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Wroctaw, dnia 24.10.2025 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17 a, 02-676 Warszawa

Odwotujacy: FCC TARNOBRZEG SPOLKA z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA
ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg, KRS 0000225201

Reprezentowany przez: adw. Wiolete Hucat, adw. Katarzyne Wolny-Tomczyk

adres do doreczen: ECO LEGAL Kancelaria Adwokatow i Radcédw Prawnych
Sky Tower, ul. Gwiazdzista 66/12/B.04, 53-413 Wroctaw
numer telefonu: +48 783 600 593

e-mail: w.hucal@ecoleqgal.pl

Zamawiajacy: Miasto Tarnobrzeg reprezentowana przez Prezydenta Miasta
Tarnobrzega
Adres do doreczen: ul. Kosciuszki 32, 39-400 Tarnobrzeg, tel. 015 822 65 70, adres

mailowy: zampub@um.tarnobrzeg.pl

Dotyczy: postepowania pod nazwa ,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu miasta Tarnobrzega odbieranych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja
mieszkancy ; Znak sprawy BZP-1.271.59.2025, Numer publikacji ogtoszenia w Dzienniku UE: OJ S
197/2025, data publikacji: 14.10.2025, dalej: ,Postepowanie”.

ODWOLANIE

Dziatajac imieniem FCC TARNOBRZEG SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, dalej
jako: ,Odwotujacy”, w oparciu o petnomocnictwo, ktérego odpis znajduje sie w zatgczeniu, na podstawie
art. 505 ust. 1i art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 z pbézn. zm,, dalej: ,ustawa pzp"), niniejszym wnosze odwotania wobec
tresci ogtoszenia o zamowieniu i wobec tresci dokumentéw zaméwienia, w szczegdlnosci postanowien

Specyfikacji Warunkdédw Zamowienia, dalej jako ,SWZ", ,OPZ, ,wzdr umowy” oraz niezgodnych z
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wymaganiami wynikajacymi z przepiséw ustawy projektowanych postanowien umowy w sprawie

zamowienia publicznego, co zostato wskazane w czesci wstepnej oraz w uzasadnieniu niniejszego

odwotania.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie przepisu:

1.

art. 99 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

pzp w zw. z art. 433 pkt. 2 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 417 w zw. z art. 387 § 1 ustawy z dnia

23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 j.t. ze zm.), dalej jako , k.c.” i w

zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy

pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob kreujacy obowigzek wykonawcy,
ktory jest niemozliwy do zrealizowania. Obowiazkiem tym jest osiggniecie rocznych poziomoéw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych wskazanych w art. 3b ust.

1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: ,poziomu recyklingu”), ktory

ustawodawca naktada na Zamawiajacego, a ktéry to obowigzek, na podstawie postanowien §16 ust.

2 pkt 18 wzoru umowy Zamawiajacy przenosi na wykonawce, pomimo, ze wykonawca nie jest

adresatem normy prawnej okreslonej w ww przepisie ustawy (nie posiada uprawnien do

egzekwowania od mieszkancdéw prawidtowego segregowania odpadéw) oraz ze wskazaniem, ze
naruszenie przepisu polega na tym, ze w takim przypadku Zamawiajacy obarczyt wykonawce
catkowita odpowiedzialnoscia za osiagniecie poziomoéw recyklingu, o ktérych mowa w art. 3b
ust. 1 u.c.p.g. pod rygorem natozenia kary umownej, co Swiadczy to o natozeniu kary umownej

w oderwaniu od okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi (art. 471 k.c.)

oraz art. 433 pkt 2 i 3 ustawy pzp. Ponadto z uwagi na fakt, ze:

a) poziomy recyklingu liczone sa dla Zamawiajacego z wielu roznych zrédet, z ktérych jednym
tylko jest umowa jaka ma by¢ realizowana w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego przetargu,
razacym naruszeniem zasady proporcjonalnosci jest ustanowienia kary umownej liczonej od
catosci kary jaka ma zaptaci¢ Zamawiajacy, a nie tylko od tej czesci strumienia odpadow, ktdra
stanowi przedmiot umowy

b) ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami
opakowaniowymi oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852) - powoduje, ze od 1
pazdziernika 2025 roku ma zacza¢ obowigzywal system kaucyjny w Polsce, ktéry pozbawi
wykonawcdéw przedmiotowego zamodwienia odpaddw, ktdére maja kluczowe znaczenie w
osiggnieciu poziomu recyklingu, natomiast Zamawiajacy odpady pochodzace z ,systemu
kaucyjnego” moze wliczy¢ do swojego poziomu recyklingu. Wptyw wejscia w zycie systemu
kaucyjnego na sposéb realizacji ustugi jest trudny do przewidzenia, a przektada sie on na
mozliwosci osiggniecia poziomow recyklingu przez Wykonawce;

c) istnieje problem stabej jakosci selektywnej zbiérki odpaddédw komunalnych ,u zZrédita” -
najwieksza grupa odpaddéw w catym strumieniu — okoto 60% to odpady zmieszane, z ktorych

mozliwe jest odzyskanie ok 2-3%;
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d) mieszkancy moga kompostowac odpady ulegajace biodegradacji w przydomowych
kompostownikach, co bezposrednio wptywa na ograniczenie mozliwosci osiggniecia pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu przez Wykonawce;

e) Wykonawca nie ma wptywu na to, jakie odpady zostang wytworzone przez mieszkancéw i
wiascicieli nieruchomosci objetych gminnym systemem odbioru odpaddw komunalnych;

f) z najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych poziomdw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu oraz poziomoéw sktadowania, zmienionych uwarunkowan
prawnych co do metodologii wyliczenia tych pozioméw, spadajacego popytu na surowce,

z powyzej wskazanych powodéw Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy okreslit w §16 ust. 2 pkt 18

wzoru umowy obowigzek zaptaty kary umownej za niewykonanie obowiazku spoczywajacego de

facto na gminie a dot. osiggniecia rocznych poziomoéw recyklingu w sposéb niemozliwy do
zrealizowania przez wykonawce, a do tego na podstawie postanowier §16 ust. 2 pkt 18 wzoru
umowy ustanowit kary umowne za niewykonanie tego obowiazku w sposdb razgco wygoérowany i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz ustanowit obowigzek zaptaty kary umownej za
okolicznosci, za ktére Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci, co stanowi naruszenie art.
433 pkt 2,3 ustawy pzp w zw. z art. 471 k.c. oraz rébwnowagi kontraktowej stron umowy oraz zasady
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a
takze zasady wspoditzycia spotecznego art. 5 k.c, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowa wycene oferty. Juz tylko zestawienie okreslonego
w §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy opisu kary umownej w zestawieniu z obowigzkiem okreslonym w
§ 3 ust. 2 i 3 wzoru umowy oraz z znanym Zamawiajgcemu na zasadzie faktu notoryjnego stanu
faktycznego, zgodnie z ktérym nie jest mozliwe osiagniecie poziomoéw recyklingu (dane z
poprzednich lat), powoduje, ze wykonawca obcigzany zostat odpowiedzialnoscig za nienalezyte
wykonanie umowy oraz ryzykiem kar umownych, ktérych podstawa natozenia na wykonawce
powstanie nawet przy dochowaniu przez wykonawce najwyzszej starannosci, z powoddw catkowicie
od niezaleznych od Wykonawcy, co czyni zaskarzone postanowienia dokumentacji przetargowej
nieproporcjonalnymi do przedmiotu zamdwienia. Ponadto zgodnie z art. 387 § 1 kc umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna, a skoro nie jest mozliwe osiggniecie poziomoéw recyklingu —

to w tym zakresie postanowienie umowne jest niewazne;

ewentualnie (w przypadku uznania zarzutu wskazanego w pkt 1 powyzej za niezasadny):

2. naruszenie przepisu art. 433 pkt 2, 3 ustawy pzp w zw. z art. 471 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

pzp w z art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz
Zamawiajacego kar umownych za nieosiaggniecie przez wykonawce tzw. pozioméw recyklingu tj.
postanowien §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy, bez uwzglednienia przez Zamawiajacego okolicznosci

takich jak, to ze:

a) poziomy recyklingu liczone sa dla Zamawiajacego z wielu roznych zZrédet, z ktérych jednym

tylko jest umowa jaka ma by¢ realizowana w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego przetargu,
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razacym naruszeniem zasady proporcjonalnosci jest ustanowienia kary umownej liczonej od
catosci kary jakg ma zaptaci¢ Zamawiajacy, a nie tylko od tej czesci strumienia odpadow, ktora
stanowi przedmiot umowy

b) ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami
opakowaniowymi oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852) — powoduje, ze od 1
pazdziernika 2025 roku obowigzuje system kaucyjny w Polsce, ktéry pozbawi wykonawcow
przedmiotowego zaméwienia odpaddw, ktore maja kluczowe znaczenie w osiggnieciu poziomu
recyklingu, natomiast Zamawiajacy odpady pochodzace z ,systemu kaucyjnego” moze wliczyé
do swojego poziomu recyklingu. Wptyw wejscia w zycie systemu kaucyjnego na sposéb
realizacji ustugi jest trudny do przewidzenia, a przektada sie on na mozliwosci osiggniecia
poziomow recyklingu przez Wykonawce;

c) istnieje problem stabej jakosci selektywnej zbiorki odpaddw komunalnych ,u zZrédia” -
najwieksza grupa odpaddéw w catym strumieniu — okoto 60% to odpady zmieszane, z ktérych
mozliwe jest odzyskanie ok 2-3%;

d) mieszkancy moga kompostowaé odpady ulegajace biodegradacji w przydomowych
kompostownikach, co bezposrednio wptywa na ograniczenie mozliwosci osiagniecia poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu przez Wykonawce;

e) Wykonawca nie ma wptywu na to, jakie odpady zostana wytworzone przez mieszkancow i
wiascicieli nieruchomosci objetych gminnym systemem odbioru odpaddw komunalnych;

f) z najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu oraz poziomoéw sktadowania, zmienionych uwarunkowan
prawnych co do metodologii wyliczenia tych poziomoéw, spadajacego popytu na surowce —
wysokich wymagan recyklerow co do odpadéw podlegajacych recyklingowi,

Na wszystkie te okolicznosci wykonawca nie ma wpltywu (poza podejmowaniem akcji zachecajacych

mieszkancow do prawidtowej segregacji, ktérych skuteczno$¢ jest ograniczona), a mimo to

