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Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Miedzygminny Zwiazek Gospodarki Odpadami
Komunainymi ,,Odra-Nysa-Bébr”

w Krosnie Odrzariskim

ul. Bohateréw Wojska Polskiego 3

66-600 Krosno Odrzanskie

tel.: +48 683834536; faks: +48 683833035

e-mail: przewodniczacy@odra-nysa-bobr.pl

Odwotujacy:

Izba Przemystowo - Handlowa Inwestoréw w Polsce
ul. Putawska 99, 02-595 Warszawa

reprezentowana przez radce prawnego Monike
Dzilinskq-Buraczyriskq oraz radce prawnego Karola
Kaminskiego z kancelarii Krynicki, Dajczer, Kamiriski
Spotka Partnerska Radcow Prawnych

ul. Nowy Swiat 35 lok, 1, 00-029 Warszawa

tel. 223803350, fax: 223803351

e-mail: biuro@kdklegzal,pl

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Izby Przemystowo-Handlowej Inwestoréw w Polsce z siedzibg w
Warszawie, dalej: ,Odwotujqcy” na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz, U. 22015 r. poz. 2164 ze zm.),
Zwanej dalej ,ustawq” lub ,Pzp”, wnosze odwolanie wobec tresci ogtoszenia o
zamdwieniu i SIWZ obowiazujacych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajacego - Migdzygminny Zwigzek
Gospodarki Odpadami Komunalnymi »0dra-Nysa-Bobr” w Kroénie Odrzafiskim w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujq mieszkaricy oraz nieruchomosci niezamieszkatych, na ktérych powstajq
odpady komunalne potoionych na terenie Miedzygminnego Zwiqzku Gospodarki
Odpadami Komunalnymi »0Odra-Nysa-Bébr”, znak sprawy: MZGOK.271.3.2017.WzZ.

Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 13 Czerwea 2017 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2017/ 111-224405.

ZARZUTY

W toku przedmiotowego postepowania Zamawiajacy naruszyt nastgpujace przepisy
art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w Zwiazku z art. 7,
art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie zatacznika nr 6 do
SIWZ stanowiacego wzoér umowy w sposéh naruszajacy zasady wspolzycia spotecznego

ul. Nowy Swiat 35 lok.1, 00-029 Warszawa  KONTO: Bank Zachodni WBK S.A. IV O/Wwa

tel. 22 380 33 50, faks 2238033 51 76 1090 1056 000Q 0001 0307 9704
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oraz nie gwarantujacy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w
zakresie, w jakim:

1.

w 85 ust, 1 lit a) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat razaco wygorowana
kare umowna za opéznienie w wykonaniu ustugi za kazdy dzien opdznienia
nastgpujacy po dniu odbioru, bez jednoczesnego okreslenia co rozumie przez
sformutowanie ,,opéZnienie w wykonaniu ustugi”, a kara ta pokrywa sie z kara
uregulowana w §5 ust. 1 lit. g) wzoru umowy, co moze skutkowad podwadjnym
karaniem wykonawcy za to samo naruszenie;

w 55 ust. 1 it b) wzoru umowy zamawiajacy przewidziat razaco wygérowang
kare umowna w przypadku nienalezytego wykonania umowy w danym miesigcu,
ktora zostaty sformutowana w sposéb bardzo ogélny co powoduje, ze moze by¢
ona dowolnie interpretowana na etapie realizacji umowy oraz moze stanowic
podstawe do podwéjnego karania wykonawcy za to samo naruszenie;

W 85 ust. 1 pkt d) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat razaco wygérowana,
karg za przekazanie nierzetelnego sprawozdania lub raportu, nie precyzujac
Przy tym, o jakie konkretnie sprawozdania i raporty chodzi oraz jakie
okoliczno$ci  spowoduja, Ze przedstawione przez wykonawce dokumenty
zostang one uznane za nierzetelne;

w 85 ust. 1 pkt e) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat razaco wygorowana
kare umowa za nieterminowe przekazanie sprawozdania lub raportu, nie
okreslajac przy tym czy przedstawienie przez wykonawce raportu lub
sprawozdania, ktére zostaly uznane przez Zamawiajacego za nhierzetelne
réwniez zostanie uznane za nieterminowe przekazanie tych dokumentow oraz
nie wprowadzit zadnego ograniczenia co do wysokosci kary jaka moze zostac
natoZona na wykonawce z tego tytutu;

w § 1 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat, ze zagospodarowanie
odpadéw ma zapewni¢ osiagniecie odpowiednich, pozioméw recyklingu,
przygotowanie ich do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenie masy odpadéw komunalnych ulegajacych  biodegradacji
przekazywanych do sktadania zgodnie z obowiazujacymi przepisami w
odniesieniu do catego strumienia odpadéw powstajacych w gminie, w jakim w
85 ust. 1 pkt f) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat karg umowna za
niewykonanie obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 3b lub art. 3¢ Ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie i przepisow wykonawczych wyliczang
W odniesieniu do wymaganego poziomu recyklingu dla catego strumienia
odpadéw powstajacych w gminie, a nie jedynfe w odniesieniu do strumienia
odpadéw odbieranych przez wykonawce w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia;

