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ODWOLANIE

1. Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamdéwien

publicznych (tj. Dz.U. 2022 poz. 1710 z pézn. zm.), dalej jako ,ustawa PZP” w imieniu
wykonawcy MS-EKO Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, dalej: ,,0dwotujacy”, wnosze
odwotanie wobec warunkéw zamoéwienia ustalonych w specyfikacji warunkéw zaméwienia
(dalej: ,SWZ") oraz Ogtoszeniu o zamowieniu przez Zamawiajgcego - Gmine Nasielsk z
siedziba w Nasielsku, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w
trybie przetargu niegraniczonego, pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie (odzysk lub
unieszkodliwianie) odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci potozonych na
terenie Gminy Nasielsk oraz odpadéw zbieranych w Punkcie Selektywnej Zbiérki Odpadéw
Komunalnych w Nasielsku w 2023 roku”, Numer referencyjny: : IR.271.1.10.2022 dalej jako
,Postepowanie” i/lub Zamoéwienie”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dniu 23 wrzes$nia 2022 roku pod numerem 2022/S 184-5202433, dalej jako ,0gloszenie o
zamoOwieniu”. Dokumenty zamoéwienia, w tym SWZ zostaly opublikowane na stronie
prowadzonego Postepowania na platformie zakupowej w dniu 23 wrzesnia-2022 roku.

Odwotanie wnosze od nastepujacych niezgodnych z przepisami Ustawy czynnoSci
Zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego tj.

1) Ustanowienie niezgodnych z ustawa PZP zapisow SWZ i Wzoru Umowy poprzez brak
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron;

2) Naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajgcego, oraz zasady rownego traktowania
wykonawcow poprzez ustalenie terminu realizacji Umowy w sposdb niekorespondujacy
z obowigzkami wykonawcy poprzez brak ustanowienia okresu przygotowawczego, mimo,
ze zgodnie z OPZ wykonawca musi przygotowaé infrastrukture przed realizacja
Zamowienia co faworyzuje obecnego wykonawce dyskryminuje pozostatych
wykonawcow;

3) Naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajgcego poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob niejednoznaczny, nadmiernie uciazliwy i z naruszeniem granic swobody umow
i zasad odpowiedzialno$ci Wykonawcy w zakresie regulacji prawa odstgpienia przez
Zamawiajgcego przewidzianych w § 12 Wzoru Umowy w szczego6lnosci ust. 1 pkt 4 oraz
kwestii reklamacji w § 3 ust. 1 pkt 7.

4) Naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajacego, przerzucenie na wykonawce wszelkich
ryzyk kontraktowych poprzez brak postanowien o waloryzacji wynagrodzenia mimo iz z
opisu przedmiotu zaméwienia wynika, ze umowa mimo jej literalnego brzmienia bedzie
realizowana ponad 12 miesiecy, gdyz zgodnie z OPZ, wykonawca jest obowigzany do
realizacji czynnoSci przygotowawczych.

4. Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu, naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy PZP:



1)

2)

art. 433 pkt 4 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt
1i 2 ustawy PZP oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 3531 kc w zw. z art. 5 oraz
art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez nieprecyzyjne i niejednoznaczne opisanie
przedmiotu zamowienia, brak okre$lenia minimalnej warto$ci zamoéwienia, co
utrudnia wykonawcom kalkulacje oferty, co moze mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty
i moze by¢ czynnikiem ograniczajgcym krag wykonawcéw zainteresowanych
wykonaniem Zamowienia;

lit. a

art. 3531kc oraz art. 99 ust. 4 wzw.z art. 99 ust. 1i 2 ustawy PZP i art. 436 w zw.
z art. 16 pkt 1i 2 ustawy PZP oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie
postanowien umowy i dokumentéw zamdwienia w sposdb wzajemnie sprzeczny z
przekroczeniem granic swobody umoéw, w spos6b naruszajacy zasady wspélzycia
spotecznego i rownowagi roztozenia ryzyka kontraktowego miedzy stronami oraz w
sposo6b nieuwzgledniajgcy rzeczywistych mozliwosci realizacji ustugi oraz w sposéb
uprzywilejowujacy aktualnego wykonawce i dyskryminujacy pozostatych
wykonawcow przez wadliwe ustalenie okresu realizacji umowy na 12 miesiecy tj. od
1 stycznia 2023 do 31 grudnia 2022 r., bez uwzglednienia okresu przygotowawczego,
pomimo tego, ze wykonawca, zeby realizowa¢ umowe od 1 stycznia 2023 r. musi
przygotowac konieczng do tego i opisang w OPZ infrastrukture co oznacza, ze umowa
bedzie realizowana przez okres dtuzszy niz wskazuje na to literalne brzemiennie SWZ
co uprzywilejowuje aktualnego wykonawce;

lit.b

art. 3531kc oraz art. 99 ust. 1i 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy PZP
oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie postanowienn umowy i
dokumentéw zamoéwienia w sposdéb wzajemnie sprzeczny, z przekroczeniem granic
swobody umoéw, w spos6b naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego i réwnowagi
roztozenia ryzyka kontraktowego miedzy stronami oraz w sposéb nieuwzgledniajacy
rzeczywistych mozliwosci realizacji ustugi poprzez wadliwie ustalenie kwestii
reklamacji w § 3 punkt 7 Wzoru Umowy oraz rozdziatu 3 SWZ (Opis przedmiotu
zamoéwienia) co jest naduzyciem pozycji dominujacej Zamawiajacego;

lit. c

art. 433 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 3531kc oraz art. 99 ust. 1 i 2 ustawy w zw.
z art. 16 pkt 1i 2 ustawy PZP oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez sformutowanie
postanowien umowy i dokumentéw zaméwienia w spos6b wzajemnie sprzeczny, z
przekroczeniem granic swobody umoéw, w spos6b naruszajacy zasady wspotzycia
spotecznego i rownowagi roztozenia ryzyka kontraktowego miedzy stronami oraz w
sposOb nieuwzgledniajacy rzeczywistych mozliwosci realizacji ustugi poprzez
wadliwe okre$lenie podstaw do odstapienia przez Zamawiajgcego w § 12 Wzoru
Umowy ust. 1 pkt 4 co pozwala na arbitralno$¢ Zamawiajgcego w kwestii odstgpienia



3)

od Umowy i ustanawia odpowiedzialno$¢ wykonawcy réwniez za okolicznosci za
ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.

art. 439 ust. 11 2 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1
i2 ustawy PZP oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP, poprzez brak zawarcia w § 11 umowy
postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjag zamdéwienia pomimo tego, Ze umowa bedzie obowigzywata
przez okres dtuzszy niz 12 miesiecy pomimo literalnej tresci zapisow SWZ.

5. Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji SWZ,
Opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ) oraz projektowanych postanowien umowy (wzoru
umowy) w zakresie i w sposob okreslony ponizej przy uwzglednieniu argumentacji wskazanej
w dalszej cze$ci odwotania, przy czym wprowadzane modyfikacje musza skutkowaé
dostosowaniem wszystkich dokumentéw zamdéwienia, wobec ktérych jest to niezbedne w
celu zapewnienia ich spéjnosci.

1)

2)

3)

4

5)

Wprowadzenia do SWZ i Wzoru Umowy warto$ci minimalnej zamdwienia poprzez
skazanie, Ze minimalna warto$¢ zobowigzania Zamawiajgcego stanowigcej 80%
wartos$ci wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 2 wzoru umowy.;

Wprowadzenie do Rozdziat IV SWZ oraz § 2 ust. 1 Wzoru Umowy zapisu ze ,przedmiot
umowy w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw bedzie realizowany przez 12
miesiecy po uptywie okresu przygotowawczego do wykonywania tych ustug ktéry bedzie
obejmowat co najmniej 2 miesiqce. Skrécenie okresu przygotowawczego moze nastqpic¢
tylko za zgodq Wykonawcy”.

Zmiana w OPZ oraz we Wzorze Umowy poprzez wskazanie, Ze realizacja reklamacji
nastgpi¢ ma w ciggu 1 dnia roboczego liczonego od kolejnego dnia roboczego od
otrzymania zawiadomienia od Zamawiajacego (zgodnie z zasadg opisang powyzej), a
kara umowna moze by¢ naliczona po przekroczeniu tego terminu i tylko za dni
robocze.

Zmiany § 12 ust. 1 pkt 4 umowy i nadanie mu brzmienia ,Wykonawca zaniechat
realizacji umowy, tj. w sposob nieprzerwalny nie realizuje jej przez kolejnych 7 dni
kalendarzowych przy czym brak realizacji umowy wynika z powodéw zawinionych i
zaleznych od Wykonawcy’.

,Dodanie do Wzoru Umowy klauzuli waloryzacyjnej zgodnie z ponizszym ” Zgodnie z
przepisem art. 439 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych,
Strony dopuszczajq mozliwos¢ zgdania zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, tj. w
zakresie wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 2 Umowy oraz cen
jednostkowych, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 pkt 1 i 2 Umowy w przypadku zmiany
kosztéw zwiqzanych z realizacjq Umowy (klauzula waloryzacyjna), na nastepujqcych
warunkach:

-Zmiana wynagrodzenia, o ktdrej mowa wyzej moze mie¢ miejsce w sytuacji kiedy wzrost
lub spadek wskaznika inflacji podawany przez GUS przekroczy poziom 5%. Waloryzacja
bedzie dokonana poprzez zmiane wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 2
Umowy oraz cen jednostkowych, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 Umowy o wysokos¢



opublikowanego wskaznika inflacji przez GUS obowiqzujgcego na dzier podpisania
aneksu. Za podstawe do Zgdania zmiany wynagrodzenia naleznego Wykonawcy i
okreslenia wysokosci takiej zmiany, Strony Umowy przyjmujq wskaznik cen towardéw i
ustug konsumpcyjnych publikowany przez Prezesa GUS na podstawie ustawy z dnia 2
kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy o poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez
Skarb Paristwa oraz niektdre osoby prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego
oraz niektdrych innych ustaw. (Dz. U. Nr 65, poz. 545, z pézn. zm.) - zwany dalej
wskaznikiem GUS; poczqtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia stanowi data
zawarcia Umowy;

-Pierwsza waloryzacja moze nastqpi¢ po 6 miesigcach. Ewentualna druga i nastepne
waloryzacje bedq moZliwe na analogicznych warunkach jak w pkt poprzedzajqcych, w
przypadku gdy wzrost lub spadek wskazZnika inflacji podawany przez GUS przekroczy
poziom 5%.

maksymalna zmiana wartosci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji nie
moze przekroczy¢ 20% wysokosci cen jednostkowych, o ktérych mowa w § 9 ust. 1
Umowy oraz catosci wynagrodzenia o ktérejf mowaw § 9 ust. 2 ;

-Waloryzacji podlega¢ bedq ceny za odbior i zagospodarowanie odpadéw wskazane w §
9 ust. 1i 2 Umowy rowniez w przypadku zmiany (wzrostu) cen paliwa w postaci oleju
napedowego (Ekodiesel), okreslonej przez spotke PKN Orlen S.A., w zamieszczonym na
jej stronie internetowej komunikacie dotyczqcym hurtowej ceny tego paliwa, a
przekraczajgcej 15% w stosunku do ceny okreslonej w takim komunikacie w dniu, w
ktérym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu. W przedmiotowej sytuacji
Zamawiajqcy nie ogranicza maksymalnej waloryzacji wynagrodzenia, ani liczby
mozliwych zmian umowy na tej podstawie ani termindéw jej dokonania, przy czym w
przypadku kolejnych wnioskéw dot. waloryzacji wynagrodzenia na tej podstawie, kazda
kolejna zmiana wynagrodzenia powinna by¢ mozliwa w przypadku wzrostu cen za
paliwo o minimum 15% w poréwnaniu do cen za paliwo obowiqzujqgcych w dniu ztoZenia
przez Wykonawce wniosku o poprzedniq waloryzacje na tej podstawie, na podstawie
ktérego to wniosku doszto do zawarcia poprzedniego aneksu.”