Zamawiajacy obarczyt wykonawce catkowita odpowiedzialnoscia za osiggniecie pozioméw

recyklingu, o ktérych mowa w art. 3b ust. 1 u.c.p.g. pod rygorem natozenia kary umownej. Swiadczy

to o nalozeniu kary umownej w oderwaniu od okolicznosci, za ktére dtuznik

odpowiedzialnosci nie ponosi (art. 471 k.c.) czyli o jednoczesnym naruszeniu art. 433 pkt 2,3

ustawy pzp. W takich okolicznosciach, natozenie na wykonawce kary umownej w takiej wysokosci

jak ta, wskazana w §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy stanowi naduzycie prawa podmiotowego

Zamawiajacego do ksztattowania postanowien umownych i jest sprzeczne z zasadami wspotzycia

spotecznego z uwagi na wptyw Zamawiajagcego na poziomy recyklingu przy jednoczesnym

ograniczonym wptywie wykonawcy na osiggane poziomy recyklingu i odzysku;

art. 240 ust. 1i 2 ustawy pzp w zw. z art. 241 ust. 1 i ust. 2 ustawy pzp w zw. z art. 17 ustawy

w zw. z art. 9z ust. 2a pkt 1 i art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w

gminach (tj. z dnia 13 wrzesnia 1996r., Dz.U. z 2024 r. poz. 399) - dalej: "UCPG" - przez

uksztattowanie kryteriéw oceny ofert w sposob niezwigzany z przedmiotem zaméwienia, poniewaz

przedmiot zamoéwienia dotyczy realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw, nie za$
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osiggniecia poziomdw recyklingu. Osiggniecie pozioméw recyklingu, zgodnie z przepisami UCPG,
jest obowigzkiem wiasnym Zamawiajgcego. Tymczasem kryterium oceny ofert w postaci wysokosci
kary umownej za nieosiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych (dalej: ,pozioméw recyklingu”) nie ma istotnego zwiazku ze swiadczeniem,
ktére Zamawiajgcy nabedzie w wyniku rozstrzygniecie przedmiotowego Postepowania. Co wiecej

tak ustalone kryterium nie wptywa na jakos$¢é Swiadczonych ustug, bowiem Wykonawca ma jedynie

marginalny wptywu na osiggany poziom recyklingu, podczas gdy to Zamawiajgcy posiada narzedzia

w_jakie wyposazyt Zamawiajgcego Ustawodawca, ktére majg bezposrednie przetozenie na

zwiekszenie szansy na osiggniecie pozioméw recyklingu w postaci np. do np. prawa do naktadania

mandatéw na mieszkancéw, ktorzy nie seqgrequjg odpadow. Brak wptywu Wykonawcy na osiggany

poziom recyklingu wytacza mozliwos¢ podniesienia jakosSci Swiadczenia ustugi za pomocg tak

ustalonego kryterium oceny ofert jak kara umowna za nieosiggniecie pozioméw recyklingu.

Wysokos¢ tej kary nie ma dziatania motywujgcego, stymulujgcego Wykonawcy do podnoszenia

jakosci Swiadczenia ustugi, bowiem nie jest to narzedzie zdatne do wptywu na jakos$¢ Swiadczenia

ustug, Z tych powoddw, Zamawiajacy w sposdb niezgodny z przepisami pzp dokonat ustalenia
kryterium oceny ofert w postaci ,kryterium $rodowisko” o wadze 20%, poniewaz tak ustalone
kryterium nie zagwarantuje mu, ze wybor oferty najkorzystniejszej odpowiadat bedzie
uzasadnionym interesom i potrzebom Zamawiajgcego oraz nie wptynie na jakos$¢ swiadczonych
ustug jakimi sa odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od mieszkarcéw. Ponadto, nie
jest to kryterium srodowiskowe — nie ma bowiem realnego przetozenia np. na obnizenie emisji
spalin podczas wykonywania przedmiotu zamodwienia, nie ma takze zadnego innego
dobroczynnego wptywu na S$rodowisko podczas realizacji umowy w wyniku udzielenia

przedmiotowego zamowienia publicznego;

lub ewentualnie gdyby zarzut 3 nie zostat uwzgledniony:

4.

art. 240 ust. 1i 2 ustawy pzp w zw. z art. 241 ust. 1 i ust. 2 ustawy pzp w zw. z art. 17 i art.
16 ustawy w zw. z art. 9z ust. 2a pkt 1 art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (tj. z dnia 13 wrzesnia 1996r., Dz.U. z 2024 r. poz. 399) - dalej: "UCPG" przez
uksztattowanie w rozdziale VI pkt. 6 — 6.2 SWZ wymogu ztozenia wraz z ofertg sprawozdan za rok
2024 o odebranych odpadach komunalnych, pomimo, ze dostep do tych dokumentéw jest niczym
nieograniczony i powszechny poprzez ich publikacje w systemie BDO, co stanowi o nadmiernym i
nieproporcjonalnym warunku zamoéwienia w stosunku do jego przedmiotu;

art. 439 ust. 1i 2 pkt 2, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 3 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 353[1] KC, art. 58 § 1 i 2 KC oraz art. 5 KC poprzez sformutowanie w §18 ust. 2
pkt 6 wzoru umowy - klauzuli waloryzacyjnej, zgodnie z ktéra:

1) maksymalna nominalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia dopuszczona przez Zamawiajacego w
efekcie zastosowania postanowien ninigjszego punktu wynosi 10% wynagrodzenia
ofertowego,

2) waloryzacja bedzie sie odbywa¢ w oparciu o komunikaty w sprawie przecietnego

wynagrodzenia w poprzednim kwartale, o ktérych mowa art. 20 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia
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1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych, publikowane przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego. W przypadku, gdyby komunikaty, o ktérych mowa
w zdaniu poprzednim przestaty by¢ dostepne (publikowane), zastosowanie znajda inne,
najbardziej zblizone komunikaty publikowane przez Prezesa GUS,

3) strony moga zadal waloryzacji wynagrodzenia wytgcznie wtedy, gdy wynagrodzenie
ogtoszone w komunikatach, o ktérych mowa w lit. g spadnie lub wzrosnie o co najmniej 10 %
- poréwnujac wynagrodzenie za kwartat poprzedzajacy dzien ztozenia wniosku o waloryzacje
z wynagrodzeniem za kwartat, w ktérym zostata zawarta umowa,

4) wniosek o zmiane wynagrodzenia moze zosta¢ ztozony nie wczesniej niz 7 miesiecy od dnia
zawarcia umowy,

5) Zamawiajacy okresla maksymalna, dopuszczalng warto$é¢ zmiany wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy w catym okresie realizacji zamdwienia, w wyniku zastosowania postanowien na
poziomie 5% ceny wybranej oferty;

6) nie wskazano od kiedy waloryzacja wynagrodzenia bedzie obowigzywaé, podczas, gdy takim
momentem powinien by¢ moment, od ktérego Wykonawca ponosi wyzsze koszty
wynagrodzenia;

7) Zamawiajacy w taki sposdb uksztattowat klauzule waloryzacyjna, ze nie wynika z jej tresci
obowiazek przeprowadzenia waloryzacji — a jedynie jak napisat Zamawiajacy: ,przewiduje”
zmiany — zatem Zamawiajacy w tak podanej klauzuli przewiduje mozliwos¢, ewentualnos¢
zmiany, podczas gdy z klauzuli waloryzacyjnej wynika¢ powinno, ze w sytuacji zaistnienia
przestanek do zmiany wynagrodzenia — strony zobowigzane sa do odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia umownego, zmiana ma charakter niejako automatyczny, bez wzgledu na wole
stron;

W konsekwencji powyzszego waloryzacja bedzie mozliwa, jezeli poziom wskaznika ustalonego w

oparciu o komunikaty w sprawie przecietnego wynagrodzenia w poprzednim kwartale, o ktérych

mowa art. 20 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu

Ubezpieczen Spotecznych, publikowane przez Prezesa Gitéwnego Urzedu Statystycznego

przekroczy 10% pordwnujac wynagrodzenie za kwartat poprzedzajacy dzien ztozenia wniosku o

waloryzacje z wynagrodzeniem za kwartal, w ktérym zostata zawarta umowa, co powoduje, ze

klauzula waloryzacyjna w normalnych realiach, zgodnie ze znanymi w chwili ogtoszenia

Postepowania prognozami gospodarczymi, nie bedzie mogta by¢ zastosowana. Zatem tak ustalony

poziom wskaznika czyni postanowienia w §18 ust. 2 pkt 6 wzoru umowy postanowieniami

pozornymi. Z tych powoddéw Zamawiajacy dokonat naruszenia wskazanych powyzej przepiséw i

uksztattowat klauzule waloryzacyjng w sposdb uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej i zgodnej

z celem przepisdw ustawy pzp zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen

materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie

zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sa ustugi, zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6

miesiecy. Ponadto Zamawiajacy uksztattowat warunki zamdwienia w sposéb, ktory narusza

réwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i przerzuca na
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wykonawce ryzyka zwigzane, ze zmiang kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia w sposéb

sprzeczny z regulacjg ustawy pzp. Tak sformutowana klauzula prowadzi do obejscia przepiséw

prawa i czyni klauzule waloryzacyjna pozorna,

6. naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353" k.c. oraz

art. 5 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 99 ustawy pzp poprzez zastrzezenie na rzecz

Zamawiajacego kar umownych za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy, polegajaca na nie

odebraniu odpadéw komunalnych w terminie ustalonym w harmonogramie ich odbierania w

wysokosci 0,1% maksymalnego wynagrodzenia umownego tj. postanowien § 16 ust. 2 pkt. 2 wzoru

umowy, w wysokosci razaco wysokiej, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajacego

do ksztattowania postanowierh umownych i jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego;

Majac powyzsze na uwadze, wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

1. W zakresie zarzutu nr 1 i nr 2 — nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenie kar umownych

ustanowionych na podstawie postanowien § 16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy;

2. W zakresie zarzutu nr 3 — nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie postanowien rozdziatu XV SWZ

dot. Kryterium srodowiskowego 1.

3. W zakresie zarzutu nr 4 — nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie postanowien rozdziatu VI pkt.

6 — 6.2 SWZ oraz pozostatych powigzanych z tymi postanowieniami;

4. W zakresie zarzutu nr 5 — Nakazanie Zamawiajagcemu zmiany postanowien §18 ust. 2 pkt 4 wzoru

umowy wykonawczej, tak aby odpowiadata nastepujacym warunkom:

1)

2)

3)

4)

Ceny jednostkowe, okreslone w ofercie Wykonawcy, w czasie trwania Umowy, podlegac
beda waloryzacji o wysokos$¢ wskaznika inflacji za kwartat poprzedni, przy czym jako poziom
inflacji w odniesieniu, do ktérego ustalany bedzie wzrost wskaznika ustala sie poziom z
ostatniego kwartatu 2025 r., opublikowany w Monitorze Polskim przez Prezesa GUS.
Kazdorazowo, gdy wysokosé¢ wskaznika przekroczy 2% w stosunku do wskaznika z
ostatniego kwartatu 2025 r. a nastepnie do wskaznika z kwartatu, w ktérym doszio do
powstania podstawy do waloryzacji, Strony umowy zachowujg prawo do kierowania
wniosku o waloryzacje. Ustalenie czy doszto do wzrostu wskaznika wynika¢ bedzie z
ustalenia réznicy pomiedzy wskaznikiem inflacji za ostatni kwartat 2025 r., a po pierwszej
waloryzagji, wynika¢ bedzie z ustalenia rdéznicy pomiedzy wskaznikiem inflacji z kwartatu
ostatniej waloryzacji a wartoscia 2%. Pierwsza waloryzacja nastapi¢ bedzie mogta po
uptywie pierwszych 3 miesiecy realizacji Umowy.

