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WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Monika Kawa-Ogorzatek
Cztonkowie: Emil Kuriata

Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2021r., w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2021 r. przez
wykonawce ENERIS Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym

przez Zwigzek Celowy Gmin MG-6 z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim

orzeka:

1) umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw odwofania oznaczonych

numerami 2, 4, 5, 6 oraz 7, tj. zarzutéw wycofanych przez Odwotujgcego;

2) uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych naruszenia:
- art. 112 Pzp oraz art. 116 Pzp poprzez okreSlenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami w sposéb nadmierny,
- art. 483 § 1 k.c., 484 § 2 k.c., art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, przez
zastrzezenie w § 10 ust. 1 Wzoru umowy klauzul uprawniajgcych Zamawiajacego do
naliczania kar umownych wskazanych w punktach 29, 40 oraz 46 § 10 ust. 1 wzoru
umowy

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo zaméwien publicznych;

3) w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;
4) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 2 i Zamawiajacego w
czesci V2 :

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,
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4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy),
4.3. znosi wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccoeveiiiiiiiniiincineas

(032 (0111 Ce )./ =,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zwigzek Celowy Gmin MG-6 z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim
prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych 2z nieruchomosci
pozostajgcych w zorganizowanym przez Zwigzek Celowy Gmin MG-6 systemie odbioru
odpadow komunalnych w okresie 36 miesiecy” na podstawie przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 2019 ze zm.; dalej:
,Pzp”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 134-356765.

W dniu 22 lipca 2021r. Odwotujgcy - ENERIS Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 112 Pzp oraz art. 116 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz w sposob, ktory nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci, a
takze niemieszczacy sie w dopuszczalnym zakresie wymogu tj. nieodnoszgcym sie do
wyksztatcenia, doswiadczenia lub kwalifikacji zawodowych osdb skierowanych do wykonania
zamowienia;

2. art. 224 ust. 2 Pzp poprzez okre$lenie kryterium oceny ofert dotyczgcego
pojazdow, w sposob niezapewniajgcy weryfikacji i poréwnania poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach fj.
brak wymogu wykazania faktycznego dysponowania okreslonymi pojazdami poprzestajgc na
deklaracji wykonawcy, podczas gdy kryterium to moze by¢ w tatwy sposob weryfikowalne;

3. art. 224 ust. 2, w zw. z art. 16 Pzp poprzez okreslenie sposobu obliczenia
ceny oraz kryterium oceny ofert dotyczgcego ceny jednostkowej opcji, w sposob
ograniczajgcy Wykonawce w zakresie swobody formutowania cen;

4, art. 6f ust. 3 i 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzgdku w gminach (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 888 ze zm., dalej ,UCPG") w zw. 433 pkt 3) Pzp
oraz art. 17 ust. 1 pkt 1) Pzp poprzez okreslenie wynagrodzenia za 1 Mg odebranych i
zagospodarowanych odpadéw bez podziatu na frakcje oraz bez podziatu na ceny za odbior i

zagospodarowanie;
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5. art. 439 ust. 1 Pzp poprzez brak okre$lenia zasad waloryzacji wynagrodzenia,
ktére spetnialyby wymagania okreslone w tym przepisie tj. okreslenie klauzul
waloryzacyjnych opartych o czynniki niezwigzane z wzrostem lub spadkiem cen,
nieodzwierciedlajgce rzeczywistej zmiany kosztéw i nieuwzgledniajgcej zasad waloryzacji
odpowiadajgcych faktycznym zmianom na rynku;

6. art. 441 Pzp, w zw. z art. 16 poprzez opisanie mozliwosci skorzystania z opcji
w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny, ktéry okresla zasady jednostronnego
rozszerzenia zakresu zamodwienia, a nie wprowadzenia prawa opcji, CO nie zapewnia
zachowania zasady uczciwej konkurencji;

7. art. 454 i 455 Pzp poprzez wprowadzenie postanowien umownych
pozwalajgcych na dokonanie istotnej zmiany umowy w sprawie zamowienia poprzez
jednostronne oswiadczenie woli zamawiajgcego pod pozorem skorzystania z prawa opcji;

8. art. 99 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w czesci
dotyczgcej pojemnikéw podziemnych i potpodziemnych, a takze obowigzku przekazywania
informaciji o nieruchomo$ciach, ktore nie zostaty ujete w wykazie, w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy;

9. art. 483 § 1 k.c., 484 § 2 k.c., art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, przez
zastrzezenie w § 10 ust. 1 Wzoru umowy klauzul uprawniajgcych Zamawiajgcego do
naliczania kar umownych nadmiernych w stosunku do przewinienia lub szkody, a takze kar
na zasadzie ryzyka co powoduje, iz przekroczono granice swobody uméw i obarczono
wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych
oraz zastrzezono kary umowne nieadekwatne do wartosci potencjalnej szkody, co prowadzi¢
moze do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy oraz
wskazuje na naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgce;j
stosunek prawny;

10. naruszenie innych przepisow i norm prawnych wskazanych w tresci

uzasadnienia.
W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ oraz zatgcznikow w sposéb wskazany w tresci

uzasadniania w zakresie poszczegolnych zarzutow.

Odwotujgcy w piSmie procesowym z dnia 1 wrzesnia 2021r. wycofat zarzuty nr 2, 4, 5,

6 oraz 7.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy okreslenia warunku udzialu w postepowaniu

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem VII pkt 1.3) SWZ w ramach warunku
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zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy okreslit wymog dotyczgcy dysponowania
osobami w nastepujgcy sposob:

- w przypadku sktadania oferty na jedng (ktérgkolwiek) cze$¢ zamowienia:

. kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. C, w ilosci nie mniejszej niz 8 osob
oraz tadowaczami, w ilodci nie mniejszej niz 16 oséb,

- w przypadku skfadania oferty na dwie (ktérekolwiek) czesci zaméwienia:

. kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. C, w ilosci nie mniejszej niz 14
0sO0b oraz tadowaczami, w ilosci nie mniejszej niz 28 osob,

- w przypadku sktadania oferty na trzy (ktérekolwiek) czesci zamowienia:

. kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. C, w ilosci nie mniejszej niz 20
0s6b oraz tadowaczami, w ilosci nie mniejszej niz 40 osdb.

W celu potwierdzenia spetniania tego warunku, Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia wykazu pracownikow, pozostajgcych w dyspozycji Wykonawcy, w celu
wykonania zaméwienia publicznego, z podziatem na kategorie osob o ktérych mowa w
Rozdziale VIII ust. 1.3) lit ¢) SWZ - wzér wykazu pracownikéw - zatgcznik nr 10 do SWZ. W
wykazie Zamawiajgcy wymaga podania imion i nazwisk kierowcow oraz wypetnienia pola
,Posiadane uprawnienia”, czyli wpisania, ze dana osoba ma prawo jazdy kat. C. W
odniesieniu do fadowaczy Zamawiajgcy nie postawit jakichkolwiek wymogdéw co do
uprawnien, doswiadczenia czy wyksztalcenia (wymaga wskazania wyfgcznie imion i
nazwisk).

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp obowigzkiem Zamawiajgcego
jest okredlenie warunkoéw udzialu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz w sposob umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Proporcjonalnos¢ warunkow oraz koniecznos$¢ takiego ich okreslania, aby umozliwiaty ocene
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia oznacza m.in. zakaz okreslania tzw.
warunkéw blankietowych, czyli np. koniecznosci dysponowania okreslong liczbg oséb bez
wskazania wymogow co do ich doswiadczenie, wyksztatcenia itp. Ponadto Zamawiajgcy
zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp ma mozliwosc¢ jest w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub
zawodowej okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy Ilub o0séb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jako$ci.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy nie okreslit warunku w sposéb wskazany w
ustawie, wymaga dysponowania osobami bez wymagan w zakresie doswiadczenia,

kwalifikacji zawodowych itp. Trudno za kwalifikacje zawodowe uzna¢ wymaog posiadania
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prawa jazdy kategorii C. Posiadanie takiego prawa jazdy wymagane jest, zeby w ogole
kierowac pojazdami samochodowymi o dopuszczalnej masie catkowitej przekraczajgcej 3,5
t. Nie jest to zadne szczegdlne uprawnienie, wskazujgce na to, ze wykonawca ma zdolnosci
do wykonania zamowienia. W tym kontekscie wymaog jest rowniez nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, nie pozwala na realng weryfikacje zdolnosci wykonawcy, przy
jednoczesnym obowigzku wykazania dysponowania szerokim zespotem osob na kilka
miesiecy przed rozpoczeciem wykonywania ustugi.

W zwigzku z powyzszym stanowiskiem wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
wykreslenie ww. warunku.

W pismie procesowym z dnia 1 wrzesnia 2021r. Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze
po wniesieniu odwotania, Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ w zakresie warunku, w
nastepujacy sposob:

¢) dysponowat co najmniej [zmiana z dnia 3 sierpnia 2021 r.]:

i. w przypadku skfadania oferty na jedng (ktorgkolwiek) cze$¢ zamowienia:

- kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. C, w iloSci nie mniejszej niz 7
osbb, o kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. B, w iloSci nie mniejszej niz 1 osoba, o
tadowaczy, w ilosci nie mniejszej niz 16 osob,

. w przypadku skfadania oferty na dwie (ktérekolwiek) czesci zaméwienia:

- kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. C, w ilosci nie mniejszej niz 12
0s0b, o kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. B, w ilosci nie mniejszej niz 1 osoba, o
tadowaczy, w ilosci nie mniejszej niz 26 oséb,

iil. w przypadku sktadania oferty na trzy (ktdrekolwiek) czesci zamowienia:

- kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. C, w ilosci nie mniejszej niz 17
osbb, o kierowcami posiadajgcymi prawo jazdy kat. B, w ilosci nie mniejszej niz 1 osoba, o
tadowaczy, w ilosci nie mniejszej niz 36 osob,

Powyzsza zmiana zostata wprowadzona w wyniku pytania jednego z wykonawcow:

Pytanie 23. Czy Zamawiajgcy dopusci zatrudnienie kierowcow z uprawnieniami
kategorii B do obstugi pojazdéw o DMC do 3,5 t kosztem ilosci kierowcow z uprawnieniami
kategorii C.

Pismem z dnia 3.08.2021 r. dodatkowo wyjasniajgc tres$¢ SWZ w zakresie ww.
warunku Zamawiajgcy wskazat, ze :

Pytanie 29(1): Prosze o wyjasnienie czy warunek spetnienia udziatu w postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci i ilosci niezbednych pracownikéw do wykonywania zamoéwienia, ma by¢
spetniony na dzien przystapienia do ofertowania czy na dzien rozpoczecia wykonywania
ustugi?

Odpowiedz Zamawiajgcego:
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Ustawowa konstrukcja warunku udziatu w postepowaniu opiera sie na jego spetnianiu
w momencie skiadania oferty, a nastepnie zachowaniu aktualno$ci tego stanu przez caty
okres postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca musi zapewnic¢
rowniez iloS¢ osob spetniajgcych ww. wymagania, w toku realizacji zamoéwienia (ilos¢
minimalna).

Zdaniem Odwotujgcego, trudno oczekiwa¢ od potencjalnych wykonawcow, ze juz w
momencie sktadania ofert bedg dysponowali tgcznie 18 kierowcami i 36 tadowaczami, w
sytuacji, gdy termin rozpoczecia wykonywania ustugi zostat okreslony na dzien miedzy 1
stycznia 2022r., a 1 kwietnia 2022r. Ogranicza to mozliwos¢ ziozenia oferty przez
wykonawcéw, ktérzy obecnie nie swiadczg ustug na rynku lokalnym.