w 85 ust. 1 pkt g) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat kare umowna za
nieodebranie odpadéw z poszczegélnych nieruchomodci zgodnie z
harmonogramem za kazdy dzier opéznienia od kazdej nieruchomosci i za kazdy
pojemnik bez jednoczesnego wprowadzenia ograniczenia co do wysokosci kary
umownej jaka moze zostaC natozona na wykonawce za niezrealizowanie ustugi
odbioru odpadéw w odniesieniu do konkretnej nieruchomosci, co powoduje, ze
przedmiotowe postanowienie jest niejednoczone i moze by¢ roinie
interpretowane na etapie realizacji zaméwienia;

w 55 ust. 1 pkt h) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat ograniczenie co do
wysokosci kary umownej jaka moze zosta¢ natozona na wykonawce z tytutu
opdznienia w dostarczeniu pojemnika tub kompletu pojemnikéw do wskazanej
przez zamawiajacego nieruchomodci nie dookreélajac przy tym jakiego okresu
realizacji zaméwienia dotyczy to ograniczenie;
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8. w85 ust. 1 pkt i) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat razaco wygérowana
kare umowa za zanieczyszczenie i pozostawienie nieuporzadkowanego miejsca
gromadzenia odpadéw jezeli jest to wynikiem dziatania wykonawcy;

9. w85 wzory umowy Zamawiajacy nie przewidziat Zadnego ograniczenia co do
wysokosci kar umownych, ktére mogq zostac natoZzone na wykonawce w okresie
realizacji zaméwienia;

10. w §11 ust. 1, ust. 4 i ust. 6 wzoru umowy Zamawiajacy wprowadzit szereg

warunkéw dotyczacych realizacji przedmiotu umowy przez Wykonawce, przy

- udziale podwykonawcow, ktére w nieuzasadniony sposéb nadmiernie ingeruja w
stosunki taczace wykonawce z podwykonawca.

ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
modyfikacji tresci SIWZ, w tym zatacznika nr 6 do SIwz stanowiacego wzdr umowy
poprzez:

1.  usunigcie §5 wust. 1 it a) wzoru umowy lub ewentualnie, poprzez
doprecyzowanie, 7e kara dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca nie rozpoczat
Swiadczenia ustugi w terminie dla wiecej niz 20% nieruchomosci objetych
przedmiotem zaméwienia;

2. usuniecie §5 ust, 1 Lit b) wzoru umowy;

3.  modyfikacje §5 ust, 1 pkt d) wzoru umowy polegajaca na: obnizeniy kary
umownej z 5.000,00 zt do 2.000,00 zt, doprecyzowaniu o jakie konkretnie
raporty lub sprawozdania chodzi Zamawiajagcemu oraz wprowadzeniu
zastrzezenia, Ze natozenie kary przewidzianej w tym przepisie bedzie mozliwe
po uprzednim wezwaniu wykonawey do Poprawienia raportu lub sprawozdania
W odpowiednim terminie, nie krétszym niz 3 dni robocze, przy czym w
wezwaniu Zamawiajacy przedstawi szczegétowe uzasadnienie dlaczego i ktére
elementy przedstawionych przez  wykonawce dokumentéw uznaje za
nierzetelne;

4.  usunigcie §5 ust. 1 Pkt €) wzoru umowy [ub ewentualnie wskazanie za jakie
konkretnie raporty lub sprawozdania nie dostarczone w terminie zostanie na
wykonawce natozona kara umowna z jednoczesnym wprowadzeniem
ograniczenia jej tacznej wysokosci do kwoty 1.000 zt miesigcznie;

5. modyfikacje § 1 ust. 5 wzoru umowy paprzez wskazanie, 7e obowigzek
Zapewnienia odpowiednich pozioméw recyklingu odnesi sie do strumienia
odpadéw adbieranych przez wykonawce tj. e poziomy recyklingu osiagane
Przez wykonawce beda wyliczane w odniesieniy do strumienia odbieranych
przez niego odpadéw, a nie w stosunku do catego strumienia odpadéw
powstajacych na terenie gminy oraz modyfikacje §5 ust. 1 pkt f) wzoru umowy
poprzez wskazanie, ze wyliczenie pozioméw recyklingu bedzie nastepowato w
odniesieniu do strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce w ramach
realizacji przedmiotu zamdwienia, a wykonawca zaptaci kare umowng
wytacznie w sytuacji, gdy dojdzie do nieosiagniecia pozioméw recyklingu w
ramach strumienia odpadéw odbieranego Przez wykonawce i w przypadku gdy
kara zostata faktycznie zaptacona Przez Zamawiajacego;

6.  wprowadzenie w §5 ust, 1 pkt 8) WZOru umowy ograniczenia zgodnie z ktérym
taczna kara przewidziana w tym postanowieniu moze wynies¢ nie wiecej niz
200 zt w odniesieniu do danej nieruchomosci;

7. doprecyzowanie w §5 ust. 1 pkt h) wzoru umowy, ze wprowadzone przez
Zamawiajacego ograniczenie co do wysokoéci kary umownej jaka moze zostad
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VI.

