Kancelaria Prawna Schampera, Dubis, Zajgc i Wspdlnicy sp.j.
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Odwolujacy: REMONDIS Sanitech Poznan sp. z o0.0. z siedziba w
Poznaniu, ul. Gorecka 104, 61-483 Poznan, zastgpowana
przez radc¢ prawnego Aleksandre Pludowska, adres do
doreczen: Kancelaria Prawna Schampera, Dubis, Zajac
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Wroctaw, tel.: (71) 326 51 40, fax: (71) 326 51 41, e-mail:
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Zamawiajacy:  Miasto Poznan, Plac Kolegiacki 17, 61-841 Poznan, adres do
dor¢czen: Urzad Miasta Poznania, Biuro Zamowien
Publicznych, ul. Za Bramka 1, 61-842 Poznan, tel.: (61) 878
52 10, e-mail: zpb@um.poznan.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonego pod nazwa: Odbior, transport i
zagospodarowanie odpadow z nieruchomosci bedgcych w
zorganizowanym przez Miasto Poznan systemie odbioru
odpadow  komunalnych; numer referencyjny:  ZPb-
11.271.115.2023.SA, zwanego dalej ,,Postepowaniem”

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 grudnia 2023 r. pod numerem: 00765720-2023
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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujacego — REMONDIS Sanitech Poznan sp. z 0.0., w oparciu 0
petlnomocnictwo, ktore przesytam w zalaczeniu, na podstawie art. 513 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamo6wien 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 zamoéwienia, w szczegolnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, 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) 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.” wzw. z art. 5 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 warunkow zaméwienia w sposob, ktory narusza rownowage
stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci §wiadczen stron umowy i przerzuca na
wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztoéw wykonania przedmiotu zaméwienia w ten
Sposob, ze:

a) stronom przyznane zostato uprawnienie do zgdania zmiany wynagrodzenia wykonawcy
ograniczone do przypadku, gdy z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej: jako
,GUS”), dotyczacych dwunastu nast¢pujacych po sobie miesigcy, bedzie wynikaé, ze
$rednia arytmetyczna oglaszanych miesieccznych wskaznikow cen towaréw i ushug
konsumpcyjnych wskazanych we Wzorze Umowy wynosi mniej niz 95 lub wigcej niz
105, gdy tymczasem poziom ten jest zbyt rygorystyczny, aby waloryzacja
wynagrodzenia w rzeczywisto$ci wystapita, byta skuteczna i realnie chronita strony
przed skutkami zmian kosztow w sposob zgodny z celem klauzuli waloryzacyjnej,

b) wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia tylko po uplywie 12
miesigcy od daty zawarcia umowy, natomiast, aby waloryzacja realnie spetniata swoja
funkcje konieczne jest uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w taki sposob, aby
zmiana wynagrodzenia byta dopuszczalna co 6 miesigcy, a pierwsza waloryzacja mogta
nastapi¢ po uplywie petnych 6 miesigcy obowigzywania umowy i odnosita si¢ do
danych GUS z sze$ciu (zamiast dwunastu) nastepujacych po sobie miesiecy,

co powoduje, Ze postanowienia umowne zastosowane przez Zamawiajacego tylko iluzorycznie
realizujg obowigzek wynikajacy z art. 439 ustawy Pzp, zatem sg uzyte przez Zamawiajacego
wadliwie 1 w rzeczywisto$ci nie gwarantujg realizacji waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy;

2) naruszenie art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1
Pzp poprzez zaniechanie wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady
wprowadzenia zmian do umowy w zwiazku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie
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sktadania oferty skutkami wejscia w zycie ustawy dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy o0
gospodarce opakowaniami oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852, dalej
jako: ,,Nowelizacja u.g.0.”), ktoéra wprowadza tzw. system kaucyjny od 1 stycznia 2025 r.
Pomimo tego, ze tre$¢ aktu prawnego jest znana wykonawcom, to nie sg jeszcze znane
konsekwencje wejscia w zycie nowych przepisow np. co do wielkosci i jakoSci strumienia, co
ma wplyw na realizacje zamowienia i jego koszty. Zamawiajacy nie zawarl we Wzorze Umowy
postanowien, ktére pozwalalyby na jej dostosowanie do nowych warunkow, w ktérych
wykonawca bedzie $wiadczyt ustuge (w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadow,
harmonogramu odbioru odpaddw, liczby pojazdow przeznaczonych do realizacji zamowienia
oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy), CO narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia
ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze
zmiang warunkow realizacji zamowienia, ktorych wykonawca (skladajac oferte) nie jest w
stanie przewidzie¢ — powyzsze powoduje, ze dokonanie opisu przedmiotu zamowienia nastgpito
w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy 1 nieprecyzyjny, ktory narusza zasady
efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania
wykonawcow, a co uniemozliwia wykonawcom prawidlowe skalkulowanie ryzyk
kontraktowych;

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. 5 k.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
roOwnowage stron umowy 1 jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego w zakresie, w
jakim Zamawiajacy formutuje kary umowne w § 14 ust. 3 pkt 14-20, 25-28, 20-31, 37, 39, 41,
46, 47, 50 Wzoru Umowy takze za okolicznosci niezalezne od wykonawcy (niezalezne od
prawidlowego wykonywania przez niego umowy), nieproporcjonalne 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 1i 2 Pzp w zw. z
art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 k.c. w zw. 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 wprowadzenie w §11 Wzoru Umowy
prawa dokonywania kontroli sposobu wykonywania umowy nieprawidtowo, tj. wprowadzenie
niedookre$lonego katalogu uprawnien kontrolnych Zamawiajacego, wprowadzenie otwartego
katalogu dokumentéw 1 informacji, ktore wykonawca ma przedstawi¢ na zadanie
Zamawiajacego Oraz niewprowadzenie procedury przedstawienia uwag lub wyjasnien
wykonawcy do ustalen przedstawionych w protokole kontroli, co stanowi dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, ktory
narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
rownego traktowania wykonawcow, co dodatkowo zostato powigzane z karg umowna z §14 ust.

3 pkt 54 Wzoru Umowy, ktora zostata sformulowana nadmiernie szeroko, tj. moze zostac
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natozona za kazdy przypadek ,,utrudnienia” przeprowadzenia kontroli — co narusza rownowage
stron umowy i jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego;

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 11.1i 11.2 OPZ obowigzku realizacji
odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczegélnych uwarunkowan zwigzanych z
obstugiwang nieruchomoscig (nawet w przypadku braku dostepu pojazdu do nieruchomosci) w
zakresie, w jakim jest to sprzeczne a przepisami prawa dotyczacymi bezpieczenstwa pracy
pracownikow wykonawcy oraz aktami prawa miejscowego, ktore nakladaja na wilascicieli

Nieruchomosci obowigzek zapewnienia dostgpu do pojemnikow.

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 Wzoru Umowy poprzez zmiang klauzuli waloryzacyjnej i mechanizmu jej
wprowadzania tak, aby urzeczywistniat on cel klauzuli, tj. poprzez:

a) dopuszczenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia w przypadku, gdy z danych GUS
dotyczacych 6 (szesciu) nastepujacych po sobie miesiecy bedzie wynikalo, ze srednia
arytmetyczna oglaszanych miesiecznych wskaznikow cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, okreslonych w § 9 ust. 3 pkt 2 Wzoru Umowy, wynosi mniej niz
97,5 lub wiecej niz 102,5;

b) dopuszczenie zmiany wynagrodzenia co 6 miesiecy, jak rowniez dopuszczenie, aby
pierwsza waloryzacja mogta nastapi¢ po uptywie pelnych 6 miesiecy obowiazywania
umowy;

wprowadzenie do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady wprowadzenia zmian do
umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkami
wejscia w zycie Nowelizacji u.g.o., ktora wprowadza tzw. system kaucyjny od 1 stycznia 2025
r., ktore z pewnos$ciag wplyna na realizowane zamowienie, a wplyw ten bedzie wymagat
merytorycznej zmiany umowy (w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadow,
harmonogramu odbioru odpaddéw, liczby pojazdow przeznaczonych do realizacji zamowienia)
oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy;

w zakresie zarzutoOw dotyczacych kar umownych z § 14 ust. 3 pkt 14-20, 25-28, 20-31, 37, 39,
41, 46, 47,50 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;

w zakresie zarzutow dotyczacych § 11 Wzoru Umowy (prawa dokonywania kontroli sposobu
wykonywania Umowy) - wprowadzenie we Wzorze Umowy zamknigtego katalogu uprawnien
kontrolnych Zamawiajacego, zamknigtego katalogu dokumentow i informacji, ktorych moze
zada¢ Zamawiajacy w toku kontroli oraz wprowadzenie procedury przedstawienia uwag

wykonawcy do ustalen przedstawionych w protokole kontroli, a takze zmiang karg umowna z §
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14 ust. 3 pkt 54 Wzoru Umowy poprze wprowadzenie zamknietego katalogu okoliczno$ci, ktdre
moga stanowi¢ podstawe do natozenia kary umownej na wykonawce;

5) usunigcie z pkt IX ppkt 1.2 OPZ oraz w pkt IX ppkt 11.1 i 11.2 OPZ obowiazku realizacji
odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczegélnych uwarunkowan zwigzanych z
obstugiwang nieruchomoscia.

