy kary w sposob nieproporcjonalny, poniewaz kara umowna moze

zsumowac si¢ do bardzo wysokiej kwoty, nieadekwatnej do wagi naruszen.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut postawiony w pkt 2 petitum odwotania, uzna¢ nalezy za
zasadny.

Obowiazek realizacji odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczegélnych
uwarunkowan (zarzut nr 3)

Zamawiajacy w ustalit w pkt IX ppkt 1.2 OPZ: Wykonawca zobowigzany jest realizowaé
Ustuge odbioru odpadow komunalnych niezaleinie od szczegdlnych uwarunkowan
zwigzanych 7 obstugiwang Nieruchomoscig, w tym rowniez w sytuacji utrudnionego lub
ograniczonego dojazdu, czy tez dostepu pojazdu do Nieruchomosci i zlokalizowanych na niej
pojemnikow, problemow z dostgpem do MGO oraz przy wykorzystaniu dodatkowych srodkow

technicznych wspomagajgcych ten odbior, jezeli zaistnieje taka potrzeba.
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Zamawiajacy w ustalit w pkt IX ppkt 11.1 OPZ: W przypadku, gdy na trasie wykonywania
Ustugi wystepujq utrudnienia w ruchu drogowym lub problem z dostepem do pojemnikow
wynikajgce z remontow, warunkow atmosferycznych, objazdow, imprez lub innych utrudnien
ograniczajqcych podjazd pojazdu bezposrednio pod MGO, itd. Wykonawca zobowigzany jest
do wykonania Ustugi pomimo tych utrudnien i nie bedzie mu przystugiwaé wobec

Zamawiajgcego jakiekolwiek roszczenie wynikajqce 7 tego tytulu.

Zamawiajacy w ustalit w pkt IX ppkt 11.2 OPZ: W przypadku wystgpienia sytuacji, wskazanych
wpkt. 11.1., kiedy dostep do pojemnikow lub MGO jest mozliwy dla pracownikow Wykonawcy,
a nie ma mozliwosci dojazdu do Nieruchomosci lub MGO, Wykonawca wowczas zobowigzany

jest do odbioru odpadow poprzez reczne wytoczenie pojemnikow.

Powyzsze stoi w sprzecznosci cho¢by z § 1 ust. 3 pkt 1 Wzoru Umowy, zgodnie z ktorym:
Wykonawca zobowigzany jest do: wykonywania Umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, w tym Aktami Prawa Miejscowego, z zachowaniem nalezytej starannosci wymaganej od
profesjonalisty.

Odwolujacy powoluje si¢ w tym miejscu na Zatgcznik do Uchwaty Nr LI11/968/V111/2021 Rady
Miasta Poznania z dnia 28 wrze$nia 2021 r. w sprawie przyjecia Regulaminu utrzymania
czystosci i porzadku na terenie miasta Poznania (dalej jako: Regulamin). Zgodnie z zapisami §
5 Regulaminu:

1. Wiasciciel nieruchomosci zobowigzany jest wystawi¢ przed nieruchomosé
pojemniki lub worki do zbierania odpadow komunalnych w dniu odbioru odpadow
do godz. 6.:00, z zastrzezeniem ust. 2-3.

2. W przypadku gdy MGO zlokalizowane jest przy granicy administracyjnej dziatki ze
swobodnym dostegpem od strony ulicy lub chodnika (np. w osi ogrodzenia, bez
koniecznosci wstgpu na teren nieruchomosci), wiasciciel nieruchomosci:

1) nie ma obowigzku wystawiania przed nieruchomosé
pojemnikow  przeznaczonych do  zbierania  odpadow
komunalnych;

2) zobowiqgzany jest do wystawiania przed nieruchomosc workow
przeznaczonych  do  selektywnej  zbiorki  odpadow
komunalnych, w celu ich odbioru przez odbiorce odpadow
komunalnych.

3. W przypadku nieruchomosci, z ktorych mozliwy jest swobodny odbior odpadow z
MGO, wiasciciel nieruchomosci zobowigzany jest zapewnic¢ do niego dostep dla

pojazdu bgdi pracownikow odbiorcy odpadow komunalnych lub podmiotu
uprawnionego.
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Zamawiajacy natozyt na wykonawce obowiazek realizacji odbioru odpadéw komunalnych
niezaleznie od szczegolnych uwarunkowan zwigzanych z obstugiwang Nieruchomoscia, w tym
roOwniez w sytuacji utrudnionego lub ograniczonego dojazdu, czy tez dostepu pojazdu do
Nieruchomosci i zlokalizowanych na niej pojemnikow, probleméw z dostepem do MGO.
Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z przepisami powszechnie obowiazujacego prawa, w

tym takze aktami prawa miejscowego, wykonawca nie moze dokonaé wtargniecia na teren

nieruchomos$ci, z ktérej wlasciciel nie wystawil pojemnikow zgodnie z Regulaminem, w

celu wyciagniecia i opréznienia pojemnikow na odpady komunalne — a taki obowiazek

stara sie narzuci¢ wykonawcom Zamawiajacy. Wykonawca narazilby siebie i swoich

pracownikow na zarzuty karne w przypadku realizacji umowy w sposob wymagany przez
Zamawiajacego.