6. Zachowanie terminu

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 23 wrze$nia 2022 roku pod numerem 2022/S 184-520243, dalej jako ,Ogloszenie o
zaméwieniu”. Dokumenty zamodwienia, w tym SWZ zostaly opublikowane na stronie
prowadzonego Postepowania na platformie zakupowej w dniu 23 wrzes$nia 2022 roku. Odwotanie
wnoszone w dniu 3.10.2022 roku jest wnoszone z zachowaniem 10 dniowego terminu na jego
whniesienie (w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp). Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej
wysokosci, a Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

7. Interesiszkoda

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy jest przedsiebiorca prowadzacym
dziatalno$¢ w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego ww. przepiséw Pzp, interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia doznat
uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego uniemozliwia Odwotujgcemu
ubieganie sie o udzielenie zamo6wienia na warunkach zgodnych z obowigzujacymi przepisami



prawa, a tym samym wybér jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamo6wienia moze okazac sie
niemozliwy. Odwotujgcy wskazuje takze, iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do zgodnosci
warunkow zaméwienia z prawem i ubiegania sie o zamowienie bez ryzyka dla wazno$ci zawartej
umowy. Ponadto Odwotujagcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z Pzp ww.
czynno$¢ Zamawiajacego w sposo6b negatywny oddziatuje na mozliwosci udziatu Odwotujacego
w Postepowaniu. Warunki zamoéwienia zaskarzone niniejszym odwotaniem utrudniajg
Odwotujagcemu dostep do niniejszego zamodwienia, tj. opracowanie i ztozenie korzystnej i
konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji uzyskania niniejszego zamdwienia (wyrok KIO z dnia 7
kwietnia 2016 r. KIO 443/16). Objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego prowadzi do
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego polegajacej na uniemozliwieniu
Odwotujacemu ubiegania sie o zamoéwienie na zgodnych z prawem i uczciwa konkurencja
warunkach i uzyskania zamdwienia, a zatem uzyskania zysku z tytutu jego wykonania.

Uzasadnienie
8. Adzarzut1l
Brak minimalnej gwarantowanej cze$Sci zamoéwienia

W OPZ oraz umowie Zamawiajacy okreslit zakres prac Wykonawcy. Rdwnocze$nie Zamawiajacy
nie wprowadzit zadnej minimalnej wartosci realizacji przedmiotu zamowienia, co pozostaje w
sprzecznosci z art. 99 ust. 1 ustawy PZP, aby przedmiot zamo6wienia byt opisany w sposdb
wyczerpujacy i konkretny. KIO w jednym z wyrokéw wskazata, ze: ,Zamawiajqcy nie opisujqgc
wielkosci gwarantowanych stosuje praktyke, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci co do
zakresu, jaki uda mu sie zrealizowac¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwq kalkulacje ceny
umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z
kolei stoi w sprzecznosci z zasadq réwnosci stron umowy" (patrz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 11 stycznia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 33/07). Wyrok ten zachowat w petni aktualnos$¢.
Wrecz uzyskat wzmocnienie w postaci regulacji art. 433 pkt 4 ustawy PZP, z ktérej jednoznacznie
wynika, Ze przewidywane postanowienia umowy nie moga zawiera¢ mozliwosci ograniczenia
zakresu zamoOwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci
$Swiadczenia stron. Na Zamawiajacym spoczywa zatem kazdorazowo obowigzek okreslenia
minimalnej warto$ci lub wielko$ci przedmiotu $wiadczenia.

Nalezy podkresli¢, ze jeszcze przed wejsciem w Zzycie nowej ustawy PZP w orzecznictwie
uksztattowata sie zasada, zakazujgca redagowania postanowien umowy o zaméwienie publiczne
w taki sposéb, ze zakres czy wolumen zamoéwienia zalezy w catosci od zdarzen przysztych i
niepewnych (tak. min. wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r., o sygn. akt KIO 2177/14 i wyroku z
dnia 13 wrze$nia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04.

Wskazane wyzej postanowienia Wzorca umowy dopuszczajace wtasciwie dowolng zmiane
zakresu wykonywanej ustugi sprzeciwia sie zasadzie pewnosSci obrotu. Warto w tym miejscu
postuzy¢ sie wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie w wyroku z dnia 13 wrze$nia 2005 sygn.
akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym wykonaweca: ,Musi mie¢ zatem pewnos¢, ze zrealizuje w
przysztosci (...) zaméwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sqd uznat, Ze zapisy
projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposéb, aby dostawca, stosujqc zasade pewnosci



obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedaZy na okreslonym poziomie, miat pewnos¢, ze zawarta
umowa pozwoli mu sprzedac co najmniej okreslonq czes¢ zamowionej ilosci towaru”.

Jesli Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢é jednostronnego ograniczenia zakresu zamédwienia
winien okresli¢ minimalng wartos$¢ lub wielko$¢ $wiadczenia stron umowy. W ten sposéb
zamawiajacy zapewnia realizacje zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, o ktérej mowa w art. 16 pkt 1 ustawy PZP. Ponadto, takie dziatanie stanowi
wypelnienie obowigzku wynikajgcego z art. 99 ust. 1 ustawy PZP i umozliwia wykonawcom
prawidtowe sporzadzenie ofert.

Wprowadzenie postanowien w ksztalcie proponowanym przez Wykonawce, korzystnie wptynie
na wykonanie zamoéwienia przez kazdego potencjalnego wykonawce. Brak tych zapiséw stanowi
kolejne ryzyko ktérym niepotrzebnie jest obcigzony kazdy potencjalny wykonawca.