Odwotujacy wnosi o konsekwentne wprowadzenie zmian rowniez w pozostatych dokumentach

zamowienia.

Termin

Zgodnie z przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp: odwofanie wobec tresci ogloszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamowienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentow zamowienia wnosi sig
w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktorych
wartosé jest rowna albo przekracza progi unijne. Dokumenty zamowienia zamieszczono na stronie
internetowej Zamawiajacego w dniu 11 kwietnia 2022 r. Odwolujacy dochowat zatem terminu na
wniesienie odwotania, o ktérych mowa w art. 515 Pzp.

Interes

Odwolujagcy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Jak przy tym wskazuje si¢ 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 dostepu do zamowienia (...). (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1691/12; KIO 1704/12). Majac powyzsze na
uwadze, Odwolujacy wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powolanych przepisow
Pzp jego interes w uzyskaniu zamoéwienia moze doznaé uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej
konkurencji, nieprawidtlowy opis przedmiotu zaméwienia, powodujg 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.
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UZASADNIENIE
Wstep

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem jest odbior, transport i zagospodarowanie odpaddéw z nieruchomosci bedacych w

zorganizowanym przez Miasto Poznan systemie odbioru odpadow komunalnych.

Co istotne, zamowienie bedzie realizowane przez maksymalnie 36 miesiecy od podpisania
umowy.

Opublikowane przez Zamawiajacego dokumenty zamowienia przygotowane zostaly w sposob
nieprawidlowy, nieprecyzyjny i uniemozliwiajacy prawidtowe skalkulowanie i sporzadzenie
oferty przez wykonawcow. Ponadto sposdb uksztaltowania przez Zamawiajacego postanowien
umownych, przenoszacy wszelkie mozliwe ryzyka na wykonawceg przy jednoczesnym braku
dostosowania Wzoru Umowy do niestabilnej sytuacji gospodarczej, wskazuje dodatkowo na
niezgodno$¢ dziatan Zamawiajacego z zasadami wspolzycia spotecznego i wpltywa zawezajaco
na konkurencj¢ w Postgpowaniu. W $wietle powyzszego wniesienie niniejszego odwotania jest

w konieczne i w petni uzasadnione.
Zarzuty dotyczace tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” (zarzut nr 1)
Zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 3 Wzoru Umowy:

,,3.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) Zmiana wynagrodzenia moze nastgpié z inicjatywy Zamawiajgcego lub na wniosek
Wykonawcy w priypadku, gdy z danych Glownego Urzedu Statystycznego (dalej:
GUS) dotyczgcych 12 (dwunastu) nastepujgcych po sobie miesiecy wynika, Ze srednia
arytmetyczna oglaszanych miesiecznych wskainikéow cen towarow i ustug
konsumpcyjnych, okreslonych w pkt 2), wynosi mniej niz, 95 lub wiecej niz 105.

2) Srednia arytmetyczna, o ktérej mowa w pkt 1) wyliczana jest na podstawie danych w
tabeli ,, Miesigczne wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych od 1982 roku” w
czesci ,, Analogiczny miesigc poprzedniego roku = 100" prezentowanej na stronie GUS
w zakladce ,, Obszary tematyczne” i dalej ,, Ceny. Handel” w tabeli ,, Wskazniki cen” w

poz. ,, Wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych (pot. inflacja)”. Przy ustalaniu
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miesiecy, o ktorych mowa w pkt 1), uwzglednia si¢ 12 ostatnich, pelnych miesigcy
objetych Umowq poprzedzajgcych miesigc skladania wniosku.

Zmiany wynagrodzenia dokonuje si¢ na podstawie wniosku, zloionego przez
Wykonawce Iub z inicjatywy Zamawiajgcego. Whniosek powinien zawieraé W
szezegolnosci prawidlowe 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 uplywie
pelnych 12 miesiecy obowigzywania Umowy, 7 uwzglednieniem pkt §).

Zmiany wynagrodzenia mozna dokonac¢ nie czesciej niz dwa razy w roku
kalendarzowym:

a) raz na wniosek Wykonawcy, przy czym pierwsza waloryzacja moze nastgpi¢ po
uplywie petnych 12 miesigcy obowigzywania Umowy, z zastrzezeniem pkt 8),
a kolejna (na wniosek Wykonawcy), moze nastgpi¢ nie wczesniej, nii po
uplywie 12 miesiecy nastepujgcych od miesigca, w ktorym zaczely
obowigzywac ceny zwaloryzowane na wniosek Wykonawcy,

b) raz z inicjatywy Zamawiajqcego, przy czym pierwsza waloryzacjia moze
nastgpi¢ po uplywie petnych 12 miesiecy obowigzywania Umowy, z
zastrzezeniem pkt 8), a kolejna (z inicjatywy Zamawiajgcego), moze nastqpic¢
nie wczesniej, niz po uptywie 12 miesigcy 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:
CW=C+(C -W%)
gdzie:
CW — Wysokos¢ ceny jednostkowej po waloryzacji stanowi
C — cena jednostkowa, o ktorej mowa § 7 ust. I Umowy

W% — wyliczony wskaznik waloryzacji, za pomocg wzoru:

(W% — 100%)

W% = >

gdzie:
W% — srednia arytmetyczna wskaznikow cen, o ktorejf mowa w pkt 1) i 2) okreslona

procentowo.

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

Zaktualizowane ceny jednostkowe bedg obowigzywaty po uptywie 30 dni od dnia
prawidlowo zlozonego wniosku Wykonawcy lub przestania przez Zamawiajgcego
informacji do Wykonawcy o podjeciu inicjatywy ze skutkiem od 1 dnia miesigca
przypadajgcego po uptywie tych 30 dni.
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8) Jezeli Umowa zostala zawarta po uptywie 180 dni od dnia uplywu terminu skladania
ofert, poczqtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia
ofert.

9) Strony ustalajg maksymalng wartos¢ zmiany (tj. wzrost lub obniZenia) wynagrodzenia
tqcznego, 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, ktorego wynagrodzenie zostalo zmienione zgodnie z powyzszymi
postanowieniami, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego
Podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen
materiatow lub kosztow dotyczqcych zobowigzania Podwykonawcy, jezeli lgcznie
spetnione sq nastepujgce warunki:

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

b) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.”.

5. W ocenie Odwolujacego narzucony przez Zamawiajacego poziom zmiany kosztoéw, ktdrego
przekroczenie otwiera dopiero stronom mozliwos¢ ubiegania si¢ o dokonanie zmiany
wynagrodzenia wykonawcy, narusza rOwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentno$ci
swiadczen stron umowy i przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Poziom ten odnosi si¢ do S$redniej arytmetycznej
oglaszanych przez GUS miesigcznych wskaznikow cen towarow i ustug konsumpceyjnych, ktéra
wynosi¢ ma mniej niz 95 lub wiecej niz 105. PowyzZsze oznacza, ze aby wykonawca mégl
zawnioskowaé o zmian¢ wynagrodzenia poprzez jego podwyzszenie Sredni wzrost cen (W
oparciu 0 dane z ostatnich 12 miesigcy poprzedzajacych miesiac zlozenia wniosku
waloryzacyjnego) musialby wynie$¢ co najmniej 5%.

6. Zatozenia Zamawiajacego nie przystaja jednak do =zmieniajacej si¢ rzeczywistosci
gospodarczej. O ile bowiem jeszcze w 2022 r. (zgodnie z komunikatami GUS) $rednioroczny
wskaznik cen towarow i1 ustug konsumpcyjnych dla gospodarstw domowych emerytow i
rencistow w 2022 r. w stosunku do 2021 r. wynidst 114,8 (wzrost cen o0 14,8%), o tyle w roku
2023 r. i w latach kolejnych bedzie juz nizszy. Co istotne, w ostatnich miesigcach tego roku
wida¢ wyrazny spadek poziomu inflacji w poréwnaniu z jego poczatkiem. Nie oznacza to
jednak w zadnym wypadku spadku cen, a wyltacznie ich mniejszy wzrost, co bezposrednio
wplywa na sytuacje wykonawcy.