Jednoczesnie w praktyce najczesciej w tego typu zamowieniach wymagana liczba
oséb wskazanych w warunku, faktycznie i rzeczywiscie pozostaje w dyspozycji tylko tego
wykonawcy, ktory obecnie $wiadczy ustuge. Pozostali wykonawcy nie dokonujg rekrutacii
potencjalnych pracownikéw fizycznych na 6 miesiecy przed rozpoczeciem wykonywania
ustugi po to, aby wskazac je w ofercie. Jesli zamdwienie uzyskuje inny wykonawca, niz ten,
ktéry obecnie $wiadczy ustuge, najczesciej zatrudnia osoby, ktére stracity zatrudnienie u
poprzedniego wykonawcy, ktéry nie ma mozliwosci zapewnienia im dalszej pracy.

Co istotne, zapewnienie ochrony Zamawiajgcego, ktory mogtby ewentualnie obawiaé
sie, ze wykonawca, ktéry nie wykonuje obecnie ustugi bedzie miat trudno$¢ z rozpoczeciem
jej wykonywania z uwagi na brak personelu jest mozliwe na tzw. Etapie przygotowawczym
opisanym w Rozdziale VI OPZ, w ktérym wskazano zasady postepowania na tym etapie
postepowania, gdzie wykonawca ma obowigzek udokumentowania i przedstawienia do
kontroli okreslonych zasobow. Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 8. Uchybienia inne niz wskazane
w ust. 7 (drobne uchybienia) stanowig podstawe wyrazenia przez Zamawiajgcego braku
akceptaciji, co aktualizuje po stronie Wykonawcy obowigzek podjecia dziatan niezbednych do
prawidtowego zrealizowania czynnosci wtasciwych dla etapu przygotowawczego. Zgodnie z
punktem 11. Dwukrotne oraz kazde kolejne wyrazenie przez Zamawiajgcego braku
akceptacji, co najmniej dla jednej czynnosci o ktérej mowa w ust. 4, stanowi podstawe do 1)
wypowiedzenia przez Zamawiajgcego umowy, w terminie 30 dni od dnia wyrazenia braku
akceptacji po raz drugi bez koniecznosci zachowania terminu wypowiedzenia lub 2)
naliczenia kary umownej o ktérej mowa w §10 wzoru umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do
SWZ.

Jednak mimo szczegdétowego opisania zasad prowadzenia kontroli Zamawiajgcy
pomija obowigzek wykazania dysponowania odpowiednig kadrg pracowniczg. W kontekscie
okresu jaki uptywa miedzy terminem skfadania ofert, a terminem rozpoczecia wykonywania
ustugi, gdzie w przypadku potencjalnych pracownikdw mogg nastgpi¢ zmiany, Zamawiajgcy

nie zamierza weryfikowac kadry. W ocenie Odwotujgcego moze to wskazywacé, ze nawet dla

8
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Zamawiajgcego kwestia dysponowania kierowcami i tadowaczami nie jest kluczowa dla
rozpoczecia wykonywania ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga aby czynnosci:

a) kierowanie pojazdami wykorzystywanymi do realizacji zamowienia,
b) zatadunek zebranych odpadéw komunalnych,
C) nadzorowanie wykonywania ustug objetych przedmiotem zamowienia

realizowaty osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace w rozumieniu ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz.1320 ze zm.), niezaleznie od tego,
czy dziatajg one w imieniu wykonawcy czy podwykonawcy.

W zwigzku z tym sktadajgc oferte wykonawcy sg swiadomi obowigzkoéw wynikajgcych
z umowy i kar umownych przewidzianych na wypadek braku zatrudnienia na podstawie
umow o prace, zatem dodatkowy wymog w postaci warunku udziatu w postepowaniu nie jest

w ocenie Odwotujgcego uzasadniony ochrong interesow Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy naruszenia art. 441 ust. 1 oraz art. 16 i 17 Pzp
Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z § 14 Wzoru umowy:

1. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do skorzystania z prawa opcji poprzez
zobowigzanie Wykonawcy do odbioru, transportu i zagospodarowania odpadow
komunalnych:

1) przez okres dodatkowych 12 miesiecy, wzgledem podstawowego okresu
Swiadczenia ustug okreslonego w 52 ust 2 na 36 miesiecy. Na podstawie prawa opcji,
Zamawiajgcy ma prawo do jednostronnego wydiuzenia okresu Swiadczenia ustug do tgcznie
48 miesiecy (36 miesiecy okresu podstawowego + 12 miesiecy okresu objetego prawem
opcji), i/lub

2) w wiekszej iloSci niz przewidziana w Rozdziale IV ust. 6 OPZ, jednakze
niepowodujacej wzrostu wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy o ktérym mowa w S 8 ust. 1
Umowy o wiecej niz 40% wzgledem pierwotnie ustalonej wysoko$ci wynagrodzenia
Wykonawcy (5 8 ust 1 umowy).

2. Zamawiajacy jest uprawniony do jednostronnego skorzystania osobno lub

tacznie, w catosci lub w czeséci, z kazdej z opciji, o ktérych mowa w ust, 1 pkt 1-2.

3. Skorzystanie z opcji na podstawie ust. 1 pkt 1 nastgpi na nastepujgcych
zasadach:

1) moze dotyczy¢ okresu 12 miesiecy lub okresu krétszego,

2) Zamawiajgcy jest uprawniony do Kilkukrotnego skorzystania z prawa opcji,

przy czym suma okresow objetych kazdorazowym skorzystaniem z tego prawa, nie moze
przekroczy¢ 12 miesiecy, a kazdy z okreséw, o ktory wydtuzony zostanie okres Swiadczenia

ustug przez Wykonawce nie moze by¢ krotszy niz 2 tygodnie,
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3) moze dotyczy¢ okresu nastepujgcego po okresie, o ktérym mowa w 5 2 ust. 2,
jak i przed rozpoczeciem tego okresu, nie wczesniej jednak niz od dnia 01 pazdziernika 2021
r. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji przed rozpoczeciem
okresu, o ktérym mowa w 5 2 ust. 2 Zamawiajgcy zobowigzany jest do dochowania
wymogow przewidzianych w Rozdziale V ust. 3 i 4 OPZ,

4) nie powoduje zwiekszenia, fgcznej maksymalnej wysokosci wynagrodzenia,
okreslonej w 8 ust. 1, z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy korzystajac, z opcji o ktérej mowa w
ust. 1 pkt 1, moze jednoczesnie skorzystaé z opcji, o ktérej mowa w ust 1 pkt 2.

4. Skorzystanie z prawa opcji na podstawie ust 1 pkt 2 nastgpi na nastepujgcych
zasadach:

1) zwiekszenie w okresie obowigzywania umowy ilosci odpadow w stosunku do
ilosci szacunkowych, okreslonych w Rozdziale IV ust. 6 OPZ jednakze niepowodujgcego
wzrostu wartosci wynagrodzenia wykonawcy (§ 8 ust. 1 Umowy) wiecej niz 0 40%. Wartos¢
zamowienia opcjonalnego bedzie odnoszona kazdorazowo do wartosci umowy na dzien
zawarcia umowy, niezaleznie od zmian i aktualizacji tej wartosci w toku obowigzywania
umowy,

2) wysokos¢ cen jednostkowych ustalana jest na moment skorzystania z prawa
opcji (obowigzujg ceny jednostkowe ujete w ofercie po ewentualnych waloryzacjach,
modyfikacjach itp.),

3) skorzystanie z prawa opcji przez Zamawiajgcego moze byé dokonane
jednorazowo na catg warto$¢ zamowienia opcjonalnego lub w kilku czesciach. W przypadku
realizacji opcji w kilku czesSciach, Zamawiajgcy bedzie sktadat Wykonawcy kolejne
oSwiadczenia nie poOzniej niz przed momentem wyczerpania sie wartosci zamowienia
opcjonalnego, wynikajgcej z poprzednio ztozonego oswiadczenia. W przypadku korzystania
przez Zamawiajgcego z prawa opcji przed rozpoczeciem okresu podstawowego realizacji
zamowienia, wymodg ciggtosci wynikajagcy ze zdania poprzedniego zostanie réwniez
zapewniony jezeli skorzystanie z prawa opcji, a ziozenie kolejnego oswiadczenia o
skorzystaniu z prawa opcji, bedzie rozdzielat okres realizacji zamowienia podstawowego,

5. W zakresie kazdego z zamodwien opcjonalnych (ust 1 pkt 1-2), Wykonawca
zobowigzany jest do rozpoczecia swiadczenia ustug na podstawie pisemnego oswiadczenia
Zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opciji, ktére Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy nie
pbézniej niz:

1) w zakresie ust 1 pkt 1:

a) nie pozniej niz 30 dni przed rozpoczeciem dodatkowego okresu Swiadczenia

ustug,

10
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b) nie pozniej niz po 120 dniach od dnia podpisania umowy - jezeli realizacja
zamowienia objetego prawem opcji bedzie miata nastgpi¢ przed okresem, o ktérym mowa w
5 2 ust 2 umowy,

C) nie pézniej niz 14 dni przed koncem okresu podstawowego, o ktérym mowa w
52 ust 2 - jezeli realizacja zamowienia objetego prawem opcji bedzie miata nastgpi¢ po
okresie o ktérym mowa w 52 ust 2 umowy.

2) w zakresie wytgcznie ust 1 pkt 2 (tj. bez wydiuzania okresu realizacji zamowienia w
trybie skorzystania z prawa opcji na podstawie ust 1 pkt 1, lecz w ramach okresu
podstawowego), nie pozniej niz w terminie 14 dni od otrzymania faktury za zrealizowany
odbiér odpaddéw, ktéra spowoduje uzyskanie zrealizowanego zamdwienia podstawowego w
wartosci okoto 95% kwoty umowy.

6. Zaméwienia opcjonalne (ust. 1 pkt 1-2) nie stanowig zobowigzania
Zamawiajgcego do ich udzielenia, jak rowniez nie stanowig podstawy do dochodzenia przez
Wykonawce roszczen odszkodowawczych z ich tytutu. Oswiadczenie woli Zamawiajgcego o
realizacji badz zaniechaniu zamodwienia opcjonalnego jest wytgcznym i jednostronnym
uprawnieniem Zamawiajgcego.

7. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, Wykonawcy
przystuguje wynagrodzenie za faktyczne ilosci wykonanych ustug zrealizowanych na
podstawie umowy.