10.

11.

natozona na wykonawcg z tytutu opéznienia w dostarczeniu pojemnika (ub
kompletu pojemnikéw do nieruchomosci stanowi maksymalng wysokos$¢ kary
jaka moze zosta¢ nalozona na wykonawee z tego tytutu w catym okresie
obowiazywania umowy w odniesieniu do wszystkich nieruchomosci objetych
przedmiotem zamoéwienia;

modyfikacje 85 ust. 1 pkt i) wzoru umowy poprzez wskazanie, Ze za kazde
zanieczyszczenie i pozostawienie nieuporzadkowanego miejsca gromadzenia
odpadow, jezeli jest to wynikiem dziatania wykonawcy, wykonawea zaptaci
kare umowna w wysokosci 200 zt, a za kazdy przypadek zanieczyszczenia przez
wykonawce trasy przejazdu w wysokosci 2,000 zt jezeli jest to wynikiem
dziatania wykonawcy;

wprowadzenie w §5 wzoru umowy postanowienia zgodnie z ktorym
przewidziane przez Zamawiajacego kary umowne z roznych tytutéw nie
podlegaja kumulacji;

wprowadzenie w 85 wzoru umowy ograniczenia co do wysokosci kar umownych,
ktore moga zosta¢ natozone na wykonawcg w catym okresie realizacji
zaméwienia na poziomie maksymalnie 30% tacznej kwoty catkowitego
wynagrodzenia brutto wykonawcy;

wykreslenie §11 ust. 1, ust. 4 i ust. 6 wzoru umowy.

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH.

|

2.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 13 czerwea 2017 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2017/S 111-224405. Zatem niniejsze
odwotanie jest odwotaniem wniesionym z zachowaniem terminu ustawowego.

Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania,

INTERES ORAZ SZKODA

1.

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania. Zgodnie z art. 179 ust. 2
Pzp Srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przystuguja réwniez organizacjom wpisanym
na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 Pzp. Decyzja Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych z dnia 2 lutego 2017 r. (numer  decyzji
LO/UZP/DP/022/76/16/PL) Odwotujacy zostat wpisany na liste organizacji
uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, co jest wystarczajace
dla uznania jego legitymacji do wniesienia odwotania.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO
2280/16, w odniesieniu do legitymowania si¢ przez organizacje wpisane na
liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 Pzp interesem do wniesienia odwotania
wskazano: ,/zba podkresla, ze zgodnie z art. 179 yst. 2 ustawy srodki ochrony
prawnej wobec ogloszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia przystugujq organizacjq wpisanym na liste prowadzonq przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (art. 154 pkt 5 ustawy Pzp).
Niewatpliwie regulacja art. 179 ust. 2 ustawy Pzp jest odmienna od tej z ust.
1, tym samym w przypadku Odwotujqcego, ktéry jest wpisany na liste
prowadzonq przez Prezesa Urzedu, wykazanie przestanek materialnoprawnych
do korzystania ze srodkow ochrony prawnej w postaci interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniesienia szkody lub mozliwosé poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajqcego przepiséw ustawy - nie jest
konieczne do ztozenia odwotania.”
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UZASADNIENIE

I Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zaméwiert publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zaméwienie
publiczne nalezy zatem rozpatrywaé, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle
art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrym strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego treé¢ lub cel nie
sprzeciwiaty si¢ wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycja art. 5 ke, Tak m.in. w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r. (Sygn. akt:
KI0/2036/10): ,,Tym samym niedopuszczaine Jest ustanowienie wzoru umowy czy
innych czesci specyfikacji ksztattujgeych przyszie stosunki umowne zamawiajqcego i
wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowiqzujqcymi przepisami Kodeksu
cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujqcego stosunki cywilnoprawne.
Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajqcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedq w tym zakresie
podiegac badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami
regulujqcymi stosunku umowne danego typu o charakterze juris cogentis, jak i
ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami ogdlnymi Kc, w szczegblnosci
wynikajqcymi z art. 5, art 58 i art 353 Kc.”

Il Tred¢ postanowierr umownych ma istotne znaczenie przy podejmowaniu przez
wykonawcow decyzji co do ubiegania sie o udzielenie danego zaméwienia.
Postanowienia umowy maja bowiem istotny wptyw na okreélenie zakresu Swiadczenia
wykonawcy, w tym koszty ktére bedzie zobowiazany ponie$é w zwiazku z realizacja
zaméwienia, a takze moga prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu wykonawcy.