7. Na moment sktadania niniejszego odwolania GUS nie publikowal jeszcze $redniorocznego
wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych dla gospodarstw domowych emerytow i
rencistow w 2023 r. w stosunku do 2022 r., jak rowniez danych za grudzien 2023 r., ale

opublikowane sa dane z pierwszych jedenastu miesiecy 2022 r., ktore wygladaja nastgpujaco:

Strona 8/29



2

28 grudnia 2023

MIESIACE
Rok
01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 1 12

2023 | 1166 184 M1 1M47 1130 M5 1108 1101 1082 1066 1066

2022 109,4 108,5 111,0 12,4 113,9 115,5 115,6 116,1 17,2 1179 1175 116,6

Odwolujacy wyjasnia w tym miejscu, ze przywoluje dane zawarte w tabeli ,,Miesi¢czne
wskazniki cen towarow i ustug konsumpceyjnych od 1982 roku” w czes$ci ,,Analogiczny miesiac
poprzedniego roku = 100” prezentowanej na stronie GUS w zaktadce ,,Obszary tematyczne” i
dalej ,,Ceny. Handel” w tabeli ,,Wskazniki cen”, czyli do analogicznych danych jak te, w

oparciu o ktére ma by¢ waloryzowane wynagrodzenie wykonawcy w ramach tego kontraktu.

Dowdd: strona internetowa GUS: https://stat.qgov.pl/obszary-tematyczne/ceny-
handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-
/miesieczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-od-1982-roku/

Powyzsze dane wskazujq na to, ze w ostatnich miesiacach roku 2023 inflacja osiaga juz
nizsze wartosci niz na poczatku tego roku. W listopadzie 2023 r. wzrost cen osiagnal
poziom 6,5 %, czyli w niewielkim stopniu przekracza okreslony przez Zamawiajacego
poziom 5%. Odwolujacy ma §wiadomos$¢é, ze projektowana przez Zamawiajacego klauzula
waloryzacyjna odnosi si¢ do Sredniej arytmetycznej cen z 12 miesiecy, ktéra w roku 2023
r. najpewniej przekroczy 10%, ale zauwaza, ze to nie dane historyczne a prognozy na
przyszlo§¢ powinny byé¢ dla Zamawiajacego baza, w odniesieniu do ktérej powinien
projektowa¢ postanowienia Wzoru Umowy. Tymczasem, zapewnienia Narodowego
Banku Polskiego (dalej jako ,.NBP”) i jego cel inflacyjny to ograniczenie wskaznika

inflacji.

Odwolujacy zapoznal si¢ z aktualnymi prognozami NBP dotyczacymi poziomu inflacji w
najblizszych dwoch latach i prognozy te sa nastepujace:

CPI, rfr, % 2021 2022 2023 2024 2025
Listopad 2023 5,1 14 4 11,4 46 3.7
Lipiec 2023 51 14 4 11,9 52 3,6

Dowdd: strona internetowa NBP: https://nbp.pl/projekcja-inflacji-i-pkb-listopad-2023/
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PowyiZsze oznacza, 7ze Srednioroczny wzrost cen (zgodnie z prognozami NBP) nie
przekroczy 5% zaréwno w roku 2024, jak i w roku 2025, w ktorych bedzie realizowana
ustuga, choé ceny (a tym samym koszty realizacji kontraktu) nadal beda rosty. Mimo to
wykonawca nie bedzie mégl domagac si¢ zmiany wynagrodzenia umownego. Okreslony
przez Zamawiajacego we Wzorze Umowy poziom wzrostu cen jest bowiem zbyt wysoki,
przez co w praktyce nie bedzie mozliwe skorzystanie z klauzuli waloryzacyjnej i
zrealizowanie celu, jakiemu shuzy¢ ma przepis art. 439 Pzp, co Swiadczy wrecz o pozornym
wypelnieniu przez Zamawiajacego obowigzku, o ktorym mowa w przepisie art. 439 ust. 1
Pzp.

Tymczasem przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane az do 30 czerwca 2027 r., a
wykonawca nie wie i obiektywnie nie ma mozliwosci pozyskania wiedzy co do tego, w jaki
sposob, przez caty ten okres, ksztalttowa¢ si¢ bedzie poziom cen, zwlaszcza ze W kraju doszto
do zmiany wtadzy, a nowy rzad dopiero krystalizuje swoja polityke, wigc wszelkie rozwazania
co do sytuacji gospodarczej w kraju w najblizszych latach sa mocno niepewne. Nie zmienia to
faktu, ze ostatnie dane NBP wskazuja na to, ze inflacja w kolejnych latach powinna spas¢
ponizej 5%. Dla wykonawcy, ktory ztozy oferte w tym postgpowaniu oznaczaé to bedzie wciaz
wzrost cen kazdego roku. Celem zobrazowania skali problemu wykonawca wyjasnia, ze jezeli
w kazdym roku ceny wzrastatyby 0 4%, to w roku 2027 r. koszty realizacji ustugi beda juz
wyzsze o kilkanascie a nie o kilka procent w stosunku do cen, jakie obowigzywaty w momencie,
w ktorym wykonawca kalkulowat cene ofertowa. Mimo to, w $wietle projektowanej przez
Zamawiajacego klauzuli waloryzacyjnej, wykonawca nie mogiby domagaé sie¢ waloryzacji
wynagrodzenia.

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. W ocenie Odwotujacego reakcja ta powinna by¢:

a) szybka (stad postulat mozliwo$ci waloryzowania umowy co 6 miesiecy a nie co 12
miesiecy) — Odwotujacy zwraca uwage, ze ustawg z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o
zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla
obywateli 1 przedsigbiorcow znowelizowano brzmienie art. 439 ust. 1 Pzp
wprowadzajac obowiazek formulowania mechanizméw waloryzacyjnych juz w
przypadku umow zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesigcy po to wiasnie, aby umowy
W sprawie zamowien publicznych w sposob dynamiczny mogly zosta¢ zastosowane do
aktualnej sytuacji gospodarczej. Skoro nawet tak krotkie umowy (trwajace np. 10
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miesiecy) moga by¢ waloryzowane, gdzie tatwej ocenic jest ryzyko i skale wzrostu cen,
to tym bardziej zmiana ta powinna by¢ szybka w przypadku umow wieloletnich,

b) naturalna, tj. odpowiadajaca faktycznym wahaniom cen, a nie sztucznie
uzalezniona od 5%-ego progu zmiany ceny (stad postulat zmiany wynagrodzenia
przy zmianie poziomu cen na poziomie 2,5%, skoro NBP dazy do tego, aby juz w
2025 r. inflacja spadla ponizej 4% i najpewniej miala spadaé¢ w kolejnych latach).
Odwolujacy ma Swiadomos$¢, ze Zamawiajacy musi wskazaé¢ we Wzorze Umowy
poziom zmiany ceny materialéw lub kosztéw, uprawniajacy strony umowy do
zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia, ale poziom ten musi byé adekwatny do sytuacji rynkowej a nie
sztucznie zawyzony po 10, aby unicestwi¢ zmian¢ wynagrodzenia umownego z
uwagi na wzrost cen. Pigcioprocentowy prog byl zupetnie inaczej oceniony w
kontraktach realizowanych w roku 2022 r. i roku 2023 r., a inaczej nalezy go oceniac
w odniesieniu do lat 2024 - 2027, gdzie oczywistym jest, ze bedziemy obserwowac

dazenia do jak najwigkszego ograniczenia wzrostu cen.