Zgodnie z § 8 ust. 6 Wzoru umowy:

Ustala sie nastepujgce jednolite ceny za odbiér, transport zagospodarowanie 1 Mg
odpadoéw komunalnych:

1) w sektorze 1:

a) w okresie podstawowym zamowienia (5 2 ust 2 umowy): . zt netto, . zt brutto -
za 1 Mg odpadéw komunalnych, w tym po skorzystaniu z prawa opcji, 0 ktdym mowa w S 14
ust. 1 pkt 2,

b) w okresie dodatkowych 12 miesiecy, objetym prawem opcji, 0 ktérym mowa w
514 ust. 1 pkt 1. ... ... ... ... zt netto, . .. zt brutto - za 1 Mg odpaddéw komunalnych,

Zgodnie z § 8 ust. 7 Wzoru umowy:

W celu unikniecia watpliwosci, wskazuje sie, ze w przypadku realizacji umowy w
okresie objetym prawem opgji, zgodnie z S 14 ust. 1 pkt 1, przy jednoczesnym objeciu tego
okresu zamowieniem opcjonalnym w zakresie zwiekszenia maksymalnego wynagrodzenia
Wykonawcy (§ 14 ust. 1 pkt 2), Wykonawcy nalezne jest wynagrodzenie okreslone w ust. 1
pkt 1 lit. b, ust. 1 pkt 2 lit. b lub/i ust. 1 pkt 3 lit. b. W przypadku zwiekszenia maksymalnego
wynagrodzenia Wykonawcy w okresie podstawowym (§ 2 ust 2), nalezne mu bedzie

wynagrodzenie okre$lone w ust 1 pkt 1 lit. a, ust 1 pkt 2 lit. a lub/i ust. 1 pkt 3 lit a.
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Powyzsze zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze Zamawiajgcy przewidziat prawo opcji
w dwoéch wariantach, z ktérych tylko jeden stanowi prawo opcji, a drugi to jedynie
jednostronne zwigkszenie wartosci wynagrodzenia o 40% (po cenach okreslonych dla
wynagrodzenia podstawowego). Co wiecej, rzeczywista opcja rozliczana po cenach
okreslonych dla zamowienia realizowanego w ramach opcji (ocenianego w kryteriach oceny
ofert) nie moze by¢ przez Wykonawce wyceniona, z uwagi na postanowienia Rozdziatu XVIII
SWz:

2. Cena za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych
jest wtasciwa dla realizacji zamdéwienia w okresie podstawowym, réwniez w przypadku
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji w zakresie o ktorym mowa w 514 ust 1 pkt
2 Wzoru umowy.

3. Cena za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych w
Okresie objetym prawem opcji jest wtaSciwa wytgcznie dla realizacji zamowienia w okresie
opcyjnym, tj. w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji w zakresie o
ktorym mowa w § 14 ust 1 pkt 1 wzoru umowy.

4, Cena za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw komunalnych w
Okresie objetym prawem opcji nie moze byc¢ nizsza niz cena za odbibr, transport i
zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw komunalnych.

5. Cena za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych w
Okresie objetym prawem opcji, nie moze by¢ wyzsza niz 15% ceny za odbiér, transport i
zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych.

Powyzsze wedtug Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze i drugi wariant opcji zostat
przez Zamawiajgcego ograniczony do maksymalnie 115% stawki jednostkowej
wynagrodzenia za zamowienie podstawowe przez kolejne 12 miesiecy.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia
punktéw 2-5 z Rozdziatu XVIII SWZ oraz zmian zasad zastosowania opcji w taki sposéb ze
bedzie ona zawsze realizowana o cenach wskazanych dla ustug realizowanych w ramach
prawa opcji.

Dodatkowo Odwotujgcy w pismie procesowym z dnia 1 wrzeénia 2021r. wskazat, ze
postanowienie wprowadzone przez Zamawiajgcego prowadzi do ograniczenia swobody
wyceny opcji poprzez wskazanie, ze cena za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg
odpadoéw komunalnych w razie skorzystania z prawa opcji, nie moze by¢ wyzsza niz 15%
ceny za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw komunalnych. Fakt, ze
przedmiot zaméwienia stanowi odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw w okresie 36
miesiecy, a wyzsze ceny Zamawiajgcy zamierzat uwzglednia¢ dopiero po uptywie tego
czasu, oznacza, ze Wykonawca nie mogt swobodnie wkalkulowa¢ nawet ryzyk zwigzanych z

mozliwym wzrostem cen w tym okresie. Po zmianie SWZ rozliczenie opcji po stawce nie
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wyzszej niz 115% stawki podstawowej dotyczy opcji w okresie 36 miesiecy ale réwniez w
okresie nastepujgcych po nich 12 miesiecy. Oznacza to w praktyce, ze Wykonawca, ktory
kalkulujgc ryzyka wystgpienia zmian stawek w tym okresie nie ma swobody w ich okresleniu
bedgc zwigzany ustalonym odgérnie limitem 115% ceny podstawowej. Odwotujgcy
podkreslit, ze termin rozpoczecia wykonywania ustugi okreslono na dzieh wyznaczony przez
Zamawiajacego, przypadajgcy nie wczesniej niz 1 stycznia 2022 r. i nie pozniej niz 1 kwietnia
2022 r. Okres 36 miesiecy przypada zatem na poczatek roku 2025. W tym czasie
zapowiadane sg znaczgce zmiany w prawodawstwie regulujgcym przedmiot zaméwienia w
tym, w zakresie zagospodarowania odpadow, pozioméw recyklingu, pojazdéw uzywanych do
wykonywania zaméwienia itp. Majac na uwadze fakt, ze Wykonawca zobowigzuje sie do
osiggniecia poziomow recyklingu nieznanych na dzien sktadania ofert (wynikajgcych z
przepiséw aktualnych w dniu odbierania odpadéw) i do zagospodarowania odpadow
(rowniez poprzez przyjecie ryzyka za zmiany przepiséw z tym zwigzanych), brak mozliwosci
wiasciwej kalkulacji tych ryzyk pozbawia Wykonawce mechanizméw ksztattowania swojej
oferty. Owszem, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy w razie wystgpienia
zmian w przepisach, jednak jest to wytgcznie mozliwosé, a nie zobowigzanie Zamawiajacego
do dokonania zmiany. Z kolei klauzule waloryzacyjne przewidziane w SWZ w Zzaden sposob
nie gwarantujg rzeczywistej waloryzacji wynagrodzenia, stanowig jedynie element minimalnej
korekty. To wszystko powoduje, ze wykonawca powinien mie¢ swobode okreslenia ceny

oferty, jaka obowigzywac bedzie za niemal 3,5 roku.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy pojemnikow Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z
Rozdziatem IV pkt 2 ppkt 2) lit c) SOPZ: ,na terenie gmin, o ktérych mowa powyzej w pkt 1)
(Sektor 1) nie sg aktualnie zlokalizowane jakiekolwiek pojemniki podziemne Iub
potpodziemne, ale przewiduje sie powstanie co najmniej 1 pojemnika wskazanej kategorii.

Zgodnie z Rozdziatem IV pkt 3 ppkt 2) lit b) SOPZ: na terenie o ktérym mowa
powyzej w pkt 1) (sektor Il): zlokalizowane sg 3 pojemniki potpodziemne i nie przewiduje sie
powstania kolejnych.

Zgodnie z Rozdziatem IV pkt 4 ppkt 2) lit b) SOPZ: na terenie o ktérym mowa
powyzej w pkt 1) (sektor Ill): zlokalizowane jest 1 gniazdo pojemnikéw podziemnych i
przewiduje sie powstanie kolejnych 8 gniazd pojemnikéw poétpodziemnych (planowana
realizacja do konca br.)

Zgodnie z Rozdziatem VII. pkt 12 lit d) SOPZ: 12. Odbior odpadow komunalnych musi
nastepowac¢ w terminach wynikajgcych z zaakceptowanych przez Zamawiajgcego
harmonograméw oraz pozostawac zgodnym z nastepujgcg minimalng czestotliwoscig:

d) w przypadku odpaddw o ktérych mowa powyzej w pkt 1) 3) w przypadku zbierania

ich w pojemniku podziemnym lub pofpodziemnym, wyposazonym w czujniki zapetnienia,
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odbior odbywa sie niezwifocznie po otrzymaniu przez odbierajgcego odpady sygnhatu o
zapetnieniu pojemnikdéw , nie rzadziej niz z czestotliwo$cig wskazang odpowiednio w pkt 1),
2) lub 3). Czestotliwo$¢ okreslona w zdaniu poprzednim znajduje zastosowanie wytgcznie w
przypadku dokonania odpowiednich ustalen pomiedzy wifascicielem nieruchomosci a
Wykonawcg, wraz z ustaleniem wszystkich kwestii technicznych, ktére to informacje zostang
przekazane Zamawiajgcemu przez Wykonawce, niezwtocznie nie pozniej jednak niz przed
pierwszym odbiorem odpadow z pojemnikow podziemnych lub pofpodziemnych.”.,

Odwotujgcy wyjasnit, ze sposdb oprdzniania pojemnikow podziemnych i
potpodziemnych jest zalezny od ich specyfiki. Pojemniki takie posiadajg dokumentacje
techniczng, ktéra okresla sposéb postepowania w takim zakresie. Moze sie okazac, ze kazdy
z tych pojemnikow bedzie oprdézniany w inny sposéb. Na etapie przygotowania oferty i
kalkulacji ceny, bez wiedzy na temat rodzajéw pojemnikéw podziemnych, wykonawca nie
jest w stanie prawidtowo wycenic¢ oferty czy ustalic swoich mozliwoéci w zakresie realizacji
zamowienia. Pomimo tego, ze odbior z tych pojemnikéw nie stanowi kluczowego elementu
przedmiotu zamdwienia, jest to jednak element istotny z punktu widzenia mozliwo$ci wziecia
udziatu w postepowaniu. Miejsce w jakim pojemnik jest usytuowany, jego rodzaj, sposéb
wykonania, dokumentacja techniczna, to niezbedne elementy jakie powinien wskazaé
Zamawiajacy aby nalezycie opisaé przedmiot zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wskazania petnego opisu
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie parametréw i danych technicznych pojemnikow
podziemnych i pétpodziemnych z ktérych dokonywane bedg odpady, a w razie barku
mozliwosci takiego okreslenia (gdyz pojemniki dopiero powstang), okreslenia maksymalnych
parametrow jakie muszg spetnia¢ lub wytgczenie tej czesci z postepowania i zlecenia
odbioréw z tych pojemnikéw osobno po ich powstaniu i okresleniu parametréw.

Dodatkowo w stanowisku zawartym w pismie z dnia 1 wrzesnia 2021r. Odwotujgcy
wskazatl, ze jesli Zamawiajacy juz w SWZ wskazuje, ze ,przewiduje sie powstanie co
najmniej 1 pojemnika wskazanej kategorii” oznacza, ze powinien mie¢ przynajmniej
podstawowe informacje na temat tego, czy przewidywany pojemnik bedzie pojemnikiem
podziemnym czy potpodziemnym, a takze gdzie jest przewidywany oraz wskazaé
przynajmniej przewidywane parametry tego pojemnika, z ewentualng mozliwoscig zmiany
umowy w razie gdyby miaty one ulec zmianie. Obecnie istniejgce gniazdo zlokalizowane jest
w rejonie skrzyzowania ul. 30 Stycznia i Dgbrowskiego. Podmiotem odbierajgcym odpady z
tych pojemnikéw jest INNEKO Sp. z o0.0., ktéry to podmiot jako wykonawca obecnie
realizujgcy ustuge jako jedyny posiada szczegétowe informacje na temat parametrow
technicznych pojemnikéw i pojazdéw przy pomocy, ktérych pojemniki sg oprozniane. Zna
réwniez czestotliwosci oprézniania pojemnikow. Pozostali wykonawcy nie dysponujgc takimi

informacjami mogg bazowacC wyigcznie na doniesieniach medialnych co do sposobu
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oprdzniania pojemnikdw oraz przypuszczeniami co do czestotliwosci ich zapetniania.
Odwotujgcy stwierdzit, ze z informacji zawartych w SWZ wynika, ze przewiduje sie powstanie
kolejnych 8 gniazd pojemnikéw potpodziemnych (planowana realizacja do konca br.).
Oznacza to, ze Zamawiajgcy juz na tym etapie powinien dysponowaé przynajmniej
informacjami na temat przewidywanych lokalizacji tych pojemnikéw i ich rodzaju. W ocenie
Odwotujgcego oznacza to, ze jesli Zamawiajgcy wie, ze ww. pojemniki powstang do kohca
biezacego roku, to juz na tym etapie powinien mie¢ réwniez informacje na temat ich
specyfikacji technicznych, a przynajmniej podstawowych parametréw. Juz w 30 marca 2021
TVP3 Gorzéw Wielkopolski informowata, ze ,(...) nie wiadomo gdzie MG6 wybuduje kolejne
podziemne smietniki, wiadomo, ze niedtugo powstang pétpodziemne przy ulicach Drzymaly,
Fabrycznej, Slaskiej, tokietka, Dagbrowskiego, Lubyckiej i Dworcowej.”. Jednakze
Wykonawca nie kalkuluje oferty w oparciu o odnalezione w sieci doniesienia prasowe, lecz
tre§¢ SWZ, w ktoérej informacje te zostaty pominiete.

