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Sserwis

Warszawa, dnia 28 grudnia 2023 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajgcy:

Miasto Poznan - Urzad Miasta Poznania
Plac Kolegiacki 17

61-841 Poznan

tel.: +48 61 878 5210

email: zpb@um.poznan.pl

Odwotujacy:
FBSerwis S.A.

ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
NIP 5272676062

KRS 000042103

reprezentowany przez:

r.pr. Mateusza Szymczaka

adres do doreczen:

Mateusz Szymczak

FBSerwis S.A.

ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,
tel. 571 296 925, faks: (22) 623 60 34
email: mateusz.szymczak@fbserwis.pl

dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Odbicr, transport i
zagospodarowanie odpadow z nieruchomosci bedacych w zorganizowanym przez
Miasto Poznari systemie odbioru odpadow komunalnych”, nr referencyjny
postepowania: ZPb-11.271.115.2023.SA (dalej: ,Postepowanie”), prowadzonego
przez Miasto Poznan (dalej: ,Zamawiajqcy”) w trybie przetargu nieograniczonego,
ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 243/2023 (nr publikacji ogtoszenia: 00765720-2023)

ODWOLANIE WYKONAWCY

W imieniu wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: "Odwotujacy"), w oparciu
o petnomocnictwo, ktérego uwierzytelniony odpis przekazuje w zatgczeniu, na podstawie art.
513 pkt 1i 2 oraz art. 514 ust. 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. — Prawo zaméwien publicznych ("ustawa PZP"), wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji
istotnych warunkdw zamdwienia sporzadzonej przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Whnoszac niniejsze odwofanie zarzucam Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:
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1. art. 16 w zw. z art. 436 pkt 3 oraz art. 16 w zw. z art. 433 pkt 1 i art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 353 [1] kc, art. 58 k¢, art. 5 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483
kc ze wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczacych kar umownych w sposdb
naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego,
poprzez:

a. ustanowienie w 8§ 14 ust. 3 Projektu Umowy katalogu kar umownych
obejmujgcych kary umowne za 56 roznych przypadkow, a przy tym wskazanie w
§ 14 ust. 4 Projektu Umowy wprowadzenie mozliwosci kumulacji tych kar
umownych, nawet w przypadku gdy dotyczg tego samego dziatania wykonawcy;

b. ustanowienie w § 14 ust. 5 Projektu Umowy razgco wygorowanego limitu kar
umownych, tj. wskazanie, ze: ,fgczna wysokosc naliczonych kar umownych nie
moze przekroczyc¢ 40% catkowitego maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy,
okreslonego w & 7 ust. 2 Umowy”;

c. ustanowienie w § 14 ust. 3 Projektu Umowy razgco wygérowanych kar
umownych, tj. w szczegdlnosci kar wskazanych w § 14 ust. 3 pkt 9, 10, 11,
12, 13, 18, 36, 38 Projektu Umowy, ktore to kary jako odbiegajace od
wysokoséci  potencjalnej szkody, jaka moze zostal poniesiona przez
Zamawiajgcego w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
obowigzkéw umownych oraz przewyzszajgce wartos¢ Swiadczenia wykonawcy,
za ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zostaty zastrzezone, muszg
by¢ uznane za razgco wygorowane,

a przez to sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i jako takie na mocy art.
58 § 1 oraz 353! k.c. sg niewazne;

d. Ustanowienie w § 14 ust. 3 punkt 36 Projektu Umowy kary umownej w
wysokosci 500 ztotych ,za kazdy przypadek dystrybucii harmonogramu dla
wiasciciela nieruchomosci zgodnie z OPZ. Za przypadek rozumie sie kazdy
miesigc kalendarzowy, w ktorym wykonawca nie wykonat ustugi zgodnie z OPZ,
dla wiecej niz 50 nieruchomosci’, co powoduje, ze wykonawca nie wie czy kara
umowna bedzie naliczana za dystrybucje niezgodnie z OPZ czy niewykonanie
ustugi zgodnie z OPZ, co powoduje, ze postanowienie jest nieprecyzyjne, a przez
to uniemozliwia ono kalkulacje ryzyka przez wykonawce i moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego;

2. art. 5, art. 58 § 11 2 i art. 353 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art.
16 pkt 1 ustawy PZP poprzez utozenie tresci stosunku prawnego w sposob naruszajacy
nature tego stosunku i sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, a tym samym
naruszajgcym zasade swobody umoéw oraz zasade uczciwej konkurencji i obcigzajacy
wykonawce istotnym (nadmiernym), a jednocze$nie niemozliwym do oszacowania na
obecnym etapie ryzykiem gospodarczym, tj. przez przyjecie takiego modelu wynagrodzenia,
w ktorym wynagrodzenie z tytutu odbioru i zagospodarowania odpadéw selektywnie
zbieranych (papier, metale i tworzywa sztuczne, szkito) bedzie rozliczane wedtug jednej, z
gory okreslonej stawki (ceny jednostkowej) za 1 Mg takich odpaddw, bez przewidzenia
mozliwosci zmiany tejze stawki w przypadku zaistnienia istotnych zmian strumienia odpadéw
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zbieranych selektywnie (zmiany ilosci i udziatu poszczegdinych frakcji odpaddw rozliczanych
wedtug tej stawki),

w sytuacji, gdy takie zmiany w strumieniu odpadéw odbieranych selektywnie bedg istotnie
wptywaty na koszty ich odbioru i zagospodarowania,

a jednoczesnie, w zwigzku ze zmianami Srodowiska prawnego, ktére nastgpig w okresie
obowigzywania umowy, a zwigzane sg z wprowadzeniem tzw. systemu kaucyjnego, mozliwy
jest ,,odptyw” ze strumienia odbieranych przez wykonawce zbieranych selektywnie, co moze
Znaczgco rzutowac na koszt realizacji ustugi przez wykonawce, przy czym na obecnym etapie
zakres takich zmian oraz ich struktura (zmiana w morfologii odbieranych odpaddéw) sa
niemozliwe do oszacowania,

co w praktyce uniemozliwia wykonawcom ubiegajgcym sie o zamowienie rzetelne
oszacowanie kosztow odbioru i zagospodarowania odpadéw zbieranych selektywnie i tym
samym skalkulowanie ceny jednostkowej we wskazanym zakresie.

Podnoszgc ww. zarzuty wnosze o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowienia § 14 ust. 4 Projektu
Umowy w nastepujacy sposob: ,w przypadku gdy dziatanie lub zaniechanie Wykonawcy
wyczerpuje wiecej niz jedno ze znamion okreslonych w ust. 3, Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do kumulacji naktadanych kar umownych”.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowienia § 14 ust. 5 Projektu
Umowy w nastepujacy sposOb: ,Zamawiajgcy zastrzega, Ze ftgczna wysokosc
naliczonych kar umownych nie moze przekroczy¢ 10% catkowitego maksymalnego
wynagrodzenia wykonawcy, okreslonego w § 7 ust. 2 Umowy”;

4. nakazanie Zamawiajgcemu obnizenia wysokosci kar wskazanych w zarzucie 1 c. powyzej
do 20% ich pierwotnej wysokosci,

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany polegajgcej na dookresleniu § 14 ust. 3
punkt 36 Projektu Umowy poprzez sprecyzowanie czy kara umowna bedzie naliczana
za dystrybucje niezgodnie z OPZ czy niewykonanie obowigzku w sposob wskazany w tym
postanowieniu,

6. nakazanie Zamawiajgcemu:

a. Wprowadzenie zmiany do postanowienia § 7 ust. 3 przez nadanie mu nowego,
nastepujacego brzmienia

b. Zastgpienia tabeli zawartych w pkt 1 formularza ofertowego dla poszczegdinych
czesci zamowienia (sektoréw) tabelami o nastepujacej tresci:

o (Cze$t1

Szacunkowa | Cena .. ., .,
Wartos¢ |Wartos¢ (Wartosé

. B masa netto
Rodzaj odpadéw ) netto VAT brutto

odpadéw talMg

[zt] [z1] [z1]
[Mg] [zt]
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(zgodnie z
OPZ)
1 2 3 4 =(2*3) 5 6=4+5

cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i

73 890
przekazanych do
zagospodarowania
do ITPOK
cena za 1 Mg Bioodpadéw
(w tym drzewek
swigtecznych) odebranych
z Nieruchomosci 21618

i przekazanych
do zagospodarowania
do Kompostowni

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych 9039
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
metale i tworzywa sztuczne
8730
—odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 7 962
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
przekazanych do

zagospodarowania >370
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpaddw
Sp. zo.0.
RAZEM [z1] X X X
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o (Czest2
Szacunkowa
masa Cena Yy L2 2
B} Wartos¢ |Wartos¢ [Wartosc
odpadéw netto

Rodzaj odpadow (Mgl a1 M netto VAT brutto
g €l [21] [21]

(zgodnie z [zt]
OPZ)

1 2 3 h=(2*3) | 5 6=4+5

cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i

43 785
przekazanych do
zagospodarowania

do ITPOK

cena za 1 Mg Bioodpadéw
(w tym drzewek
$wiatecznych) odebranych
z Nieruchomosci 12720
i przekazanych

do zagospodarowania
do Kompostowni

cena za 1 Mg odpaddéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych 5751
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpaddéw
selektywnie zbieranych —
metale i tworzywa sztuczne
5070
—odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 4 956
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg Odpadow

wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i 2031
przekazanych do

zagospodarowania
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do Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw
Sp. zo.0.