1. Narynku odbioru odpadéw, w zwiazku z wprowadzaniem przez zamawiajacych,
tak jak ma to miejsce w przypadku przedmiotowego postepowania, razaco
wygbrowanych kar umownych, dokonywana przez wykonawcéw ocena ryzyka
zwiazanego z realizacja przedmiotu zamdwienia coraz czesciej sktania ich do
odstapienia od ubiegania sie o konkretne zaméwienie, Rynek odbioru odpadéw
jest dosC specyficzny, gdyz charakteryzuje sie bardzo duzym ryzykiem
zwigzanym z mozliwoicia natozenia kar umownych w poczatkowej fazie
realizacji przedmiotu zaméwienia w sytuacji, gdy wykonawca nie $wiadezyl
wezesniej ustug na rzecz Zamawiajacego. Rozpoczecia $wiadczenia ustug
wymaga podjecia szeregu czynnosci zwiazanych z dostarczeniem i
rozstawieniem pojemnikéw, rozdysponowaniem workow, przygotowaniem
harmonogramu odbioru odpadéw, wdrozeniem pracownikéw i dostosowaniem
sprzetu do potrzeb konkretnego kontraktu (np. poprzez dostosowanie lub
zainstalowanie systeméw GPS), ktdrych nienalezyte wykonanie jest
obwarowane szeregiem wygoérowanych kar umownych. Specyfika przedmiotu
zamdwienia (skala i zakres czynnosci przygotowawczych) powoduje, ze w
wigkszosci postgpowart wystepuja problemy w przejsciowym okresie realizacji
ustug, ktoére niejednokrotnie powoduja natozenie niewspdtmiernych do
naruszenia kar umownych.

2. Wprowadzajac nadmierne, niczym nie uzasadnione kary umowne zamawiajacy
posrednio prowadza do ograniczenia konkurencji i usankcjonowania monopolu
wykonawcy, ktéry s$wiadczy ustugi objete przedmiotem zaméwienia.
Wykonawca Swiadczacy ustugi na rzecz Zamawiajacego nie musi kalkulowac
ryzyka zwiazanego z przygotowaniem do $wiadczenia ustug tub kalkuluje je w
zZnacznie nizszym wymiarze niz wykonawca, ktéry zamierza dopiero ~Wejsé” na
dany rynek. Powyisze powoduje z kolei, 76 w coraz wigkszej liczbie
postepowan oferte sktada tylko jeden wykonawca lub pomimo ztoZenia
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wiekszej liczby ofert (najczesciej sa to 2- 3 oferty) najbardziej konkurencyjng
okazuje si¢ oferta ztozona przez dotychczasowego wykonawce. Czestym
przypadkiem na rynku odbioru i zagospodarowania odpaddw jest réwnies
sytuacja, w ktorej z uwagi na ryzyko zwiazane z realizacja przedmiotu
zambwienia wykonawcy kalkuluja cene ofertowa w taki sposob, Ze znacznie
przekracza ona kwote, jakag Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia, co w efekcie moze-doprowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania.

Taka sytuacja jest niekorzystna réwnies dla samego Zamawiajacego, gdyz w
sytuacji monopolu jednego wykonawcy wyeliminowana zostaje konkurencja, co
w dtuzszej perspektywie moze spowodowac, 7e bedzie on ponosit wyzsze koszt
Swiadczenia ustug. Z kolei w sytuacji uniewaznienia postepowania,
Zamawiajacy bedzie zmuszony do dwukrotnego poniesienia kosztéw
przygotowania i przeprowadzenia postépowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Opisana powyzej kwestia ma charakter probtemu  systemowego, ktéry w
negatywny sposob odbija sie na rynku odbioru i zagospodarowania odpadéw, w
tym na podmiotach zrzeszonych w ramach Izby.

Zamawiajacy w zataczonym do SIWZ wzorze umowy (zatacznik nr 6 do SIWZ) zawart
szereg postanowien, ktére naruszaja przepis art. 353' w ZW. Z art. 5 oraz art. 487 §2
Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 7, art, 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp:

1.

Kara umowna za opéinienie w wykonaniu ustugi (85 ust. 1 lit. a) wzoru
umowy).

Zgodnie z 85 ust. 1 lit. a) wzoru umowy wykonawca zaptaci Zamawiajacemu
kar¢ umowna ,w przypadku opéZnienia w wykonaniu ustugi za kazdy dzier
opdznienia nastepujqcy po dniy odbioru, w wysokosci 5 % wartosci faktury
brutto wystawionej w miesiqcu, w ktérym opéinienie wystaqpito, a w przypadku
gdyby faktury nie wystawiono w danym miesiqcu, podstawq wyliczenia kary
umownej bedzie wartos¢ brutto ostatnio wystawionej faktury”

Kara przewidziana przez Zamawiajacego w przywotanym  powyzej
postanowieniu umowy jest razaco wygérowana. Zgadnie z rozdziatem I, 1 pkt
5 SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia) catkowita kwota jaka Zamawiajacy
Zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie zaméwienia wynosi 7.500,000,00 zt
brutto, co przy 48 miesiacach realizacji zaméwienia daje kwote 156.250,00 zt
miesigcznie brutto. Tym samym, kara ktére moze zosta¢ natozona na
wykonawce na podstawie §5 ust. 1 lit. a) wzoru umowy moze wynieéé az
7.812,50 zt brutto za kazdy dzieh opéznienia.