11. 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 mie¢ rozne podioze,
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 okreslonego
poziomu. Intencjqg ustawodawcy bylo zatem nalozenie nazamawiajgcych obowigzku
wprowadzania do diugoterminowych umow (diuzszych niz 6 miesiecy) mechanizméw
umownych, ktore uwzglednialyby wphyw czynnikow zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub
kosztow) na rentownos¢ realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja
art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym
a wykonawcq, zobowigzujgc do rozlozenia miegdzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych
nastgpstwem zmian cen materiatow Ilub kosztow zwigzanych z realizacjq zamowienia
i zachodzgcych wtoku jego realizacji. (zob. red. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Wydanie Il). Prawidlowo sformutowane klauzule
waloryzacyjne pozwalajg wigc na dostosowanie umowy do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci
gospodarczej. Nie sluzag one jakiemukolwiek uprzywilejowaniu jednej ze stron umowy
(zwhaszcza, ze dzialajg symetrycznie), a ich celem jest wylacznie przywrocenie stosunku
zobowigzaniowego do stanu pierwotnie uzgodnionego przez strony i zapobiezenie sytuacjom,

gdzie wykonawcy zmuszeni sg wrecz do zawyzania cen ofertowych (poprzez wkalkulowanie
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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¢. W
tym kontekscie oznaczenie poziomu wzrostu kosztow, ktérego przekroczenie otwiera droge
do zmiany wynagrodzenia na poziomie 5%, celowi takiemu nie stuzy i §wiadczy wrecz o
zachwianiu rownowagi stron. Odwotujacy zwraca przy tym uwageg, ze ustugi objete
przedmiotem zamoéwienia nalezg do tzw. uslug ,niskomarzowych”. W sytuacji, gdy
zamawiajacy decyduje o tym, ze wykonawca bedzie uprawniony do zmiany wynagrodzenia
dopiero po tym, jak koszty zwigzane z realizacja ustugi zwicksza sie np. o 5%, to w
rzeczywistosci prowokuje sytuacje, w ktorej wykonawca (w dtuzszej perspektywie czasowej)
bedzie musial $wiadczy¢ ustuge ponizej rzeczywistych kosztéw, zanim w ogdle bedzie mozliwa
zmiana wynagrodzenia. Nawet wigc jezeli finalnie zmiana wynagrodzenia nastgpi, to zbyt
p6zna waloryzacja wynagrodzenia nie przywrdci juz rbwnowagi stron umowy i rentownos$ci
catej umowy. To z kolei oznacza, ze klauzula waloryzacyjna nie spetnia swojej funkcji, narusza
rOwnowage stron umowy 1 nie zapewnia ekwiwalentno$ci $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 prawidlowo skonstruowana
klauzula waloryzacyjna powinna stuiy¢ rownomiernemu roztoZeniu ryzyka kontraktowego i
byé adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, naleiy uznaé, e Zamawiajqcy zarowno za
wysoko okreslil prog zmiany wskaznika inflacji warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji,
Jjak i zbyt nisko okreslit maksymalng granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy. (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia 5 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3600/21).

Nie moze takze znika¢ z pola widzenia w tym miejscu, ze istotg waloryzacji jest dostosowanie

wysokosci wynagrodzenia do realnych kosztow wykonania ustugi w przypadku, gdy wysokos¢
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kosztéw ulega zmianie niezaleznie od woli i dziatah stron umowy. Z tych powodow nie jest
dopuszczalne, aby waloryzacja limitowana byta poprzez wprowadzanie przedziatéw czasowych
— po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy, jak to uregulowat Zamawiajacy w SWZ.
Utrzymanie bowiem takich postanowien jedynie poglebia pozornos¢ realizacji obowigzku
ustawowego jaki spoczywa na Zamawiajagcym na podstawie art. 439 ustawy Pzp. Nie dos¢, ze
wskazane w postanowieniach dokumentacji Postgpowania warto$ci procentowe powoduja w
istocie wylgczenie waloryzacji wynagrodzenia, to dodatkowo ograniczenie przeprowadzenia
waloryzacji w okreslonych przedziatach czasowych poteguje wadliwos¢ i pozornos$¢ czynnosci,
jaka podjat w tym Postepowaniu Zamawiajacy, regulujac kwestie dotyczace waloryzacji
wynagrodzenia umownego.

Tymczasem, w obecnej sytuacji gospodarczej i politycznej, konieczna jest pewna
elastyczno$¢ po stronie Zamawiajacego i wprowadzenie krotszych - szesciomiesiecznych

przedzialow czasowych, po ktorych przeprowadzona bedzie waloryzacja. Nawet na

przykladzie danych za rok 2023 widaé jak bardzo duze bvyly réznice w cenach na

przestrzeni 11 miesiecy tego roku.

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 i1 stanowi przejaw uchylania si¢ Zamawiajacego od obowigzkow
okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich wypeknianiu.
Odwotujacy podkresla, ze przywotany przepis zobowigzuje takze Zamawiajagcego do
rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwigkszonych kosztach realizacji zamdwienia.
Formutowanie postanowien umownych, ktérych celem jest uniknigcie przez Zamawiajgcego
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 wspolzycia 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 interesow gospodarczych obu
stron. Dodatkowo zgodnos¢é czynnosci prawnej z zasadami wspolzycia spolecznego jest zawsze
zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli okolicznosci danego przypadku. W relacjach miedzy
przedsigbiorcami zasady wspotiycia spolecznego nalely rozumieé jako zasady uczciwego
obrotu, rzetelnego postgpowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy”
(Fuchs Bernadetta w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania. Czes¢ ogdlna, art.
353-534, Wolters Kluwer Polska, 2018).
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Odwotujacy podkres$la, ze poszanowanie ustawowo ustanowionej zasady waloryzacji
wynagrodzen wykonawcow w umowach dhugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady
aktualizacji byly ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy, jak i
Zamawiajacego oraz przy uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen
gospodarczych, ktore juz dzi§ pozwalaja na przyjecie za pewne, ze inflacja w kolejnych

miesigcach jest niemozliwa do przewidzenia.

Jak przy tym podkresla si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: jakkolwiek zasada
swobody umow doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie oznacza to,
ze zamawiajgcy moze naduzywal i wykorzystywacé swojq pozycje przy formutowaniu
postanowien umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczgca proces udzielenia
zamowienia publicznego winna uwzgledniacé interesy obu stron, a sposob formutowania
warunkow 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.). (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 obowiagzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady proporcjonalnosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej
konkurencji. W tym konteks$cie naruszenie zasady proporcjonalnosci Odwotujacy wiaze z
przerzuceniem na wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen materiatéw i
kosztow, co nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Pzp ani k.c. Odwolujgcy zaznacza
rowniez, ze bezposredniag konsekwencja omawianych naruszen jest takze naruszenie zasady
poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnos$ci. Nalezy podkresli¢, ze istota
zasady efektywnosci jest osigganie najlepszych efektow za jak najnizszg cene, tzw. best value
for money. Czynnosci i zaniechania Zamawiajacego, ktore skutkuja podniesieniem cen przez
wykonawcow z uwagi na konieczno$¢ wycenienia ryzyka, z pewnoS$cig naruszajg t¢ 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 waloryzacyjne;j.

Nalezy wskaza¢ takze na nieprawidlowe uksztaltowanie przez Zamawiajacego warunkow
zamoOwienia w zakresie dotyczacym przestanek zmian umowy, ktory jest zapisem
niekompletnym, tj. nie uwzglednia on aktualnej sytuacji geopolitycznej i kluczowych zdarzen,
ktore wplywaja na realizacj¢ kontraktu, jego rentowno$¢ i ekwiwalentno$¢ swiadczen stron. W
§ 9 ust. 3 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zamiescit zamkniety katalog okolicznosci, ktore beda

umozliwiaty stronom dokonanie zmian umowy. W orzecznictwie sadéw powszechnych zwraca
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si¢ przy tym uwagg, ze: tres¢ zasad wspotzycia spolecznego nie jest zdefiniowana. Podkresla
sig, Ze przy uwzglednieniu, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym parnstwem prawnym,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spolecznej (art. 2 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia
1997 r.), nalezy przyjaé, ze odwotanie si¢ do zasad wspotzycia spolecznego oznacza odwotanie
sig do idei stusznosci w prawie i do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego
spoteczenstwa. Ujmujqc 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 probeg przenoszenia na wykonawceg odpowiedzialnosci za
niemoznos¢ realizacji umowy lub jej nienalezyte wykonanie w warunkach sity wyzej, co jest
dziataniem moralnie nagannym i nieetycznym, calkowicie naruszajacym zasade rownosci stron

postgpowania, a w konsekwencji sprzecznym z zasadami wspolzycia spotecznego.

Odwotujacy podnosi rowniez, ze Zamawiajacy ma obowiagzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady przejrzysto$ci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. Przejrzystos§é
oznacza nie tylko jawnos¢ postgpowania, ale przede wszystkim powinno$¢
ustalania jasnych, zrozumialych zasad postgpowania, rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia i warunkow zamowienia. Zasada przejrzystosci, w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajagcego do sformutowania
dokumentacji postgpowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalnosci prowadzonej zarowno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Poszanowanie
uczciwej konkurencji oznacza nie tylko rowne traktowanie réznych wykonawcow, ale rowniez
zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogdle, tj. dziatanie w taki sposob, by wykonawca
mial rzeczywista mozliwos¢ rzetelnego skalkulowania, przygotowania i zlozenia oferty w
Postepowaniu oraz oszacowania kosztow realizacji ze $wiadomoscig zapewnienia ich pokrycia
przez Zamawiajacego w przypadku niezaleznych od wykonawcy wzrostow poszczegodlnych

istotnych kosztow realizacji umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, zarzut postawiony w pkt 1 petitum odwotania, uzna¢ nalezy za
zasadny.
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I1l.  Zarzut dotyczacy systemu kaucyjnego (zarzut nr 2)

23. Odwotujacy zada wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady
wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie
sktadania oferty skutkami wejscia w zycie Nowelizacji u.g.o., ktora wprowadza tzw. system
kaucyjny od 1 stycznia 2025 r. Na etapie sktadania ofert wykonawcom znana jest tres¢ aktu
prawnego, ale nie sa znane ani mozliwe do przewidzenia konsekwencje wejscia w zycie nowych
przepisOw. Przepisy te z pewno$cia wplyng na realizowane zamowienie, a wplyw ten bedzie
wymagal merytorycznej zmiany umowy - w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadow,
harmonogramu odbioru odpaddw, liczby pojazdéw przeznaczonych do realizacji zamoéwienia
oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

24. Nowelizacja u.g.0. wprowadzita m.in. nowe przepisy do ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi (Dz.U. z 2023 r. poz. 1658, j.t. ze zm.,

dalej jako ,,u.g.0.”), przede wszystkim w nowym Rozdziale 6b ,,System kaucyjny”.