RAZEM [zi]

o (Czes¢3

Rodzaj odpadéw

Szacunkowa
masa

odpadéw
[Mg]

(zgodnie z
OP2)

Cena
netto
ral Mg

[zt]

Wartosc
netto

[z1]

Wartosc
VAT

(2]

Wartosc
brutto

(2]

1

2

4 = (2*3)

6=4+5

cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i
przekazanych do
zagospodarowania

do ITPOK

55077

cena za 1 Mg Bioodpadow
(w tym drzewek
swigtecznych) odebranych
z Nieruchomosci

i przekazanych

do zagospodarowania

do Kompostowni

22938

cena za 1 Mg odpaddéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

7431

cena za 1 Mg odpaddéw
selektywnie zbieranych —
metale i tworzywa sztuczne
—odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

6672

cena za 1 Mg odpaddéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych

z Nieruchomosci

6 267
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i zagospodarowanych

cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
przekazanych do

) 2730
zagospodarowania
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpaddw
Sp.zo.0.
RAZEM [z1] X X X
o CzesC4
Szacunkowa
masa Cena

. Wartos¢ |Wartos¢ (Wartosé
odpadéw netto

Rodzaj odpadow [Me] a1 M netto VAT brutto
& Sl | |

(zgodnie z [zt]
OPZ)

1 2 3 4 = (2*3) 5 6=4+5

cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i

38 667
przekazanych do
zagospodarowania

do ITPOK

cena za 1 Mg Bioodpadow
(w tym drzewek
swigtecznych) odebranych
z Nieruchomosci 21957
i przekazanych

do zagospodarowania
do Kompostowni

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych 5127
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpaddéw

selektywnie zbieranych —
. 5694
metale i tworzywa sztuczne

—odebranych
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Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy, XII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego

z Nieruchomosci
i zagospodarowanych
cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 4629
z Nieruchomosci
i zagospodarowanych
cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
przekazanych do' 2 082
zagospodarowania
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpaddw
Sp.zo.0.
RAZEM [z1] X X X
o (CzeS¢5h
Szacunkowa
masa Cena .. .. ..
. Wartos$¢ (Wartos¢ |Wartosc
. 3 odpadéw netto
Rodzaj odpadow netto VAT brutto
[Mg] ral Mg
i [zt] [z] [z]
(zgodnie z [z4]
OPZ)
1 2 3 4 =(2*3) 5 6=4+5
cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i
przekazanych do 48897
zagospodarowania
do ITPOK
cena za 1 Mg Bioodpadow
(w tym drzewek
Swiagtecznych) odebranych
z Nieruchomosci 10891
i przekazanych
do zagospodarowania
do Kompostowni
cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych — 5202
papier — odebranych
FBSerwis SA
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z Nieruchomosci
i zagospodarowanych
cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
metale i tworzywa sztuczne
4584
—odebranych
z Nieruchomosci
i zagospodarowanych
cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 4080
z Nieruchomosci
i zagospodarowanych
cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
rzekazanych do
P Y . 3054
zagospodarowania
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpaddw
Sp. zo.0.
RAZEM [z1] X X X
o CzesC6
Szacunkowa
masa Cena .. .. ..
. Wartos$¢ (Wartos¢ |Wartosc
. 3 odpadéw netto
Rodzaj odpadow netto VAT brutto
[Mg] ral Mg
. [21] [zt] [zt]
(zgodnie z [z4]
OPZ)
1 2 3 4 =(2*3) 5 6=4+5
cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i
50973
przekazanych do
zagospodarowania
do ITPOK
cena za 1 Mg Bioodpadow
(w tym drzewek
L. 12873
Swiagtecznych) odebranych
z Nieruchomosci
FBSerwis SA
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i przekazanych
do zagospodarowania
do Kompostowni

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych 6 009
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
metale i tworzywa sztuczne
5928
— odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 5415
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
przekazanych do

. 2754
zagospodarowania
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpaddw
Sp. zo.0.
RAZEM [z1] X X X
o Czesc7
Szacunkowa
masa Cena

, Wartos¢ |Wartos¢ (Wartosé
odpadéw netto

Rodzaj odpadow netto VAT brutto
[Mg] ralMg
[z1] [z1] [z1]

(zgodnie z [zt]

OPZ)
1 2 3 4 =(2*3) 5 6=4+5
cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z 31803
Nieruchomosci i
FBSerwis SA
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przekazanych do
zagospodarowania
do ITPOK

cena za 1 Mg Bioodpadéw
(w tym drzewek
swigtecznych) odebranych
z Nieruchomosci 3024
i przekazanych

do zagospodarowania
do Kompostowni

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych 4752
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpaddw
selektywnie zbieranych —
metale i tworzywa sztuczne
2628
—odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpaddéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 4077
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
przekazanych do

zagospodarowania 1017
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpadéw
Sp. zo.0.
RAZEM [z1] X X X
e (CzesC8

Szacunkowa | Cena ., ., .,
Wartos¢ [Wartos¢ (Wartosc
masa netto

Rodzaj odpadéw ) netto VAT brutto
odpadéw talMg
[A] [zt] [z1]

[Mg] [z]
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(zgodnie z
OPZ)

1 2 3 4 = (2*3) 5 6=4+5

cena za 1 Mg Odpadow
zmieszanych odebranych z
Nieruchomosci i

41 856
przekazanych do
zagospodarowania

do ITPOK

cena za 1 Mg Bioodpadéw
(w tym drzewek
swigtecznych) odebranych
z Nieruchomosci 9429
i przekazanych

do zagospodarowania
do Kompostowni

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
papier — odebranych 4251
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw

selektywnie zbieranych —

metale i tworzywa sztuczne
4494

—odebranych

z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg odpadéw
selektywnie zbieranych —
szkto — odebranych 3891
z Nieruchomosci

i zagospodarowanych

cena za 1 Mg Odpadow
wystawkowych odebranych
z Nieruchomosci i
przekazanych do

zagospodarowania 2043
do Zakfadu
Zagospodarowania Odpaddw
Sp. zo.0.
RAZEM [z1] X X X
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c. nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia do § 9 postanowien wprowadzajgcych
waloryzacje wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu odbioru i
zagospodarowania wszystkich odpaddéw selektywnie zbieranych (papier,
tworzywa sztuczne, szkto) w przypadku, gdy wskutek wejscia w zycie regulacji
wprowadzajacej system kaucyjny, w ktorymkolwiek z kolejnych kwartatow jej
obowigzywania, wystgpi zmiana w strumieniu objetych przedmiotem zamowienia
odpaddw selektywnie zbieranych (papier, tworzywa sztuczne, szkto) polegajaca
na zmniejszeniu danej frakcji odpadéw w stosunku do analogicznego kwartatu w
roku poprzedzajgcym o co najmniej 10%, a wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu wyliczenia potwierdzajgce wptyw przedmiotowej zmiany na
koszty odbioru i zagospodarowania odpadéw, poparte stosownymi dowodami w
postaci:

1. w odniesieniu do kosztoéw odbioru odpaddw: wydrukéw z systemu GPS
potwierdzajgcych zmiane tras pojazdow odbierajacych dang frakcje
odpaddw selektywnie zbieranych, dokumentdw potwierdzajgcych
wysoko$¢ wynagrodzen wyptacanych pracownikom (umowy o prace,
dokumenty dotyczace ptatnosci ubezpieczen spotecznych albo listy ptac)
oraz faktur zakupu paliwa,

2. w odniesieniu do kosztow zagospodarowania odpaddéw: umowy lub
faktury potwierdzajgce koszt zagospodarowania odpaddéw zbieranych
selektywnie.

Ponadto wnosze o:

7. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, w
tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktory przedtozony zostanie na rozprawie.

Uzasadnienie

1. Uzasadnienie zarzutow odwotlania

1.1. Uzasadnienie zarzutow dotyczacych kar umownych

Wykonawca w tym Odwotaniu wnosi przede wszystkim o nakazanie Zamawiajgcemu obnizenia
kar umownych. Zamawiajacy w Projekcie Umowy okreslit je bowiem na poziomie
razaco wysokim oraz w sposob, ktéry nie pozwala wykonawcy na kalkulacje ryzyka i
prowadzi¢ moze do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajacego. W
ocenie wykonawcy, taki sposob okreslenia postanowien dotyczacych kar umownych nie miesci sie
w swobodzie Zamawiajgcego do ustalenia postanowien umowy, a zatem KIO powinna uwzglednic¢
odwotanie oraz nakaza¢ Zamawiajgcemu zmiane postanowien w sposdb wskazany we wnioskach
Odwotania powyzej.

Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny, Zamawiajgcy uprawniony jest do
ksztattowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu
zasady swobody umdw wyrazonej w art. 3531 k.c. strony zawierajgce umowe, co do zasady,
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat
sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego. O ile zasada
swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamédwien publicznych doznaje
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ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac¢ kontrahenta,
po drugie - zamawiajgcy okresla zasady, na ktorych umowe chce zawrzed, po trzecie - strony nie
mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z tym, ze
zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w treSci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdlne
warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim
umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego rowniez
uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania postanowien zgodnie z jego potrzebami i
wymaganiami zwigzanymi z celem zamdwienia, ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem
powiedzie¢, ze zamawiajagcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow
umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami.

Uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody umoéw,
jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktdrg nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego, a takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (III CSK 178/13) dla stwierdzenia
sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspdtzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko
tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg $wiadczy¢ o braku
poszanowania dla interesdbw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. W kontekscie powyzszych
rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie
okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie _moze jednak
korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamdwienia, sytuacji
wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego z wykonawca (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2399/15; podobnie w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 6
czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 980/18; KIO 983/18).

W ocenie Wykonawcy, Zamawiajacy w tym postepowaniu skorzystat ze swoich
uprawnien w sposéb absolutny, co powinno skutkowaé¢ uwzglednieniem tego
Odwotania i nakazaniem Zamawiajgcemu dokonania zmian koniecznych do przywrécenia
zgodnosci postanowien Projektu Umowy z prawem.

W tym postepowaniu, Zamawiajacy przewidziat bardzo szeroki katalog kar umownych, na ktory
sktada sie ponad 56 przestanek, ktorych znaczna cze$¢ swym zakresem obejmuje caty szereg
okolicznosci faktycznych, w wielu przypadkach okreslonych nieprecyzyjnie. W praktyce kazde
naruszenie przez wykonawce ktéregokolwiek z postanowien umowy w sprawie zamowienia oraz
kazde naruszenie zapisbw OPZ stwarza¢ bedzie po stronie Wykonawcy ryzyko poniesienia
wysokich kosztéw kar umownych. Jednocze$nie, Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku gdy jedno
zachowanie wykonawcy wypetnia wiecej niz jedng przestanke, to zamawiajacy jest uprawniony
do kumulacji takich kar umownych.

Nie kwestionujgc — co do zasady — uprawnienia Zamawiajgcego do okreSlenia tak szerokiego
katalogu kar umownych naliczanych wobec wykonawcy (przy jednoczesnym braku przewidzenia
chociazby jednego przypadku, w ktdrym kare umowng mogtby naliczy¢ Wykonawca) wskazac
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nalezy, ze w okolicznosciach niniejszego Postepowania éw katalog kar umownych zostat okreslony
w taki sposob, ze obcigza wykonawce ogromnym ryzykiem (niewspétmiernym do charakteru
prowadzonego postepowania), ktorego rzeczywisty zakres oraz rozmiar jest na etapie
sporzadzania oferty niemozliwy do przewidzenia. Powyzsze wynika co najmniej z trzech
powodow:

e po pierwsze, z mozliwosci kumulacji kar umownych naliczanych za jedno zachowanie;

e po drugie, z oznaczenia maksymalnej wysokosci, w jakiej kary moga zosta¢ na
Wykonawce natozone w razaco wygorowanej wysokosci, tj. 40% wynagrodzenia
umownego,

e po lrzecie, z okreslenia wysokosci kar umownych na poziomie razagco wygdrowanym,
niewspoétmiernym do potencjalnej szkody Zamawiajgcego oraz wartosci $wiadczen, za
ktorych niewykonanie badz nienalezyte wykonanie poszczegdélne kary mogg zostac
naliczone, co przy jednoczesnym okresleniu niezwykle szerokiego ich katalogu stwarza
po stronie Wykonawcy ryzyko poniesienia straty niewspotmiernej do ewentualnych
uchybien w realizacji Umowy oraz szkody, ktdéra mogtaby by¢ przez Zamawiajgcego
poniesiona.

1.1.1. Kumulacja kar umownych

Jak zostato wskazane powyzej, Zamawiajacy okreslit 56 roznych przestanek naliczenia kar
umownych, jednoczesnie wskazujgc w § 14 ust. 4 Projektu Umowy, ze ,w przypadku gady
dziatanie lub zaniechanie Wykonawcy wyczerpuje wiecej niz jedno ze znamion okresfonych w ust,
3, Zamawiajgcy jest uprawniony do odpowiedniej kumulacii naktadanych kar umownych’. Zatem,
Zamawiajacy uznat, ze nawet jezeli podstawg naliczenia kary umownej bedzie jedno zachowanie,
to jezeli to zachowanie wypetnia przestanki wiecej niz jednej podstawy kary umownej, bedzie on
uprawniony do kumulacji takich kar umownych.

Tymczasem, dokonywanie takiej kumulacji nie jest dopuszczalne. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, w przypadku jezeli kara umowna dotyczy jednego zachowania, ktdre godzi w ten
sam interes drugiej strony, to kumulacja kar umownych nie powinna by¢ mozliwa (patrz: P.
Drapata, ,Kumulacja kar umownych — zagadnienia konstrukcyjne"). Podobnie jak niedopuszczalna
jest kumulacja kar umownych za nienalezyte wykonanie oraz niewykonanie tego samego
obowigzku (wyrok SN z dnia 16 pazdziernika 2015 roku, sygnatura akt I CSK 999/14), tak nie
powinno by¢ dopuszczone podwdijnie karane niewykonanie lub nienalezyte wykonanie tego
samego obowigzku — nawet jezeli wypetniatoby to dwie rdézne przestanki naliczania kar
umownych.

1.1.2. Ustanowienie kar umownych razgco wygorowanych

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

Kara umowna, wbrew swej nazwie, nie jest karg w $cistym tego stowa znaczeniu, lecz sankcjg
cywilnoprawng na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Dlatego
mowi sie o funkgcji represyjnej kary umownej, ktdra szczegdlnie widoczna jest wowczas, gdy
strony juz przy zawieraniu umowy przewidujg kare umowng przewyzszajgcg wysokoSC
potencjalnej szkody oraz gdy strony ustalajg kare umowng w wysokosci odpowiadajgcej
potencjalnej szkodzie, lecz na skutek naruszenia zobowigzania do szkody nie dochodzi lub
dochodzi, lecz w o wiele mniejszym zakresie niz wysokos$¢ zastrzezonej kary umownej (por. P.
Drapata (W@ System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigza— - czeS¢ ogdlna, t. 5, pod red. E.
tetowskiej, Warszawa 2006, s. 958). Element represji wyraza sie rowniez w uniezaleznieniu prawa
do domagania sie naleznosci z tytutu kary umownej od wielkosci szkody (art. 484 § 1 zd. 1 k— -
wyr. SN z dnia 17 czerwca 2003 roku, III CKN 122/01, LEX nr 141400).

Najistotniejsza funkcje, jaka petni kara umowna, jest jednak funkcja kompensacyjna.
Kara umowna jest surogatem odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego (wyr. SA w Biatymstoku z dnia 28 lipca 2005 roku, I ACa 368/05,
OSAB 2005, nr 3, poz. 3). Ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na skutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (wyr. SN z dnia 17 czerwca 2003 roku,
IIT CKN 122/01, LEX nr 141400"." /za wyrokiem Sadu Okregowego w todzi z dnia 18.05.2017
r.16ygn.gn. akt: X GC 56/14/.

Powyzszy prymat funkcji kompensacyinej jest uzasadniony chociazby trescig art. 483 k.c., ktory
to przepis wprost stanowi, ze kara umowna jest instrumentem stuzgcym naprawieniu szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (nie za$ jakiemukolwiek
«motywowaniu” dtuznika do dotozenia wyzszej, anizeli wymagana w normalnych warunkach (ij.
w przypadku braku zastrzezenia kary) starannosci przy wykonywaniu zobowigzarn umownych.

Kara umowna nie stuzy dodatkowemu finansowaniu wierzyciela (wzbogacaniu go), lecz ma na
celu ufatwienie dochodzenia rekompensaty (wyréwnania) szkody poniesionej w wyniku
niewtasciwego wykonania zobowigzania przez dtuznika. Jak stusznie w tym zakresie zauwazyt Sad
Apelacyjny w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 wrze$nia 2018 r16ygn.gn. akt I AGa
139/18 _wzgledy aksjologiczne przemawiaja za tym, Ze zastrzeZenie kary nie powinno
prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela”.