Stanowisko Odwotujacego jest zgodne z orzecznictwem. W Swietle wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r. o sygn. akt KIO 3233/21 ,Odnoszqc sie do ww. zarzutu
wskaza¢ nalezy, iz za prawidtowe Izba uznata stanowisko Odwotujqcego, ktéry podnosit, ze w
dokumentach zamdwienia Zamawiajgcy winien okreslic minimalng wielkos¢ lub wartos¢
zobowiqzania, ktore zostanie zlecone wykonawcy. W okolicznosciach niniejszej sprawy
Zamawiajqcy podat jedynie dane szacunkowe dotyczqce liczby mieszkaricéw, przewidywanej ilosci
gospodarstw domowych, czy tez dane historyczne dotyczqce rodzaju i ilosci odebranych odpadéw
komunalnych oraz odpadéw przekazanych przez mieszkancéw do PSZOK. Na podstawie danych
historycznych zawartych w tabelach nr 5 i 6 SWZ dotyczqcych ilosci odpadéw odebranych w 2021 r.
wykonawca obowiqzany byt oszacowac cene oferty. W ocenie Izby z postanowiert SWZ, w tym wzoru
umowy, nie wynika jednak minimalny gwarantowany zakres swiadczenia naleznego wykonawcy z
tytutu realizacji zaméwienia. Innymi stowy, w dokumentach zamoéwienia Zamawiajqcy nie podat
gwarantowanego zakresu zamodwienia (jego ram) co do zakresu/liczby poszczegélnych rodzajéw
odpaddéw, ktére wykonawca realizujgcy umowe w sprawie zaméwienia publicznego zobowigzany
bedzie odebrac i zagospodarowac. Powyzsze rozwazania dotyczq takze §13 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy, w ktérym Zamawiajqcy przewidziat ograniczenie zakresu umowy, nie precyzujqc
minimalnego zakresu zobowiqzania Zamawiajgcego, co pozostaje wprost w sprzecznosci z art. 433
pkt 4 ustawy Pzp. Ww. postanowieniu umownym Zamawiajqcy zastrzegt mozliwos¢ odstqpienia od
realizacji czesci zamowienia i zwigzanej z tym zmiany wynagrodzenia, pod warunkiem wystgpienia
obiektywnych okolicznosci, ktérych Zamawiajqcy nie mdgt przewidzie¢ na etapie przygotowania
postepowania, a ktére powodujq, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia bez ograniczenia zakresu
zamowienia powodowatoby dla Zamawiajqcego niekorzystne skutki z uwagi na zamierzony cel
realizacji przedmiotu zamdéwienia i zwigzane z tym racjonalne wydatkowanie Srodkow publicznych.
W swietle powyziszego przedmiotowy zarzut zastugiwat na uwzglednienie, wobec czego Izba
nakazata Zamawiajgcemu zmiane postanowienn dokumentow zamdwienia poprzez
wprowadzenie minimalnej wielkosci lub wartosci zobowiqzania Zamawiajqcego, do ktérego
zrealizowania Zamawiajqcy bedzie zobowiqzany (gwarantowanej czesci przedmiotu
zaméwienia).”



Odnos$nie Zadania ustalenia minimalnej wartos$ci na poziomie 80 %, Odwotujacy podnosi, Ze ta
warto$¢ uzasadnia inwestycje jakie musi poczyni¢ Odwotujgcy w ramach przygotowania do
realizacji Zaméwienia.

Zadanie:

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu okreSlenia, w jakiej cze$ci Zamawiajacy
gwarantuje wykonanie zamdwienia poprzez uzupetnienie dokumentéw zamoéwienia, w tym
umowy, o okreslenie minimalnej wielkosci lub warto$ci zobowigzania Zamawiajacego, do ktérego
zrealizowania Zamawiajacy bedzie zobowigzany (gwarantowana cze$¢ przedmiotu zamoéwienia),
wskazujac, Ze warunkach przedmiotowego zaméwienia adekwatne jest wskazanie minimalnej
wartosci zobowigzania Zamawiajgcego stanowigcej 80% warto$ci wynagrodzenia okreslonego w
§ 9 ust. 2 wzoru umowy.

9. Adzarzut2lit.a
Termin zamdwienia nie uwzglednia koniecznych prac przygotowawczych

W § 2 ust. 1 umowy Zamawiajacy przewidziat: ,Wykonawca bedzie Swiadczyt ustugi okreslone w
umowie od dnia 01 stycznia 2023 roku do dnia 31 grudnia 2023 roku.”-Nalezy zwréci¢ uwage,
ze przedmiot umowy obejmuje takze przygotowanie sie do jej Swiadczenia czyli opracowanie
harmonogramu, zamo6wienie, zmontowanie i rozstawienie pojemnikéw. Zamawiajacy wymaga od
Wykonawcy podstawienia okoto 24950 pojemnikéw do odbioru odpadéw oraz dodatkowych
2000 do konica stycznia 2023 r. (pierwszy miesigc obowigzywania umowy na terenach
dziatkowych). Jesli chodzi o podstawienie pojemnikéw na zabudowe jednorodzinng,
wielorodzinng i gniazda muszg one by¢ rozstawione przed odbiorem odpadéw, czyli przed
01.01.2023 r.. Rozstawienie prawie 25 tysiecy pojemnikéw to ciezka i dtuga praca, a wczesniej
trzeba je jeszcze zamowic i skompletowaé, czyli dokona¢ ich montazu (zamontowac kétka oraz
klapy). Ztozenie 1 pojemnika trwa kilka minut. W ciggu jednej godziny da sie podstawic
maksymalnie 30 pojemnikéw. W ciggu jednego dnia roboczego jedna ekipa moze podstawic
maksymalnie 240 pojemnikéw. Przy zatozeniu, ze cztery ekipy beda sie tym zajmowa¢ mozna
rozstawi¢ maksymalnie 720 pojemnikéw dziennie, co zajmie ponad 27 dni roboczych. Zaktadajac,
ze ztozenie jednego pojemnika trwa 5 minut to ztozenie 24950 pojemnikéw potrwa 124750 min
czyli ponad 2079 godzin- 259,9 dni roboczych. Jesli do takiej pracy zostanie skierowanych 10
pracownikdw, to samo ztozenie potrwa 26 dni.