Powyzsze oznacza w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dysponowat szerszg
wiedzg na temat lokalizacji pojemnikéw oraz ich witasciwosci technicznych, ktére pozwolityby
na rzetelng kalkulacje oferty. Jednak informacji tych nie przedstawit w SWZ. Co istotne czesé
z tych informacji posiadat jeden z wykonawcéw, ktéry sktadat oferte w Postepowaniu, ktory
jako jedyny mégt przynajmniej czesciowo skalkulowa¢ ryzyka zwigzane z odbiorem odpadow
z tych pojemnikéw w sposob realny. Dla wykonawcy nie jest wystarczajgca informacja o tym,
ze pojemniki bedg miaty do 5m3, istotne jest to, jakie odpady bedg w nich gromadzg, co

determinuje ich wage i rodzaj pojazdu, ktory nalezy skierowa¢ do odbioru.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy kar umownych Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
okresla 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 wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy. Suma ta, zwana karg umowna,
zgodnie z brzmieniem art. 471 Kodeksu cywilnego przystuguje wierzycielowi
(zamawiajgcemu) w sytuacji naruszenia okreslonych w kontrakcie zasad realizacji
zamowienia, przy czym w takim przypadku istnieje domniemanie zawinionego dziatania po
stronie wykonawcy, od ktérego ten moze sie ekskulpowaé. Ponadto w mys| art. 484 § 1
Kodeksu cywilnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek wysokos$ci, bez
wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest

wywazenie intereséw obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w
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sprawie zamowienia publicznego. Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie
kary umowne maija realizowaé¢ przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak
ksztattowa¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio
zabezpieczy¢ interes publiczny i wlasciwg realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas
strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore
pozostajg poza ich kontrola, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu.
Niedopuszczalne jest réwniez ksztattowanie wysokosci kar w sposéb catkowicie dowolny,
bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie Zamawiajgcego. W
tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreslone w wysokosci adekwatnej do
ewentualnej szkody - tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w
zamowieniach publicznych. Ponizsze kary nie spetniajg tych wymagan.

Zgodnie z § 10 ust. 1 Wzoru umowy: Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kare umowna:

8) w wysokoS$ci 5.000 zt za kazdy przypadek realizacji zamdwienia mniejszg
liczbg pojazdoéw spetniajgcych norme emisje spalin Euro 6, niz wynikajgca z Rozdziatu VII
ust. 20 OPZ. Kara nalezna jest za kazdy brakujgcy pojazd,

9) w wysokoS$ci 1.000 zt za kazdy przypadek realizacji zamdwienia mniejszg
liczbg pojazdoéw spetniajgcych norme emisje spalin, niz wynikajgca z Rozdziatu VIl ust. 20
zd. 2 OPZ. Kara nalezna jest za kazdy brakujgcy pojazd,

10) w wysokoSci 1.000 zt za kazdy przypadek realizacji zamoéwienia, z
pominieciem jakiegokolwiek z pojazdoéw wymienionych w Rozdziale VIII ust. 1 pkt 1.3 Iit. ¢
SWZ, za kazdy brakujgcy pojazd,

Okres$lenie kar nie wskazuje w jaki sposdb zamawiajgcy bedzie weryfikowat
.przypadek realizacji zamowienia, z pominieciem jakiegokolwiek z pojazdow”, w
szczegolnosci nie kazdego dnia, w ktorym dokonywane sg odbiory konieczne jest
korzystanie: pojazdéw o zabudowie bramowej, zapewniajgcymi obstuge stosowanych
konteneréw, oraz pojazdem o zabudowie hakowej z HDS, zapewniajgcym obstuge
stosowanych konteneréw, pojemnikéw podziemnych i pétpodziemnych o pojemnosci do 5m?
dla kazdej z frakcji odpadéw komunalnych, a takze pojazdem do odbioru odpadéw
komunalnych, ktory bedzie obstugiwat drogi lokalne i umozliwiat wjazd w trudno dostepne
miejsca (o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 tony). Powyzsza kara pozwala jednak na
naliczenie kary w sytuacji wykonywania zaméwienia z pominieciem tych pojazdéw (nawet
jesli ich uzycie nie byto konieczne).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie ww. Kkar lub
doprecyzowanie co oznacza ,przypadek realizacji zamdwienia, z pominigeciem jakiegokolwiek

Z pojazdéw”.
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17) w wysokosci 250 zt za kazdy dzien zwfoki w Sporzgdzeniu projektu
harmonogramu spetniajgcego warunki okreslone w Rozdziale Xlll OPZ, za kazdy wadliwy
harmonogram. Kara ta nie jest karg za zwfoke, ale karg za nieprawidfowosci w
sporzgdzonym harmonogramie. Zwloka w sporzgdzeniu harmonogramu podlega karze
okreslonej w pkt 16).

Jesli jednak wykonawca dochowa terminu, ale Zamawiajgcy uzna, ze z jakiego$
powodu (w toku akceptacji przewidzianej w umowie), harmonogram nie jest poprawny to
naliczy kare od dnia jego przekazania, oznacza to, ze jest to de facto kara za brak
przekazania poprawnego harmonogramu w pierwotnym terminie.

Odwotujgcy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykreslania ww. kary.

Odnoszgc sie do kar zawartych w punktach:

20) w wysokosci 50.000 zt za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek
fgczenia w jednej partii transportowej przez Wykonawce odpaddéw podlegajgcych odebraniu
w ramach realizacji umowy, z innymi odpadami w tym z terenu innych gmin, nieruchomosci
pozostajgcych poza systemem odbioru odpadéw komunalnych na terenie Zwigzku Celowego
Gmin MG-6,

21) w wysokoSci 25.000 zt za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek
fgczenia przez

Wykonawce w jednej partii transportowej odpadéw pochodzgcych z terenu Zwigzku
Celowego Gmin MG-6, lecz pochodzgcych z réznych sektoréow Zwigzku,

22) w wysokosci 30.000 zt za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek
zmieszania przez Wykonawce odebranych odpaddéw komunalnych w ramach niniejszego
zamowienia z odpadami przemystowymi,

23) w wysokosci 30.000 zt za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek
zadeklarowania w instalacji okreSlonej w S 3 ust. 2 migjsca pochodzenia odpaddéw jako
pochodzgcych z realizacji niniejszego zamoéwienia, niezgodnie z rzeczywistym stanem
rzeczy,

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze kary sg wygoérowane, w zaden sposoéb nie
odnoszg sie do potencjalnej szkody po stronie Zamawiajgcego, przez co wykorzystujgc
przewage jako autor wzoru umowy, Zamawiajgcy okre$la razgco wygorowane kary za
okolicznosci, ktore nie sg bezposrednio zwigzane z wykonywaniem umowy, lub nie wplywajg
na stwierdzenie nalezytego jej wykonywania w sposéb proporcjonalny do wysokosci tych kar.

W zwigzku z czym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslania ww.
kar lub ich zmniejszenie do odpowiednio: w punkcie 20 - 3 000 zt w punkcie 21 - 2 000 zt w
punkcie 22- 2 000 zt i w punkcie 23 - 3 000 zt.
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29) w wysokosci 30.000 ztotych za kazdy dzien, w ktérym realizowana byta ustuga
bez nalezytego spetnienia obowigzkow w zakresie wazenia pojazdow, bez wzgledu na to ile
pojazdow wykorzystanych przez Wykonawce nie zostato zwazonych,

Kara okreslona niejednoznacznie w sposob umozliwiajgcy naliczenie kary w sytuacji,
gdy bez winy Wykonawcy wskazania wagi bedg w danym dniu nieprawidtowe w stosunku do
jednego pojazdu (np. z powodu czasowej awarii, temperatury itp.). Tak okreslona kara jest
sprzeczna z Pzp.

Wnosimy o nakazanie zamawiajgcemu wykreslania ww. kary lub doprecyzowania. ze
zostanie ona naliczona w kwocie 500 zt za kazdy pojazd, a nie 30 000 zt za dzien.

40) wysokosci 5.000 zt za kazdy dzien, w ktérym w dniach realizacji zaméwienia w
godzinach od 06:00 do 22:00 z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, system
monitorowania pracy sprzetu odbierajgcego odpady nie dziatat lub w ktérym nie mozliwe byto
biezgce kontrolowanie przez Zamawiajgcego pracy co najmniej jednego pojazdu
wykorzystywanego do wykonywania ustug zwigzanych z odbieraniem | transportem
odpadow, trwajgce co najmniej 0,3 godziny (tgcznie w catym dniu),

Wedtug Odwotujgcego kara tak zastrzezona obejmuje réwniez sytuacje, gdy z uwagi
na brak zasiegu sieci potgczenie GPS zostanie zerwane do czasu odzyskania zasiegu
sygnatu i ponownego potgcznie. W Sektorze |, gdzie odbiér odpadéw odbywa sie z terenow
wiejskich taka sytuacja moze wystgpi¢ kazdego dnia. Jednoczeénie bark sygnatu mozna
okreslic jako ,przyczyna lezgca po stronie Wykonawcy", gdyz to po jego stronie lezy
Zzapewnienie sprawnego systemu.

Odwotujgcy wnidst wiec o wykreslenie kar lub zmian stéw z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy na ,, z winy wykonawcy” lub innego eliminujgcego zdarzenia lezgcego po
stronie dostawcy systemu na ktdére wykonawca pomimo dotozenia nalezytej starannosci nie
ma wplywu.

46) w wysokosci 20 zt, za kazdy Punkt Wywozowy, w ktérym nie dojdzie do
zagospodarowania odpaddéw zgromadzonych w pojemnikach/kontenerach wraz z ich
ostatecznym odbiorem, zgodnie z Rozdziatem XIV ust. 29 OPZ,

Zgodnie z Rozdziatem XIV ust. 29 OPZ: W okresie pomiedzy 7 dniami przed a 15
dniami po zakonczeniu $wiadczenia ustug odbioru, transportu i zagospodarowania odpadoéw
komunalnych Wykonawca dokona niezwfocznie ostatecznego odbioru
pojemnikéw/konteneréw, wraz ze znajdujgcymi sie w nich odpadami, oraz dokona
zagospodarowania tych odpaddéw na swoj koszt (Zamawiajgcy nie pokrywa kosztu odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow zdeponowanych w pojemniku odbieranym przez
Wykonawce w ramach ostatecznej zbiorki).

W zwigzku z tym kara przewidziana przez Zamawiajgcego to kara za niewykonanie

obowigzku, za ktéry Zamawiajgcy i tak nie zamierza zaptaci¢. Zamawiajgcy nie zamierza
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dokonaé ptatnosci za odbiér i zagospodarowanie odpadéw ,zdeponowanych w
pojemnikach", czyli de facto odpadéw pochodzacych od mieszkancéw Zwigzku, zebranych w
ramach systemu i odebranych w ramach umowy przez Wykonawce. Wykonawca sam musi
ponies¢ koszty zagospodarowania tych odpadéw, a za brak ich zagospodarowania zapfacic¢
kare umowna.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia kary jako sprzecznej z
ww. przepisem Pzp.