Biorac pod uwage, ze Zamawiajacy nie doprecyzowat co nalezy rozumieé pod
sformutowaniem ,,opéznienie w wykonaniu ustugi” nalezy stwierdzi¢, ze kara
przewiedziana w tym postanowieniu moze zosta¢ natozona na wykonawce
zaréwno w przypadku, gdy nie rozpocznie on $wiadczenia ustug (nie przystapi
do ich realizacji po podpisaniu umowy) jak i w sytuacji, gdy nie dokona odbioru
jednego worka lub pojemnika w ramach odbioru odpadéw z danej
nieruchomosci. Z rozdziatu ill.2 pkt 7 SIWZ (Szczegétowy Opis przedmiotu
zaméwienia) wynika, Ze taczna szacunkowa liczba pojemnikéw o réinej
pojemnosci to 6.150 pojemnikéw, a taczna szacunkowa liczha workow, ktérg
wykonawca jest zobowigzany zabezpieczaC miesiecznie to 32.000 workow w
réznych kolorach. Przy takiej skali zaméwienia moze zdarzy¢ sie tak, ze jakis
worek lub pojemnik nie zostanie odebrany z nieruchomosci.

Jezeli mieszkaniec danej nieruchomosci zgtosi brak odbioru pojemnika z duzym
opéznieniem i zostanie on odebrany przez wykonawce dopiero w ramach
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kolejnego odbioru (czestotliwos¢ odbioru dla zmieszanych odpadéw
komunalnych zostata okreslona na 1 raz w miesigcu) to kara, ktéra bedzie
zobowiazany zaptaci¢ wykonawca wyniesie az 234,375,00 zt (30 dnia x 7.812,50
zt brutto) za jeden taki przypadek, czyli o prawie 80 tysiecy ztotych wiecej niz
miesigczne wynagrodzenie brutto, ktére wykonawca moze otrzymaé z tytutu
realizacji przedmiotu zamdwienia,

Ponadto, nalezy zauwazy¢, Ze okolicznosci przewidziane w tym postanowieniu
umowy pokrywajg si¢ z okolicznosciami okreslonymi w §5 ust, 1 lit. g) wzoru
umowy, co moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionege podwéjnego karania
wykonawcy za to samo naruszenie,

2. Kara umowna w przypadku nienalezytego wykonania umowy (85 ust. 1 it b)
WZOoru umowy).

W 85 ust. 1 lit b) wzoru umowy wskazano, ze wykonawca zaptaci kare umowna
w przypadku nienalezytego wykonania umowy w danym miesigcu w wysokosci
10 % wartosci faktury brutto wystawionej w tym miesiacu, a w przypadku gdyby
faktury nie wystawiono w danym miesiacu, podstawa wyliczenia kary umownej
bedzie wartos¢ brutto ostatnio wystawionej faktury.

Biorac pod uwage, podana przez Zamawiajacego kwote, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kara umowna przewidziana w tym
postanowieniu umowy moze wynies¢ az 15.625,00 zt brutto. Przy czym sposéb
w jaki zostata uregulowana przedmiotowa kara jest na tyle ogblny, Zze moze ona
zostaé natozona na wykonawce za naruszenie ktéregokolwiek z postanowien
umowy, nawet tego ktére nie ma wptywu na jakos¢ swiadczonych ustug. Ogélny
sposéb sformutowania tego postanowienia powoduje, ze bedzie ono mogto by¢
roznie interpretowane na etapie realizacji umowy.

Ponadto, sformutowanie ,nienalezyte wykonanie umowy” wypetnia dyspozycje
kazdego z pozostatych naruszen za ktore zostaly przewidziane kary umowne w
85 wzoru umowy. Zamawiajacy bedzie zatem mogt dwukrotnie naliczy¢ kare
umowng za to samo naruszenie, ktérego dopuscit sie wykonawca - raz za
konkretne naruszenie przewidziane w innych postanowieniach §5 ust.1, drugi
raz w ramach ogélnego sformutowania ,nienalezyte wykonanie umowy” (85 ust.
1 lit. b wzoru umowy).

Takie uksztattowanie postanowier umowy pozostaje w sprzecznosci z ideg kar
umownych, ktére w zatozeniu maja stanowiC narzedzie dyscyplinujace
wykonawce i mobilizujace go do nalezytego wykonania umowy, a nie
dodatkowe zrédto dochodu dla Zamawiajacego.

3. Kara umowna za nierzetelne sprawozdanie lub raport (85 ust. 1 lit d) wzoru

umowy).

Zgodnie z §5 ust. 1 lit. d) wzoru umowy wykonawca zaptaci Zamawiajacemu
kare umowng za przekazanie nierzetelnego sprawozdania lub raportu w
wysokosci 5 tys. zt za kazde nierzetelne sprawozdanie (ub raport.

Réwniez przedmiotowa kara jest razaco wygérowana, zwtaszcza jezeli
uwzglednic, ze Zamawiajacy nie dookreslit o jakie konkretnie sprawozdania i
raporty mu chodzi oraz wystapienie jakiego rodzaju niescistosci lub
nieprawidtowosci spowoduje, Ze zostang one uznane za nierzetelne. Brak tych
informacji powoduje, Ze za nierzetelne moga zosta¢ uznane raporty, w ktérych
doszto do omytki rachunkowej, ktéra zostata nastepnie poprawiona przez
wykonawce., Ponadto z Zzadnego z postanowien umowy nie wynika, ze
Zamawiajacy musi uzasadnic z jakiego powodu uznat raport za nierzetelny.