Zgodnie wyrokiem KIO z dnia 19 listopada 2019 r. sygn. akt: KIO 2219/19 LEX nr 2750805:
LZamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowieri umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego ale nalezy w tym aspekcie uwzglednic¢ zasade swobody uméw wyrazong w art. 3531 k.c.
Strony zawierajqce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspotzycia
spotecznego. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajqcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.
Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej
podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktérq nie mozna czynic ze



swego prawa uzytku, ktoéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Podkreslenia réwniez wymaga, Ze
obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowiei umowy w sprawie zamdwienia
publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych
zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie mozna jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego
od przedmiotu zamdwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowiqzkéw jako drugiej
strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcq”. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30 maja 2017
r. sygn. akt KIO 880/17, LEX nr 2313125: , Okres przygotowania sie do swiadczenia ustugi jest
okresem, ktory stanowi element niezbedny do umozliwienia wykonawcom podjecia sie Swiadczenia
ustugi. Od jego dtugosci zalezy takze czy wykonawca w ogdle jest w stanie podjq¢ sie realizacji
zadania. Termin zbyt krétki moze powodowad, ze bedzie to bariera dostepu do zamdéwienia i dojdzie
do ograniczenia konkurencji, a z kolei taki opis elementu przedmiotu zamdwienia jest
niedopuszczalny z uwagi na tresc art. 29 ust. 2 p.z.p.”

Brak okresu przygotowawczego faworyzuje dotychczasowego wykonawce. Jest to
sprzeczne z art. 99 ust. 4 ustawy PZP.

Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczeg6lnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia,
zrédia lub szczegoélnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Cel regulacji Z art. 99 ust. 4 ustawy PZpP mozna zdefiniowac,
postugujac sie motywem 74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, Ze ,specyfikacje
techniczne [opis przedmiotu zamowienia] powinny by¢ opracowywane w taki sposéb, aby unikngé
sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktore faworyzujq konkretnego wykonawce,
odzwierciedlajqc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robdt budowlanych oferowanych zwykle przez
tego wykonawce”.

Zasadniczo  kazdy  opis przedmiotu =~ zamoOwienia  oddzialuje na  konkuren
cje. Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okoliczno$¢, stwierdzajac, ze
niedopuszczalne jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub dyskrymi-
nuje) okreslonego wykonawce lub produkt.

Brak okresu przygotowawczego w terminie obowigzywania umowy faworyzuje doczasowego
wykonawce. Nie bedzie on ponosit kosztéw przygotowania Zamoéwienia. Zrobi to nie jako przy
okazji doczasowej realizacji ustugi.

Odnos$nie kwestii dowodowych , 0dwotujgcy podnosi nastepujgco. Zgodnie z orzecznictwem Izby
np. KIO 2009/22 ,Podkresli¢ nalezy, ze w art. 99 ust. 4 p.z.p. mowa jest o potencjalnej mozliwosci
utrudniania konkurencji, a zatem dla stwierdzenia naruszenia tego przepisu wystarczajqce jest
wykazanie prawdopodobieristwa wystgpienia naruszenia konkurencji, a nie koniecznosci
wystgpienia tego naruszenia.”



Stanowisko Odwotujacego jest zgodne z orzecznictwem. W Swietle wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r. o sygn. akt KIO 3233/21 ,Zauwazy¢ jednak nalezy, iz
okresu przygotowawczego, poprzedzajqcego rozpoczecie ustugi wtasciwej, nie mozna utozsamiac
wytqcznie z przygotowaniem harmonogramu odpaddw, czy tez wyposazeniem PSZOK w pojemniki i
kontenery. Jak wyjasnit w toku rozprawy Odwotujqcy w tzw. okresie przygotowawczym wykonawca
musi podjqc szereg innych czynnosci niz powyzsze, w tym np. zamoéwi¢ worki, ktére muszq zostac
odpowiednio oklejone, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajqgcego. Jednoczesnie nie zastugiwato na
aprobate stanowisko Zamawiajqgcego, ktory podnosil, zZe wydtuzony termin sktadania ofert
dodatkowo powiekszony o 19 - dniowy okres przygotowawczy umozliwiat wykonawcy wykonanie
prac przygotowawczych np. dotyczqcych opracowania wstepnego harmonogramu odbioru
odpadéw. Zdaniem Izby nie sposéb wymaga¢ od potencjalnego wykonawcy wykonania szeregu
czynnosci zwiqzanych z wykonaniem umowy o zamdwienie publiczne, juz na etapie
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przygotowywania oferty, w sytuacji gdy wykonawca nie ma pewnosci co do uzyskania zamdwienia.”

Zadanie.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji § 2 umowy poprzez jednoznaczne
wskazanie, Ze przedmiot umowy w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw bedzie
realizowany przez 12 miesiecy po uplywie okresu przygotowawczego do wykonywania tych
ustug ktéry bedzie obejmowat co najmniej 2 miesigce.-Skrdcenie okresu przygotowawczego moze
nastapic tylko za zgodg Wykonawcy.

10. Ad zarzut 2 lit. b
Nieodpowiednie zapisy o reklamacji

W § 3 punkt 7 Wzoru Umowy oraz rozdziale 3 SWZ (Opis przedmiotu zaméwienia) Zamawiajgcy
okreslit, ze Wykonawca ma zrealizowa¢ reklamacje oraz odpowiedzie¢ na nig w ciagu 24 godzin
od otrzymania zawiadomienia telefonicznego lub mailowego od Zamawiajacego.