W tym miejscu zasadnym jest réwniez przywotanie stanowiska prezentowanego przez Prezesa
UZP, w ktorym stwierdzono m. in., "W przepisach aktualnie obowigzujgcej ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowieri publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) nie umieszczono
szczegdinych regulacji dotyczacych kary umownej przyjmujac, ze zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego tworzy stosunek zobowigzaniowy pomiedzy zamawiajacym a wykonawcag
wiasciwy dla prawa cywilnego. Zatem w kwestii dotyczacej kar umownych wystarczajgce jest
odestanie do przepisow Kodeksu cywilnego, okreslone w art. 14 i art. 139 ust. 1 Prawa zamowieri
publicznych. Jednoczesnie w art. 36 ust, 1 pkt 16 powotanej ustawy zdefiniowano powinnosc¢
zamawiajgcego polegajaca na zawarciu w tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
istotnych dla stron postanowieri, ktdre zostang wprowadzone do zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogoinych warunkow umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajacy
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wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich
warunkach. Zamawiajacy jest zatem uprawniony do uksztattowania postanowieri umowy zgodnie
z potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, a jednoczesnie zobowigzany do
takiego ustalenia warunkow umownych, ktore nalezycie zabezpieczg jego interes, a tym samym
interes publiczny. W dokumentach, do ktorych odwotuje sie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowieri publicznych, powinny byc zatem okreslone przez zamawiajgcego istotne postanowienia
dotyczgce ustalania i dochodzenia kar umownych, uwzgledniajgce obowigzujgce w tym zakresie
przepisy kodeksu cywilnego. Normatywng podstawe zapisu umownego w przedmiocie Kary
umownej stanowi art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego. Stosownie do tresci powotanego przepisu
mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikfej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy. Suma ta, zwana
karg umowng, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kodeksu cywilnego przystuguje wierzycielowi
(zamawiajacemu) w sytuacji naruszenia okreslonych w kontrakcie zasad realizacji zamowienia,
przy czym w takim przypadku istnieje domniemanie zawinionego dziatania po stronie wykonawcy,
od ktorego ten moze sie ekskulpowac. Ponadto w mys/ art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w razie niewykonania [ub nienaleZytego wykonania
zZobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci, bez wzgledu na wysokosc poniesionej
szkody. W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazenie interesow obu stron stosunku
zobowigzaniowego wynikajacego z umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z jednej strony
zamawiajacy, uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu
przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztattowac postanowienia umowne dotyczgce tego
zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczyc interes publiczny i wiasciwg realizacjie zamowienia
publicznego. Z drugiej zas strony powinnos¢ zamawiajacych do nalezytego zabezpieczenia
interesu publicznego nie moze prowadzic do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnosci za
zdarzenia, ktore pozostaja poza ich kontrola, czyli na ktorych powstanie nie maja oni wpfywu.
Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie wysokosci kar w sposob catkowicie dowoiny, bez
Jjakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego. W tym
kontekscie kary umowne powinny byc okreslone w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkod—
- tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w zamowieniach publicznych.
(...) Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych moga zniechecac do sktadania
ofert i moga stanowic¢ przyczyne matego Zzainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o
uzyskanie zamowienia publicznego, co wplywa na konkurencyjnosc postepowari oraz niekiedy
koniecznosc ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania
warunkow umownych majg petne prawo kwestionowac czynnosci podjete przez zamawiajacych
Jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania zamowieri publicznych, a przez to
niezgodne z ustawa Prawo zamowien publicznych.(...) Projektujac zapisy umowne w przedmiocie
kar umownych, zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg za
zdarzenia, na ktorych powstanie nie maja wptywu, a wysokosc kar umownych nie moze byc¢
dowolna. Zatem okreslenie wysokosci kar umownych naleZy poprzedzic kalkulacja
przysziej, hipotetycznej szkody, jaka mozZe ponies¢ zamawiajacy w zwiazku z
niewykonaniem lub nienaleZytym wykonaniem umowy. Naturalna reakcja obronna
diuznika, w sytuacji gdy kara umowna jest dla niego nadmiernym obciazeniem, jest
kwestionowanie zarowno przesfanek naliczenia kary, jak i jej wysokosci. Zbyt niska
kara stanowi natomiast pokuse do nienalezytego wykonania zobowigzania, a tym samym nie
zabezpieczy prawidtowej realizacji zamowienia publicznego. W kazdym przypadku od obu stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wymaga sie zachowania rozsgdku i umiaru w
korzystaniu z przystugujacych im praw, w poszanowaniu zasady wzajemnej rownos’i"” (Raport
Urzedu Zamoéwien Publicznych, dotyczacy stosowania kar umownych w zamoéwieniach publicznych
z dnia marca 2018 r., opublikowany na stronie internetowej pod adresem:
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https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0018/36414/
Raport-kary umowne 2018.pdf/ za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2018
ri8ygn.gn. akt KIO 980/18; KIO 983/18).

Z powyzszych wzgledow wysokoSC zastrzeganej w umowie kary umownej nie moze byc
ksztattowana dowolnie (w szczegdlnosci na dowolnie wskazanym wysokim poziomie). Kara
umowna nie moze byc¢ ustalona na poziomie razgco wygdérowanym, co wprost wynika z tresci art.
484 § 2 k.c.

Podstawowym kryterium stwierdzenia razgcego wygdrowania kary umownej jest uwzglednianie
jej stosunku do szkody powstatej po stronie wierzyciela wskutek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Szkode te nalezy rozumie¢ szeroko jako cato$¢ uszczerbkdéw
majgtkowych i niemajatkowych poniesionych przez wierzyciela (por. m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z 13.2.2014 r., V CSK 45/13 , MoP 2014, Nr 19). Przyjecie razacego wygorowania
kary umownej moze by¢ uzasadnione réwniez, jezeli dtuznik wykazat, ze wierzyciel nie ponidst
szkody albo ponidst szkode w niewielkim rozmiarze (por. wyr. SN z 11.12.2008 r., II CSK 364/08
, 2 15.3.2012 r.), lub w porédwnaniu z odszkodowaniem na zasadach ogdinych (por. wyr. SN z
11.10.2007 r., IV CSK 181/07 , OSNC 2008, Nr 2, poz. 48), w poréwnaniu z warto$cig catego
zobowigzania gtéwnego (por. wyr. SN z 19.4.2006 r., V CSK 34/06 ), lub z wartoscig spetnionego
z opdznieniem Swiadczenia (por. wyr. SN z 20.5.1980 r., I CR 229/80 ). W przypadkach, w ktérych
diuznik za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania ponosi odpowiedzialnos¢ na
zasadzie winy, kryterium, do ktérego sad moze sie w okresSlonym wypadku odwotaé przy
dokonywaniu miarkowania, jest niski stopien winy dtuznika. Wierzyciel nie powinien bowiem mie¢
mozliwosci dochodzenia kary umownej w petnej wysokosci niezaleznie od stopnia naruszenia
przez dtuznika stosunku zobowigzaniowego (por. wyr. SN z 22.1.2015 r., I CSK 690/13). W
doktrynie wskazuje sie, ze przy ocenie potencjalnego wygdrowania kary umownej nalezy brac
pod uwage takze takie elementy jak zakres i czas trwania naruszenia przez dtuznika powinnosci
kontraktowych, a takze wage naruszonych postanowien kontraktowych z punktu widzenia
interesow wierzyciela, a takze zagrozenie dalszymi naruszeniami powinnosci kontraktowych w
przysztosci (por. P. Drapata, [w:] System PrPryw, t. 5, 2013, s. 1164).

W tym zakresie stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
kwietnia 2018 r18ygn.gn. akt I ACa 70/17 ,ustawa nie przewiduje kryteriow oceny wysokosci kary
umownej jako razaco wygorowanej. Pierwszym z Kryteriow stwierdzenia razgcego wygorowania
kary umownej jest uwzglednianie jej stosunku do szkody powstalej po stronie wierzyciela
wskutek niewykonania lub nienaleZytego wykonania zobowigzania. Szkode te nalezy
rozumiec szeroko, jako catosc uszczerbkow majatkowych i niemajatkowych poniesionych przez
wierzyciela. Po drugie, wskazuje sie, Zze miarkowanie odszkodowania w oparciu o przestanke
razagcego wygorowania moze byc fgczone z porownaniem wartosci kary umownej do
wartosci zobowigzania przy uwzglednieniu stusznego interesu wierzyciela.”.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy okreslit kary
umowne w sposob razgco wygorowany w dwdch roznych aspektach: (i) po pierwsze, limit kar
umownych zostat okres$lony na poziomie 40% catkowitego wynagrodzenia umownego; (ii) po
drugie kary umowne za poszczegolne naruszenia zostaty okre$lone na poziomie razaco
wygorowanym.

Po pierwsze, ustanowienie przez Zamawiajgcego limitu kar umownych na poziomie 40%
wynagrodzenia umownego jest razgco wygdérowanym limitem. Ustalajgc goérny limit kar
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umownych Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze, ze — jak zostato wskazane powyzej — kara
umowna powinna mie¢ przede wszystkim charakter kompensacyjny, a nie prowadzi¢ do jego
wzbogacenia. Wprowadzenie limitu kar umownych na razgco wygdrowanym poziomie w istocie
zupetnie wypacza ich rzeczywisty cel.