25. Nowelizacja u.g.0. dostosowuje polskie prawo do rozwigzan obowigzujacych w Unii
Europejskiej. Od 1 stycznia 2025 r. wprowadzony zostanie system kaucyjny na jednorazowe
butelki z tworzyw sztucznych do 3 litréw, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra
oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Kluczowe dla nowego systemu kaucyjnego jest
wprowadzenie zasady, ze sklep bedzie naliczal mieszkancowi kaucj¢ za opakowanie (np.
za butelke PET), a kaucja ta bedzie zwracana mieszkancowi przy zwrocie opakowania do
sklepu czy tzw. butelkomatu. To jednostka handlowa bedzie zbierala odpady komunalne

PET — nie trafia one do tzw. Zoltego pojemnika i nie zostana odebrane i zagospodarowane

przez wykonawce.

26. Jak wskazano na stronie internetowej Ministerstwa Klimatu i Srodowiska: ,,Obecnie znaczna
czesé odpadow powstajgcych z opakowan, ktére planuje sie objgé¢ systemem kaucyjnym,
zbierana jest razem z innymi odpadami komunalnymi w systemie gminnym. Nowe rozwigzanie

zwigkszy poziom selektywnego zbierania, a w efekcie takze recyklingu odpadow

opakowaniowych i zmniejszy zasmiecenie Srodowiska'”. Oznacza to, ze strumien odpadow w

ramach nowego systemu kaucyjnegqo pomniejszy strumien odpadow wykonawcy — a sa to

odpady nadajace sie do recyklingu i po ich odebraniu oraz wysegregowaniu, wykonawca

osiaga z tytulu ich sprzedazy przychod.

! Dostep: https://www.gov.pl/web/klimat/od-2025-roku-bedzie-obowiazywal-w-polsce-system-kaucyjny-rzad-
przyjal-nowelizacje-ustawy-0-gospodarce-opakowaniami-i-odpadami-opakowaniowymi
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W uzasadnieniu projektu ustawy Nowelizacji u.g.o. (Druk Sejmowy nr 3380, Sejm 1X Kadenciji,
projekt z dnia 15 czerwca 2023 r.) czytamy m.in., ze:

— Polska ma,,obowigzek zapewnienia selektywnego zbierania odpadow opakowaniowych
powstatych z butelek jednorazowego uzytku z tworzyw sztuczmych na napoje o
pojemnosci do trzech litrow wraz z ich zakretkami i wieczkami na poziomie 77% w 2025
r.oraz 90% w 2029 r.”,

- ,Wprowadzajgcy produkty w opakowaniach na napoje oraz wprowadzajgcy
bezposrednio produkty w opakowaniach na napoje, ktorzy bedq tworzyé system
kaucyjny, bedg w ramach tego systemu obowigzani do (...) selektywnego zbierania
opakowan i odpadow opakowaniowych w celu osiggania wymaganych poziomow
selektywnego zbierania opakowan i odpadow opakowaniowych”;

— W zwigzku z powyziszym odpady zebrane w danej gminie z jednostek handlu
detalicznego i hurtowego oraz innych punktow zbierajqcych opakowania i odpady
opakowaniowe objete systemem kaucyjnym, a nastepnie przekazane do recyklingu bedg

mogly zostaé rozliczone w ramach sprawozdan gminnych®.

Ustawodawca ma zatem pelna Swiadomos¢, Ze wprowadzenie zachety finansowej (kaucji)
zwiekszy poziom selektywnego zbierania odpadéw z tworzyw sztucznych, a takze ze
odpady te nie beda zbierane razem z innymi odpadami komunalnymi, ale uspokaja gminy,

ze beda mogly wliczy¢ sobie do swoich sprawozdan dotyczacych tzw. poziomow recyklingu
odpady odebrane w ramach systemu kaucyjneqo.

Zarébwno ustawodawca, jak i Zamawiajacy w niniejszym Postepowaniu, nie przewidzieli
skutkow owych przepisow dla trwajacej umowy na odbiodr i zagospodarowanie selektywnie
zbieranych odpadow komunalnych. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca, po wejsciu w
zycie systemu kaucyjnego, odbierze mniej odpadéw komunalnych (mniej odpadow trafi
do tzw. zéltego pojemnika). Dodatkowo, ze strumienia odpadéw wylaczone zostana
odpady o wysokiej warto$ci, nadajace si¢ do recyklingu (PET, opakowania szklane). W
chwili obecnej nie jest jednak mozliwe wykazanie, udowodnienie, czy choéby
uprawomocnienie wystapienia konsekwencji Nowelizacji u.g.0. dla niniejszego
zamoOwienia, dlatego Zamawiajacy powinien wprowadzi¢ mechanizmy, ktére bedg
umozliwialy dostosowanie tresci umowy do realiow prawnych i gospodarczych, ktére

zaistniejg w okresie realizacji zamowienia.

Whprowadzenie system kaucyjnego wywrze skutki nie tylko dla wykonawcy i
Zamawiajacego, ale dla calego systemu naczyn polaczonych, ktory tworzy gospodarke
odpadami komunalnymi. Zdecydowana wiekszo$¢ sortowni i instalacji w Polsce nie jest
dostosowana do omawianych tu zmian — tj. do przetwarzania strumienia selektywnie zebranych
odpadow bez butelek PET, metalowych puszek czy tez szklanych butelek opakowaniowych —
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ktore to w znacznym stopniu zostang objete systemem kaucyjnym. Wszystko to generuje ryzyko
zwigkszenia cen za zagospodarowanie odpadow z uwagi na zachwianie popytu i podazy na
surowce wtorne oraz koszty wprowadzenia zmian technologicznych w sortowniach czy

instalacjach. Nowe rozwiazania moga znaczaco wplyna¢ na caly rynek gospodarki

odpadami, w tym na Koszty realizacji zamowienia.

Dodatkowo, nalezy wzig¢ pod uwagg, Ze zmiany nie zostang wprowadzone ,,z dnia na dzien” w
nocy z 31 grudnia 2024 r. na 1 stycznia 2025 r., ale ze rozwiazania te bedg wprowadzane od
teraz sukcesywnie, w miar¢ biezacych mozliwosci — system kaucyjny od 2025 r. jest
obowigzkowy, natomiast juz teraz jest stosowany fakultatywnie. Zatem system kaucyjny
wywrze wplyw na realizacj¢ umowy jeszcze przed 2025 r.

Odwotujacy zauwaza takze, ze konsekwencje systemu kaucyjnego moga przybrac¢ efekt
zupelhie niespodziewany, niemozliwy do przewidzenia, mimo tego, ze akt prawny jest juz
znany. Zamawiajacy co prawda w § 16 Wzoru Umowy przewidzial przestanki zmiany umowy
odnoszace sie do ,zmiany przepisow prawa powszechnie obowiqzujgcego i Aktow Prawa
Miejscowego...”, ale cho¢ w czasie realizacji zaméwienia przepisy moga si¢ nie zmieni¢, to
system kaucyjny istotne wplynie na sposéb Swiadczenia ustugi. Zamawiajacy natomiast
zupelnie pomija te okoliczno$é, co powoduje, Ze wykonawca musi uwzgledniaé¢ dodatkowo
niepotrzebnie kolejne ryzyka w cenie ofertowej, czego mozna byloby uniknaé, gdyby

Zamawiajacy wprowadzil omawiane tu przestanki zmiany umowy do Wzoru Umowy.

Ponadto zasada przejrzysto$ci postgpowania wymaga, aby wydatkujac $rodki publiczne,
Zamawiajacy byl w stanie wykazac ich celowos¢ i efektywnos¢. Zasadom tym przeczy sytuacja,
w ktorej wykonawcy muszg wyceni¢ w ofercie ryzyka multiplikowane niepotrzebnie przez

Zamawiajacego.