Zamawiajacy wprowadzit ogolnikowy obowiazek, ktory nie przystaje do realiow §wiadczenia
ustugi odbioru odpadéw komunalnych. Dla przyktadu, wykonawca nie moze zosta¢ obcigzony
obowigzkiem wykonania ustugi w przypadku utrudnien takich jak impreza masowa (np. koncert
czy protest uliczny), gdzie Zamawiajagcy wyobraza sobie, ze wykonawca po prostu przystgpi do
~wykonania Ustugi pomimo tych utrudnien”, choé jest to oczywiScie obiektywnie
niemozliwe. Skoro zgodnie z Regulaminem to wlasciciele nieruchomosci sa zobowigzani
do wystawienia pojemnikéw, trudno zrozumieé, dlaczego Zamawiajacy przewidzial tu

zobowigzanie sprzeczne z powyzszymi zapisami Regulaminu.

Ponadto, Odwotujacy zwraca uwage na przepisy Rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 14 marca 2000 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 11 39) w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy przy recznych pracach transportowych oraz innych pracach zwigzanych z

wysitkiem fizycznym, zgodnie z ktérymi m.in.:

— Niedopuszczalne jest reczne przemieszczanie tadunkow na wozkach po terenie o
nachyleniu wigkszym niz 8% oraz na odleglos¢ wieksza niz 200 m (§ 21 ust. 3
Rozporzadzenia),

— Dopuszczalna masa tadunku przemieszczanego na wozku po terenie ptaskim o twardej
i gladkiej nawierzchni, facznie z masa wozka, przy przemieszczaniu po terenie o
nachyleniu wickszym niz 5%, nie moze przekracza¢ 250 kg w przypadku wozkow 2-
kotowych oraz 350 kg w przypadku wozkow 3- 1 wiecej kotowych (dla kobiet normy
te sg jeszcze nizsze) (§ 21 ust. 1 Rozporzadzenia),

— Organizujac rgczne prace transportowe, nalezy bra¢ pod uwage konieczno$¢ unikania
rgcznego przemieszczania przedmiotow, gdy przedmiot jest zbyt ciezki, za duzy,

nieporgczny lub trudny do utrzymania, przedmiot jest niestabilny lub jego zawarto$é
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moze si¢ przemieszczaé, powierzchnia jest nierowna, stwarzajaca zagrozenie przy
poruszaniu si¢ lub jest §liska (§ 7 Rozporzadzenia),
— Powierzchnia, po ktorej sg przemieszczane r¢cznie przedmioty, powinna by¢ réwna,

stabilna i niesliska. (§ 9 ust. 1 Rozporzadzenia).

Zamawiajacy pomija kwestie bezpieczenstwa pracy pracownikéw Wykonawecy i naklada

obowiazek recznego wyciagniecia pojemnikow w pkt IX ppkt 11.2 OPZ niezaleznie od

warunkow zewnetrznych, tj. np. oblodzenia, opadéw $niegu, remontu, ktéry powoduj, ¢

powierzchnia jest nierowna i Sliska. Dodatkowo, Zamawiajacy wymaga ..wytoczenia

pojemnikéw” nie precyzujac np. maksymalnej odleglo$ci, przez jaka pracownik

wykonawey mialby przeciagaé¢ pojemniki z odpadami komunalnymi. W ten sposéb

Zamawiajacy wprowadzil obowiazki, ktérych realizacja bedzie si¢ wiazala z naruszeniem

przez wvkonawce przepisow dotyczacych bezpieczenstwa pracy i narazenia zdrowia

pracownikéw.

Zgodnie z wyrokiem lIzby z dnia 22 wrzesnia 2020 r. w sprawie o sygnaturze KIO 2065/20
LwZamawiajgey jest zobowigzany do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie dokltadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc

wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wplyw na sporzgdzenie oferty. Istota tego

przepisu sprowadza sig wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczqcych
przedmiotu zamowienia tak szczegotowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
zidentyfikowaé czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcedo jest podjecie
wszelkich mozliwych srodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co

do przedmiotu zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie

przedmiotu _zamowienia’. Powyzsze rozstrzygniecie ma zastosowanie do przedmiotowego

postepowania, gdzie Zamawiajacy zaniechal takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktore
wyeliminowatby niepewno$¢ po stronie wykonawcoéw w zakresie kluczowym do wyceny
kosztoéw realizacji umowy. Wprawdzie wyrok zapadl na gruncie poprzednio obowigzujgcej
ustawy Pzp, niemniej argumentacja w nim zawarta pozostaje aktualna i ma odniesienie do
niniejszej sprawy.