Zrewaloryzowane ceny jednostkowe obowigzywac beda od pierwszego dnia nastepnego
miesigca po urzedowym ogtoszeniu wskaznika inflacji w Monitorze Polskim i wprowadzone
zostang aneksem do Umowy.

Wykonawca jest zobowigzany do wystapienia pisemnego o wprowadzenie waloryzagji.
Zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania waloryzacji wynagrodzenia w przypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w § 18 Umowy.

Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia to 20% wysokosci wynagrodzenia netto.
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5) Wykonawca jest zobowigzany do sktadania wnioskéw o waloryzacje wynagrodzenia w
okresach miesiecznych. Zamawiajacy po otrzymaniu wniosku analizuje go i po akceptagji
podnosi warto$¢ wynagrodzenia. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione
wskutek zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja umowy wraz z
wnioskiem, o ktébrym mowa powyzej sktada oswiadczenie o braku udziatu
podwykonawcow w realizacji niniejszej umowy. W przypadku, gdy przy realizacji niniejszej
umowy beda brali udziat podwykonawcy, Wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania
zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktdérym zawart umowe,
w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatdw lub kosztéw dotyczacych
zobowiagzania podwykonawcy, o ile spetnione zostang przestanki, o ktérych mowa w art.
439 ust. 5 ustawy. Wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania powyzszej zmiany w
terminie do 30 dni od dnia.

6) Strona Umowy, ktéra otrzyma wniosek o waloryzacje wynagrodzenia zobowigzana bedzie
w ciagu 7 dni do udzielenia odpowiedzi czy wyraza zgode na waloryzacje, czy wymaga
uzupetnienia watpliwosci, brak stanowiska Strony w terminie 7 dni Strony Umowy uznaja za
wyrazenie zgody na wnioskowane warunki waloryzacji opisane we wniosku waloryzacyjnym.
W przypadku wystgpienia watpliwosci co do zakresu wniosku waloryzacyjnego w ciggu 7
dni od jego otrzymania Strona Umowy zobowiagzana jest do wskazania jakich informacji
jeszcze potrzebuje, aby uwzglednié wniosek lub wskazac watpliwosci, na ktére druga Strona
Umowy musi odpowiedzie¢ w ciggu 7 dni od daty otrzymania pisma z tymi informacjami.
Odmowa wyrazenia zgody na waloryzacje wymaga szczeg6towego uzasadnienia
faktycznego na pismie.

5. W zakresie zarzutu nr 6 — nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie postanowien §16 ust. 2 pkt 2

WZOru umowy;

Termin

Zgodnie z przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp: odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajacego
postepowanie o udzielenie zamowienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentow zamowienia wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie internetowe), w przypadku zamowien, ktorych
wartosc jest rowna albo przekracza progi unijjne. Dokumenty zamowienia zamieszczono na stronie
internetowej Zamawiajacego w dniu 14.10.2025 r. Odwotujacy dochowat zatem terminu na wniesienie

odwotania, o ktérych mowa w art. 515 Pzp.

Interes

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia. Odwotujacy wskazuje, iz w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego powotanych w zarzutach przepiséw Pzp, jego interes w uzyskaniu
zamowienia moze doznac uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej konkurencji, nieprawidtowy

opis przedmiotu zamdwienia, powodujg niemozliwos¢ prawidtowego skalkulowania w cenie ofertowej
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kosztéw wykonania zamdwienia (wycena ryzyka), jakie moga sie wigza¢ z realizacja zamodwienia.
Tymczasem Odwotujacy, jako podmiot dziatajacy w branzy odbioru odpaddw, jest bezposrednio
zainteresowany $wiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Odwotujacy moze poniesc¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajacego przepiséw ustawy
Pzp, co wypetnia materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 513
ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez Zamawiajagcego w SWZ opisu przedmiotu zamdwienia, czy tez
formutowania obowigzkéw umownych, w tym kar umownych, uksztattowanie tresci tych dokumentéw w
taki sposob, ktory narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i
uzyskanie zamowienia, czym godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamoéwienia. Ponadto takie
postanowienia SWZ prowadza do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty
korzysci, z jakimi wigzac¢ sie moze uzyskanie zamoéwienia (tak np. KIO 1987/21).

Odwotujacy oswiadcza, ze kopia odwotania zgodnie z dyspozycja przepisu art. 514 ust. 2 ustawy pzp

zostata przestana Zamawiajgcemu, na dowdd czego w zatgczeniu przedktada potwierdzenie.

Odwotujacy oswiadcza, ze uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci, na dowdd

czego w zatgczeniu przedktada potwierdzenie dokonania przelewu.

UZASADNIENIE
Ad. zarzut 1i 2

1. Dla potrzeb niniejszego odwotania Odwotujacy bedzie sie postugiwat pojeciem ,poziomy
recyklingu” zamiast pojeciem ,poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych”, ktérymi postuguja sie wtasciwe przepisy prawa i SWZ.

2. Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okolicznos$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

3. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego,
wykonawcdw oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz
do uméw w sprawach zamédwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
- Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej.

4. Zgodnie z art. 5 kodeksu cywilnego: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony.

5. Zgodnie z art. 433 pkt 2, 3 ustawy pzp: ,Projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢: 2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwiagzane

bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidiowym wykonaniem; 3)
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10.

11.

odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczna odpowiedzialno$é ponosi

zamawiajacy”

Zgodnie z art. 353" kodeksu cywilnego, strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny

wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 471 kc. ,Dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wynikltej z

niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, chyba ze niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi”.

Zgodnie z art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach: Gminy s3 obowigzane

osiggnac poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w

wysokosci co najmniej:

56% wagowo - za rok 2026;

57% wagowo - za rok 2027,

58% wagowo - za rok 2028;

59% wagowo - za rok 2029;

60% wagowo - za rok 2030;

61% wagowo - za rok 2031;

62% wagowo - za rok 2032;

63% wagowo - za rok 2033;

64% wagowo - za rok 2034;

65% wagowo - za rok 2035 i za kazdy kolejny rok.

Zgodnie z art. 9z ust. 2a pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach: 2a. Gmina,

ktora nie wykonuje obowigzkdw, o ktérych mowa w art. 3b lub art. 3¢ - podlega karze pienieznej

obliczonej odrebnie dla wymaganego poziomu: przygotowania odpadéw komunalnych do
ponownego uzycia i recyklingu.

Wystepujace w art. 3b ust. 1 u.c.p.g. terminy oznaczaja:

a) recykling - taki odzysk, w ramach ktérego odpady sa ponownie przetwarzane na produkty,
materiaty lub substancje wykorzystywane w pierwotnym celu lub innych celach; obejmuje to
ponowne przetwarzanie materiatu organicznego (recykling organiczny), ale nie obejmuje
odzysku energii i ponownego przetwarzania na materiaty, ktére maja by¢ wykorzystane jako
paliwa lub do prac ziemnych (art. 3 ust. 1 pkt 23 ustawy o odpadach),

b) przygotowanie do ponownego uzycia — odzysk polegajacy na sprawdzeniu, czyszczeniu lub
naprawie, w ramach ktérego produkty lub czesci produktdéw, ktdre wczedniej staly sie
odpadami, sa przygotowywane do tego, aby mogly by¢ ponownie wykorzystane bez
jakichkolwiek innych czynnosci wstepnego przetwarzania (art. 3 ust. 1 pkt 22 ustawy o
odpadach).

W § 3 ust. 1 pkt 7 oraz w ust. 2 i 3 SWZ Zamawiajacy podat, ze ,Do podstawowych obowigzkow

Wykonawcy w szczegdlnosci naleZy: Odbidr, przyjecie | przygotowanie do dalszego
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zagospodarowania odpadow i przekazanie ich do przygotowania do ponownego uZycia lub

recyklingu zapewniajacego moZliwosc zaliczenia masy odpadow do tacznej masy odpadow

komunalnych przygotowanych do ponownego uZycia i recyklingu. Zamawiajacy oczekuje od
Wykonawcy maksymalnego wykorzystania selektywnie zebranych odpadow w postaci ich
recyklingu.

Wykonawca jest zobowigzany prowadzi¢ odbidr i zagospodarowanie odpadow komunalnych w
sposob zgodny z obowiazujacymi w tym zakresie przepisami umoZzliwiajacy osiagniecie:

1) poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku papieru, metali, tworzyw
sztucznych i szkta okreslonych w rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska z
dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadow komunalnych (Dz. U. z 2027 r, poz. 1530) — dale/
Jozporzadzenie w sprawie poziomow recyklingu’;

2) poziomow  ograniczenia ~masy odpadow  komunalnych ulegajacych  biodegradacji
przekazywanych do sktadowania okreslonego w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 15
grudnia 2017 roku w sprawie poziomow ograniczenia sktadowania masy odpadow komunalnych
ulegajacych biodegradacji (Dz. U. z 2017 r, poz. 2412).

Wykonawca jako wyspecializowany podmiot gospodarczy, realizujac na zlecenie Zamawiajacego

zadania obejmujace odbieranie | zagospodarowanie odpadow komunalnych, zobowigzany jest w

zakresie odpadow odbieranych w ramach niniejszej umowy, do osiaggniecia poziomu przygotowania

do ponownego uZycia i recyklingu odpadow komunalnych na poziomie wskazanym w art. 3b. ust 1

ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w okresie obowiazywania umowy'.