-

-

g

- AL WA 4 ANWVVURN L L LLO0duOJlL

Krynicki, Dajczer, Kamitiski

Spdtka Partnerska Radcéw Prawnych

4.

Kara umowna za nieterminowe przekézanie sprawozdania lub raportu (55
ust. 1 lit ) wzoru umowy).

W 55 ust. 1 pkt ) wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat razaco wygérowana
kare umowa za nieterminowe przekazanie sprawozdania lub raportu tj. kare w
wysokoSci 200 zt za kazdy dzierr opéZnienia. Zamawiajacy nie okreélit czy
przedstawienie przez wykonawce raportu lub sprawozdania, ktére zostaty
uznane przez Zamawiajacego za nierzetelne réwniez Zostanie uznane za
nieterminowe przekazanie sprawozdania (ub raportu. Zamawiajacy nie
wprowadzit réwniez zadnego ograniczenia co do wysokosci kary jaka moze
zostac natozona na wykonawce 7 tego tytutu.

Kara umowna za niezapewnienie odpowiednich poziomdw recyklingu §5 ust.
1 pkt f) wzoru umowy.

W § 1 ust, 5 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat, ze zagospodarowanie
odpadéw ma zapewnié¢ osiagniecie odpowiednich pozioméw recyklingu,
przygotowanie ich do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenie masy odpadéw kemunalnych  ulegajacych biodegradacji
przekazywanych do sktadania zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Zgodnie z §5 ust. 1 pkt f) wzoru umowy wykonawca bedzie zobowigzany
zaptaci¢ Zamawiajacemu kare umowna za niewykonanie obowiazkéw, o ktérych
mowa w art. 3b lub w art. 3c Ustawy o utrzymaniu czystoci i porzadku w
gminie i przepiséw wykonawczych do ustawy, (wyticzonej odrebnie dla
wymaganego poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku innymi metodami, ograniczenia odpadéw komunalnych ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania w wysokosci stanowigcej iloczyn
stawki optaty za zmieszane odpady komunalne, okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony srodowiska, i brakujacej masy odpadéw komunalnych, wyrazonej w Mg,
wymaganej do osiagniecia odpowiedniego poziomu recyklingu, przygotowania
do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami (ub ograniczenia masy
odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania) w kwocie jaka zostat obciazony Zamawiajacy.

Natozenie na wykonawce kary umownej w kwocie, w jakiej Zamawiajacy zostat
obciazony karg za niedotrzymanie pozioméw recyklingu w odniesieniu do catego
strumienia odpadéw powstajacych w danej gminie nie znajduje uzasadnienia
oraz pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspbtzycia spotecznego. Wykonawca
powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za nieosiagnigcie wymaganych pozioméw
recyklingu jedynie w odniesieniu do strumienia odpadéw, ktory odbiera, gdyz
tylko w zakresie tych odpadéw jest w stanie podja¢ dziatania Zmierzajace do
osiagniecia wymaganych pozioméw. Do wyliczenia pozioméw recyklingu, ktére
zobowiazany jest osiagnaé zamawiajacy - gmina przyjmowane s3 nie tylko
opady pochodzace ze strumienia odbieranego przez wykonawce, ale réwniez
opady pochodzace z innych zrodet na ktére wykonawca nie ma wplywu, a ktére
znacznie obniZaja jako$¢ odbieranego przez niego ,surowca”, Zgodnie ze
stanowiskiem Ministerstwa Srodowiska wyrazonym w piémie z dnia 24 listopada
2016 r. do wyliczenia pozioméw recyklingu uwzgledniane sa m.in. surowce
pochodzace z réwnego rodzaju akcji w szkotach albo pochodzace z punktdw
skupu, Odpady zebrane w ramach akcji oraz w punkcie skupu stanowia
najczystszy rodzaj surowca, ktory zostaje wytaczony ze strumienia odbieranego
przez wykonawce, co powoduje, ze musi on podjac duzo wiecej $rodkéw w celu
uzyskania odpowiedniego poziomu recyklingu.

Naliczanie przez zamawiajacych kar za nieosiagniecie pozioméw recyklingu
stanowi kolejny problem systemowy wystepujacy na rynku zagospodarowania i
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odbioru odpadow. Przewidujac kary umowne w okreslonej wysokosci lub w
wysokosci kary, ktéra zostanie natozona na Zamawiajacego gminy de facto
przerzucajg na wykonawce petna odpowiedzialno$é za realizacje zadan, ktére
zostaly przypisane gminom. Przy czym wykonawca ponosi nie tylko ryzyko
finansowe nieosiagniecia pozioméw recyklingu, ale rowniez ryzyko Zwigzane z
mozliwoscia wykreslenia go z rejestru dziatalnosci regulowanej w danej gminie.
Zgodnie bowiem 7 art. 9j ust. 2 pkt 5 ustawy o utrzymaniu ¢zystosci i porzadku
W gminach (tj. z dnia 3 lutego 2016 r., Dz.U.z 2016 r, poz. 250) nieosiggniecie
wymaganego poziomu recyklingu skutkuje wykreéleniem przedsigbiorcy
odbierajacego odpady komunalne Na podstawie umowy z wiascicielem
nieruchomosci z rejestru dziatalnogei regulowanej, w sytuacji gdy w kolejnym
roku kalendarzowym wykonawca nie osiagnat pozioméw  recyklingu,

- Przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz

ograniczenia masy odpaddw komunalnych ulegajacych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania, okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 3b wst. 2 i art. 3c ust. 2. Wykredlenie z rejestru jest
réwnoznaczne z brakiem mozliwosé Prowadzenia przez wykonawce dziatalnosci
na terenie danej gminy.

Kara za nieodebranie odpadéw z poszczegélnych nieruchomosci zgodnie z
harmonogramem (85 ust. 1 pkt g) wzoru umowy.

Stosownie do §5 ust. 1 pkt g) wzoru umowy, wykonawca zaptaci kare umowng
za nieodebranie odpadéw z poszczegdlnych  nieruchomogci zgodnie z
harmonogramem za kazdy dziefi opéznienia 2 2t (stownie: dwa ztote) od kazdej
nieruchomosci i za kazdy pojemnik. Zamawiajacy nie wprowadzit przy tym
Jednak zadnego ograniczenia, co do wysokosci kary jaka moze zostaé natozona
na wykonawce za nieodebranie odpadow z danej nieruchomosci.

Okolicznoéci, w jakich moZe zostaé natozona na wykonawce przedmiotowa kara
pokrywaja sie z okolicznosciami, za ktére moze Zostac natozona kara okreslona
w lit. &), co moze w efekcie skutkowaé podwédinym karaniem wykonawcy za to
samo naruszenie. Podwéjne karanie jest nieuzasadnione, gdyz kara umowna
traci wtedy przymiot narzedzia dyscyplinujacego wykonawce do nalezytego
wykonania umowy,

Kara za opéznienie w dostarczeniu pojemnika lub kompletu pojemnikéw (85
ust. 1 pkt h) wzoru umowy). :

W 85 ust. 1 pkt h) wzoru umowy Zamawiajac wskazat, 7e wykonawca zaptaci
karg umowna za opéznienia w dostarczeniu pojemnika lub kompletu
pojemnikéw do wskazanej przez Zamawiajacego nieruchomosci w wysokosci 50
zt (pigcdziesiat) za kazdy dziert opdznienia za pojemnik tub komplet, nie wiecej
niz 20 000,00 zt (dwadziescia tysigcy). Zamawiajacy nie okreslit jakiego okresy
dotyczy to ograniczenie co powoduje, Ze wykonawca nie ma mozliwosci
oszacowania ryzyka z tym zwiazanego i uwzglednienia go w ofercie.

Kara umowna za zanieczyszczenie i pozostawienie nieuporzadkowanego
miejsca gromadzenia odpadéw (w 55 ust, 1 pkt i) wzoru umowy).

Zgodnie z 85 ust. 1 pkt i) wzoru umowy, Zamawiajacy przewidziat karg umowng
za kazde zanieczyszczenie i pozostawienie nieuporzadkowanego miejsca
gromadzenia odpaddw, jezeli jest to wynikiem dziatania Wykonawcy,
zanieczyszezenia przez Wykonawce trasy przejazdu w wysokosci 2 tys, zt (dwa
tysiace ztotych). Przewidziana przez Zamawiajacego kara ma razaco wysoki
charakter, gdyz zréwnuje sytuacje Zanieczyszczenie 1§  pozostawienie
nieuporzadkowanego  miejsca  gromadzenia odpadéw  z  sytuacja
zanieczyszczenia przez wykonawce trasy przejazdu. Sytuacje te powinny byé
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traktowane rozdzielnie, rézna powinna by¢ réwniez wysokos¢ kary umownej
brzewidzianej za oba naruszenia, gdy? wykonawca nie zawsze bedzie miat
mozliwos¢ wykazaé, ze zanieczyszczenie miejsca odbioru odpadéw nie jest
wynikiem jego dziatania. Wymaganie od wykonawcy prowadzenia dokumentacji
zdjeciowej kazdego miejsce odbioru, jest nieuzasadnione i prowadzitoby do
nadmiernego obcigzenia wykonawcy dodatkowa Czynnoscia  wykonywana
podczas odbioru.

Brak ograniczenia, co do wysokosci kar umownych, ktére mogq zostad
natoZone na wykonawce w okresie realizacji zaméwienia.

W §5 wzoru umowy Zamawiajacy nie przewidziat zadnego ograniczenia, co do
wysokosci kar umownych, ktére mogq, zostac natozone na wykonawce w okresie
realizacji zaméwienia. Biorac pod uwage argumentacje przedstawiong w
odniesieniu do poszczegblnych przewidzianych przez Zamawiajacego kar
umownych, w szczeglnosci watpliwoici, co do tego w jaki sposéb i w jakich
okolicznosciach Zamawiajacy bedzie naliczat kary umowne nalezy zauwasy¢, e
wykenawcy beda musieli skalkulowaé ryzyko na duzo wyzszym poziomie.