Jak sie wskazuje w literaturze, ,Kary umowne nie moga bowiem stuzyc¢ wzbogaceniu sie strony
uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spetniac przede wszystkim funkcje odszkodowawcza
i dyscyplinujaca. Dlatego tez okreslenie poziomu limitu mozZliwych do dochodzenia kar
nie jest swobodnym uprawnieniem zamawiajacego. W szczegolnosci maksymalna
wysokosc kar nie mozZe byc okreslana na poziomie, ktory moze byc traktowany jako
razaco wygorowany w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia czy ewentualnych
zagrozZer zwigzanych z niewykonaniem lub nienaleZytym wykonaniem umowy, w tym
moZliwosci powstania lub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny byc
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory moze powodowac uznanie niecelowosci wykonania umowy”
(komentarz pod red. M Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnickiej oraz A. Matusiak.
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Legalis 2022, kom. do art. 436 ustawy Pzp).

Tymczasem, wprowadzony przez Zamawiajgcego limit kar umownych w ocenie Odwotujgcego
jest wiasnie razgco wygdrowany, poniewaz jest zupetnie oderwany od realiéw stosunku tgczacego
strony i powoduje razacg nierdwnos¢ kontraktowg. Zamawiajacy bowiem zupetnie przy jego
ustalaniu nie wzigt pod uwage chociazby tego, ze ustalit kary umowne za 56 réznych przypadkdow
naruszen oraz ze mogg sie one kumulowaé, a takze kosztéw jakie wykonawca bedzie ponosit w
zwigzku z wykonaniem umowy, takich jak wszelkie koszty odbioru i zagospodarowania odpadoéw,
np. koszty eksploatacji pojazdéw, oznakowania, paliwa, koszty wynagrodzen wypfacanych
pracownikom czy koszty przetworzenia odebranych odpaddéw (przekazania ich do odpowiedniej
instalacji). Biorgc to wszystko pod uwage, istnieje ryzyko, ze sam dochdd wykonawcy (przychod
z tytutu otrzymanego wynagrodzenia obnizony o koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia) bedzie
razgco niski w poréwnaniu z tym jakie strony ustalg wynagrodzenie umowne pierwotnie, a zaptata
kar umownych na takim poziomie spowoduje, ze w istocie bedg one kwotowo bardzo blisko
rzeczywistego wynagrodzenia (dochodu) jakie wykonawca otrzyma.

Tymczasem, KIO w wyroku z dnia 22 sierpnia 2023 roku (sygn. akt KIO 2327/23) uznata, ze nie
jest dopuszczalna sytuacja w ktérej wykonawca moze by¢ zobowigzany do zapfaty
zamawiajgcemu kar umownych w wysokosci zblizonej do jego wynagrodzenia, w sytuacji gdy
szkoda zamawiajgcego moze byé znacznie mniejsza niz naliczone kary umowne. Jak zostato
tymczasem opisane powyzej, w tym postepowaniu istnieje realne ryzyko, ze taka sytuacja
wystgpi.

Okreslajgc gorny limit nalezy wzig¢ pod uwage zakres i rodzaj obowigzkéw umownych, wielko$¢
i specyfike przedmiotu zamdwienia oraz zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji (H.
Nowak, M. Winiarz, Komentarz Urzedu Zamodwien Publicznych, wyd. II, Warszawa 2023,
komentarz do art. 436 ustawy PZP). W zwigzku z tym, ze w tym postepowaniu przedmiotem jest
ustuga odbierania odpadéw w zorganizowanym systemie odbioru odpadéw komunalnych, to
wykonawca ma do wykonania bardzo szeroki zakres obowigzkéw, nie tylko tych wskazanych w
umowie, w celu prawidtowego wykonania tej umowy. Przede wszystkim sg one wskazane w OPZ,
a za naruszenie pojedynczych obowigzkéw zamawiajgcy przewidziat jednostkowe kary umowne.
Co wiecej, wykonawca — jak zostato wskazane powyzej — bedzie ponosit duze koszty wykonania
umowy. Majac to na wzgledzie oraz zasade proporcjonalnosci, nalezy uznac, ze wiasciwym
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limitem gérnym kar umownych bedzie 10% catkowitego wynagrodzenia wykonawcy wskazanego
w § 7 ust. 2 Projektu Umowy.

Taki limit jest tez zgodny z ogding praktyka przyjeta przez zamawiajgcych, gdzie gorny limit kar
umownych wskazywany jest zazwyczaj na poziomie pomiedzy 10% a 30% wynagrodzenia
wykonawcy netto (wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2023 roku, sygn. akt KIO 2327/23).

Po drugie, w Swietle przedstawionego powyzej kryterium kary zapisane przez Zamawiajgcego w
postanowieniach § 14 ust. 3 pkt 9, 10, 11, 12, 13, 18, 36, 38 Projektu Umowy niewatpliwie
majg charakter kar razgco wygorowanych. Ich wysokoS¢ zostata ustalona w catkowitym
oderwaniu od potencjalnej wartosci szkody, jakg moze ponie$¢ Zamawiajgcy w zwigzku z
okolicznosciami ujetymi w tych postanowieniach:

a.

w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 9 zamawiajacy przewidziat kare umowng w wysokosci
100 zt za kazdy przypadek odbioru odpadéw danej frakcji gromadzonych w workach
/ luzem lub braku odbioru kazdego pojemnika dla odpaddéw danej frakcji w terminie
interwencyjnym wynoszacym 1 dzien roboczy. Majac na wzgledzie, ze wykonanie umowy
obejmuje bardzo duzg liczbe nieruchomosci wchodzacych w zorganizowany system
odbioru odpaddéw komunalnych, a termin wskazany jest bardzo krotki (1 dzien) istnieje
ryzyko naliczania przez Zamawiajgcego bardzo wysokich kar umownych przy znikomej
szkodzie poniesionej przez Zamawiajgcego. Co wiecej, kara umowna za kazdy przypadek
braku odbioru danej frakcji gromadzonych w workach/luzem lub braku odbioru kazdego
pojemnika dla odpadéw danej frakcji w terminie wynikajgcym z harmonogramu wynosi
20 zt. Nie ma zadnej podstawy, zeby réznicowac¢ wysokos¢ kar umownych w tych dwoch
wypadkach.

w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 10 zamawiajgcy przewidziat kare umowng w wysokosci
200 zt za kazdy przypadek braku odbioru odpadéw danej frakcji gromadzonych w
workach lub braku odbioru kazdego pojemnika dla odpadéw danej frakcji do pierwszego
terminu w harmonogramie nastepujgcego po terminie interwencyjnym. Tak jak w
przypadku kary umownej wskazanej w punkcie a. powyzej, w tym wypadku takze
zamawiajacy miatby mozliwos¢ naliczania bardzo wysokich kar umownych w oderwaniu
od szkody poniesionej, majac na wzgledzie duzg liczbe nieruchomosci wchodzacych do
systemu odpadéw komunalnych. Co wiecej, takze nie ma podstaw do rdznicowania kar
umownych z punktu § 14 ust. 3 pkt 9 Projektu Umowy oraz za brak odbioru w terminie
wskazanym w harmonogramie.

w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 11 zamawiajacy przewidziat kare umowng w
wysokosci 500 zt za kazdy przypadek braku odbioru odpadéw danej frakgji
gromadzonych luzem do pierwszego terminu w harmonogramie nastepujacego po
terminie interwencyjnym - tak jak wskazane zostato powyzej, w tym wypadku takze
zamawiajacy miatby mozliwos¢ naliczania bardzo wysokich kar umownych w oderwaniu
od szkody poniesionej, majac na wzgledzie duzg liczbe nieruchomosci wchodzacych do
systemu odpadéw komunalnych. Co wiecej, takze nie ma podstaw do réznicowania kar
umownych z punktu § 14 ust. 3 pkt 9 oraz 10 Projektu Umowy oraz za brak odbioru w
terminie wskazanym w harmonogramie.
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d. w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 12 zamawiajacy przewidzial kare umowng w
wysokosci 150 zt za kazdy przypadek odebrania odpadow komunalnych w ilosci
wiekszej niz wynika z informacji przekazanej przez Zamawiajgcego z nieruchomosci
niezamieszkanej lub nieruchomosci mieszanej w czesci niezamieszkanej. Znow,
zamawiajgcy miatby mozliwos$¢ naliczania bardzo wysokich kar umownych w oderwaniu
od szkody poniesionej, majgc na wzgledzie duzg liczbe nieruchomosci wchodzacych do
systemu odpaddéw komunalnych. Co wiecej, wykonawca odbierajgc odpady nie powinien
by¢ tak surowo karany za ich odbior w wiekszej ilosci, skoro odbiér odpaddéw stanowi
podstawowy obowigzek wykonawcy w tym postepowaniu.