W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajagcy dokonal opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob naruszajacy przepisy art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp
i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji,
proporcjonalnos$ci oraz réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postgpowania z nalezytg staranno$cia, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez

uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na sporzadzenie oferty.
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Odwotujacy wskazuje réwniez na obowigzek rzeczywistego zastosowania zasady
efektywnosci. Zamawiajacy powinien wziaé pod uwage, Ze wskutek niejednoznacznego i

niewyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia, rzetelny wvkonawca musi

kalkulowa¢ w ofercie wystapienie dodatkowego ryzyka, co oczywiscie znaczaco zwieksza

cene oferty. Uwzglednienie przedstawionych tu zarzutéw pozwoli zatem na obniZenie

poziomu cen w skladanych ofertach.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut postawiony w pkt 3 petitum odwotania, uzna¢ nalezy za
zasadny.

Obowiazek wspolpracy z wykonawca robot budowlanych (zarzut nr 4)

Zamawiajacy w ustalit w pkt IX ppkt 11.2 OPZ: ,,Wykonawca zobowigzany jest do wspolpracy
z wykonawcg robot budowlanych w_zakresie zapewnienia odbioru odpadow podczas
prowadzonych prac remontowych lub w zakresie zorganizowania, zastepczego MGO, W
przypadku:

a) tymczasowej  zmiany  organizacji  ruchu  uniemozliwiajgcej  dojazd  do
Nieruchomosci/MGO,
b) wystgpienia innej sytuacji uniemozliwiajgcej odbior odpadow z MGO na terenie
Nieruchomosci.
Wykonawca zobowigzany jest powiadomi¢ Zamawiajgcego o podjetych ustaleniach, celem
akceptacji wprowadzonych rozwigzan oraz Wiascicieli nieruchomosci o tymczasowych
zmianach co do sposobu odbioru odpadow. Przy realizacji tych obowigzkow Zamawiajgcy

deklaruje gotowos¢ do uczestnictwa w procesie uzgodnien, jezeli zaistnieje taka potrzeba”.

Odwotujacy wskazuje, ze powyzszy obowigzek zostal ustalony przez Zamawiajacego bez
uwzglednienia realiow $wiadczonej ustugi. Odwolujacy wyjasnia, ze nie ma wplywu na to, w

jaki sposob beda wykonywali swoje obowiazki setki czy tez tysiace wykonawcow robét

budowlanvch dzialajacych na terenie Poznania. Przede wszystkim, nie wiadomo, czy beda

oni chcieli podjaé¢ jakakolwiek wspolprace z wykonawca niniejszego zamoéwienia, a w

dalszej kolejnosci trudno okresli¢, jakie beda warunki tej wspolpracy w przyszlos$ci.

Dodatkowo, Zamawiajacy szeroko sformutowal szeroka przestanke do utworzenia zastepczego
MGO jako: ,,wystgpienie innej sytuacji uniemozliwiajgcej odbior odpadéw z MGO na terenie
- a zatem pod tym pretekstem rozne podmioty trzecie beda mogly zada¢ od

’

Nieruchomosci
Odwotujacego, aby w kazdej sytuacji to on sam zorganizowal zastepcze MGO. Zamawiajacy

sformutowal powyzsze obowiazki tak nieprecyzyjnie 1 Szeroko, ze wykonawca na etapie
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sktadania oferty nie jest w stanie ustali¢, jakie w rzeczywisto$ci ciagza na nim obowigzki i jak

wyceni¢ ryzyko obowiazku ich zrealizowania.

W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w sposob naruszajacy przepisy art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp
i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezyta staranno$cia, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez

uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na sporzadzenie oferty.

Oferty skladane przy OPZ o aktualnej tre$ci bedg nieporé6wnywalne, poniewaz kazdy
wykonawca inaczej wyceni ryzyko. Ponadto, zasada proporcjonalnosci postepowania
wymaga, aby, Zamawiajacy byt w stanie wykaza¢ celowos¢ 1 efektywno$¢ srodkow, ktore
podejmuje w celu opisania przedmiotu zamowienia i aby osiggany w ten sposob efekt
uzasadniat ograniczenie wykonawcom sposobu realizacji zamdwienia. Zasadom tym przeczy
sytuacja, w ktorej wykonawcy musza wyceni¢ w ofercie ryzyka multiplikowane niepotrzebnie
przez Zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut postawiony w pkt 4 petitum odwotania, uzna¢ nalezy za
zasadny.

Majac powyzsze na uwadze, niniejsze odwotanie jest w petni zasadne.
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