PowyzZsze postanowienie jest nadmiernie ucigzliwe, poniewaz termin na realizacje reklamacji
(zwtaszcza gdy realizacja reklamacji ma dotyczy¢ np. odbioru odpadéw nieodebranych w
terminie zgodnym z harmonogramem) jest bardzo krétki. Odwotujacy wskazuje, Zze Zamawiajacy
przewidzial na ,realizacje reklamacji” termin 24 godziny od otrzymania zawiadomienia
telefonicznego lub e-mailem od Zamawiajgcego. W sytuacji zgtoszenia reklamacji np. w pigtek
Wykonawca nie ma obiektywnie mozliwosci dochowania 24 godzin na realizacje reklamacji. Tym
samym termin na realizacje reklamacji powinien by¢ liczony tylko dla dni roboczych i
rozpoczynac sie kolejnego dnia roboczego po ztozeniu reklamacji. We wskazanym przyktadzie
termin na realizacje reklamacji powinien by¢ liczony od poniedziatku i obejmowac¢ 1 pelny dzien
roboczy (postuzenie sie dniami roboczymi zamiast godzin jest tatwiejsze i bardziej jednoznaczne).
Uwzglednia takze fakt, Ze w przypadku reklamacji ztozonej w godzinach popotudniowych, moze
powstac watpliwos¢ od kiedy liczy¢ termin 24 godzin na jej realizacje. Jezeli termin ten miatby
rozpoczynac sie po jej zlozeniu, czyli od tego samego dnia Wykonawca nie miatby realnie 24
godzin, poniewaz oczywistym jest, Ze nie ma mozliwosci catodobowego odbioru odpadéw, jak
réwniez nie ma obowigzku obstugi Zamawiajgcego przez 7 dni w tygodniu. Faktyczny termin na
realizacje bytby zatem znacznie krdtszy, a 24 godziny jedynie pozorne. Zamawiajgcy przewidziat
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kare umowna za przekroczenie czasu realizacji reklamacji liczong za kazda godzine zwtoki, ktora
takze powinna by¢ dostosowana do obiektywnych mozliwo$ci realizacji natozonego obowigzku.

Zadanie:

Odwotujacy wnosi zatem o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w OPZ oraz we Wzorze Umowy
poprzez wskazanie, zZe realizacja reklamacji nastgpi¢ ma w ciggu 1 dnia roboczego liczonego od
kolejnego dnia roboczego od otrzymania zawiadomienia od Zamawiajgcego (zgodnie z zasada
opisang powyzej), a kara umowna moze by¢ naliczona po przekroczeniu tego terminu i tylko za
dni robocze.

11. Ad zarzut 2 lit. ,.c”
Niezgodne z prawem uregulowanie kwestii odstapienia

W § 12 Zamawiajacy przewidzial, ze:

1. Zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy, a rozwiazanie traktuje sie jak z przyczyn
zaleznych od Wykonawcy w przypadku gdy:

1) wszczete zostato postepowanie upadtosciowe w stosunku do Wykonawcy,

2) rozpoczeto likwidacje firmy Wykonawcy,

3) Wykonaweca stracit uprawnienia do wykonywania dziatalnosci objetej umowa,

4) Wykonawca zaniechat realizacji umowy, tj. w sposéb nieprzerwalny nie realizuje jej przez
kolejnych 7 dni kalendarzowych,

5) Wykonawca pomimo uprzednich, pisemnych, co najmniej dwukrotnych zastrzezen ze

strony Zamawiajgcego nie wykonuje ustug zgodnie z postanowieniami umowy lub w istotny
sposOb narusza zobowigzania umowy,

6) W sytuacjach, o ktorych mowa w pkt. 4 i 5 Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy

w trybie natychmiastowym bez zachowania okresu wypowiedzenia.

2. Oswiadczenie o odstgpieniu od umowy powinno zosta¢ ztozone w terminie 30 dni od daty
powziecia wiadomo$ci o okolicznos$ciach stanowigcych podstawe odstgpienia od umowy"

Z opisu przestanek odstgpienia w § 12 ust. 1 pkt 4 powyzej nie wynika, ze dotyczy tylko
okolicznosci zawinionych przez Wykonawce. Postanowienie umowne nalezy uznaé zatem za
niejednoznaczne, poniewaz przypadki odstgpienia od umowy powinny by¢ uregulowane w
sposOb niebudzacy watpliwosci i jednoznaczny. Odstapienie od umowy nie mozZe natomiast
dotyczy¢ okoliczno$ci niezawinionych, poniewaz taki skutek wykraczatby poza zasady
odpowiedzialno$ci z tytutu nienalezytego wykonania umowy oraz stanowitby naruszenie granic
swobody kontraktowania. Niewatpliwie skutek taki nalezatoby uzna¢ za nadmiernie ucigzliwy i
nieznajdujacy uzasadnienia w swobodzie kontraktowania wynikajacej z art. 3531kc. Zgodnie z art.
433 pkt 1 Pzp postanowienia umowy nie moga przewidywac¢ odpowiedzialnos$ci wykonawcy za
opOznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamoéwienia. Przypadek,
o ktéorym mowa w pkt 4 nie stanowi takiego przypadku, zwtaszcza ze op6znienie moze wynikaé z
braku wspotpracy przez Zamawiajgcego lub innych czynnikéw niezaleznych od Wykonawcy.
Ponadto z uwagi na sankcyjny charakter pkt 4 konieczne jest uprzednie wezwanie Wykonawcy

11



przez Zamawiajacego wraz z wyznaczeniem terminu na przystgpienie do realizacji ustug nie
krotszego niz 3 dni robocze (pkt 5 juz przewiduje takie wezwanie). Tym samym skutek w postaci
odstgpienia od umowy bytby nieproporcjonalny do naruszenia, np. w sytuacji gdyby Wykonawca
zaniechat realizacji umowy z powodu czynnikéw zaleznych od Zamawiajgcego lub sily wyzsze;.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1266/18, LEX nr 2541866 w ktérym
KIO odniosta sie do mozliwos$ci naduzywania pozycji dominujacej przez Zamawiajacego: ,zasada
swobody uméw, opisana w art. 3531 k.c., doznaje szczegdlnego ograniczenia na gruncie zamowien
publicznych w ten sposdb, ze zamawiajacy jest w istocie w sposob jednostronny uprawniony do
ksztattowania warunkéw przysztej umowy, m.in. z uwagi na ograniczenie mozliwosci podjecia
swobodnej decyzji co do wyboru kontrahenta. Niemniej jednak, uprawnienie to nie moze mie¢
charakteru absolutnego”.