W pismie procesowym Odwotujgcy dodat, ze w kara wskazana w punkcie 29) dotyczy
sytuacji gdy ustuga realizowana byla bez nalezytego spetnienia obowigzkéw w zakresie
wazenia pojazdéw, bez wzgledu na to ile pojazdéw wykorzystanych przez Wykonawce nie
zostato zwazonych. Zgodnie z Rozdziatem VII pkt 17 SOPZ: Zamawiajgcy wymaga wazZenia
pojazdu w kazdym dniu Swiadczenia ustugi. Wazenie odbywac sie bedzie w nastepujgcych
sytuacjach:

1) przed rozpoczgciem wykonywania ustugi w siedzibie Wykonawcy lub w innym
wskazanym przez Wykonawce miejscu (wytgcznie na zadeklarowanych przez Wykonawce,
Zamawiajgcemu wagach) wagach). Przed rozpoczgciem wykonywania ustugi, musi nastgpic¢
zwazenie pojazdu pustego tj. bez pozostatosci jakichkolwiek odpaddw komunalnych, 2) z
odpadami komunalnymi na wadze:

a) w stacji przetadunkowej, lub

b) w bazie magazynowo transportowej w razie zbierania w niej odpadow, w tym
w Sposob tymczasowy, lub

C) w miejscu przekazania odpaddéw komunalnych w celu ich zagospodarowania

3) po roztadunku odpadoéw komunalnych (wazenie pustego pojazdu)

a) w stacji przetadunkowej, lub
b) w bazie magazynowo transportowej , lub
C) w miejscu przekazania odpaddéw komunalnych w celu ich zagospodarowania,

[zmiana z dnia 3 sierpnia 2021].

Kazdy pojazd ma by¢ codziennie wazony 3 razy. Codziennie na teren trzech
sektoréw wyjezdza srednio okoto 35 do 40 pojazdéw, z czego w przypadku zabudowy
wielorodzinnej okoto 10 pojazdéw zrobi po 2 kursy, co daje okoto 135 wazen dziennie.

Wystarczy, ze jeden z pojazdéw nie zostanie zwazony zgodnie z wymogami w
zakresie wazenia (co moze by¢ spowodowane niskg temperaturg i btednym wskazaniami
wagi) i wykonawca zaptaci kare w wysokos$ci 30 000 zt dziennie.

Wartos¢ fadunku na jednym pojezdzie (w zaleznosci od zbieranej frakcji) waha sie
pomiedzy okoto 800,00 zt a 6500,00 zt. Dodatkowo wskazania wagi sg elementem raportow i
podstawg rozliczenia kazdej tony odpadéw. W zwigzku z tym brak zwazenia i tak powoduje

brak mozliwosci rozliczenia tadunku na pojazdach.
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Dlatego kara w wysokosci 30 000 zt za dzien jest niewspotmierna do ewentualnej
szkody.

W zakresie kary zawartej w punkcie 40) Odwoltujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 93 z dnia 3 sierpnia 2021 r. nie wyrazit zgody na zmiane
kary umownej. Wskazat jednak, ze kara oparta jest o odpowiedzialnos¢ na zasadzie winy.
Jednakze z tresci Wzoru umowy nadal wynika, ze kara naliczana jest nie na zasadzie winy
ale ,z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

Wyjasnienia Zamawiajgcego wskazujg zatem na przyznanie racji Odwotujgcemu w
zakresie ww. zarzutu, ale bez zmiany SWZ. Majac jednak na uwadze, ze wigzacg trescig jest
tres¢ umowy Wykonawca nie moze mie¢ pewnosci, ze na etapie realizacji umowy kara
rzeczywiscie bedzie (wbrew tresci umowy) liczona na zasadzie winy. Juz chociazby z tego

powodu zarzut jest w ocenie Odwotujgcego zasadny.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie z dnia 1 wrzednia 2021 r. wniést o
oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu wskazat, ze
okreslit warunek udzialu w postepowaniu, poprzez konieczno$¢ posiadania przez
Wykonawce minimalnego zasobu os6b o okre$lonym profilu zawodowym, tj. bedacych
kierowcami, dla ktorych istniata mozliwos¢ sprecyzowania warunku w zakresie posiadania
uprawnienia do prowadzenia okre$lonej kategorii pojazdéw (co pomimo stanowiska
Odwotujgcego stanowi kwalifikacje zawodowg i to niezbedng, dla kierowania pojazdami
wykorzystywanymi jako $mieciarki) oraz petnigcych funkcje tadowaczy (syntetyzujgc osob
faktycznie odbierajgcych odpady z nieruchomosci i wrzucajgcych ich do $mieciarki). W
ocenie Zamawiajgcego ww. warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany w sposéb
uzasadniony i proporcjonalny, a nadto w sposdb adekwatny, albowiem nie ustanawiat
dodatkowych, prawem niewymaganych obostrzen, ktérych ustanowienie mogtoby w sposob
nieuzasadniony ogranicza¢ podmiotom rynkowym dostep do zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nawet ustanowienie warunku udziatlu w postepowaniu,
dotyczgcego zdolnoéci technicznych Ilub zawodowych, nie obliguje go do Zzadania
podmiotowych srodkéw dowodowych na ich potwierdzenie. Z kolei 9 ust. 1 pkt 3
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy (dalej: rozporzgdzenie ws. podmiotowych
srodkéw dowodowych) w ramach zamknietego katalogu podmiotowych sSrodkow
dowodowych na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, wymienia: wykaz ,oséb, skierowanych przez wykonawce do

realizacji zamowienia publicznego, szczegdlnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug,
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kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien; doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami”. Zamawiajgcy wskazat, ze w
ww. przytoczonym przepisie wprost jest mowa o ,mozliwosci’ zadania podmiotowego $rodka
dowodowego, a jednocze$nie ze wzgledu na zamkniety katalog podmiotowych $rodkow
dowodowych na potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, ww. zakres informacji wskazywanych przez wykonawce w
wykazie nalezy uznaé¢ za zakres maksymalny. Skoro jednak Zamawiajgcy w ogéle nie ma
obowigzku zgdania ww. podmiotowego srodka dowodowego, to tym bardziej moze zgdaé

wezszego niz maksymalny zakresu informacii.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyrdznione powyzej kategorie oséb majg znaczenie dla
jakoéci realizacji zamdwienia, albowiem sg to osoby ktére w terenie realizujg w sposéb
faktyczny ustugi. Sg to nadto osoby, ktdérych czynnosci zostaty przez Zamawiajgcego
zastrzezone jako wymagajgce zatrudnienia pracowniczego (art, 95 ust. 1 Pzp w zw. z
Rozdziatem VIl ust. | SWZ). Jednoczesnie jak wynika z posiadanej przez Zamawiajgcego
wiedzy, sg to osoby poszukiwane przez rynek, a w konsekwencji dysponowanie
odpowiednim zasobem osobowym w wymaganym zakresie stanowi aspekt majgcy

znaczenie dla nalezytego wykonania zamoéwienia.

Zamawiajagcy, odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego opcji stwierdzit, ze po jego
stronie cigzy obowigzek, a jednoczesnie uprawnienie do wskazania sposobu obliczenia ceny
(art. 134 ust. 1 pkt 17 Pzp). Zamawiajgcy na podstawie wskazanego przepisu, moze okresli¢
odrebne stawki wtasciwe dla okreslonego zakresu zaméwienia, jednoczesnie nie ma takiego
obowigzku. Zgodne z obowigzujgcymi przepisami Pzp, bytoby rozliczanie zakresu opcyjnego
zamowienia za stawki tozsame wzgledem witasciwym dla zakresu podstawowego
zamoOwienia. Skoro zatem takie rozwigzanie pozostawatoby w zgodnosci z przepisami Pzp,
to réwniez przyjecie odmiennej stawki, wytgcznie wzgledem jednego z zakreséw zamdwienia
opcyjnego nie narusza przepisow ustawy.

Réwniez ograniczenie poziomu cen jednostkowych, wtasciwych dla opcyjnego
zakresu zamowienia nie narusza przepiséw Pzp i znajduje swojg podstawe w art. 134 ust. 1
pkt 17 Pzp Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia pozostawit szeroki zakres swobody
wykonawcg (réznica w cenach mogta siega¢ 15% i byta ustalana od ceny zaoferowanej dla
zakresu podstawowego zamowienia). Odwotujgcy w zaden sposéb nie kwestionuje 15%
putapu maksymalnej réznicy cenowej, kwestionuje wytgcznie sam mechanizm, a zatem

nalezy uznac, ze ta warto$¢ jest uznawana przez niego za odpowiednig i proporcjonalng.

21



Sygn. akt KIO 2194/21

Zamawiajacy wyjasnit, ze formutujgc postanowienia ograniczajgce swobode
wykonawcéw, w formutowaniu propozycji cenowych, kierowat sie przede wszystkim swoim
interesem, majgcym swoje odzwierciedlenie, w ograniczeniu zjawiska ewentualnego
manipulowania wysokoscig cen, w ramach kryteriow oceny ofert. Jednocze$nie Zamawiajgcy
uwzglednit, ze ceny jednostkowe za zakres opcyjny mogg by¢ wyzsze i to az o 15%.
Powyzsze rozwigzania pozwalajg wykonawcom, na swobodne ustalenie, w ramach
przeprowadzanego kosztorysowania oferty, jakie elementy kosztowe, w tym ewentualne
ryzyka zwigzane wytgcznie z zakresem opcyjnym zaméwienia, uwzgledni¢é w cenie
jednostkowe.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy nie kwestionujagc maksymalnego putapu
réznicy cenowej, tj. 15%, nie sfomutowat Zzadnych argumentéw, ktére umozliwiatyby
Zamawiajgcemu, uwzglednienie innej niz ustalonej przez siebie, swoistosci zakresu
opcyjnego zamowienia, ktéra winna skutkowa¢ zwiekszeniem bufora cenowe o poziom

wigkszy niz 15%, lub jego obnizenie.