12. W § 16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy Zamawiajacy podat:

«Wykonawca oswiadcza, Ze wyraza zgode na potracenie kary umownej z kwoty wynagrodzenia, o
ktorym mowa w § 6 ust 2 umowy w  nastepujacych  przypadkach
I w nastepujacej wysokosci: za nieosiagniecie w okresie wskazanym w § 5 poziomu recyklingu, o

ktorym mowa w § 3 ust 2 i 3 Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowna liczona w

nastepujacy sposob:
P osiggniety = Mr/Mw * 100%
Mr — faczna masa odpadow komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i

poddanych recyklingowi, wyrazona w Mg

Mw — faczna masa wytworzonych odpadow komunalnych, wyrazona w Mg

Jezeli P osiagniety w danym okresie jest mnigjszy niz P wymagany Zamawiajacy wyliczy kare dla
Wykonawcy w sposob opisany ponizej:

Mr1 = P wymagany * Mw/100%
Mr1 —{aczna masa odpadow komunalnych ktdra powinna byc przygotowana do ponownego uZycia
I/ poddana recyklingowi, wyrazona w Mg

R = Mril —Mr [Mg]
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13.

14.

15.

R — réZnica pomiedzy masa odpadow komunalnych, ktdra powinna byc¢ przygotowana do
ponownego uZycia i poddana recyklingowi, wyrazona w Mg, a masa odpadow komunalnych
przygotowanych do ponownego uZycia i poddanych recyklingowi, wyrazona w Mg

K=R*S[z]
K — wysokosc kary za nieuzyskanie poziomu
S — 50% jednostkowej stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, zgodnie z Obwieszczeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z
dnia 6 sierpnia 2025 r. w sprawie wysokosci stawek opfat za korzystanie ze srodowiska na rok 2026
(M. P. 22025 r. poz. 769);".
W odniesieniu do postanowien §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy Odwotujacy podaje, ze Zamawiajacy
w taki sposob uksztattowat postanowienia dokumentacji Postepowania, ze nie ulega najmniejszej

watpliwosci, ze przeniodst na Wykonawce odpowiedzialnos¢ jakg Zamawiajagcy moze ponies¢ za

nieosiggniecie poziomoéw recyklingu zgodnie z art. 9z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w

gminach w ramach Umowy. Taka regulacja kar umownych musi zosta¢ zmieniona, poniewaz jest

niezgodna z przepisami ustawy pzp oraz aktualnie zapadajgcymi wyrokami Sgdu Okregowego ds.

Zamowien Publicznych i Krajowej Izby Odwotawczej, dlatego Wykonawca wnosi o usuniecie

postanowien §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy, podajac ku temu nastepujgce uzasadnienie:

W dniu 15 pazdziernika 2025 r. Sad Okregowy w Warszawie wydatl precedensowy wyrok o
sygn. XXIII Zs 96/25, w ktorym catkowicie zgodzit sie ze stanowiskiem, jakie prezentuje w
niniejszym odwotaniu Odwotujacy tj., ze:

1) osiagniecie poziomu recyklingu odpadéw na poziomie 55% w 2025 r. (i wiekszych w
kolejnych latach) jest niemozliwe, co wykazaly dowody w sprawie w postaci analizy stanu
gospodarki odpadami za poprzednie lata ;

2) wykonawca nie ma wplywu na to, jakie odpady wytworza Mieszkancy Tarnobrzega i jak
je posegreguja:

3) to Gmina ma wplyw na selektywna zbiorke odpadéw, przede wszystkim poprzez
edukacje, ale i inne narzedzia, w ktére wyposaza ja ustawa,

i w konsekwencji Sad nakazat usuniecie z postanowien umowy takich klauzul, ktére
naktadaja na Wykonawce obowiazek zaptaty kary umownej za nieosiagniecie pozioméw
recyklingu.

a ponadto:

Zgodnie z Wyrokiem KIO z dnia 1.10.2025 r. w sprawie o sygn.. KIO 3510/25 Izba wyraZnie podaje:
.Majac to na wzgledzie, Izba po zapoznaniu sie ze stanowiskami zaprezentowanymi przez Strony
oraz zebranym materiatem dowodowym, w tym w szczegdlnosci w postaci dokumentu pn. ,Analiza
stanu gospodarki odpadami komunalnymi w Gminie Pilchowice za rok 2024", doszta do
przekonania, ze wymagany przez Zamawiajacego poziom recyklingu w wysokosci 56% w 2026 r. i
57 % w 2027 r. nie bedzie mozliwy do osiagniecia przez wykonawce. Z przedtozonego przez
Odwotujacego dowodu bezsprzecznie wynika, jakie poziomy recyklingu i przygotowania do

ponownego uzycia odpadéw komunalnych osiggat Zamawiajacy w latach 2012-2024. Nalezy
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16.

17.

odnotowad, ze w zaprezentowanym okresie, jedynie w 2023 r. osiggnieto poziom przekraczajacy
50%, tj. 50,52%, natomiast w ubiegtym roku poziom ten byt nizszy i wyniost 49,27%. Z oczywistych
wzgledow nie jest znany na moment rozpoznania odwotania poziom, jaki osiggnie Zamawiajacy w
2025 r. Tym niemniej, w ocenie Zamawiajgcego natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia
poziomu recyklingu w wysokosci 56% w 2026 r. i 57% w 2027 r. (sankcjonowanego karami
umownymi za jego nieosiggniecie) jest realnie postawionym wymogiem o proporcjonalnym
charakterze. Jednakze w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajacy oczekuje osiggniecia przez
wykonawce poziomow, ktérych samodzielnie nie byt dotychczas osiagnac na przestrzeni ostatnich
parunastu lat. Wbrew twierdzeniu Zamawiajacego z odpowiedzi na odwotanie, osiaggnietemu w
2024 r. poziomowi do spetnienia wymogow na lata 2026-2027 nie brakuje ,zaledwie 1,1 punktu
procentowego", a odpowiednio 6,73 i 7,73 punktéw procentowych (co zresztag w3589 dok.
uzasadnienie trakcie rozprawy potwierdzit petnomocnik Zamawiajacego, korygujac wartos¢ podana
w odpowiedzi na odwotanie). Nie mozna wiec moéwi¢ w tym przypadku o minimalnej roznicy.
Najistotniejszym jest jednak to, ze brak jest jakiegokolwiek dowodu ze strony Zamawiajacego, ze
wymagany poziom na lata 2026 i 2027 moze zostal osiggniety. (...) Podsumowujac powyzsze
rozwazania, argumentacja Odwotujacego, a w szczegdlnosci przedstawiony materiat dowodowy
potwierdzaja, ze zobowigzanie nie jest mozliwe do wykonania, co wskazuje na pierwotna
niemoznos¢ Swiadczenia na oczekiwanym przez Zamawiajgcego poziomie recyklingu. Sam
Zamawiajacy jak wynika z odpowiedzi na odwotanie jest swiadomy, ze obecnie niemozliwym jest
oszacowanie zmniejszenia odpaddéw tatwych do recyklingu w wyniku uruchomienia systemu
kaucyjnego, w wyniku czego ograniczyt zakres odpowiedzialnosci wykonawcy ze 100% do 70%.
Zdaniem Izby, takie obnizenie nie zmienia okolicznosci, ze na wykonawce wciaz zostanie natozona
kara w istotnym stopniu za niewykonanie obowiazku, ktéry realnie nie jest mozliwy do wykonania”.
Powyzsze orzeczenie Izby Odwotujacy w tym miejscu wskazuje jako uzasadnienie wtasne do
wykazania zasadnosci zarzutu nr 1 i nr 2.

Ponadto zgodnie z art. 387 § 1 kc umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna, a skoro nie jest
mozliwe osiggniecie poziomdw recyklingu — to w tym zakresie postanowienie umowne wskazane w
§ 16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy jest niewazne.

Zgodnie z art. 433 ustawy pzp postanowienia umowne nie moga by¢ ksztattowane w sposdb razaco

nieproporcjonalny, odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy

powinna ksztattowaé sie stosownie do odpowiedzialnosci tego Wykonawcy, jaka moze by¢ mu z

tego tytutu rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia. Gmina nie moze

przerzuca¢ na Wykonawce ryzyk, za okolicznosci na jakie nie ma wptywu wykonawca. W ocenie

Odwotujacego, sa to zatozenia i cele w oczywisty sposob sprzeczne z prawem, gdyz prowadza do
catkowitej utraty przez Gmine zainteresowania podejmowaniem przez ich ograny dziatan w zakresie
osiggania wymaganych pozioméw recyklingu, m.in. dziatan edukacyjnych, dziatan propagujacych
nalezyta segregacje, dziatan organizacyjnych i dziatan sankcyjnych wzgledem mieszkancow
nierealizujacych obowiazku selektywnej zbidrki odpaddw. Zamawiajacy ustanowit kare umowna,

ktéra jest niezwigzana z prawidtowym wykonaniem zamoéwienia publicznego przez Wykonawce,
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albowiem przedmiotem umowy nie jest osiagniecie poziomu recyklingu — a wykonanie ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy (niezaleznie od
tego jakie odpady sa przez mieszkancéw oddawane, maja by¢ odebrane i zagospodarowane w
catosci). Regulacja art. 433 pkt 2, 3 ustawy pzp jest przeniesieniem na grunt ustawy pzp ogolnej
zasady odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiagzania, ktéra wynika
z art. 471 k.c. Zgodnie z tym przepisem dtuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
Nieosiggniecie poziomow nie moze by¢ uznane za nastepstwo okolicznosci, za ktére Wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢ stanowi bowiem nastepstwo czynnikéw zewnetrznych zaleznych od
Gminy i 0séb trzecich, w szczeglnosci wtascicieli nieruchomosci, z ktdrych odbierane beda odpady.

Odwotujacy zatem wskazuje, ze postanowienia §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy stanowig razgce

naruszenie przepisow art. 433 pkt 2, 3 ustawy pzp w zw. z art. 471 k.c. Ustanowienie w umowie kar

umownych nie powoduje zmiany zasad ponoszenia przez Wykonawce odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, a jedynie uproszczenie dochodzenia odszkodowania poprzez zdjecie z
wierzyciela obowiazku wykazania konkretnej wartosci szkody. Wykonawca nie powinien by¢
obcigzany karami umownymi, skoro nienalezyte wykonanie zobowigzania (nieosiggniecie
poziomow) jest nastepstwem okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosza w szczegdlnosci
sama gmina i jej mieszkancy.

Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach naktada obowigzki w zakresie osiggniecia
poziomoéw recyklingu na gminy i to gminy ustawodawca wskazuje jako podmioty, ktére maja

ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za nieosiggniecie poziomoéw. Zgodnie z art. 3b i 9z ust. 2 ustawy o

utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej; UCPG) to Gmina ponosi ustawowa

odpowiedzialno$¢ za nieosiagniecie przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu

odpadoéw komunalnych. Ustawa nie przewiduje mozliwosci ,przerzucenia” ani obowigzkdw, ani
odpowiedzialnosci na inne podmioty, w tym wykonawcoéw. Wprowadzanie w umowach
postanowien o karach umownych réwnych karom administracyjnym wynikajagcym z ww. ustawy
stanowi zatem jej obejscie i jako takie jest niewazne po mysli art. 58 § 1 k.c.