Projektowana umowa w_sprawie zaméwienia publicznego nie moze przewidywacé
postanowien dotyczacych odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdZnienie.

Analiza orzecznictwa KIO jeszcze na gruncie ustawy z 2004 r. pozwala uznad, Ze zastrzezZenie
odpowiedzialno$ci wykonawcy tytulem opdZnienia czesto jest nieuzasadnione charakterem
zamOwienia i pociggaza sobg zbyt duze ryzyko po stronie wykonawcy. Tak min. wyrok KIO z dnia
27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1585/19

Zadanie:

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 12 ust. 1 pkt 4 zgodnie z zarzutem.
Ponizej proponowane brzmienie:

.4) Wykonawca zaniechat realizacji umowy, tj. w sposoéb nieprzerwalny nie realizuje jej przez
kolejnych 7 dni kalendarzowych przy czym brak realizacji umowy wynika z powoddw zawinionych i
zaleznych od Wykonawcy”.

12. Ad zarzut 3
Brak klauzuli waloryzacyjnej

W powigzaniu z podniesionym wyzej zarzutem 2 lit. a nalezy uzna¢, ze skoro umowa bedzie
obowiazuje przez okres dtuzszy niz 12 miesiecy Zamawiajagcy powinien we wzorze umowy
zawrze¢ postanowienia dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Zgodnie z art. 439 ust. 1 Pzp umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1085/22, LEX nr 3362688: ,w mysl
art. 439 ust. 1 p.zp., ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowiqzek zawarcia w
postanowieniach umownych zasad zwiqzanych ze zmianqg wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w innych przypadkach niz w tych okreslonych przepisem art. 436 p.z.p. Podkresli¢
nalezy, iz obowiqzek taki wynika wprost z tresci omawianego przepisu.
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Ustawodawca nie postuzyl sie bowiem sformulowaniem "miekkim", np. "moze zawierac"
ale wprost wskazal, ze umowa ma zawiera¢ (zawiera) odpowiednie postanowienia. Brak
takich postanowien umownych jest dzialaniem contra legem”. Istotg klauzuli z art. 439 p.z.p.
jest okre§lenie w umowie w sprawie zamodwienia publicznego réznicy cen materialéw lub
kosztow, ktéra uprawnia strony umowy do Zagdania zmiany wynagrodzenia (art. 439 ust. 2 pkt 1
usatwy PZP.). ,Konstrukcja taka implikuje koniecznos¢ uwzglednienia nastepujgcych elementéw
sktadowych klauzuli:

1) po pierwsze, umowa musi okresla¢ te materialy lub koszty, ktérych zmiana ceny bedzie
powodowata waloryzacje wynagrodzenia. Ustawa nie narzuca zamawiajgcemu, jakiego
rodzaju materiaty lub koszty wskaze jako determinujgce zmiane wynagrodzenia. W swietle
przepisu art. 439 p.z.p. dopuszczalne bedq zaréwno klauzule okreslajgce swego rodzaju
koszyk materiatow lub kosztéw (np. przy robotach mostowych zmiana cen betonu
towarowego i stali zbrojeniowej), jak i klauzule oparte na zmianie ceny tylko jednego
materiatu lub kosztu (np. przy ustudze transportowej zmiana ceny paliwa). Materialy i
koszty przywotane przez zamawiajqgcego jako podstawa okreslenia zmiany ich ceny muszq
by¢ materiatami i kosztami wycenionymi w ofercie. Artykut 439 ust. 4 p.z.p. stanowi bowiem
wyraznie, ze przez zmiane ceny materiatow lub kosztow rozumie sie zaréwno wzrost
odpowiednio cen lub kosztdw, jak i ich obnizenie wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu
ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie;

2) po wtdre, umowa powinna okresla¢ rowniez poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
uprawniajqcy strony umowy do zZqdania zmiany wynagrodzenia, czyli procentowq wysokos¢
zmiany ceny (lub cen) materiatéw lub kosztéw, ktdra rodzi roszczenie o zmiane
wynagrodzenia. Umownie okreslona zmiana cen kosztéw lub materiatéw jest zdarzeniem
warunkujgcym zmiane wynagrodzenia naleznego na podstawie umowy. Jednoczesnie widac,
iz ustawa pozwala konstruowaé takie klauzule, ktore doprowadzq do zmiany
wynagrodzenia dopiero wéwczas, gdy zmiana cen przekroczy okreslonq wielkos¢, przy czym
wielkos¢ tej réznicy zostata pozostawiona decyzji samego zamawiajgcego. Pozwala to na
wprowadzenie mechanizméw eliminujgcych koniecznos¢ korekty wynagrodzenia, gdy
wahania cen sq tak nieistotne, ze w istocie nie majq realnego wptywu na koszty realizacji
zamowienia. Jednoczesnie wprowadzenie do klauzuli z art. 439 p.z.p. postanowien
uzalezniajgcych zmiane wynagrodzenia od wystgpienia znaczqco duZej zmiany cen
catkowicie wypacza sens i cel tego przepisu.