e. w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 13 zamawiajgcy przewidziat kare umowng w wysokosci
150 zt ,,za kazdy przypadek braku podstawienia pojemnika na dana frakcje
odpadow. Jako pierwszy przypadek rozumie sie brak podstawienia pojemnika dla danej
nieruchomosci w terminie wynikajacym z OPZ (zaréwno przed rozpoczeciem swiadczenia
Ustugi jak i w toku jej wykonywania). Kazdy kolejny przypadek stanowi dzieri odbioru
danej frakcji odpadow wskazany w harmonogramie (@ w razie braku harmonogramu dla
danej nieruchomosci — w harmonogramie sgsiadujgcej nieruchomosci tego samego
rodzaju), w ktorym na nieruchomosci nie byto pojemnika’. Znéw, zamawiajgcy miatby
mozliwos¢ naliczania bardzo wysokich kar umownych w oderwaniu od szkody poniesionej,
majac na wzgledzie duzg liczbe nieruchomosci wchodzacych do systemu odpadéw
komunalnych.

f. w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 18 zamawiajacy przewidziat kare umowng w wysokosci
100 zt za kazdy przypadek braku prawidtowego sparowania Transpondera/éw w
pojemniku/ach z wymaganymi danymi wystepujgcymi w Systemie Monitoringu
Wykonawcy. Kara naliczana jest za kazdy niesparowany pojemnik z nieruchomoscia.
Przypadkiem jest kazdy miesigc kalendarzowy, w ktérym pojemnik byt niesparowany.
Podobnie jak powyzej, tak skonstruowana kara umowna daje zamawiajgcemu mozliwosc¢
naliczania wysokich kar umownych w oderwaniu od jego szkody majac na wzgledzie duzg
liczbe nieruchomosci wchodzacych do systemu odpadéw komunalnych.

g. w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 36 zamawiajgcy przewidziat kare umowng w wysokosci
500 zi za kazdy przypadek dystrybucji harmonogramoéw dla wtasciciela nieruchomosci
zgodnie z OPZ. Za przypadek rozumie sie kazdy miesigc kalendarzowy, w ktérym
Wykonawca nie wykonat ustugi zgodnie z OPZ, dla wiecej niz 50 nieruchomosci.
Ponownie, wykonawca ma do dystrybucji harmonogramy dla wszystkich nieruchomosci
wchodzacych w zorganizowany system odpadéw komunalnych, a kara umowna naliczana
moze by¢ za kazdy pojedynczy przypadek. Podobnie zatem jak powyzej, tak
skonstruowana kara umowna daje zamawiajgcemu mozliwos¢ naliczania wysokich kar
umownych w oderwaniu od jego szkody majgc na wzgledzie duzg liczbe nieruchomosci
wchodzacych do systemu odpadéw komunalnych.

Co wiecej, postanowienie to jest nieprecyzyjne. Nie jest jasne bowiem czy kara
umowna naliczana bedzie za kazdy przypadek dystrybucji harmonogramow
niezgodnie z OPZ czy za niewykonanie ustugi zgodnie z OPZ. Innymi stowy nie
wiadomo, czy wskazana kara jest karg za niewykonanie zobowigzanie czy tez
za jego wykonanie w sposob nienalezyty. Zamawiajgcy powinien zatem nie tylko
obnizy¢ te kare umowng, ale takze doprecyzowaé to postanowienie Projektu Umowy.
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Wykonawca musi bowiem wiedzie¢ jakie jego dziatanie moze stanowi¢ podstawe do
naliczenia kary umownej.

h. w postanowieniu § 14 ust. 3 pkt 38 zamawiajacy przewidzial kare umowna za
kazdy przypadek przestania harmonogramu aplikacji w sposob niezgodny z OPZ w
szczegolnosci w zakresie formy przesytania pliku, typu przesytanego pliku, jego struktury,
uktadu i typu oraz terminu przesytania i liczby odbiorcéw wiadomosci. Wykonawca ma do
dystrybucji harmonogramy dla wszystkich nieruchomosci wchodzacych w zorganizowany
system odpaddw komunalnych, a kara umowna naliczana moze by¢ za kazdy pojedynczy
przypadek naruszenia, choc¢by drobny btad pliku. Podobnie zatem jak powyzej, tak
skonstruowana kara umowna daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ naliczania wysokich kar
umownych w oderwaniu od stawek szkody majgc na wzgledzie duzg liczbe nieruchomosci
wchodzacych do systemu odpadéw komunalnych.

Podsumowujac, we wskazanych postanowieniach Projektu Umowy kary umowne dotyczg
kazdorazowo poszczegélnych przypadkdw naruszenia. Przy czym okoliczno$é, ze zamdwienie
dotyczy duzej liczby nieruchomosci, moze to oznacza¢, ze Zamawiajgcy bedzie miat mozliwosci
naliczania kar umownych w bardzo wysokich sumach za potencjalnie drobne uchybienia
wykonawcy — kwoty te mogg by¢ niewspdtmiernie wyzsze niz potencjalna szkoda Zamawiajacego.
W takich wypadkach, uzasadnione jest obnizenie wysokosci kar umownych za takie naruszenia.

W zwigzku z powyzszym przedmiotowe kary winny zosta¢ obnizone — zgodnie z wnioskiem
Odwotujgcego zawartym w petitum Odwotania.

1.2. Uzasadnienie zarzutow dotyczacych wynagrodzenia za odbior i
zagospodarowanie odpadow zbieranych selektywnie

Przystepujac do uzasadnieniu zarzutu odnoszgcego sie do sposobu ustalenia wynagrodzenia za
odbidr i zagospodarowanie odpadow selektywnie zbieranych nalezy przede wszystkim zauwazyc,
ze obowigzujgcy obecnie w Polsce (w tym réwniez oczywiscie na obszarze objetym przedmiotem
zamoOwienia) system selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych przewiduje obowigzek
segregowania przez mieszkancow i selektywnego (odrebnego) gromadzenia, w osobnych,
odpowiednio oznaczonych pojemnikach: (1) papieru — pojemnikach niebieskich, (2) metali i
tworzyw sztucznych - w pojemnikach zo6ttych, (3) szkta — w pojemnikach zielonych, a takze (4)
bioodpadéw — w pojemnikach brgzowych oraz (5) odpadéw komunalnych zmieszanych — w
pojemnikach czarnych. Osobng kategorie stanowig rowniez (6) odpady wielkogabarytowe (w tym
postepowaniu okreslone jako odpady "wystawkowe”) — ktére z racji swoich rozmiardw nie sg
gromadzone w zadnych pojemnikach, lecz sg ,wystawiane” w poblizu miejsc gromadzenia
odpaddw.

W niniejszym Postepowaniu zamawiajacy przewidziat rozliczanie wynagrodzenia w oparciu o 4
odrebne stawki — osobno dla (1) odpadéw zmieszanych, (2) bioodpaddéw, (3) odpaddéw
wystawkowych oraz tacznie dla (4) papieru, metali i tworzyw sztucznych oraz szkla. Tym samym,
w ramach ostatniej z wymienionych stawek (cen jednostkowych) Zamawiajacy potgczyt trzy
frakcje gromadzone przez mieszkancow w odrebnych pojemnikach (segregowane).

Takie rozwigzanie powoduje, ze Wykonawca odbierajgcy odpady otrzyma wynagrodzenie
uzaleznione jedynie od tgcznej masy odebranych i zagospodarowanych odpaddw zbieranych
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selektywnie, jednak zupetnie niezalezne od tego, jaki udziat poszczegdine frakcje tych odpadéw
beda miaty w catej tej masie (w catym strumieniu odpaddw), tj. niezaleznie od tego, jakg czesc¢
tychze odpaddw bedzie stanowit papier, jaka czes¢ szkto, a jakg metale i tworzywa sztuczne.

Tymczasem rzeczywiste ilosci (udziaty) papieru, metali i tworzyw sztucznych oraz szkla w
catkowitej masie odpaddw rozliczanych wedtug jednolitej stawki przewidzianej dla odpaddéw
zbieranych selektywnie w istotny sposob bedg rzutowaty na koszty realizacji zamoéwienia, zaréwno
w zakresie odbioru tych odpaddw (zatadunku odpaddw na specjalistyczne pojazdy i ich transportu
w miejsce przetworzenia) oraz zagospodarowania odpaddéw (przetworzenia lub przekazania do
przetworzenia w odpowiedniej instalacji).