W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dokonal 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 konkurencji,
proporcjonalnosci oraz rownego 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 majgcych wptyw na sporzadzenie oferty.

Odwolujacy podkresla rowniez, ze realizujac zasadg przejrzystosci, Zamawiajacy ma
obowigzek jasnego formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postgpowania W
sposob umozliwiajacy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamodwien

publicznych jest okreslenie przez Zamawiajacego przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
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znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajacego do sformutowania
dokumentacji postgpowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalno$ci prowadzonej zaro6wno przez wykonawce, jak i zamawiajagcego. Oznacza to, ze
wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne
profesjonalnemu wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty.

Zart. 99 ust. 1 Pzpw zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp wynika, ze Zamawiajacy ma obowigzek
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob uwzgledniajagcy wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty — a wigc takze uwzgledniajac system kaucyjny, ktory ma
bardzo istotny wpltyw na sporzadzenie oferty i wykonanie umowy. Oferty skladane przy
Wzorze Umowy o aktualnej tresci beda nieporéwnywalne, poniewaz kazdy wykonawca
inaczej wyceni ryzyko wynikajace z wej$cia w zycie systemu kaucyjnego. Dodatkowo, art.
455 ust. 1 pkt 1 Pzp art. 439 ust. 1 Pzp naktadaja na Zamawiajacego obowigzek wprowadzenia
przestanek do zmiany umowy, ktore sg precyzyjne, jednoznaczne, okreslajg rodzaj i zakres
zmian oraz warunki wprowadzenia zmian, czego Zamawiajacy zaniechat.

Zarzuty dotyczace kar umownych (zarzut nr 3)

Zamawiajacy w § 14 ust. 3 pkt 14-20, 25-28, 20-31, 37, 39, 41, 46, 47, 50 Wzoru Umowy
przewidzial nast¢pujace kary umowne, ktore Odwotujacy uznaje za odnoszace si¢ do
okoliczno$ci niezaleznych od wykonawcy: Strony ustalajq kary umowne z tytulu
niewykonania lub nienalezytego wykonania lub wykonywania Umowy, z nastepujgcych tytutow
i wwysokosciach: (...)

— 14) w wysokosci 50 zt za kazdy przypadek braku dostarczenia workow/startowego
pakietu workow na nieruchomosé. Jako pierwszy przypadek rozumie si¢ brak
dostarczenia workow/ startowego pakietu workow w terminie wynikajgcym z OPZ
(zarowno przed rozpoczeciem Swiadczenia Ustugi jak i w toku jej wykonywania). Kazdy
kolejny przypadek stanowi dzieh odbioru odpadow wskazany W harmonogramie (a w
razie braku harmonogramu dla danej nieruchomosci — w harmonogramie sgsiadujqcej
nieruchomosci tego samego rodzaju), w ktorym na nieruchomosci nie byto workow/
startowego pakietu workow,

— 15) w wysokosci 50 z{ za kazdy przypadek braku wykonania ustugi mycia i dezynfekcji
kazdego z pojemnikéw na nieruchomosci zgodnie z harmonogramem, na warunkach
wymaganych w OPZ; Pierwszym przypadkiem jest miesigc kalendarzowy, w ktorym
pojemnik nie zostal umyty zgodnie z harmonogramem. Kazdy kolejny miesigc, w ktorym

Wykonawca nie zrealizowat ustugi stanowié bedzie oddzielny przypadek,
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16) w wysokosci 20 zt za kazdy stwierdzony przypadek nieoznakowania pojemnika
zgodnie z OPZ (naklejka identyfikacyjna, naklejka informacyjna),

17) w wysokosci 50 zt za kazdy przypadek braku wyposazeniu pojemnika W
Transponder zgodnie z OPZ, kara zostanie naliczona za kazdy miesigc kalendarzowy,
w ktorym pojemnik nie zostat wyposazony w Transponder lub Transponder nie zostat
wymieniony w zwiqgzku z awarig Transpondera,

18) w wysokosci 100 zit 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 miesigc kalendarzowy,
w ktorym pojemnik byt niesparowany,

19) w wysokosci 300 zt za kazdy przypadek braku prawidtowej realizacji procedur
lub braku realizacji ktoregokolwiek z elementow procedur okreslonych w Rozdziale XII
albo Rozdziale XIII OPZ. Przypadkiem jest kazda sytuacja, ktéra wymaga zastosowania
Procedur zgodnie z OPZ,

20) w wysokosci 30 zl za kazdy przypadek zatwierdzenia odbioru odpadow,
podstawienia pojemnika, mycia pojemnikow, wyposazenia pojemnika W Transponder
lub jego wymiang przez reczne wybranie pojemnika z listy dostgpnej w terminalu
pojazdu (poza uzasadnionymi przypadkami okreslonymi w OPZ), (...)

25) w wysokosci 50 zt za kazdg pojedynczq, stwierdzong niezgodnosé danych
przekazywanych w Systemie Monitoringu Wykonawcy lub SOZ ze stanem rzeczywistym,
trescig dokumentow lub danych zawartych w systemach bedgcych w posiadaniu
Wykonawcy lub Zamawiajgcego,

26) w wysokosci 20 zt za kazdy przypadek braku utworzenia, utworzenia niekompletnej
lub niewlasciwego przypisania notatki do konkretnego pojemnika lub MGO w Systemie
Monitoringu Wykonawcy,

27) w wysokosci 1 000 zt za kazdy pojedynczy, stwierdzony przypadek usuniecia lub
zmiany przez Wykonawce danych w Systemie Monitoringu Wykonawcy,

28) w wysokosSci 20 zt za kazdy przypadek niedostosowania Systemu Monitoringu
Wykonawcy do  zaktualizowanych danych  dotyczgcych  MGO,  Slownikow
referencyjnych oraz innych danych przekazanych Wykonawcy, zgodnie z zasadami
OPZ. Przypadkiem jest kazdy miesigc, w ktorym dany rekord dotyczgcy jednego
Obiektu nie zostat zaktualizowany/dostosowany). Kara nie bedzie naliczona za
zdarzenia, dla ktorych naliczono kare wynikajgcq z pkt 24), (...)

30) w wysokosci 20 000 zi za kazdy przypadek nieprzywrdcenia kopii zapasowej
Systemu Monitoringu Wykonawcy zgodnie z postanowieniami OPZ,

31) w wysokosci 150 zI za kazdy przypadek nieudzielenia odpowiedzi na kazde

wezwanie przestane przez Koordynatora umowy, (...)
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—  37) wwysokosci 50 zt za kazdy przypadek niedostosowania harmonogramu roboczego,
harmonogramu aplikacji, harmonogramu dla wilasciciela nieruchomosci do wymogow
OPZ na wezwanie lub Zgloszenie Zamawiajqcego, (...)

— 39) w wysokosci 500 zi za kazdy przypadek stwierdzenia, ze skierowany do realizacji
Ustugi pojazd Wykonawcy nie spetnia ktoregokolwiek z wymogow OPZ, (...)

—  41) w wysokosci 2 000 zt za kazdy przypadek stwierdzenia nieopréznienia pojazdu z
odpadow komunalnych przed zakonczeniem pracy danego dnia (z wylgczeniem
udokumentowanych awarii pojazdow Wykonawcy),

— 46) w wysokosci 50 zt za kazdy przypadek nieuprzgtniecia oraz niezabrania z MGO
wszystkich odpadow umieszczonych w workach lub luzem obok pojemnikow/workow, w
tym workow/odpadow, ktore ulegly wysypaniu oraz odpadow w bezposrednim
sgsiedztwie MGQO (dot. Nieruchomosci zamieszkanych, czesci zamieszkanych
Nieruchomosci mieszanych i Nieruchomosci rekreacyjnych) a takze w przypadku braku
pozostawienia terenu Nieruchomosci w nalezytym porzqdku zgodnie z OPZ, w
Odniesieniu do kazdej Nieruchomosci z osobna (dotyczy wszystkich Nieruchomosci),

— A7) wwysokosci 50 zt za kazdy przypadek braku usunigcia pojemnika z Nieruchomosci
w terminie wynikajgcym z harmonogramu usuwania pojemnikow, o ktorym mowa w
OPZ,(...)

—  50) wwysokosci 10 000 zt za kazdy przypadek odebrania odpadéw komunalnych spoza

terenu Sektora lub odpadow nieobjetych zamowieniem.