Odnoszgc sie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w czesci dotyczgcej pojemnikéw podziemnych i potpodziemnych w
sposdéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy Zamawiajgcy wyjasnit, ze odbieranie przez
Wykonawce odpadow z pojemnikow podziemnych i potpodziemnych na gruncie pierwotnego
brzmienia SWZ miato charakter warunkowy, tj. od uznania przez wykonawce, ze posiadane
przez niego pojazdy, wykorzystywane w toku realizacji zamoéwienia umozliwiaty $wiadczenie
takiej ustugi. Jednoczesnie w zwigzku z powstalymi na gruncie postanowien SWZ,
watpliwosciami interpretacyjnymi, zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ (3 sierpnia 2021 r.),
wprowadzajgc m.in. nastepujgce postanowienie: ,Wykonawca nie jest zobowigzany do
dostarczenia jak i zapewnienia pojemnikdw w sytuacji, o ktérej mowa powyzej w ust. 1 pkt 1)
lub 2). W przypadku wyposazenia nieruchomosci w pojemniki podziemne lub potpodziemne
ich obstugiwanie wymaga poczynienia przez Wykonawce z wiascicielem nieruchomosci
odpowiednich ustalen warunkujgcych dokonywanie odbioru odpadéw komunalnych. Brak
uzgodnienia ustalen przez Wykonawce z wiascicielem nieruchomosci, pomimo dotozenia
nalezytej starannosci w tym zakresie przez Wykonawce skutkuje brakiem obowigzku odbioru
odpadow z danego pojemnika podziemnego lub pétpodziemnego. W przypadku zaistnienia
okolicznosci, ktére uniemozliwiajg Wykonawcy dokonywanie odbioru odpadéw z tego rodzaju
pojemnikéw, w tym rowniez bez dokonania zmiany umowy, Wykonawca zobowigzany jest do
przedstawienia swojego stanowiska, zaréwno Zamawiajgcemu jak i wiascicielowi
nieruchomosci, w formie pisemnej, najpézniej w terminie 7 dni od otrzymania wezwania od
Zamawiajgcego.”. Zamawiajgcy dodat, ze ww. postanowienia korelujgc z postanowieniami

obowigzujgcego na terenie ZCG MG-6 Regulaminu utrzymania czystosci (aktu prawa
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miejscowego), do ktérego odsyta SWZ, a zgodnie z ktérym: ,Wtasciciel nieruchomosci moze
wyposazy¢ nieruchomos¢ w pojemnik podziemny albo pétpodziemny, po uzgodnieniu
inwestycji z Zarzgdem Zwigzku Celowego Gmin MG-6. Pojemniki podziemne i
potpodziemne, powinny by¢ lokalizowane w przestrzeni publicznej, w lokalizacji
umozliwiajgcej swobodny dojazd i manewrowanie specjalistycznym sprzetem stuzgcym do
ich oprdézniania. Obowigzek utrzymania pojemnikéw podziemnych i potpodziemnych w
nalezytym stanie sanitarnym, porzgdkowym i technicznym spoczywa na wilascicielu
nieruchomosci (§ 4 ust. 5).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro wykonawca nie jest obowigzany do dokonywania
odbioru opadow z pojemnikdéw podziemnych i poétpodziemnych, niewyspecyfikowanie
aspektow technicznych tych pojemnikéw nie stanowito naruszenia art. 99 Pzp. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat, ze niemozliwos¢ wyspecyfikowania wymogdéw technicznych
pojemnikow podziemnych i pétpodziemnych, w tym tych ktére dopiero powstang, ma
charakter obiektywny. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci wskazania w OPZ informacji, ktore sg
od niego niezalezne i nie sg mu znane, a nadto nie mogg by¢ mu znane, przy dotozeniu
najwyzszej starannosci.

Zamawiajgcy odnoszgc sie kolejno do zarzutu naruszenia art. 483 § k.c., 484 § 2 k.c.
i art. 353(1.) k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp stwierdzit, ze przy uwzglednieniu uzasadnienia
zarzutu sporzgdzonego na str. 13 - 16 odwofania, a ktére to sprowadzi¢ mozna do
zakwestionowania zgodnosci z przepisami Pzp postanowien formutujgcych podstawe do
naliczenia kary umownej, ze wzgledu na to, ze:

1) majg one charakter abuzywny, w perspektywie przepisu art. 433 pkt 1) — 3) Pzp,
przy czym Odwotujgcy nie precyzuje tego zakresu odwotania. W konsekwencji. Wedtug
Zamawiajgcego nalezy uznac, ze zarzut w tym zakresie nie zostat sformutowany w sposob
prawidtowy i jest nieistniejgcy. Odwotujgcy w odwotaniu, nie wskazat na zaden aspekt
abuzywnosci postanowien dotyczgcych kar umownych. W konsekwencji nalezy uznac, ze
zarzuty w tym zakresie nie zostaty postawione, a ich ewentualne uzupetnianie, po uptywie
ustawowego terminu na odwotanie, narusza dyspozycje art. 515 ust. 1 pkt 1 Pzp;

2) naruszajg one art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 471 k.c.

Zamawiajgcy wskazat, Zze kary umowne nie muszg miesci¢ sie¢ w zakresie
odpowiedzialno$ci, o ktérej mowa w art. 471 k.c. o czym wprost stanowi art. 473 § 1 k.c,
zgodnie z ktorym ,dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub
za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na
mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi’. W konsekwencji nie sposéb uznac, ze
Zamawiajgcy, nawet zakresie w ktéry zostat by uznany za wykraczajacy poza zakres art. 471

k.c. narusza przepisy Pzp.
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W zakresie w jakim Odwotujgcy konstruuje zarzut przez zastrzezenie w § 10 ust. 1
Wzoru umowy klauzul uprawniajgcych Zamawiajacego do naliczania kar umownych
nadmiernych w stosunku do przewinienia lub szkody, a takze kar na zasadzie ryzyka co
powoduje, iz przekroczono granice swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt duzym
ryzykiem zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych oraz zastrzezono kary
umowne nieadekwatne do wartosci potencjalnej szkody, co prowadzi¢é moze do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy oraz wskazuje na
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgcej stosunek prawny.

Zamawiajgcy wskazat, ze Pzp nie odnosi sie do wysokosci gornej granicy wysokosci
kary umownej. Art. 439 pkt. 3 Pzp obliguje jedynie Zamawiajgcego do okreslenia tgcznej
maksymalnej wysoko$¢ kar umownych. Stosujgc uzupetniajgco, na zasadzie art. 8 Pzp
przepisy ustawy Kodeks cywilny, warto podkreslic, ze ustawa ta rowniez nie ,limituje”
wysokosci kary umownej, a jedynie obliguje do wyrazenia jej kwotowo. Ponadto, odnoszac
sie do zarzutu Odwotujgcego, iz Zamawiajacy uksztattowat kary umowne w wysoko$ci nie
adekwatnej do ewentualnej szkody jakg Wykonawca mogtby ponies¢ w zwigzku z
niewykonaniem zobowigzania - tak aby spetniaty ona swoje funkcje, ze:

1) po pierwsze wierzyciel (Zamawiajgcy) moze dochodzi¢ kary umownej w petnej
wysokosci ,bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody”. Oznacza to, ze wierzyciel
(Zamawiajgcy) nie ma obowigzku wykazywaé istnienia i wysokosci szkody (art. 484 k.c.),

2) po drugie, (..) ,Kary umownej nie mozna postrzegaé wylgcznie jako
zryczattowanego odszkodowania, lecz nalezy mie¢ na wzgledzie takze jej funkcje
stymulujgcg oraz represyjng. Kara umowna ma zabezpiecza¢ nalezyte wykonanie
zobowigzania jako takiego. Owo szerokie ujecie jej funkcji nakazuje ostrozne przenoszenie
argumentacji jednych spraw na inne. Za zastrzezeniem jej mogg przemawiac nie tylko racje
kompensacyjne, lecz takze inne godne ochrony wartosci, w tym takze te trudniej uchwytne
ekonomicznie, ktérg moze by¢, np. konieczno$¢ ochrony srodowiska naturalnego" (Wyrok
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 lipca 2020 r. | ACa 873/19, teza l).

W konsekwencji Zamawiajgcy za niestuszne uznat stanowisko Odwotujgcego, iz
okreslone przez niego kary sg wygoérowane i nieadekwatne do okoliczno$ci. Zamawiajgcy
wskazat ponadto, ze zmiang z 3 sierpnia 2021 r. obnizyt maksymalng sume kar umownych
do 25% wartosci wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w 8 ust. 1 umowy (w brzmieniu
pierwotnym umowy). Ponadto w tym samym dniu dokonat nastepujgcej modyfikaciji:

§ 10 ust. 1 pkt 10 otrzymuje brzmienie: ,, 1. Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty
na rzecz Zamawiajgcego kary umownej: 10) w wysokos$ci 1.000 zt za kazdy przypadek
realizacji zamowienia, z pominieciem jakiegokolwiek z pojazdéw wymienionych w Rozdziale
VIl ust. | pkt 1.3 lit. b SWZ, za kazdy brakujgcy pojazd” oraz udzielit nastepujgcej odpowiedzi

Lpoprzez pominiecie pojazdu, rozumie wykonywanie odbioru odpaddéw przy wykorzystaniu
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floty pojazdéw, naruszajgcej wymogi Rozdziatu VIII ust. 1 pkt 1.3 lit. b SWZ. Ustalenie tej
okolicznos$ci nastgpi na podstawie wszelkich dopuszczalnych prawem dowodow. W
szczegdlno$ci weryfikacji wykazu pojazdoéw z pojazdami, ktére rzeczywiscie Swiadczg
ustuge”.

W opinii Zamawiajgcego powyzsze uchyla substrat zaskarzenia.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutéw dotyczgcych kary zawartej w punkcie 17 ww.
postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy podniost, ze ww. kara jest karg za zwioke w
nalezytym wykonaniu obowigzku kontraktowego, tj. sporzadzenia prawidtowego
harmonogramu. Sporzadzenie jakiegokolwiek harmonogramu, tj. niespetniajgcego wymagan
OPZ, nie stanowi nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy w OPZ okreslit zamkniety
katalog kryteriow weryfikacji harmonogramu, ktérych to kryteriow Odwotujgcy nie
kwestionuje. Nalezy zatem uznaé, ze przyjmuje je za obiektywne. W konsekwencji nie
sposéb uzna¢, ze ww. podstawa kary umownej narusza przepisy Pzp lub k.c., w
szczegolnosci, ze nalezna jest wylgcznie za zawinione przez Wykonawce niedochowanie
terminu na nalezyte sporzgdzenie harmonogramu.

Odnoszgc sie kolejno do stanowiska Odwotujgcego co do kar sformutowanych w
punktach 20, 21, 22 oraz 23 Zamawiajgcy wskazat, Ze ww. naruszenia wprost sg zwigzane z
razgcymi naruszeniami obowigzkéw kontraktowych, ktére wrecz mozna kwalifikowac jako
przestepstwo, a na pewno realnie narazajg Zamawiajgcego na nienalezyte dysponowanie
srodkami finansowymi (zaptate za usluge, ktéra nie jest wykonywana na rzecz
Zamawiajgcego). O proporcjonalnosci kar w ww. wysokosci stanowi co najmniej to, ze na
gruncie UCPG ustawodawca okreslit nastepujgcy delikt: ,miesza selektywnie zebrane
odpady komunalne ze zmieszanymi odpadami komunalnymi lub selektywnie zebrane odpady
réznych rodzajow ze sobg” (art. 9x ust. 1 pkt 2 UCPG) obwarowat karg pieniezng w
wysokosci od 10 000 zt do 50 000 z, a wiec kwotg wyzszg anizeli przyjeta w umowie.
Zdaniem Zamawiajgcego kary w tak niskiej wysokosci jak zaproponowanej przez
Odwotujgcego, wrecz iluzorycznej, nie pozwalajg na spetnienie przez kare umowng swojej
funkcji. Tak daleko idgce przykfady nielojalnosci kontraktowej oraz nieprawidtowego
wykonania zamowienia, muszg by¢ powigzane z proporcjonalnymi sankcjami.