W Wyroku KIO z dnia 13.03.2025 r. w sprawie KIO 719/25 Izba podata, ze ksztattowanie takiej
odpowiedzialnosci jak to uczynit w tym przypadku Zamawiajacy jest niezgodne z art. 433 ustawy
pzp. Izba bowiem napisata w uzasadnieniu wyroku: ,Zgodnie z art 433 pkt 3 ustawy pzp:
projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wytaczna odpowiedzialnosc ponosi zamawiajacy. (...) Zamawiajacy naktadajac
kare umowng w wysokosci okreslonej w § 7 ust 3 pkt 3.7. projektu umowy nie uwzglednit wyzej
wskazanych okolicznosci takich jak: brak prawidtowego segregowania odpadow przez wielu
mieszkaricow, co skutkuje wysokim wskaznikiem odpadow odbieranych jako zmieszane, brak
dostepu wykonawcy do odpadow nie objetych przedmiotem zamowienia i odpadow, ktore trafia
do systemu kaucyjnego, wysokie wymagania recyklerow co do odpadow podlegajacych

recyklingowi, a takZe sposob obliczania poziomu recyklingu. Na wszystkie te okolicznosci
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wykonawca nie ma wpfywu (poza podejmowaniem akgii zachecajacych mieszkaricow do
prawidfowej segregacji, ktorych skutecznosc jest ograniczona), a mimo to Zamawiajacy obarczyt go
catkowita odpowiedzialnoscia za osiagniecie poziomow recyklingu, o ktorych mowa w art. 3b ust. 7
u.c.p.g. pod rygorem natozenia kary umownej. Swiadczy to o natozeniu kary umownej w oderwaniu
od okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi (art. 477 k.c)’.

Ponadto, majac na uwadze Wyrok KIO z dnia 18.06.2025 r. w potaczonych do wspdlnego
rozpoznania sprawach KIO 1081/25, KIO 1083/25, gdzie Izba po dogtebnym zbadaniu problemu
analogicznych postanowien jak w przypadku tego Postepowania, nakazata Zamawiajacemu:
~Zmiane wymagania w zakresie obowiazku wykonawcy osiagniecia poziomu przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oraz sposobu ustalenia kary
umownej za nieosiagniecie tego poziomu — przez dostosowanie tego wymagania oraz kary
do realnych mozliwosci osiagniecia tego parametru w ramach realizacji umowy, z
uwzglednieniem odpowiedzialnoSci zamawiajacego za poziom udzialu odpadow
niesegregowanych w calym strumieniu odbieranych odpadéw”. Powyzsze rozstrzygniecie Izby
zapadio wobec stwierdzenia, ktére Odwotujacy przywotuje w tym Postepowaniu jako adekwatne,
tj., ze Swiadczeniem niemozliwym jest ustalenie w OPZ i w umowie, ze Wykonawca zobowigzany
jest do osiagniecia poziomu recyklingu w roku 2026-na terenie miasta Tarnobrzega na poziomie
56% . Swiadczenie to jest obiektywnie niemozliwe — kazdy z potencjalnych Wykonawcéw nie jest w
stanie osiaggnaé poziomu recyklingu na tak wysokim poziomie, takiego poziomu. W konsekwengji
powyzszego ustanowienie kar umownych przez Zamawiajacego we wzorze umowy za
nieosiggniecie niemozliwego do osiggniecia poziomu recyklingu, stanowi razgce naruszenie
przepisdéw ustawy pzp oraz kc wskazanych w zarzucie nr 1 niniejszego odwotania i jako takie musi
by¢ usuniete. W tym miejscu Odwotujacy wnioskuje o zataczenie do akt niniejszej sprawy — opinii
eksperckich przedtozonych w toku postepowania odwotawczego do akt sprawy KIO 1081/25, KIO
1083/25.

Zamawiajacy ma swiadomos$¢ braku mozliwosci osiggniecia ustawowych pozioméw recyclingu i
dlatego zobowigzany jest do ustalenia warunkéw umownych w sposéb uwzgledniajacy obowigzek
wspdtdziatania wynikajacy z art. 431 ustawy. W tym miejscu Odwotujacy powotuje sie na Wyrok z
dnia 28.10.2024 r. w sprawie o sygn. KIO 3638/24, w ktérym KIO podato: ,zamawiajacy samodzielnie
nie jest w stanie osiggna¢ wymaganych ustawowo poziomdw, a oczekuje, ze taki poziom osiaggnie
wykonawca, ktéremu to zadanie powierza. O ile KIO nie neguje mozliwosci natozenia na
wykonawcdw obowiagzku osiggniecia poziomdw recyclingu wynikajacych z ustawy, bo zamawiajacy
ma prawo powierzy¢ zadanie publiczne innemu podmiotowi, a w tym zakresie przenies¢ na ten
podmiot cigzace na nim obowiazki, to jednak zamawiajacy ma szerszy wachlarz odpadoéw, ktore
pozwalaja mu osiggac poziomy recyclingu co wynika z par. 3 ust. 5 Rozporzadzenia Ministra Klimatu
i Srodowiska w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpaddéw komunalnych z dnia 3 sierpnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1530), bowiem w
przypadku obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow

komunalnych przez gminy uwzglednia sie odpady komunalne: 1) odebrane z terenu danej gminy
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zaréwno przez gmine, jak i przez podmiot, o ktébrym mowa w art. 9g ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996
r. 0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach; 2) zebrane z terenu danej gminy zaréwno przez
gmine, jak i przez innych zbierajacych odpady komunalne. Co wiecej jak stusznie podnosit
odwotujacy zamawiajgcy ma szersza niz wykonawca mozliwos¢ wptywu na podniesienie jakosci
segregacji przez mieszkancéw, czy to przez naktadania mandatéw za nieprawidtowa segregacje, czy
prowadzenie akgcji edukacyjnych. A mimo to nie byt w stanie osiaggnaé nawet poziomu 35%, a chce
aby poziom 55% osiaggnat wykonawca. Oczywiscie w umowie zamawiajagcy moze zawrzec
postanowienia stuzace dyscyplinowaniu wykonawcy do wykonywania ustugi na jak najwyzszym
poziomie jakosci, w tym dazenia do osiggniecia celéw ustawowych. Natomiast w tej sprawie
materiat dowodowy pokazuje, ze to zobowigzanie nie jest mozliwe do wykonania, co w ocenie KIO
bardziej niz przywotane przez odwotujagcego przepisy wskazuje na pierwotng niemoznosc
Swiadczenia na oczekiwanym przez zamawiajagcego poziomie jakosci, czego ma swiadomosc
zamawiajacy. W ocenie KIO zatem jesli dokona¢ odestania przez art. 8 ust. 1 ustawy do przepisow
kodeksu cywilnego to ten stan faktyczny nadaje sie do subsumpcji pod norme art. 387 §1 kc. Z tego
wzgledu KIO nakazata zamawiajagcemu usuniecie par. 11 ust. 1 - 3 i par. 14 ust. 1 PPU. Zamawiajacy
obowigzek dazenia do osiggniecia poziomdw recyclingu powinien albo dostosowa¢ do faktycznie
realnego poziomu, albo dostosowac poziom kar naktadanych na wykonawce, w taki sposob, aby
dyscyplinowaty wykonawce i zachecaty do prawidtowej realizacji zamowienia, a nie karaty za co$, co
jest obiektywnie niemozliwe do osiaggniecia. KIO na podstawie art. 554 ust. 6 ustawy moze wytacznie
nakazac wykreslenie tych postanowien umownych, pozostawiajgc zamawiajgcemu decyzje o tym, w
jakim kierunku bedzie dazyt do umozliwienia wykonawcy realizacji tej umowy na realnym poziomie
jakosci”.

Ponadto, majac na uwadze Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2024 r. w sprawie
o sygnaturze KIO 102/24, Krajowa Izba Odwotawcza wprost wskazuje, ze nie jest prawidtowe takie
uksztattowanie postanowien SWZ, aby za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu odpowiedzialno$é
miat ponosi¢ Wykonawca ustugi. W Uzasadnieniu tego wyroku czytamy:

Jzba uwzglednita przede wszystkim wskazany i szerzej opisany w pytaniu ponizej fakt, ze
wykonawca nie ma wptywu na jako$¢ segregacji odpaddéw na terenie gminy, na obowigzujace
przepisy, w tym te dotyczace metodologii wyliczenia poziomu recyklingu i na planowane
wprowadzenie systemu kaucyjnego. Tymczasem wszystkie te okolicznosci majg wptyw na to, czy
realne bedzie osiagniecie w okresie realizacji umowy poziomdw recyklingu wymaganych w ustawie
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz przez Zamawiajgcego” (...) ,nie mozna pomingé
faktu, ze w 2025 r. zacznie obowigzywaé w Polsce system kaucyjny, ktéry obejmie butelki z tworzyw
sztucznych i szkta odpowiednio o pojemnosci do 3 litréw i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o
pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opadow, ktéry jest najbardziej wartosciowy z punktu widzenia
recyklingu, gdyz w najwiekszym stopniu kwalifikuje sie do poddania temu procesowi. W mysl
projektowanych regut funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki beda mogty by¢ oddawane
m.in. do sklepédw wraz ze zwrotem kaucji, co prawdopodobnie przyczyni sie do popularnosci

systemu kaucyjnego, ale jednoczesnie zmniejszy dostepnos¢ wykonawcow do ww. odpadow.
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Istotne jest przy tym (pomijajac w tym miejscu kwestie obnizonych przychodéw wykonawcow), ze
o ile obecnie projektowane zasady dziatania systemu kaucyjnego przewidujg mozliwosé wliczenia
przez gmine masy odpaddw objetych systemem kaucyjnym do wymaganego poziomu recyklingu,
o tyle mozliwos¢ ta nie dotyczy wykonawcdéw odbierajagcych odpady. Oczywiscie ma racje
Zamawiajacy wskazujac, ze ww. zasady nie majg jeszcze charakteru ostatecznego, niemniej jednak
niniejsze zamdwienie jest udzielane teraz i skoro nie ma informacji o planowanych ewentualnych
zmianach tych zasad i ich zakresie, to nie ma tez podstaw do zaktadania, ze zmiany takie zostana
wprowadzone i beda korzystne dla wykonawcédw. Tym samym na obecnym etapie nalezy przyjac,
ze wykonawcy zostang w znacznym stopniu pozbawieni dostepu do strumienia odpaddw objetych
systemem kaucyjnym, jak tez pozbawieni mozliwosci zaliczenia tych odpadéw do wymaganych
poziomoéw recyklingu. Niewatpliwie taki stan rzeczy utrudni im osiggniecie tych poziomdw.
Odnoszac sie przy tym do orzecznictwa powotanego przez Zamawiajagcego w odpowiedzi na
odwotanie, w ktérym Izba nie uznawata kar umownych przewidzianych na wypadek nieosiagniecia
poziomow recyklingu za wygdérowane, nalezy zauwazy¢, ze orzeczenia te nie uwzgledniaty faktu
wprowadzenia w Polsce systemu kaucyjnego, zatem zapadaly w innym stanie faktycznym
niz obecny. Tymczasem, jak wskazano juz wyzej, wprowadzenie tego systemu przy takich
zalozeniach, jakie sa obecnie znane, skutkowac¢ bedzie odcieciem wykonawcéw od
najbardziej wartoSciowego strumienia odpadéw poddawanych recyklingowi i brakiem
mozliwosci zaliczenia tych odpadéw do osiaganego poziomu recyklingu, co z kolei moze
prowadzi¢ do obciazania wykonawcow karami umownymi".