Majgc na uwadze, ze poszczegodlne frakcje sg gromadzone oraz odbierane w sposob selektywny
(wykonawca nie ma prawa ,zmieszac¢” poszczegolnych frakcji, np. szkta i papieru, w szczegdlnosci
odbierajgc je jednym pojazdem, niewyposazonym w specjalne komory/przegrody), zmiany w
ilosciach frakcji gromadzonych przez mieszkaficow poszczegdlnych nieruchomosci istotnie
rzutowac bedg na koszty logistyki odbioru odpaddw. Koszty kazdego kursu pojazdu odbierajgcego
odpady (w szczegdlnosci koszty paliwa i koszty pracownicze) sy w miare state, jednak w
przeliczeniu na mase odebranych odpaddw ksztattujg sie odmiennie dla poszczegdlnych frakcji.
W kazdym pojezdzie (w ramach danego kursu) miesci sie bowiem rézna masa odpadow
poszczegdlnych frakcji — przykladowo jeden pojazd jest w stanie pomiesci¢ ok. 10 Mg szkia, a
tylko 3 Mg tworzyw sztucznych — ktére majg znacznie mniejsza gestos¢. Oznacza to, ze koszt
odbioru i transportu 1 Mg odpaddw z metali i tworzyw sztucznych jest ok. trzykrotnie wyzszy, niz
w przypadku szkta (w przypadku szkta rozktada sie on na 10 Mg odpadéw, w przypadku tworzyw
sztucznych — jedynie na 3 Mq). Dlatego z punktu widzenia kalkulacji ceny ofertowej bardzo wazne
jest, zeby wiedziat on, czy jakg czes$¢ odbieranych odpaddw bedg stanowity odpady ze szkia, a
jaka z tworzyw sztucznych i metali oraz papieru.

Ponadto zmiany w masie strumienia odbieranych odpadéw moga generowac koszty zwigzane z
nieoptymalnym zatadunkiem pojazdéw. Z jednej bowiem strony pojazd catkowicie zapetniony
musi zakonczy¢ swojg trase, bo nie moze by¢ zatadowany dalszymi odpadami, z drugiej za$, jesli
swojg trase zakonczy za wczesnie (w znacznej mierze pusty) — z uwagi np. na uptyw czasu pracy
kierowcy, to koszt transportu (dojazdu do nieruchomosci i przewiezienia odpadéw do instalacji)
bedzie znacznie drozszy w przeliczeniu na mase zgromadzonych w nim odpadéw. Powoduije to,
ze jesli odpaddéw okreslonej frakcji znaczaco ubedzie w stosunku do zatozen wykonawcy, moze
on by¢ zmuszony transportowac odpady pojazdami czeSciowo niezapetnionymi — co bedzie
oznaczato, ze transport kazdej Mg (tony) odpaddow okaze sie drozszy, niz pierwotnie zatozony.

Dalej podkreslenia wymaga, ze koszty zagospodarowania (przetworzenia) poszczegodlnych frakgj
odpaddw ksztattujg sie odmienny sposdb — inny jest koszt zagospodarowania papieru, inny szkta
a inny metali i tworzyw sztucznych. Koszt ten zalezny jest rowniez od skfadu (,jakosci”) danej
frakcji odpadow. Przyktadowo, aktualnie zagospodarowanie 1 Mg papieru generuje przychod na
poziomie kilkudziesieciu ztotych, zagospodarowanie 1 Mg szkta odbieranego z nieruchomosci na
terenie Poznania kosztuje obecnie od 1 zt do 150 zt (w zaleznosci od jakosci tego szkia, stopnia
jego zanieczyszczenia), zas zagospodarowanie 1 Mg metali i tworzyw — to koszt od 400 do 700 zt
(w zaleznosci od tego, jakg cze$¢ stanowig metale i tworzywa nadajace sie do recyklingu).

Z ww. przyczyn, prawidtowa kalkulacja ceny ofertowej ustalanej jako cena jednolita dla
wskazanych trzech frakcji odpadéw zbieranych selektywnie (papier, metale i tworzywa sztuczne
oraz szkto) wymagac bedzie mozliwie precyzyjnego oszacowania i przyjecia odpowiednich zatozen
w zakresie tego:
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1. jaki bedzie udziat poszczegolnych frakcji w tgcznej masie odpaddw rozliczanych wedtug
tej stawki (ile bedzie szkta, ile tworzyw i metali oraz papieru) oraz
2. jaka bedzie "jako$¢” tych odpadow.

Co do zasady oszacowanie powyzszych zatozen przy zachowaniu precyzji akceptowalnej z punktu
widzenia kalkulacji ceny ofertowej jest mozliwe — wykonawcy sg bowiem w stanie ustali¢ ww.
okolicznosci w oparciu o swojg znajomos¢ rynku odbioru odpaddéw, doswiadczenie oraz przede
wszystkim uwzgledniajgc dostepne dla wykonawcow dane historyczne.

Jednakze w okresie realizacji zamowienia dojdzie do takiej zmiany stanu prawnego, ktdra w istocie
uniemozliwi dokonanie jakichkolwiek sensownych szacunkéw w omawianym zakresie.

Mianowicie, w dniu 13 wrzesnia br. r. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej uchwalit ustawe o zmianie
ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. poz. 1852; dalej: ,Ustawa Kaucyjna”). Ustawa ta wprowadza do polskiego porzadku
prawnego tzw. system kaucyjny — tj. system, w ramach ktérego podmioty prowadzace sklepy
detaliczne o powierzchni ponad 200 m? (mniejsze sklepy bedg mogty dobrowolnie przystgpi¢ do
systemu) bedg zobowigzane do odbierania od konsumentéw odpadow w postaci butelek z
plastiku, butelek szklanych oraz puszek metalowych, zwracajgc im kaucje pobierang wczesniej
przy zakupie produktu w takim opakowaniu. Odbiér i zagospodarowanie takich opakowan (butelek
i puszek) ze sklepdw nie bedzie objety niniejszym zamdwieniem.

Skutki wejécia w zycie wskazanego systemu oraz przede wszystkim ich rozmiar i wptyw na
strumien odpaddéw odbieranych bezposrednio z nieruchomosci (tj. w ramach zamoéwienia) sg
obecnie niezwykle trudne do oszacowania. Niewatpliwie jego funkcjonowanie spowoduje
zmniejszenie udzialu w strumieniu odpadéw odbieranych przez wykonawce niniejszego
zamoOwienia takich odpaddw, ktore beda objete systemem kaucyjnym (butelek plastikowych o
pojemnosci do 3L, puszek na napoje do 1L oraz butelek szklanych o poj. do 1,5L).

Nie wiadomo jednak, jak duzy bedzie odptyw wskazanych odpadéw — to bowiem bedzie zalezne
od efektywnosci funkcjonowania systemu kaucyjnego, wynikajgcej ze skali przystgpienia do
systemu réwniez sklepéw o mniejszej powierzchni oraz przede wszystkim z faktycznego udziatu
konsumentow w systemie (co z jednej strony bedzie uzaleznione od dostepnosci punktow
odbierania opakowan i sprawnosci w ich zwracaniu, z drugiej za$ od wysokosci kaucji za
poszczegdlne opakowania — ktéra na obecnym etapie jeszcze nie zostat ustalona). Trudno
oszacowac, jak wielu konsumentéw bedzie faktycznie oddawato zuzyte opakowania do sklepu
zamiast je wyrzuca¢ — jak dotychczas — do pojemnikdw z odpadami. Trudno réwniez
domniemywaé, w jakim stopni zmieni to strukture odpaddéw zbieranych selektywnie — w
szczegolnosci czy wiecej ,ubedzie” w nim metali, tworzyw sztucznych czy tez szkfa.

Jednak potencjalny wplyw wdrozenia systemu kaucyjnego moze by¢ dla wykonawcow
odbierajgcych odapdy bardzo dolegliwy, prowadzac do drastycznego zwiekszenia kosztow
realizacji zaméwien. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze:

e ubytek wskazanych odpadéw moze zasadniczo wpltynaé na koszty odbioru odpadow —
mniejsza ilos¢ odpaddéw segregowanych moze skutkowaé brakiem mozliwosci
zapetnienia pojazdow realizujgcych kursy zwigzane z odbiorem odpaddéw (co oznacza
wyzsze koszty odbioru w przeliczeniu na 1 Mg), zas w przypadku jednolitej ceny
jednostkowej za odbidr i zagospodarowanie wszystkich odpaddw zbieranych selektywnie
(szkto, papier, metale i tworzywa sztuczne), mniejszy procentowy udziat szkfa (butelek
szklanych) bedzie prowadzit do tego, ze odbidr i transport odpaddw o mniejszej gestosci
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(tworzywa, metale, papier) bedzie drozszy — a tym samym wiekszy bedzie $redni koszt
odebrania 1 Mg odpadéw rozliczanych wedtug wskazanej stawki jednostkowej,

e odpady objete systemem kaucyjnym (butelki plastikowe, szklane oraz puszki) stanowig
taka kategorie odpaddw zbieranych selektywnie, ktdra z punktu widzenia wykonawcy
jest najbardziej atrakcyjna (w najwyzszym stopniu poddajg sie recyklingowi, a tym
samym ich zagospodarowanie jest dla wykonawcy najtansze). Ich odptyw ze strumienia
odbieranego przez wykonawce wigzac sie bedzie:

o ze zmnigjszeniem ogodlnego poziomu wynagrodzenia naleznego wykonawcy
(rozliczane obmiarowo, za kazda tone (1 Mg) odebranych lub odebranych i
zagospodarowanych odpaddw,

o ze wzrostem kosztdw zagospodarowania poszczegdlnych frakcji odpadow
(przykfadowo: ubytek butelek nadajgcych sie do recyklingu moze prowadzi¢ do
znacznego wzrostu kosztéw zagospodarowania tworzyw sztucznych, gdyz w
takim przypadku w strumieniu odbieranych odpadéw pozostang gtownie
tworzywa niskiej jakosci, ktorych przetworzenie jest znacznie drozsze, a ktére
moga nawet nie by¢ przyjmowane przez sortownie, co moze jeszcze bardziej
zwiekszaé ryzyko gospodarcze ponoszone przez wykonawce),

o ze zmiang struktury odpaddéw selektywnie zbieranych, rozliczanych wedtug
jednolitej ceny jednostkowej — co moze oznacza¢, ze znacznie wiekszy bedzie
udziat w tej strukturze odpaddéw generujgce wiekszy zagospodarowania, przez
co $redni koszty zagospodarowania 1 Mg odpaddéw selektywnie zbieranych
réwniez znaczaco wzrosnie.