Odnoszgc sie do kary zawartej w punkcie 29 Zamawiajgcy wskazat, ze kara swym
zakresem obejmuje niezapewnienia nalezytego wykonywania obowigzkéw kontraktowych o
kluczowym znaczeniu, tj. pozwalajgcych na niebudzgce watpliwosci ustalenie wolumenu
odebranych odpadéw komunalnych, a w konsekwencji réwniez niebudzgce watpliwosci
ustalenie wysoko$ci naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Ze wzgledu na powyzsze
Zamawiajgcy wymaga posiadania wagi podstawowej oraz rezerwowej. Zaptata kary nie

bedzie nastepowac w przypadku w ktérym wykonawca dokona wazenia na wadze awaryjne;j.
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Jednoczesnie Zamawiajgcy nie ogranicza ilosci wag, Wykonawca dbajgc o zachowanie
nalezytego standardu realizacji zamowienia, w tym majgc na wzgledzie negatywne
konsekwencje z powodu niedokonania wazenia odpadéw, moze zapewni¢ sobie wiekszg
ilos¢ wag - zgtoszonych Zamawiajgcemu. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze naliczanie
kary wobec ilosci pojazdow, ktérymi nastgpito swiadczenie ustugi bez spetnienia obowigzku
wazenia nie spetnia ww. celu, albowiem bedzie sktania¢ wykonawcow, do realizacji
zamowienia mozliwie najmniejszym zasobem sprzetowym, w celu ograniczenia ryzyka
poniesienia ww. negatywnych konsekwencji. Stan taki stoi w kolizji z nalezytym wykonaniem
ustug odbiorowych, dla ktorych istotne znaczenie ma m.in. ilos¢ realnie wykorzystywanego
sprzetu.

W zakresie zarzutow dotyczgcych kary zawartej w punkcie 40 § 10 ust. 1 wzoru
umowy Zamawiajgcy wskazat, ze postuzenie sie zwrotem ,z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy” a nie z ,winy wykonawcy” ma charakter celowy i stuzy zapewnieniu tego, aby
Wykonawca dochowywat nalezytej starannosci zaréwno przy doborze odpowiedniego
wyposazenia technicznego pojazdéw, jak i sprawnego systemu (oprogramowania).
Ograniczenie sie do winy wykonawcy, jak juz wskazuje sam Odwotujacy, eliminowatoby
sytuacje w ktorych operator odbioru wykazywatby przyczyny nienalezytego wykonania
obowigzku, z powotaniem na ,dostawce systemu". Wykonawca, w tym Odwotujgcy, ma petng
mozliwo$¢ zapewnienia sobie najwyzszej jakosci systemu, w tym majgc na wzgledzie
negatywne konsekwencje, w postaci zaptaty kar umownych. Jednoczes$nie zwrot ,z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy” eliminuje z zakresu odpowiedzialnosci, okolicznosci, ktére
nie sg zwigzane z przyczynami po jego stronie, np. awaria satelity GPS, a w konsekwencji
nie tworzy odpowiedzialnosci o charakterze absolutnym.

Co do kary zawartej w punkcie 46 Zamawiajacy wyjasnit, ze obowigzek zebrania
pojemnikéw, moze zostac zrealizowany w toku trwania umowy w zakresie odbioru odpaddw
komunalnych i w tym okresie w pelni uzasadnione bedzie dokonanie pfatnosci przez
Zamawiajgcego, za odebrane i zagospodarowane odpady. Od decyzji Wykonawcy, oraz
sposobu zorganizowania zbidrki pojemnikow zalezy czy wynagrodzenie za odebrane i
zagospodarowane odpady bedzie nalezne. Jednoczesnie wskazat, ze jezeli Wykonawca
dokona odbioru dopiero po zakonczeniu umowy w zakresie odbioru odpadéw komunalnych,
co samo przez sie utrudni prawidtowe funkcjonowanie systemu odbioru odpadow (ij.
podstawienie pojemnikéw nowemu operatorowi), to koszt zagospodarowania odpadow
bedzie musiat ponies¢ samodzielnie. Niespetnienie tego obowigzku, np. poprzez wysypanie
odpadoéw z pojemnikéw w PW, wyrzadza szkode Zamawiajgcemu, albowiem bedzie on
zmuszony w trybie awaryjnych zapewni¢ posprzatanie PW oraz zagospodarowanie tych

odpaddéw. Powyzsze generuje szkode po stronie Zamawiajgcego. Tym samym w peni
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uzasadnione jest sformutowanie klauzuli kary umownej, na wypadek niezagospodarowania

odpadow, zebranych w ramach odbioru pojemnikéw.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.
Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwofania wynikajgcy z
art. 505 Pzp.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw wycofanych przez

Odwotujgcego w pismie z dnia 1 wrzesnia 2021r., tj. zarzutéw nr 2, 4, 5, 6 oraz 7.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SWZ, a takze z dokumentacji
postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy. Rozpoznajgc niniejszg
sprawe Izba uwzglednita takze stanowisko Odwotujgcego i Zamawiajgcego zaprezentowane
w zfozonych pismach procesowych oraz przedstawionego na rozprawie.

Izba ustalita, ze przytoczone przez strony postepowania postanowienia SWZ sg
zgodne z trescig wynikajgcg z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego, w zwigzku z

czym Izba odstgpita od ponownego ich przytaczania w tym zakresie.

Odnoszgc sie do pierwszego z zarzutdéw dotyczgcego naruszenia art. 112 Pzp oraz
art. 16 Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia to na wstepie nalezy
zauwazy¢, ze w odwotaniu Odwotujgcy wskazywat, iz: ,postawiony przez Zamawiajgcego
warunek wymaga od wykonawcédw wykazaniem dysponowania przez nich szerokim
zespotem osoOb na kilka miesiecy przed rozpoczeciem wykonywania ustugi’. Tym samym
Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz argumentacja zaprezentowana w pismie
procesowym z dnia 1 wrzesnia 2021r. w odniesieniu do powyzszego zakresu jest
argumentacjg nowa. lzba bowiem uznata, ze stanowi ona rozwiniecie tezy zawartej w
odwotaniu.

Przechodzac natomiast do samego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
koniecznosci wykazania sie przez wykonawce dysponowaniem konkretnym personelem, to

Izba uznata, Zze warunek ten jest warunkiem nadmiernym, nieproporcjonalnym.
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Rozstrzygajgc sprawe Izba wzieta pod uwage cel, jaki przyswieca okresleniu wymogow w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, tj. dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktérzy
dajg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie
wykonawcéw, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie bedg zdolni do
prawidtowej realizacji zamowienia. Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania
wymogow w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu
zamowienia, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o
zamowienie, co ma bezposrednie przetozenie na zachowanie konkurencji. Uksztattowanie
wymogow na poziomie mogagcym skutkowaé ograniczeniem liczby wykonawcow
dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby — uznaé za dopuszczalne w takim
zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem
Zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia a interesem
wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg zostaé
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$s¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy
réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o zamowienie
wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej realizacji.

W ocenie Ilzby powyzsza nieproporcjonalno$¢ ma miejsce w przypadku
kwestionowanego warunku udziatu. Zauwazyé bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu koniecznoscig wykazania sie dysponowanie,
co z kolei wigze sie z koniecznoscig zatrudnienia przez potencjalnych wykonawcéw, juz na
etapie sktadania oferty znacznej ilosci pracownikdéw na podstawie umowy o prace. Zauwazyc¢
bowiem nalezy, ze w przypadku skfadania oferty na jedng czes¢ zamowienia wykonawca
musi wykaza¢ dysponowaniem 24 osobami, a w przypadku ztozenia oferty na wszystkie
czesci zamowienia liczba ta wzrasta do 54 osob. W ocenie sktadu orzekajgcego w sytuacii,
gdy termin skfadania ofert uptywat w dniu 23 sierpnia 2021r., a rozpoczecie Swiadczenia
ustugi miato nastgpi¢ w okresie styczen-kwiecien 2022r. zgdanie przez Zamawiajgcego od
wykonawcow dysponowaniem tak znacznym personelem w ramach warunku udziatu w
postepowaniu jest zdecydowanie zgdaniem nadmiernym. Zamawiajgcy moze bowiem w inny
sposob oceni¢, czy wykonawca jest zdolny do realizacji zamdwienia poprzez posiadanie
odpowiedniego personelu, np. zazgdaé przedtozenia przez wykonawcdw zobowigzania, iz w
momencie rozpoczecia swiadczenia ustugi bedg oni dysponowali wymagang liczbg osdb.
Natomiast obecne sformutowanie tre$ci warunku udzialu w postepowaniu wymusza na
wykonawcach zatrudnienie konkretnej i znacznej ilosci oséb na etapie sktadania ofert i
utrzymywanie tego zatrudnienia do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej badz do czasu

rozpoczecia Swiadczenia ustugi i ponoszenia znacznych kosztéw z tym zwigzanych.
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W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze sformutowany przez Zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu naruszat przepisy art. 112 Pzp.

Izba uznata natomiast, ze brak ustalenia przez Zamawiajgcego konkretnych
wymagan co do kwalifikacji zawodowych badz doswiadczenia oséb majgcych zostac
zatrudnionych na stanowisku tadowaczy nie moze potwierdza¢ zarzutu co do pozornosci
postawionego warunku. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw jakiego
doswiadczenia czy kwalifikacji Zamawiajgcy winien byt zgda¢ w odniesieniu do tego
personelu. Istotne jest takze to, ze aby zosta¢ zatrudnionym na tym stanowisku, nie sg
potrzebne zadne szczegdlne umiejetnosci, bowiem sg to proste prace fizyczne polegajgce
na zatadunku zebranych odpadéw komunalnych. Tym samym skitad orzekajagcy uznal, ze
ustanowienie dodatkowych postanowien co do kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego
tadowaczy mogtoby wptyngé na ograniczenie konkurencji. Izba w sktadzie orzekajgcym
ustalita, ze w odniesieniu do kierowcow Zamawiajgcy zadat aby spetniali oni kwalifikacje
zawodowe polegajgce na posiadaniu uprawnienia do kierowania pojazdami o masie
catkowitej przekraczajgcej powyzej 3,5 t, tj. aby posiadali prawo jazdy kat. C. W ocenie Izby
powyzsze jest wystarczajgce, aby mozna byto wykazac, ze wykonawcy dysponujg osobami

na stanowisko kierowcy o konkretnych wymaganiach.

Izba w sktadzie orzekajgcym za niezasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia art.
441 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze skorzystaC z opcji, jezeli przewidziat
opcje w ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowiehh umownych, ktore tgcznie spetniajg nastepujace
warunki: 1) okre$lajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji; 2) okreslajg okolicznosci
skorzystania z opcji; 3) nie modyfikujg ogdélnego charakteru umowy.

Odwotujgcy kwestionowat ustalenie przez Zamawiajagcego maksymalnego poziomu
cen jednostkowych, wskazujgc, ze powyzsze ogranicza mu swobode w szacowaniu
wysokosci wynagrodzenia. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego zgodnie z ktérym
posiada on uprawnienie do wskazania sposobu obliczenia ceny, co wprost wynika z art. 134
ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy na podstawie powyzszego przepisu moze zaréwno okresli¢
odrebne stawki wiasciwe dla okreslonego zakresu zaméwienia, jak réwniez sposob
rozliczenia zakresu opcyjnego. W konsekwencji w ocenie sktadu orzekajgcego okreslenie
przez Zamawiajgcego maksymalnego poziomu cen jednostkowych w zakresie opcyjnym nie
naruszato wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw, a tym samym zarzut podlegat

oddaleniu.
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Oddaleniu podlegat rowniez zarzut dotyczgcy naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp dotyczgcy
opisania przedmiotu zamoéwienia w czesci dotyczgcej pojemnikéw podziemnych i
potpodziemnych w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy.