IV. Umowaz podwykonawca (§11 ust. 1, ust. 4 i ust. 6 wzoru umowy),

1'

W §11 ust. 1 wzoru umowy, Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku realizacji
przedmiotu umowy przez Wykonawce przy  udziale podwykonawcow
Zamawiajacy dopuszcza takg mozliwos¢ po  spetnieniu nastepujacych
warunkéw:

1) 0 zamiarze zawarcia umowy z podwykonawcq, Wykonawca ma obowiqzek
powiadomi¢ Zamawiajqcego, na 14 dni  przed podpisaniem umowy,
przedktadajqc jednoczesnie projekt umowy z podwykonawcq,

2) umowa musi okresla¢ zakres ustugi objetych umowq z podwykonawcegq,
wysokos¢ naleznego podwykonawcy wynagrodzenia brutto, ktére nie moze byc
wyzsze niz wysoko$¢ wynagrodzenia brutto Wykonawcey.

3) Zamawiajqcy w terminie 7 dni od doreczenia przez Wykonawce projektu
umowy z podwykonawcq, zobowiqzany Jest do ztozenia pisemnego oswiadczenia
0 wyrazeniu zgody na zawarcie tej umowy.

Zgodnie z ust. 4 przywotanego postanowienia umowy, Zamawiajacy dokonuje
bezposredniej  zaptaty wymagalnego  wynagrodzenia przystugujacego
podwykonawcy, z zachowaniem warunkow okreslonych niniejsza umowa,
pomniejszajac o te kwote wynagrodzenie Wykonawcy. Stosownie z kolei do ust.
6, suma kwot brutto wynikajaca z uméw Zawartych z podwykonawcami nie
moze by¢ wyzsza niz wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawey,

Przywotane powyzej postanowienia pozostajg w sprzecznoéci z przepisem art.
353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp w zw, z art. 139 Pzp.,
Wprowadzenie do wzoru umowy przywotanych powyzej postanowier narusza
zasady wspdtzycia spotecznego i wprowadza nadmierna nieréwnoéé stron
umowy, gdy? umozliwia Zamawiajacemu Znaczng ingerencje w stosunki
umowne taczace wykonawce z ewentualnym podwykonawca.

Biorac pod uwage, ze przedmiotem zaméwienia sa ustugi, a nie roboty
budowlane to Zamawiajacy nie ma Prawa az tak dalece ingerowaé w relacje
pomigdzy Wykonawca a Podwykonawca. Takie uregulowanie podwykonawstwa
bytoby uzasadnione w przypadku, gdy przedmiotem zaméwienia byly roboty
budowlane, gdzie wystepuje solidarna odpowiedzialnoéé Zamawiajacego i
Generalnego Wykonawcy, wobec zaptaty dla Podwykonawcéw, nie za§ w
przypadku niniejszego postepowania.
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5. Ponadto, nalzy zauwazy¢, iz $11 ust. 1 wzoru umowy zgodnie z ktorym
Zamawiajacy w terminie 7 dni od doreczenia przez Wykonawce projektu umowy
z podwykonawcy, zobowiazany jest do ztozenia pisemnego oswiadczenia o
wyrazeniu zgody na zawarcie tej umowy pozostaje w sprzecznoici z art. 36a
ust. 1 i ust. 2 Pzp. Stosownie do przywotanego przepisu wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcom, z wyjatkiem
przypadku, gdy Zamawiajacy zastrzeze obowiazek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi lub
prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zamoéwienia na
dostawy.

6. Brak jest uzasadnienia dla wprowadzenia procedury bezposredniej zaptaty
przez  Zamawiajacego  wymagalnego  wynagrodzenia przystugujacego
podwykonawcy, z zachowaniem warunkéw okreslonych niniejsza umowa,
pomniejszajac o te¢ kwote wynagrodzeniew Wykonawcy. Zwlaszcza jezeli
uwzglednié, Ze w odniesieniu do umowy o podwykonawstwo ktorej
przedmiotem s3 roboty budowlane w art. 143c ust. 1 Pzp ustawodawca
przewidziat dokonanie przez Zamawiajacego bezposredniej  zaplaty
wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy [ub dalszemu
podwykonawcy, nie automatycznie a dopiero w przypadku uchylania sie od
obowigzku zaptaty przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego
podwykonawce zamoéwienia na roboty budowlane.

V. Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnod¢ i
koniecznos$¢ wniesienia niniejszego odwotania.

» /amdq ﬁgw?(a'/
Monika Dzligska-Buraczyrsk .
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Zataczniki:

1. Kopia decyzji Prezesa UZP o wpisie [zby Przemystowo-Handlowej Inwestoréw w Polsce
z siedziba w Warszawie na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkéw
ochrony prawnej;

Petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem optaty skarbowej;

Odpis KRS Odwotujacego;

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

Dowod przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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