Zamawiajacy jako wierzyciel ma obowigzek lojalnego wspotdziatania z wykonawca w celu
osiggniecia celu umowy — tu: zapewnienia Mieszkancom Poznania prawidtowego odbioru
odpadéow komunalnych. Wynika stad, ze juz na etapie przygotowania wzoru umowy i
dokumentacji Postepowania Zamawiajacy powinien dziata¢ zgodnie z zasada lojalnosci, czyli
tak, aby tres¢ przysztego stosunku prawnego respektowala uzasadniony interes dluznika
(wykonawcy), w szczegélnosci poprzez uksztaltowanie 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 si¢ do
wykonania przedmiotu zamowienia. Jak wskazuje doktryna: Przepis § 2 komentowanego
artykutu odnosi sie do obowigzku wspoldzialania po stronie wierzyciela. Jest to wyraz istoty

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

dtuznikiem. W pierwszej kolejnosci wiergycielowi stawiany jest obowiqzek lojalnosci w zakresie

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

respektowacé uzasadniony interes diuinika, a w szczegolnosci winien powstrzymac si¢ od

dziatan utrudniajgcych Ilub uniemozliwiajqcych spetnienie Swiadczenia przez diuznika.
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Naruszenie przez ktorgkolwiek ze stron zasady wspoldziatania bedzie prowadzié 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).

40. 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
zqdacé kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, ze opoznienie
w  spelnieniu Swiadczenia jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore diuznik ponosi

odpowiedzialnosé. (...) Nie znajduje réwnieZ uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych

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.

41. W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywolanie stanowiska prezentowanego przez Prezesa
UZP?: Z jednej strony zamawiajqcy, uwzgledniajqc funkcje, jakie kary umowne majq realizowaé
przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztattowac postanowienia umowne
dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wilasciwg

realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinnosé zamawiajgcych do

naleiytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moZe prowadzi¢ do przerzucenia na

wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore pozostaja poza ich kontrolg, czyvli 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 sig o uzyskanie zamowienia publicznego, co wplywa
na konkurencyjnos¢ postepowan oraz niekiedy koniecznoS¢ ich uniewaznienia. W takim
przypadku wykonawcy na etapie sformufowania warunkow umownych majq petne prawo
kwestionowaé¢  czynnosci  podjete  przez zamawiajgcych  jako naruszajgce zasade
proporcjonalnosci udzielania zamoéwien publicznych, a przez to niezgodne z ustawq Prawo
zamowien publicznych. Nie moze budzi¢ watpliwosci wigc, ze kwestionowane zapisy dotyczace

kar umownych naruszaja wyrazona w Pzp zasadg proporcjonalnosci.

42. Za wyrokiem Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18: art. 4711473 § 1, 3531 k.c.
umozliwiajq ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej diuznika z tytutu niewlasciwego
wykonania zobowiqzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo

uprawnienia ksztaltowania tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam w sobie 0

2 Raport Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacy stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych z
2018r.

Strona 22/29



43.

44,

45,

28 grudnia 2023

naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspotZycia spotecznego. Podkresli¢

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

zawiera sie w _kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest wykonanie zamowienia w

warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez naraienia sie na koniecznosc

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

czesci za ktorg zostala ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzié, Ze tak ustalona kara

umowna_naruszalaby zasady prawa zamoéwien publicznych. Podkreslic nalezy takze, iz

podstawgq do naliczenia kary umownej jest sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiqgzania, w tym takze jego nieterminowe wykonanie. Odwotujacy kwestionuje za$ takie
sytuacje, w ktorych mimo wykonywania zamowienia z nalezytg staranno$cig wykonawca moze

by¢ obcigzony karami umownymi.

Zamawiajacy w niniejszej sprawie zdaje si¢ zapomina¢, Ze §wiadczenie ushugi odbioru i
zagospodarowania odpadow od Mieszkancéw Poznania jest skomplikowane, wymaga
zaangazowania ze strony wykonawcy, Mieszkancéw i Zamawiajacego oraz podmiotow
trzecich. W $wietle aktualnego brzmienia kar umownych opisanych § 14 ust. 3 pkt 14-20,
25-28, 20-31, 37, 39, 41, 46, 47, 50 Wzoru Umowy, kary te moga by¢ naloZone na

wykonawce takze wtedy, gdy okoliczno$ci stanowiace przestanke nalozenia kary wynikly

ze strony Zamawiajacego lub Mieszkancow. Wykonawcy sa przy tym pozbawieni

mozliwosci oczvszczenia sie  z  zarzutéow, wyjasSnienia svytuacji i unikniecia

odpowiedzialnosci finansowej. Automatyzm w formulowaniu kar w obecnym brzmieniu

wymusza bezrefleksyjne, nadmierne karanie wykonawcy za okoliczno$ci, za ktore nie

ponosi odpowiedzialnoSci.

Tym samym, sposob uksztattowania wskazanych wyzej postanowien wzoru umowy
abstrahujacy regut odpowiedzialnos$ci obowigzujacej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje
przekroczeniem przez Zamawiajacego granicy swobody kontraktowej, o ktorej 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.

Kontrola sposobu wykonywania Umowy (zarzut nr 4)

Zamawiajacy w § 11 Wzoru Umowy przewidziat prawo dokonywania kontroli sposobu
wykonywania Umowy:
1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo dokonywania kontroli sposobu wykonywania Umowy
obejmujgce w szczegolnosci:
1) realizacje odbioru i transportu Odpadow komunalnych pod wzgledem jakosci,

terminowosci, kompleksowosci, czestotliwosci itp.,
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2) stan techniczny, oznakowanie, wyposazenie, liczbge oraz inne wymogi dotyczqce
pojazdow Wykonawcy, w tym oproznianie pojazdu z Odpadow komunalnych
oraz czystos¢ pojazdow przed rozpoczeciem odbioru Odpadow komunalnych,

3) wyposazenie Nieruchomosci w niezbedne pojemniki oraz worki,

4) wyposazenie pojemnikow w Transpondery oraz oznakowanie naklejkami,

5) funkcjonowanie Systemu Monitoringu Wykonawcy

6) proces przetwarzania i ochrony przez Wykonawce danych osobowych,

7) dokumentow potwierdzajgcych wykonanie Umowy,

8) dokumenty w postaci raportow z wazen lub innych dowodow z wazenia, zawierajgcych
nastepujqce informacje: date i godzine wazenia, nazwe Wykonawcy, nr rejestracyjny
pojazdu, nazwe instalacji przejmujqgcej odpad, podpis upowaznianego pracownika
potwierdzajgcy dane wskazane w kartach przekazania odpadow wydanych przez

instalacje,

Kontrola  bedzie dokonywana m.in. poprzez  obserwacje  realizacji  Ustug
przez przedstawicieli Zamawiajgcego bezposrednio w terenie lub analize dokumentow,
ktore Wykonawca zobowigzany jest udostepniaé Zamawiajgcemu na jego Zgdanie
lub przekazywac na biezgco, jak rowniez na podstawie Systemu Monitoringu Wykonawcy,
w tym monitoringu bazujgcego na GNSS rejestrujgcego przebieg trasy pojazdow
Wykonawcy.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo kontrolowania pracy Wykonawcy takze poprzez
poruszanie si¢ pojazdem Zamawiajgcego za pojazdem swiadczgcym Ustuge odbioru
odpadow komunalnych, od chwili wyjazdu z bazy magazynowo-transportowej do momentu
powrotu na baze z mozliwoSciq uczestniczenia w procesie wazenia pojazdu
w instalacjach lub bazie, w tym tworzenia dokumentacji fotograficznej oraz video-

rejestracji w trakcie wykonywania powyzszych czynnosci, na co Wykonawca wyraza zgode.

Zamawiajqcy jest uprawniony do Zgdania od Wykonawcy przedstawienia wszelkich

dokumentow, informacji_lub _danych dotyczgcych lub zwigzanych z wykonywaniem

Umowy, w tym w szczegolnosci wszelkich dokumentow potwierdzajgcych waZenie oraz
zagospodarowanie odebranych przez Wykonawce odpadow, w terminie do 5 Dni
roboczych od dnia przestania Zgdania przez Zamawiajgcego, chyba e w Umowie
lub OPZ przewidziano inny termin.

Przeprowadzenie kontroli moze si¢ odby¢ bez koniecznosci uprzedniego informowania

Wykonawcy o planowaniu takiej kontroli.

W przypadku stwierdzenia uchybien sporzqdzany jest protokot lub notatka stuzbowa

podpisana przez osobg dokonujgcqg kontroli. Dokument z kontroli zostanie przestany
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do Wykonawcy pisemnie w terminie do 15 Dni roboczych. W przypadku stwierdzenia

uchybienia Zamawiajgcy wskaze termin ich usuniecia.

7. Zapisy § 11 mogq by¢ realizowane rowniez wobec powierzonych czesci zamowienia

podwykonawcy.