Rozpatrujgc powyzszy zarzut, na wstepie nalezy wskazaé, ze Izba rozpoznajgc
odwotania zwigzana jest trescig zarzutu zawartg w odwotaniu. Odwotujgcy w odwotaniu
wskazywat natomiast, ze sposéb oprézniania pojemnikéw podziemnych i pétpodziemnych
jest zalezny od ich specyfiki. Na etapie przygotowania oferty i kalkulacji ceny, bez wiedzy na
temat rodzajéw pojemnikéw podziemnych, wykonawca nie jest w stanie prawidiowo wycenié
oferty czy ustali¢ swoich mozliwosci w zakresie realizacji zaméwienia. Pomimo tego, ze
odbidr z tych pojemnikéw nie stanowi kluczowego elementu przedmiotu zamowienia, jest to
jednak element istotny z punktu widzenia mozliwosci wziecia udzialu w postepowaniu.
Miejsce w jakim pojemnik jest usytuowany, jego rodzaj, sposéb wykonania, dokumentacja
techniczna, to niezbedne elementy jakie powinien wskaza¢ Zamawiajgcy aby nalezycie
opisac¢ przedmiot zaméwienia.

Odwotujgcy wnosit w konsekwencji o nakazanie Zamawiajgcemu wskazania petnego
opisu przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie parametréw i danych technicznych
pojemnikdw podziemnych i potpodziemnych z ktérych dokonywane bedg odpady, a w razie
barku mozliwosci takiego okreslenia (gdyz pojemniki dopiero powstang), okreslenia
maksymalnych parametrow jakie muszg spetniac¢ lub wytgczenie tej czesci z postepowania i
Zlecenia odbioréw z tych pojemnikéw osobno po ich powstaniu i okresleniu parametréw.

Uwzgledniajgc wiec powyzszg tresc¢ zarzutu Izba uznata, ze skoro na obecnym etapie
postepowania Zamawiajgcy nie ma wiedzy co do rodzaju lub specyfikacji technicznej
pojemnikdéw podziemnych lub pétpodziemnych to brak jest mozliwosci wskazania w OPZ

zgdanych przez Odwotujgcego informac;i.

Odnoszgc sie do zarzutdw zwigzanych z wysokoscig kar umownych,
w pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowg lzba
Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien SIWZ do oczekiwan
poszczegdélnych wykonawcow, bowiem celem postepowania jest weryfikacja postanowien
SWZ w $wietle Pzp, w wiec réwniez przepisow kodeksu cywilnego. Co do zasady,
Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowieh umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353" k.c. strony
zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub
zasadom wspbétzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu
stron, o tyle na gruncie zamoéwien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po

pierwsze — Zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac¢ kontrahenta, po drugie — Zamawiajgcy
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okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzec, po trzecie — strony nie mogg swobodnie
zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczeh wigze sie z regulacjg art. 134 ust. 1
pkt 19 Pzp, ktory wskazuje na koniecznos¢ zawarcia w SWZ istotnych dla stron
postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy W sprawie
zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzoér umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na
takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowieh zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zaméwienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkédw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno z
przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody umow, jak i z innej podstawowej zasady
prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c. zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspétzycia 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. (lll CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego
zachowania z zasadami wspotzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tresé¢, ale i
zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére mogg swiadczy¢ o braku
poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. W kontek$cie powyzszych
rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamodwienia
publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim
dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony
stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg. W ocenie lzby na tle analizowanego stanu
faktycznego zasadne jest uznanie, ze Zamawiajacy przy ustalaniu
wysokosci kar umownych naduzyt przystugujgcego mu prawa w zakresie kar zawartych w
punkcie 29 oraz 40 § 10 ust. 1 wzoru umowy. Izba uznata natomiast, ze Zamawiajgcy zdofat
w wykazaé zasadno$¢ ustalonych przez siebie wysokosci kar w pozostatych
kwestionowanych przez Odwotujgcego punktach ww. postanowienia wzoru umowy.
Odnoszgc sie do kary z punktu nr 29 dotyczgcej mozliwosci naliczenia kary w
wysokosci 30.000 ztotych za kazdy dzien, w ktérym realizowana byta ustuga bez nalezytego

spetnienia obowigzkéw w zakresie wazenia pojazdéw, bez wzgledu na to ile pojazdow
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wykorzystanych przez Wykonawce nie zostato zwazonych, powoduje, Zze wykonawca bytby
karany w sytuacji, gdyby nawet bez jego winy wskazania wagi byly w danym dniu
nieprawidiowe w stosunku do jednego tylko pojazdu. Odwotujgcy wywodzit, ze uwzgledniajgc
warunki przedmiotowego zamoéwienia dziennie bedzie zobligowany do wykonania okoto 135
wazen pojazdow, a uwzgledniajgc postanowienia § 10 ust. 1 pkt 29) wzoru umowy
wystarczy, ze tylko jeden pojazd nie zostanie zwazony zgodnie z wymogami, nawet bez
swojej winy, i zostanie on obcigzony karg w wysokosci 30.000 zt. Dodatkowo wskazywat, ze
warto$¢ tadunku na jednym pojezdzie waha sie miedzy 800 zt a 6500 zl, a ponadto, ze
wskazania wagi sg elementem raportdow i podstawg rozliczenia kazdej tony odpaddéw, w
zwigzku z czym brak zwazenia i tak bedzie powodowat brak mozliwosci rozliczenia tadunku.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego kara ta ma nieadekwatng
wysokos¢ w stosunku do wagi przewinienia i mozliwoscig poniesienia przez Zamawiajgcego
straty. 1zba odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego - co do zgdania Odwotujgcego - ze
naliczanie kary wobec ilosci pojazdow, ktorymi nastgpito swiadczenie ustugi bez spetnienia
obowigzku wazenia nie spetnia swojego celu, bowiem bedzie skfaniaé wykonawcéw, do
realizacji zamowienia mozliwie najmniejszym zasobem sprzetowym, zauwaza, ze
Zamawiajagcy przewidziat w katalogu kar rowniez kare za kazdy przypadek realizacji
zamowienia z pominieciem jakiegokolwiek z pojazdéw wymienionych w rozdziale VIII ust. 1
pkt 1.3 lit. c SWZ.

Co do kary zawartej w punkcie 40 § 10 ust. 1 wzoru umowy, to Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy winien byt w SWZ w sposéb wyrazny okresli¢, ze kara w wysokosci 5000 zt za
kazdy dzien, w ktorym w dniach realizacji zamdwienia w godzinach od 06:00 do 22:00 z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, system monitorowania pracy sprzetu
odbierajgcego odpady nie dziatat lub w ktdérym nie mozliwe byto biezgce kontrolowanie przez
Zamawiajgcego pracy co najmniej jednego pojazdu wykorzystywanego do wykonywania
ustug zwigzanych z odbieraniem i transportem odpadow, trwajgce co najmniej 0,3 godziny
(tacznie w catym dniu),

W ocenie skladu orzekajgcego, powyzsze sformutowanie obcigza wykonawce
ryzykiem obcigzenia go karg w nawet sytuacji, gdy nie ponosi on odpowiedzialnosci, za
sytuacje, gdy z uwagi na brak zasiegu sieci potgczenie GPS zostanie zerwane do czasu
odzyskania zasiegu sygnatu i ponownego pofgcznie. Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze
obcigzanie wykonawcy odpowiedzialnoscig za zdarzenia za ktére w zaden sposob nie
ponosi on odpowiedzialno$ci jest nieprawidtowe. Tym samym sktad orzekajgcy uznat, ze
Zamawiajgcy winien byt w sposob wyrazny okresli¢, ze odpowiedzialnos¢ oparta jest na

zasadzie winy.
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W odniesieniu do kar zawartych w punktach 8, 9 oraz 10 § 10 ust. 1 wzoru umowy, w
odniesieniu do ktérych Odwotujgcy zadat nakazania Zamawiajgcemu wykreslenie ww. kar
lub doprecyzowanie co oznacza ,przypadek realizacji zamdwienia, z pominieciem
jakiegokolwiek z pojazdéw”. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w dniu 3 sierpnia 2021r.
dokonat modyfikacji SWZ, na mocy ktérej Zamawiajgcy sprecyzowat brzmienie § 10 ust. 1
pkt 10 wzoru umowy, a takze udzielit odpowiedzi, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
pominiecia pojazdu. Uwzgledniajgc wiec przepis art. 552 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, stwierdzita,
ze zarzut na dzien orzekania jest bezzasadny.

Co do kary zawartej w punkcie 17) Izba stwierdzita, ze kara ma charakter kary za
zwtoke w nienalezytym sporzgdzeniu prawidtowego harmonogramu i naktadana bedzie na
wykonawce wytgcznie w sytuacji niedochowania terminu na sporzgdzenie harmonogramu.
Zauwazy¢ takze nalezy, ze skoro Zamawiajgcy wskazat w rozdziale XllI OPZ zamkniety
katalog kryteriéw weryfikacji harmonogramu, to nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze
Zamawiajacy arbitralnie bedzie mégt uznac, ze harmonogram nie jest poprawny.

Izba za uzasadnione interesami Zamawiajgcego uznata réwniez kary ustanowione
przez Zamawiajgcego w punktach od 20 — 23) § 10 ust. 1 wzoru umowy, zauwazy¢ nalezy,
ze kary zawarte w niniejszych punktach naktadane sg przez Zamawiajgcego za razgce
naruszenia obowigzkéw kontraktowych i ktére narazajg Zamawiajgcego na zarzut
nienalezytego dysponowania srodkami finansowymi. Stusznie wskazat Zamawiajacy, ze na
gruncie UCPG czynnos$¢ zmieszania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych ze
zmieszanymi odpadami komunalnymi lub selektywnie zebranych odpadéw réznych rodzajow
obwarowano karg pieniezng w wysokosci od 10-50 tys. zt. W ocenie Izby juz to uzasadnia
racjonalnosc¢ przyjetej przez Zamawiajgcego kary.

Co do kary zawartej w punkcie 46) skfad orzekajagcy Izby podzielit stanowisko
Odwotujgcego co do nieuprawnionego natozenia przez Zamawiajgcego kary w wysokosci w
wysokosci 20 zt, za kazdy Punkt Wywozowy, w ktorym nie dojdzie do zagospodarowania
odpaddéw zgromadzonych w pojemnikach/kontenerach wraz z ich ostatecznym odbiorem,
zgodnie z Rozdziatem XIV ust. 29 OPZ. W ocenie sktadu orzekajgcego skoro Zamawiajgcy
na podstawie Rozdziatu XIV ust. 29 OPZ ustalit, ze nie bedzie on pokrywat kosztéw odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw zdeponowanych w pojemniku odbieranym przez
wykonawce w ramach ostatecznej zbiorki to juz powyzsze w ocenie Izby zmusza wykonawce
do ponie$¢ kosztdw zagospodarowania tych odpaddéw. Niedopuszczalne jest tym samym
dodatkowe obcigzanie wykonawcy karg za brak ich zagospodarowania w sytuacji gdy i tak

caly ciezar zagospodarowania odpaddéw w tym okresie obcigza wykonawce.
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Uwzgledniajac powyzsze rozwazanie, Izba stwierdzita, ze czes¢ z postanowien SWZ
naruszata przepisy Pzp. W zwigzku jednak z okolicznoscig, iz Zamawiajgcy przed
rozpoznaniem odwotania przez lzbe dokonat otwarcia ofert, niemozliwym byto nakazywanie
Zamawiajgcemu zmiany czesci zakwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien, ktére
pomimo dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji SWZ nadal pozostajg aktualne. Tym
samym w niniejszej sprawie lzba stwierdzita, ze ziscita sie przestanka uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

W zwigzku z tym, ze lzba czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie, a
stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wyniést odpowiednio 2 do 'z to lzba
kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego i Odwotujgcego w czesciach rownych.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokoéci 15 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed lzbg w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt (fgcznie 22 200 zt). Izba zniosta
pomiedzy stronami koszty poniesione przez strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw, a
w konsekwencji powyzszego zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
7500 zt stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.
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