Odwotujacy wskazuje, ze w oparciu o dostepne mu obecnie informacje nie jest w stanie w ogole
przewidzie¢, ile bedzie kosztowato go odebranie i zagospodarowanie odpaddéw selektywnie
zbieranych w roku 2025. Wymaganie, aby Odwotujacy (i kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie) oszacowat takie koszty juz teraz i uwzglednit je od razu w cenie ofertowej, jest w
ocenie Odwotujgcego niedopuszczalne.

W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze wprawdzie Zamawiajgcy, co do zasady, uprawniony jest do
ksztattowania postanowiern umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie bowiem z zasada
swobody umdw wyrazong w art. 353! k.c. strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspdtzycia spotecznego. O ile zasada swobody umoéw
wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamoéwien publicznych doznaje ona
ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po wtére —
to wylacznie zamawiajgcy okre$la zasady, na ktérych umowe zamierza zawrze¢. Jednakze
uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno z
przywofanych powyzej ograniczen zasady swobody umdw, jak i z innej podstawowej zasady
prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 KC, zgodnie z ktorg nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Tymczasem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przerzucenie na wykonawce takiego
ryzyka, nad ktérym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i
sprawiedliwosci kontraktowej i jako takie jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (por.
w szczegdlnosci uzasadnienie wyroku Izby z dnia 18 maja 2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

Niewatpliwie w okolicznosciach niniejszego Odwotania Zamawiajacy takie ryzyko na wykonawcéw
przenosi. Nie tylko wymaga dokonania wyceny kosztéw odbioru i zagospodarowania odpadéw
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selektywnie zbieranych w tym czasie, kiedy bedzie juz obowigzywat system kaucyjny (co juz samo
w sobie bedzie zadaniem trudnym), ale dodatkowo jeszcze:

e wymaga de facto oszacowania, jaki bedzie udziat poszczegdlnych frakcji odpaddow
zbieranych selektywnie (papier, metale i tworzywa sztuczne oraz szkto) w catkowitej
masie odpaddw selektywnie zbieranych w roku 2025 i oszacowania (de facto na tej
podstawie) kosztow ich odbioru i zagospodarowania — co zdaniem Odwotujgcego dalece
wykracza poza zdolnosci podmiotu zawodowo zajmujgcego sie odbiorem i
zagospodarowaniem odpadow,

e nie przewiduje Zadnej mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia za odbiér odpaddéw
selektywnie zbieranych na wypadek, gdyby wejscie w zycie systemu kaucyjnego
drastycznie wplynety na koszty realizacji przedmiotu zamdwienia w zakresie tychze
odpadoéw.

Powoduije to, ze kazdy z wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamdwienie jest w istocie zmuszony
podjg¢ probe przewidywania przysztosci i zgadywania tego, jak w praktyce system kaucyjny
bedzie w Polsce funkcjonowat i jakie bedg jego praktyczne konsekwencje.

Takie przewidywanie przysztosci nie miesci sie w zakresie natury stosunku gospodarczego
objetego umowg na  odbidér i zagospodarowanie odpaddéw. Istotg prowadzonej przez
wykonawcow dziatalnoSci gospodarczej w zakresie dotyczacych wyceniania tej ustugi nie jest
jakiekolwiek domyslanie sie przysztosci i szczegdtowych rozwigzan, ktore dopiero zostang
wprowadzone, lecz rzetelna wycena kosztéw, jakie beda generowane przy odbiorze i
zagospodarowaniu odpadéw i w ilosciach wskazanych z nalezytg staranno$cig przez
Zamawiajgcego.

Dlatego tez w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy, majac Swiadomos$¢ nadchodzacych zmian
prawnych oraz ich potencjalnych skutkéw dla systemu gospodarowania odpadami, powinien tak
uksztattowac postanowienia SWZ, aby tylko nie obcigza¢ nadmiernie (dodatkowo) wykonawcow
ryzykiem wynikajgcych z takich zmian (co de facto uczynit, wprowadzajgc rozliczenie za odbidr i
zagospodarowanie odpadow wedtug jednolitej ceny jednostkowej), lecz réwniez wprowadzi¢
rozwigzania mitygujace nieco omawiane ryzyko. Do takich rozwigzan moze naleze¢ w
szczegolnosci wprowadzenie mechanizmu zmiany wynagrodzenia w sytuacji, gdyby system
kaucyjny faktycznie mogt wptynac na istotne zmiany w strumieniu odpaddw i zwigzane z tym
koszty realizacji zamowienia.

Majac to na uwadze, wnosze jak w petitum odwotania o nakazanie Zamawiajgcemu:

e modyfikacje modelu rozliczania wynagrodzenia w taki sposéb, aby wynagrodzenie za
odbidr i zagospodarowanie odpaddw selektywnie zbieranych byto rozliczane w oparciu o
ceny jednostkowe ustalane odrebnie dla kazdej z frakcji tych odpaddw, tj. odrebnie dla
papieru, odrebnie dla metali i tworzyw sztuczny i odrebnie dla szkta,

e wprowadzenie do § 9 postanowien wprowadzajacych waloryzacje wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy z tytutu odbioru i zagospodarowania wszystkich odpadéw
selektywnie zbieranych (papier, tworzywa sztuczne, szkto) w przypadku, gdy wskutek
wejscia w zycie regulacji wprowadzajacej system kaucyjny, w ktdrymkolwiek z kolejnych
kwartatow jej obowigzywania, wystgpi zmiana w strumieniu objetych przedmiotem
zaméwienia odpadow selektywnie zbieranych (papier, tworzywa sztuczne, szkto)
polegajaca na zmniejszeniu danej frakcji odpadéw w stosunku do analogicznego kwartatu
w roku poprzedzajgcym o co najmniej 10%, a wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu
wyliczenia potwierdzajagce wpltyw przedmiotowej zmiany na koszty odbioru i
zagospodarowania odpaddw, poparte stosownymi dowodami w postaci:
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o Ww odniesieniu do kosztow odbioru odpaddéw: wydrukéw z systemu GPS
potwierdzajgcych zmiane tras pojazdéw odbierajgcych dang frakcje odpadow
selektywnie zbieranych, dokumentéw potwierdzajgcych wysokos$¢ wynagrodzen
wyptacanych wykonawcom (umowy o prace, dokumenty dotyczace ptatnosci
ubezpieczen spotecznych albo listy ptac) oraz faktur zakupu paliwa,

o w odniesieniu do kosztéw odbioru odpaddw: umowy lub faktury potwierdzajace
koszt zagospodarowania odpaddw zbieranych selektywnie.

2. Uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujacy wskazuje, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem jest zainteresowany
udziatem w Postepowaniu, a zakwestionowane — wadliwe i niekonkurencyjne — zapisy SIWZ
znaczgco utrudniajg mu rzetelne sporzadzenie oferty i uzyskanie zamoéwienia.

W przypadku wyeliminowania podniesionych naruszen Odwotujgcy bedzie mdgt ztozy¢ oferte na
korzystnych dla Zamawiajgcego warunkach i przedmiotowe zamdwienie uzyskac, otrzymujac
wysoka ocene we wszystkich prawidtowych kryteriach oceny ofert.

3. Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
18 grudnia 2023 roku. W tym samym dniu zostata opublikowana na stronie internetowej
Zamawiajgcego specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia — ktérej postanowienia sg
kwestionowane w ramach niniejszego Odwotania.

Niniejsze Odwotanie, wnoszone w dniu 28 grudnia 2023 roku, sktadane jest zatem w ustawowym
terminie tj. przed uptywem 10 dni od dnia zamieszczenia przez Zamawiajgcego specyfikacii
istotnych warunkow zamodwienia.

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie.

Zatgczniki:

dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,

dowdd przekazania kopii Odwotania Zamawiajagcemu,

uwierzytelniony odpis petnomocnictwa

informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw KRS
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