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajacy w postanowieniach §16 ust. 2 pkt 18 wzoru
umowy przewidziat kary umowne w wysokos$ci odpowiadajacej 50% karom pienieznym, jakie maja
by¢ na niego naktadane w razie nieosiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu (art. 9z ust. 2a
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach), uzaleznianie obowigzku zaptaty kary
umownej od samego faktu jej natozenia, w sytuacji, gdy Zamawiajacy w drodze postepowania
administracyjnego moze doprowadzi¢ nawet do umorzenia kary, czyni dziatanie Zamawiajacego
naruszajacym przepisy wskazane w zarzutach odwotania. Zgodnie z przepisami art. 9ze ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz art. 189f S 1 pkt 1 k.p.a, Zamawiajagcy moze
ubiegac sie o zawieszenie, a nastepnie umorzenie kary pienieznej za nieosiggniecie wymaganych
poziomdw recyklingu lub o odstapienie od jej natozenia, a tym samym moze unikngé obowiagzku
zaptaty tej kary jezeli ziszcza sie przestanki zawarte w ww. przepisach. Kara umowna jaka
Zamawiajacy natozyt na Wykonawce nie ma charakteru zmierzajgcego do naprawienia jakiejkolwiek
szkody, poniewaz nalezna jest takze w sytuacji gdy szkoda nie nastapi. Powyzsze korzystne dla
Zamawiajacego mozliwosci, w mysl postanowien projektu umowy, nie wptyna jednak na podstawe
naliczenia kary umownej wykonawcy. Zatem kara nie bedzie miata charakteru zmierzajacego do
naprawienia szkody.

Sytuacja Zamawiajacego i wykonawcy realizujacego niniejsze zamoéwienie nie jest jednak

taka sama. Takie dziatanie Zamawiajacego jest wyrazem naruszenia przepiséw art. 433 pkt 2 i 3

ustawy pzp w zwiazku z art. 431 ustawy pzp (co juz w swoich wyrokach potwierdza KIO - vide KIO
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102/24). Zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Pzp
Ustawodawca podat:. ,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych, aby
postanowiert umownych nie ksztattowac w sposob razaco nieproporgionalny, a co za tym idzie nie
przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce”. Wprowadzenie tej zasady
nie ma na celu uniemoZiliwienia zamawiajacym takiego uksztaftowania tresci umowy, ktory jest
uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia, sprawna realizacjia zamowienia, a jedynie eliminagie
postanowieri umowy razaco naruszajacych interesy wykonawcow. Wykonawcy majacy zastrzezenia
do zaproponowanych postanowieri umownych beda mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z
odwotania w tym zakresie".

Co wiecej, nawet gdyby przyjaé, ze Zamawiajacy moze naktadaé na wykonawce kare umowna za
nieosiggniecie poziomdw recyklingu, to kara ta nie moze wynika¢ z innego zakresu niz ten, ktéry
odpowiada przedmiotowi zamdwienia. Innymi stowy Wykonawca nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci za to, ze Zamawiajacy nie osiggnat poziomu recyklingu np. z terenéow
niezamieszkatych, czyli z obszaru, ktéry nie stanowi przedmiotu zamowienia. Z tych powoddw
postanowienia §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia,
co wprost narusza przepis art. 99 ust. 1 ustawy pzp.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, na fakt, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO z dnia 6
lutego 2024 r. w sprawie o sygnaturze KIO 102/24 oraz w sprawach pod sygnatura KIO 324/23
z 20 listopada 2023 r. i KIO 3176/23 z 21 listopada 2023 r., uznata, ze: , Reasumujac, w swietle
poczynionych wyzej ustalen Izba stwierdzita, Ze Zamawiajacy poprzez obciazenie wykonawcy
kara umowna w wysokosci odpowiadajacej ewentualnej karze pienieznej nakfadanej na
gmine, niezasadnie przerzucit w cafosci ryzyko kontraktowe zwiazane z nieosiagnieciem
wymaganych poziomow recyklingu na wykonawce”. Zamawiajacy przewidziat kary umowne w
wysokosci odpowiadajacej 50% karom pienieznym, jakie moga by¢ na niego naktadane w razie
nieosiggniecia wymaganych poziomdw recyklingu (art. 9z ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach). Sytuacja Zamawiajacego i wykonawcy realizujgcego niniejsze zamdwienie nie
jest jednak taka sama. Powody wskazujemy ponizej, a wynikaja one m. in. z:

Wptyw wprowadzonego systemu kaucyjnego na mozliwosci Wykonawcy w osigganiu wymaganych

poziomdw recyklingu: Po pierwsze, zgodnie z obecnie przewidywanymi zasadami funkcjonowania

systemu kaucyjnego odpady objete tym systemem Zamawiajacy bedzie mégt wliczy¢ sobie do
poziomu recyklingu, podczas gdy wykonawca nie bedzie miat takiej mozliwosci. To powoduje,
ze w przypadku Zamawiajacego ryzyko nieosiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu, a w
efekcie — bycia obcigzonym kara pieniezng, jest znacznie mniejsze niz w przypadku wykonawcy.
Obowiagzek wprowadzenia systemu kaucyjnego w Polsce naktada ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o
zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1852). Od 1 pazdziernika 2025 roku ma zaczaé obowigzywac system kaucyjny w
Polsce. System kaucyjny obejmuje jednorazowe butelki z tworzyw sztucznych o pojemnosci do 3
litréw, szklane butelki wielokrotnego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1

litra. Zatem wszystkie te rodzaje odpadow, ktore to frakcje odpaddw pozwalaja na ,wysoki poziom
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recyklingu”. Przedsiebiorcy bedg musieli osigga¢ okreslone poziomy selektywnego zbierania
opakowan (90% od 2029 roku). Nowy porzadek prawny ma ogromny wptyw na mozliwos¢ osiggniecia
wymaganych poziomow recyklingu przez Wykonawce $wiadczacego ustuge odbierania, transportu i

zagospodarowania odpaddéw komunalnych poniewaz Wykonawca straci mozliwo$¢ wliczania

odpadéw z oddanych do odzysku tworzyw sztucznych.

Jak wida¢ z powyzszego Wykonawca ustugi nie bedzie mégt, jak dotychczas:

przekaza¢ ww odpadéw do instalacji w celu poddania ich recyklingowi i uzyskaé z tego zZrédta
poziomu recyklingu (ilos¢ odpadéw wchodzacych w system kaucyjny realnie zostanie usunieta ze
strumienia odpadow odbieranych przez Wykonawce, czyli zmniejszy sie mozliwos¢ Wykonawcy w
uzyskaniu poziomu recyklingu), radykalnie zmniejsza sie i jednoczes$nie staje sie niemozliwe po
stronie Wykonawcy osiagniecie wymaganych w SWZ pozioméw recyklingu;

nie bedzie mégt uzyska¢ wynagrodzenia z tytutu zbytu surowcéw — co ma wptyw bezposredni na
koszty realizacji ustugi,

w przypadku utrzymania w SWZ obowiazku zaptaty kary umownej w cene oferty zmuszony bedzie
wliczy¢ ryzyko zwigzane z wysokim prawdopodobienstwem koniecznosci zaptaty kary za
nieosiagniecie poziomoéw recyklingu, co znacznie podwyzszy koszt realizacji ustugi — wyzsze ceny

ofert dla Zamawiajgceqo;

Wprowadzenie w Polsce systemu kaucyjnego, ma bezposrednie przelozenie na sposéb
realizacji ustugi dla Zamawiajacego - w szczegélnosci w kontekscie zrealizowania przez
Wykonawce ustalonego w umowie obowiazku osiagniecia pozioméw recyklingu. Wprost i
niezaprzeczalnie wprowadzenie systemu kaucyjnego powoduje, ze niemozliwe staje sie aby
caly obowiazek jaki spoczywa na Zamawiajacym w zakresie osiagniecia poziomu recyklingu
mogt by¢ zrealizowany przez Wykonawce. Zwlaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajacy
zrealizowane w ramach systemu kaucyjnego poziomy odzysku moze wliczy¢ w osiagane przez
siebie poziomy recyklingu a Wykonawca nie moze tego uczyni¢. Dlatego konieczne jest
dokonanie modyfikacji SWZ, w kierunku, ktéry spowoduje dostosowanie postanowien
dokumentacji przetargowej do realnych mozliwosci realizacji ustugi.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy na szereg obowigzkéw, ktére w celu osiggniecia poziomdw
recyklingu zrealizowa¢ musi gmina — tu Zamawiajacy, a na jakie nie ma najmniejszego wptywu
Wykonawca. Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajacy jest zobowigzany do zorganizowania
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja
mieszkancy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy uchwala regulamin utrzymania czystosci
i porzadku na terenie gminy, ktéry jest podstawowym aktem prawnym okreslajgcym sposob
gospodarowania odpadami w gminie. To Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad wypetnieniem
obowiagzku zbierania odpaddéw komunalnych w sposéb selektywny, ustalajgc m.in. zasady
naktadania i okredlania optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad
selektywnej zbiorki odpaddw (art. 9u u.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.). Wykonawca w tym zakresie nie
ma najmniejszej przestrzeni do dziatania.

Skoro to Zamawiajacy posiada opisane powyzej instrumenty, ktore maja wplyw na

zdyscyplinowanie mieszkancow do selektywnej zbidrki odpadow, ktére bezposrednio przektadaja
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sie na realizacje poziomu recyklingu, to dlaczego Wykonawca obarczony jest petna
odpowiedzialnoscia za jego nieosiggniecie. Wykonawca moze jedynie dotozy¢ nalezytej starannosci
w celu osiggniecia tych poziomdéw a polegaé¢ to moze na skierowaniu odpadéw do mozliwie
najnowoczesniejszych instalacji.