Na gruncie art. 439 p.z.p. dopuszczalne jest takze oznaczanie poziomu zmiany ceny materiatow lub
kosztow poprzez umowny wskaznik zmiany cen odejmujqgcy zmiany cen réznych materiatow i
kosztow jako elementéw sktadowych tego wskaznika” (tak: Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz, LEX)

W § 2 wzoru umowy btednie okreslit termin realizacji umowy (szczegétowo omdéwione przez
Odwotujgcego w zarzucie nr 4) - Zamawiajacy wskazat, ze ustuga odbioru i zagospodarowania
odpadow realizowana bedzie przez okres 12 miesiecy, do ktérego to okresu nalezy doliczy¢ okres
przygotowawczy wynoszacy co najmniej 2 miesigce od dnia podpisania umowy do dnia
rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw, ktdry jest niezbedny, aby
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Wykonawca mogt rozpocza¢ realizacje zamdéwienia (przed rozpoczeciem realizacji ustugi odbioru
i zagospodarowania konieczne jest m. in. uzgodnienie harmonogramu, przekazanie go
mieszkancom, przekazanie workéw mieszkancom itd.). Dopiero suma w/w okresow tj. 12
miesiecy $wiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania oraz 2 miesiecy okresu
przygotowawczego liczonego od dnia zawarcia umowy, do dnia rozpoczecia realizacji ustugi
odbioru i zagospodarowania, to faktyczny czas realizacji zaméwienia, ktéry przekracza 12
miesiecy. Przy umowach na ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw Kkonieczne jest
wyznaczenie okresu przygotowawczego i wyodrebnienie go z okresu rzeczywistej realizacji
zaméwienia.

CzynnoSci, ktére Wykonawca musi zrealizowac, aby przygotowac sie do §wiadczenia ustugi, same
w sobie nie realizuja celéw, dla jakich Zamawiajacy udziela zamdwienia tj. nie wchodzg w okres
12 miesiecy, lecz je poprzedzaja, gdyz w tym czasie faktyczna ustuga odbioru i zagospodarowania
odpadéw nie bedzie realizowana. Ponadto celem udzielenia zamoéwienia nie jest np.
przygotowanie harmonogramu, lecz odbior i zagospodarowanie odpadow.

W zwiazku z powyzszym, biorgc pod uwage postanowienia art. 439 ust. 1 i 2 ustawy PZP we
wzorze umowy konieczne jest przewidzenie klauzuli waloryzacyjnej, umozliwiajgcej zmiane
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany przepiséw prawa jezeli zmiany te
beda mialy wptyw na koszty wykonania zamdéwienia przez wykonawce oraz zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

Odwotujacy wskazuje réowniez, ze w niniejszym zamowieniu, waloryzacji podlega¢ powinny
réwniez ceny jednostkowe, ktore stanowia ceny rozliczeniowe, a nie tylko taczna wysokosc¢
wynagrodzenia. Pominiecie cen jednostkowych w ramach waloryzacji oznaczatoby, ze
postanowienia umowy miatyby charakter niejednoznaczny.

Ze wzgledu na charakter realizowanego zamoéwienia, ktérego podstawa jest Swiadczenie ustugi
opartej o transport odpadow, zasadne jest przewidzenie waloryzacji w szczegélnosci w
przypadku wzrostu kosztow paliwa. Odwotujacy wskazuje, ze z uwagi na aktualng sytuacje
rynkowa i polityczng nie jest mozliwe do przewidzenia, w jaki sposéb nastepowa¢ bedzie wzrost
kosztow niezbednych do Swiadczenia ustugi, w szczegdlnosci kosztow paliwa. Tym samym
zasadne jest w ramach prawidlowej realizacji zasady swobody uméw uwzglednienie takze
waloryzacji wynagrodzenia i cen jednostkowych ze wzgledu na wzrost cen paliwa. Przewidzenie
takiej waloryzacji pozwala na bardziej precyzyjna kalkulacje cen ofertowych i jest korzystne takze
dla Zamawiajgcego. Wykonawca nie musi bowiem uwzglednia¢ duzego zakresu ryzyka w
kalkulacji i ,zawyza¢” ceny oferty poprzez uwzglednienie w niej ryzyka drastycznego wzrostu
ceny paliwa.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy PZP majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody uméw zawieranych w sprawie
zamoOwien publicznych, ktére obligatoryjnie muszg zawiera¢ klauzule waloryzacyjne.
Jednoczesnie, biorac pod uwage, Ze za ksztalttowanie postanowien tych uméw odpowiedzialny jest
zamawiajacy, ktéry ma obowigzek przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest
wniosek, Ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia
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postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci
$Swiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie
zaméwienia publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien zloZenia oferty przez wykonawce, minimalizujac ryzyko
pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej pienigdza w oKkresie realizacji
zamoéwienia. Klauzule te zapewniajag bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztéw
zwigzanych z realizacja zamoéwienia w dtuzszym okresie, umozliwiajagc jednoczesnie biezace
dostosowanie stosunku zobowigzaniowego 1aczacego zamawiajacego z wykonawcg do zmiany
okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowach zawieranych na
okres dluzszy niz 12 miesiecy zdejmuje z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie
niezmiennej ceny, co prowadzito do jednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem pézniejszej
zmiany stosunkéw gospodarczych.

Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest réwniez korzystna dla zamawiajacych, gdyz
umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztéw wykonania zamdéwienia, bez wliczania
ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, Ze stosowanie Kklauzul
waloryzacyjnych zapobiega réwniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamoéwienia
przestaje by¢ optacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest
korzystne dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo zamé6wien publicznych. Komentarz,
komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umoéw, Zamdwienia
Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Dodatkowo, jak stusznie zwrécit na to uwage Urzad Zamoéwienn Publicznych, klauzule
waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktorej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatdw i rob6t budowlanych, braki kadrowe i
sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatéw, trudnosci
w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki
zewnetrzne wywierajg wplyw na optacalno$¢ realizowanego zamoéwienia i moga znaczaco
ograniczac¢ ptynno$¢ przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikéw rynku zamoéwien
publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula
waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za§ zamawiajagcemu zapewni
nalezytg, terminowa i bezpieczna realizacje zamo6wienia publicznego.

Jak wskazano w orzeczeniu KIO 3600/21 ,Skoro prawidlowo skonstruowana klauzula
waloryzacyjna powinna stuzyé réownomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢
adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy zaréwno za
wysoko okreslit préog zmiany wskaznika inflacji warunkujqcego uprawnienie do waloryzacji,
jak i zbyt nisko okreslit maksymalnq granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy.”

W tym przypadku doszlo natomiast do razacego naruszenia ustawy poprzez brak klauzuli
waloryzacyjnej.
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