Dodatkowo w § 14 ust. 3 pkt 54 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidziat kar¢ umowna: w
wysokosci 5 000 zI za kazdy przypadek utrudnienia lub uniemozliwienia Zamawiajgcemu
przeprowadzenia kontroli zgodnie 7 §11 Umowy.

Po pierwsze, Zamawiajacy nie wprowadzil w § 11 ust. 4 Wzoru Umowy zamknig¢tego
katalogu dokumentow i informacji, ktore wykonawca jest zobowigzany przekaza¢ mu w
toku kontroli — w zwigzku z tym kara umowna z § 14 ust. 3 pkt 54 Wzoru Umowy moze by¢
natozona za nieprzekazanie jakiejkolwiek nieokreslonej ,,informacji”, nawet, jesli wykonawca

nie bedzie w jej posiadaniu.

Po drugie, Zamawiajacy nie wprowadzil w § 11 Wzoru Umowy procedury wyjasnien
wykonawcy wzgledem ewentualnych ustalen zawartych w protokole kontroli
Zamawiajacego. W ten sposob Zamawiajacy pozbawia wykonawce jakichkolwiek szans na
wyjasnienie watpliwosci po zakonczeniu kontroli, a przed nalozeniem kary umownej, co
réwniez stanowi nieograniczone pole do naduzy¢ dla Zamawiajacego W Sytuacji, gdy kara
umowna z § 14 ust. 3 pkt 54 Wzoru Umowy odnosi si¢ do niesprecyzowanego ,,utrudnienia”
przeprowadzenia kontroli. Wykonawcy pozostanie zatem kwestionowanie kary umownej

wylacznie procesu cywilnego przed sadem.

Po trzecie, uprawnienia Zamawiajacego zostaly w § 11 ust. 1 Wzoru Umowy sformulowane
jako katalog otwarty, Zamawiajacy podal tylko przykladowe wyliczenie elementow

realizacji umowy, ktére podlegaja jego kontroli.

Odwotujacy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajacego do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy, ktore zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Odwolujacy podkresla jednak, Zze zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawczej, uprawnienie to nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywa¢é. Obowiazkiem Zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
tak, aby jego wykonanie bylo mozliwe, a skutki niewykonania nie byly niewspolmiernie
dotkliwe dla wykonawcy — tutaj natomiast mamy do czynienia z niedookreslonymi
obowigzkami nalozonymi na wykonawce oraz szeroko i w otwarty sposéb ustalonymi
uprawnieniami kontrolnymi po stronie Zamawiajacego — W zestawieniu z nadmierna,
niedookreslonga kara umowna.

Strona 25/29



2

VI.

51.

52.

53.

54,

55.

56.

28 grudnia 2023

Zamawiajacy nie moze wykorzystywac swojej pozycji i narzuca¢ takich warunkéw umowy,
ktore sprzeciwiaja si¢ zarowno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom wspolzycia
spotecznego, tj. w szczegolnosci zasadom uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania,
lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy, CO ma miejsce w niniejszej sprawie, z tych
przyczyn konieczna jest zmiana postanowien Wzoru Umowy w tym zakresie. Odwotujacy
powoluje si¢ tu na argumentacj¢ prawng przedstawiona w powyzszej czgsci uzasadnienia
odwotania.

Obowiazek realizacji odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczegolnych
uwarunkowan (zarzut nr 5)

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

technicznych wspomagajgcych ten odbior, jezeli zaistnieje taka potrzeba.

Zamawiajacy w ustalit w pkt IX ppkt 11.1 OPZ: W przypadku, gdy na trasie wykonywania
Ustugi wystepujq utrudnienia w ruchu drogowym Ilub problem z dostgpem 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 wynikajgce 7 tego tytulu.

Zamawiajacy w ustalit w pkt [X 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 sprzeczno$ci chocby z § 1 ust. 3 pkt 1 Wzoru Umowy, zgodnie z ktoérym:
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 sie¢ 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
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czystosci i porzadku na terenie miasta Poznania (dalej jako: Regulamin). Zgodnie z zapisami §

5 Regulaminu:

1. Wilasciciel nieruchomosci zobowigzany jest wystawié¢ 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 dostgpem od strony ulicy lub chodnika (np. w osi ogrodzenia, bez

koniecznosci wstepu na teren nieruchomosci), wlasciciel nieruchomosci:

1)

2)

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

zobowigzany 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, wlasciciel nieruchomosci zobowigzany jest zapewnicé do niego dostep dla

pojazdu bgd? pracownikow odbiorcy odpadow komunalnych lub podmiotu

uprawnionego.

57. Zamawiajacy natozyl na wykonawce obowigzek realizacji odbioru odpadéow komunalnych

niezaleznie od szczegolnych uwarunkowan zwigzanych z obstugiwang Nieruchomoscia, w tym

roOwniez w sytuacji utrudnionego lub ograniczonego dojazdu, czy tez dostepu pojazdu do

Nieruchomosci 1 zlokalizowanych na niej pojemnikéw, probleméw z dostgpem do MGO.

Odwolujacy wskazuje, Ze zgodnie z przepisami powszechnie obowigzujacego prawa, w

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

nieruchomosci, z ktorej wlasciciel nie wystawil pojemnikow zgodnie z Regulaminem, w

celu wyciagniecia i oproznienia pojemnikéw na odpady komunalne — a taki obowiazek

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

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

Zamawiajacego.

58. Zamawiajgcy wprowadzil ogélnikowy obowigzek, ktory nie przystaje do realiow $wiadczenia

ustugi odbioru odpadéw komunalnych. Dla przyktadu, wykonawca nie moze zosta¢ obcigzony

obowiazkiem wykonania ustugi w przypadku utrudnien takich jak impreza masowa (np. koncert

czy protest uliczny), gdzie Zamawiajgcy wyobraza sobie, ze wykonawca po prostu przystgpi do

>

~wykonania Ustugi pomimo tych utrudnien”, cho¢ jest to oczywiScie obiektywnie

niemozliwe. Skoro zgodnie z Regulaminem to wlasciciele nieruchomosci sa zobowiazani
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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 tadunkéw na wozkach po terenie o
nachyleniu wigkszym niz 8% oraz na odleglo$s¢ wicksza niz 200 m (§ 21 ust. 3
Rozporzadzenia),

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

— Organizujac reczne prace transportowe, nalezy bra¢ pod uwage konieczno$¢ unikania
recznego przemieszczania przedmiotdw, gdy przedmiot jest zbyt ciezki, za duzy,
nieporgezny lub trudny do utrzymania, przedmiot jest niestabilny lub jego zawarto$§¢
moze si¢ przemieszcza¢, powierzchnia jest nierowna, stwarzajaca zagrozenie przy
poruszaniu si¢ lub jest §liska (§ 7 Rozporzadzenia),

— Powierzchnia, po ktorej sa przemieszczane recznie przedmioty, powinna by¢ rowna,

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

Zamawiajacy pomija kwestie bezpieczenstwa pracy pracownikow Wykonawcy i naklada

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

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

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

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

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

Zamawiajacy wprowadzil obowiazki, ktorvch realizacja bedzie sie wiazala z naruszeniem

przez wvkonawce przepisow dotyczacych bezpieczenstwa pracy i narazenia zdrowia

pracownikéw.

Zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 22 wrzesnia 2020 r. w sprawie 0 sygnaturze KIO 2065/20
LZamawiajgey jest zobowigzany do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc

wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wplyw na sporzadzenie oferty. Istota tego
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przepisu sprowadza sig wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia tak szczegétowo i tak dokiadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
zidentyfikowaé czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecCie
wszelkich mozliwych srodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co

do przedmiotu zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie

przedmiotu zamowienia”. Powyzsze rozstrzygnigcie 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 zapadt na gruncie poprzednio obowigzujacej
ustawy Pzp, niemniej argumentacja w nim zawarta pozostaje aktualna i ma odniesienie do
niniejszej sprawy.

W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dokonal 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 roéwnego traktowania wykonawcOw, a tym samym Zzaniechanie
przygotowania i prowadzenia postgpowania z nalezyta staranno$cia, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez

uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majacych wplyw na sporzadzenie oferty.

Odwotujacy wskazuje rdéwniez na obowigzek rzeczywistego zastosowania zasady

efektywnosci. Zamawiajacy powinien wziaé pod uwage, Ze wskutek niejednoznacznego i

niewyczerpujacego opisania przedmiotu zamowienia, rzetelnv wykonawca musi

kalkulowac¢ w ofercie wystapienie dodatkowego ryvzyka, co oczywiscie znaczaco zwieksza

cene oferty. Uwzglednienie przedstawionvch tu zarzutow pozwoli zatem na obnizenie

poziomu cen w skladanych ofertach.

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

Radca prawny

Aleksandra Pludowska
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KRS Odwotujacego;
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dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajacemu.
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