Odwotujacy w tym miejscu wskazuje, ze grupa niesegregowanych zmieszanych odpadéw
komunalnych zgodnie z OPZ oraz trescig formularza ofertowego stanowi ok. 50% strumienia
odpadodw. Osiggniecie wymaganych poziomdw recyklingu w przypadku, gdy ponad 50% strumienia
odpaddéw odbieranych to odpady zmieszane, dla ktorych poziomy recyklingu osiggane przez
instalacje komunalne oscylujg na poziomie okoto 3 do max. 9 %. Kluczowy, jak pokazuje powyzszy
przyktad, jest wptyw duzego udziatu zmieszanych odpaddéw komunalnych w catym strumieniu
odpaddéw na poziomy recyklingu. Poniewaz odpady zmieszane, jako frakcja, stanowig ponad
potowe strumienia odpadow, to mozliwo$é¢ wysortowania z odpaddw zmieszanych — odpadow,
ktére mozna oddac do recyklera, stanowi o istocie problemu przy uzyskaniu ustalonych pozioméw
recyklingu. Staba jakos$¢ i niska ilos¢ odpaddw ,u zrédta” ma bezposrednie przetozenie na
mozliwos¢ uzyskania poziomow recyklingu, natomiast Wykonawca nie posiada narzedzi, ktore sa
w dyspozycji Zamawiajacego (system sankcyjny, tworzenie planéw i regulaminow), ktére mogtyby
zdyscyplinowa¢ mieszkancow do zwiekszenia udziatu odpadow selektywnie zbieranych w og6lnym
strumieniu odpadow. W sytuadgji kiedy Wykonawca odbiera odpady selektywnie zbierane, ktore sa
w jakikolwiek sposdb zanieczyszczone musi je odebraé jako odpady zmieszane, co dodatkowo
powieksza ilos¢ realnie koniecznych do odbioru odpadéw jako odpady zmieszane

Abstrahujac juz od faktu, iz Zmawiajagcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do poziomoéw
recyklingu pochodzacych z innych zrédet np. z punktéw skupu czy wliczenia kompostu z

przydomowych kompostownikéw czy tez wliczenia surowcdédw odebranych od wiascicieli

nieruchomosci niezamieszkatych, ktére aktualnie nie sa objete systemem gminnym, a wytwarzaja
znaczacy ilos¢ wartosciowych surowcédw. Dodatkowo nalezy wskazad, iz ilos¢ odpaddw przekazana
do recyklingu przez pozostate podmioty z terenu gminy (zbiorki w szkotach, podczas festyndw,
skupy itp.) jest nieznana Wykonawcy, aczkolwiek jest zdecydowanie znaczaca w osiagnieciu
wymaganego ustawowo poziomu recyklingu.

W zwigzku z powyzszym na mocy przywotanych w tym pytaniu argumentéw stwierdzié nalezy, ze

postanowienia 8§16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy obcigzajg ryzykiem zaptaty kary umownej za

nieosiggniecie przez Zamawiajgcego wymaganego poziomu recyklingu Wykonawce. Sytuacja na

mocy obecnego brzmienia wzoru umowy ma_ miejsce _pomimo, ze nawet w_przypadku

prawidtoweqgo zrealizowania ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw

komunalnych pochodzacych z terenu objetego przedmiotem zamdwienia, posiadania

najnowoczesniejszych instalacji i sortowni, Wykonawca moze nie osiggnac i nie osiggnie na pewno

ustalonego na poziomie 56 % w r. 2026, a skoro tak, to Zamawiajgcy ustanowit kare umowng, ktéra

jest niezwigzana z prawidtowym wykonaniem umowy i co wiecej nie ma zwigzku z wolg i dziataniem

Wykonawcy. Bowiem przedmiotem umowy nie jest osiggniecie poziomu recyklingu — a wykonanie

ustugi odbioru, i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Ponadto takie uksztattowanie
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stosunkdw w umowie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca jest sprzeczne z zasada
wspotdziatania przy wykonywaniu Umowy wynikajgca z art. 431 ustawy pzp. W konsekwencji —
poniewaz odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za prawidiowe zrealizowanie przedmiotu umowy
ksztattowac sie winna stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego
tytutu rzeczywiscie przypisana, bioragc pod uwage opisany przedmiot zamédwienia, ustalenie kary
umownej, jak to uczynit Zamawiajacy w §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy jest nieadekwatna do
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é¢ i co za tym idzie, jest razaco
wygorowana. Ponadto postanowienia §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy sg sprzeczne z art. 3b i 9z
ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzaja do przeniesienia wiecej niz catoscia ryzyk zwigzanych z
odpowiedzialnoscia administracyjnoprawng Zamawiajacego na wykonawce bedacego strona
stosunku cywilnoprawnego, co narusza wskazane przepisy prawa.

Wykonawca podkresla, ze w zwigzku z faktem posiadania przez Zamawiajacego szeregu opisanych
powyzej narzedzi zmierzajacych do egzekwowania od mieszkancow selektywnej zbiorki odpadow i
odpowiednim brakiem takich narzedzi po stronie Wykonawcy, konieczne jest wykreslenie
obowiazku zaptaty kary umownej z postanowiert umowy. Zgodnie z art. 354 k.c. oraz zgodnie z art.
431 ustawy pzp - dtuznik powinien wykonaé zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob
odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoditzycia spotecznego, a
jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom.
W taki sam sposéb powinien wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Wierzycielem
w tym przypadku jest oczywiScie Zamawiajacy a dtuznikiem Wykonawca. W tym wypadku
Zamawiajacy (gmina) przenosi na Wykonawce swodj obowigzek (osiagniecia poziomu
recyklingu), jednak nie mogac przenies¢ na Wykonawce przystugujacych tylko
Zamawiajacemu narzedzi do wyegzekwowania realizacji obowiazku. Skoro zatem
Wykonawca zobowigzany ma by¢ do osiagniecia poziomu recyklingu, to Zamawiajacy jako
jedyny wladny do uzycia narzedzi do wyegzekwowania jego osiagniecia ponosi
odpowiedzialnos¢ za zrealizowanie tego obowiazku w granicach wynikajacych z mozliwosci
realnego wptywu na podwyzszenie osiagniecia poziomu recyklingu w wyniku maksymalnego
uzycia narzedzi przystugujacych tylko Zamawiajacemu do ich osiagniecia, bowiem tylko
Zamawiajacy ma mozliwos¢ podejmowania dziatan w jakie wyposazyt go ustawodawca,
zmierzajacych do realizacji ustalonych poziomoéw recyklingu.

Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposéb dokonany przez
Zamawiajacego, wobec powyzszego stanowi o naruszeniu przez niego swobody kontraktowej z art.
353" k.c,, z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 354 k.c, art. 473, art. 471 i art. 483 k.c. Skoro
od wspétdziatania Zamawiajacego z Wykonawca zalezy osiggniecie pozioméw recyklingu, to petna
odpowiedzialnos¢ za ich osiggniecie nie moze spoczywaé na Wykonawcy. Izba w wyroku z dnia 6
czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18 ustalita, ze: ,Konstrukcgia kary umownej przewidzianej art.
483 § 1 k.c. oparta jest na ogdlnych zasadach odpowiedzialnosci odszkodowawczey. (...) Zatem nie
mozna Zadac kary umownej, gdy dfuznik obalit wynikajace z art. 471 kc. domniemanie Ze
opozZnienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dfuznik ponosi

odpowiedzialnosc. (...) Nie znajduje rowniez uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w
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$ 74 wzoru umowy, gdyz w ocenie Izby ich wysokos¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna

wzgledem, okresloneqgo potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy”. Ewidentnie w

omawianym przypadku zachodzi sytuacja, gdy ustanowione w SWZ kary umowne za nieosiggniecie
poziomow recyklingu sa zbyt wysokie i nieproporcjonalne do stopnia odpowiedzialnosci jaki mozna
przypisa¢ Wykonawcy w zwigzku z tym, ze to Zamawiajgcy ma w gestii w zasadzie petnie narzedzi
do stymulowania ich osiggniecia. Nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu umowy i
jednoczesnym podjeciu najwyzszych staran istnieje ryzyko nieosiagniecia poziomu recyklingu z
przyczyn zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci, ktére maja na celu zdyscyplinowanie
mieszkancow, szerzenie swiadomosci dot. sposobu i wagi dla srodowiska segregowania odpadéw,
moze dojs¢ do nieosiggniecia poziomow recyklingu i to Wykonawca - pomimo braku
jakiegokolwiek wptywu na te sytuacje — wobec obecnego brzmienia SWZ ponosi wytaczna
odpowiedzialno$¢ na zasadzie kary umownej. Dlatego w tym miejscu Wykonawca przywotuje Wyrok
Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18, zgodnie z ktérym: ,art 477 /473 § 1, 3537 kc
umoZliwiaja ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej dfuznika z tytutu niewtasciwego
wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajacego z przyznanego mu ustawowo
uprawnienia ksztattowania tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam w sobie o
naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspotZycia spotecznego. Podkreslic nalezy, ze
istota prawidfowosci zarowno samego ustalenia kary umownej jak i jej wysokosci zawiera sie w
kwestil, czy obiektywnie rzecz biorac moZliwe jest wykonanie zamowienia w warunkach ustalonych
i opisanych przez Zamawiajacego bez narazenia sie na koniecznosc zapfacenia kary umowney. Jesli
nie jest moZliwe wykonanie zamowienia, badz okreslonej jego czesci za ktora zostata ustalona kara
umowna to naleZatoby stwierdzic, Ze tak ustalona kara umowna naruszataby zasady prawa
zamowien publicznych. Podkreslic naleZy takze, iz podstawa do naliczenia kary umownej jest sam
fakt niewykonania lub nienaleZytego wykonania zobowigzania, w tym takze jego nieterminowe
wykonanie.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze sady administracyjne stoja na stanowisku, iz w zakresie zadan
wiasnych gmina nie moze zaniecha¢ wykonywania swoich obowigzkéw ani przerzucac ich
wykonywania na inne podmioty, gdyz tak czyniac faktycznie przestaje wykonywaé swoje ustawowe
obowiazki, co w Swietle prawa oznacza, ze organy gminy dziataja niezgodnie z prawem (tak np.
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 lipca 2007 r., sygn. akt I OSK 1048/06; wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 lutego 2006 r., sygn. akt I OSK 1372/05; wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 27 stycznia 2016 r., sygn. akt IV SA/Po
888/15). Wykonawca nie moze odpowiadac w stopniu przewidzianym przez Zamawiajacego za brak
osiaggnietych poziomow recyklingu, poniewaz ich osiggniecie zalezy od wielu czynnikow, ktore w
wiekszosci przypadkow sg catkowicie niezalezne od wykonawcy.

Kara umowna odpowiadajaca 50% kary jaka jaka zostanie natozona na Zamawiajacego jest
nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do realnych mozliwosci osiagniecia tego parametru w
ramach realizacji umowy, z uwzglednieniem odpowiedzialno$ci Zamawiajacego za poziom udziatu

odpaddéw niesegregowanych w catym strumieniu odbieranych odpadéw. W tym miejscu
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Odwotujacy zwraca uwage, ze zgodnie z trescia ,ANALIZY STANU GOSPODARKI ODPADAMI
KOMUNALNYMI NA TERENIE MIASTA TARNOBRZEGA ZA 2024 ROKU" uzyskane poziomy
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych. Zgodnie z ustawg z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 399),
Gminy sg obowigzane osiggnac poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow

komunalnych w wysokosci co najmniej 45% wagowo za rok 2024. Uzyskany poziom recyklingu i

przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych przez Miasto Tarnobrzeg za

rok 2024 wyniést 26,45 %. Wymagany poziom nie zostat osiagniety. Stwierdzi¢ zgodnie z

powyzszym nalezy, ze maksymalne mozliwosci osiagniecia poziomu recyklingu przez Miasto
Tarnobrzeg jako catos¢ to okoto 27 %. Zatem nie jest mozliwe osiagniecie poziomu jaki
naklfada na podstawie postanowien umownych Zamawiajacy na Wykonawce w wysokosci
56%, w czasie trwania Umowy.
Dowdd:

+ANALIZA STANU GOSPODARKI ODPADAMI KOMUNALNYMI NA TERENIE MIASTA
TARNOBRZEGA ZA 2024 ROK".
Majac powyzsze na uwadze tak skonstruowana kara umowna powoduje, ze to na wykonawcy
spoczywa cato$¢ odpowiedzialnosci za realizacje obowiazku, ktéry nalezy do Zamawiajacego, a
ktorym jest osiagniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw
komunalnych. Dlatego ustanowienie w §16 ust. 2 pkt 18 wzoru umowy kary umownej za
nieosiggniecie poziomu recyklingu jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia,
nieuwzgledniajgce wskazanych powyzej okolicznosci zwigzanych z systemem gospodarki odpadami
w gminie i realiami wykonywania umowy o zamdwienie publiczne. Postanowienia umowne
przenoszace na wykonawce odpowiedzialno$¢ kontraktowa za nie jego czyny, stanowia klauzule
abuzywne. Zgodnie z art. 471 k.c. dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
Obowigzkiem Zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, aby
wykonanie $wiadczenia umownego byto mozliwe, a skutki jego niewykonania nie byty
niewspotmiernie dotkliwe dla Wykonawcy. Zamawiajacy nie moze wykorzystywac swojej pozycji
dominujacej i narzucad takich warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zarbwno naturze stosunku
zobowigzaniowego, jak i zasadom wspotzycia spotecznego, w tym zasadom uczciwosci obrotu oraz
lojalnosci i zaufania wzgledem kontrahenta.

Konsekwencja powyzszego jest konieczno$¢ wykreslenia kary umownej okreslonej w §16 ust.

2 pkt 18 wzoru umowy. Krajowa Izba Odwotawcze w wyroku z dnia 7 maja 2013 r., sygn. akt KIO

909/13 podata, ze Wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia naktadajacego na wykonawce
kary umowne za niewykonanie lub nienalezyte wykonania ustugi powstate wskutek okolicznosci, za
ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci ocenione zosta¢ powinno, w $wietle klauzuli generalnej
ograniczajacej wykonywanie praw podmiotowych oraz zasade swobody uméw poprzez odestanie

do zasad wspdtzycia spotecznego, o ktérych mowa w art. 5 art. 353" k.c., za niewtaéciwe.” Odnoszac
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41.

42.

43.

44,

powyzej zacytowany fragment Wyroku KIO do kary umownej okreslonej w §12 ust. 1 lit. e wzoru
umowy stwierdzi¢ nalezy, ze mamy do czynienia z ustanowieniem kary umownej za czyn, co do
ktérego wykonawca nie moze by¢ uznany za winnego. Z tej wtasnie przyczyny postanowienia §16
ust. 2 pkt 18 wzoru umowy powinny zostac usuniete.

Jak podkresla sie w orzecznictwie (wyrok Izby z dnia 28 lipca 2016 r., sygn. akt: KIO 1277/16): ,Co
do samych kwestii naruszenia zasad uczciwosci (czy tez "dobrych obyczajéw"), nalezy zwrdcic
uwage, ze zostajg one co do zasady naruszone, kiedy dane dziatanie lub zaniechanie powoduje
wsréd wykonawcow lub innych oséb obserwujacych przebieg procedury udzielania zaméwienia
poczucie, ze dane postepowanie czy to zamawiajacego, czy wykonawcy/wykonawcéw jest "nie fair",
narusza wrodzone poczucie sprawiedliwosci i nie powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie
te sg bardzo trudne do zdefiniowania, a kazda definicja moze by¢ jedynie wtdrna”. Z taka wtasnie
sytuacja mamy do czynienia na gruncie przedmiotowej sprawy. Tym samym, sposob uksztattowania
kar umownych, abstrahujacy od pozostatych postanowien umowy oraz regut odpowiedzialnosci
obowiazujacej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje przekroczeniem przez Zamawiajacego
granicy swobody kontraktowej, o ktérej mowa w art. 353* k.c. oraz art. 5 k.c.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, mozna stwierdzi¢, ze w omawianej sprawie wystepuja
okolicznosci, ktore uzasadniajg powotanie przez Odwotujacego w zarzucie takze przepisu art. 5 k.c.
Jak podkresla sie w orzecznictwie, norma zawarta w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjatkowy i
moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu wyjatkowych okolicznosci, w sytuacji, gdy w inny sposéb
nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego przez inng
osobe (zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 r., III CRN 310/69, OSNCP
1970, Nr 6, poz. 115) oraz w tych szczegdlnych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie uprawnien
wynikajacych z przepisow prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w spoteczenstwie ze
wzgledu na przyjeta w spofeczenstwie zasade wspodtzycia spotecznego. Zasady wspotzycia
spotecznego to pojecie niedookreslone, nieostre, a powotywanie sie na sprzecznosc z zasadami
wspotzycia spotecznego powinno wigzac sie z konkretnym wykazaniem, o jakie zasady wspotzycia
spotecznego w konkretnym wypadku chodzi, oraz na czym polega sprzecznos¢ danego dziatania z
tymi zasadami. Zamawiajacy dopuszcza sie, jak juz wyzej wskazano, naruszenia uczciwosci,
sprawiedliwosci kupieckiej, lojalnosci.

Odwotujacy wskazuje réwniez na obowiazek rzeczywistego zastosowania zasady efektywnosci.
Zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage, ze wskutek niejednoznacznego i niewyczerpujacego
opisania przedmiotu zamdwienia, rzetelny wykonawca musi kalkulowa¢ w ofercie wystapienie
dodatkowego ryzyka, co oczywiscie znaczaco zwieksza cene oferty. Uwzglednienie przedstawionych
tu zarzutédw pozwoli zatem na obnizenie poziomu cen w sktadanych ofertach.

W konsekwencji powyzszego, doszto do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia w sposob naruszajacy przepisy art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 112
Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego
traktowania wykonawcéw, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania

z nalezyta starannoscia, w szczegdlnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w
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sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majacych

wplyw na sporzadzenie oferty.

Ad. zarzut nr 3 -kryterium Srodowiskowe 1

1.

Zgodnie z art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach: Gminy sa
obowigzane osiggnaé poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw

komunalnych w wysokosci co najmniej: 56% wagowo - za rok 2026;

2. Zgodnie z art. 9z ust. 2a pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach: 2a. Gmina,

ktora nie wykonuje obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 3b lub art. 3¢ - podlega karze pienieznej
obliczonej odrebnie dla wymaganego poziomu: przygotowania odpadéw komunalnych do

ponownego uzycia i recyklingu.

3. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu XV SWZ pkt 1.1 B), Zamawiajacy ustanowit nastepujace

kryteria oceny ofert:

Kryterium Srodowiskowe 1
2. Wykazanie sie poziomem przygotowania do ponownego uzycia i 20 pkt
recyklingu za rok 2024, ktéry bedzie wyznaczany dla wszystkich
zebranych i odebranych ogétem odpaddéw =z terendw gmin
obstugiwanych przez Wykonawce wpisanego do rejestru
dziatalnosci regulowanej w tych gminach w zakresie odbioru
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,  jako
wspodtczynnik  ilosci  odpadédw  komunalnych  poddanych
recyklingowi do ilosci wytworzonych odpadéw komunalnych
wyliczony zgodnie z wytycznymi zawartymi w Rozporzadzeniu
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie
sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych -waga 20%
- jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez
firme ton odpadow uzyskat 45% lub wiecej - uzyska 20 pkt.
- jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez
firme ton odpadow uzyskat od
40 % do ponizej 45% - uzyska 15 pkt.
- jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez
firme ton odpadow uzyskat od 35 do ponizej 40 % - uzyska
10 pkt.
- jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez
firme ton odpadow uzyskat od 25% do ponizej 35% - uzyska
5 pkt.

- jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez

firme ton odpaddéw uzyskat mniej niz 25% - uzyska O pkt
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Zgodnie z art. 240 ustawy pzp Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny
i zrozumiaty. Kryteria oceny ofert i ich opis nie moga pozostawia¢ zamawiajacemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiaja weryfikacje i
poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach.

Zgodnie z art. 214 ustawy pzp Kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Zwigzek kryteridw oceny ofert z przedmiotem zamodwienia istnieje wowczas, gdy
kryteria te dotycza rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zaméwienia
w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do
elementéw sktadajacych sie na proces produkgji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechag przedmiotu zamowienia. Kryteria oceny ofert nie
moga dotyczy¢ wihasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowe;.

Kryteria oceny ofert musza zapewnia¢ mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Bedzie to
mozliwe, jezeli beda sie one odnosi¢ do przedmiotu zamdwienia, ich dobor bedzie wynikac z
uswiadomionych potrzeb Zamawiajgcego, a takze bedag dawaty mozliwos¢ skutecznej weryfikagji
i poréwnania oferowanych rozwigzan. Kryterium ,Wykazanie sie poziomem recyklingu za rok
2024, ktéry bedzie wyznaczany dla wszystkich zebranych i odebranych ogdtem odpaddéw z
terendéw gmin obstugiwanych przez Wykonawce” ustanowione przez Zamawiajacego nie jest
zwigzane z przedmiotem zaméwienia. W uzasadnieniu projektu ustawy pzp wskazuje sie, iz
,Majac na wzgledzie podziat kryteriow oceny ofert na cenowo-kosztowe oraz jakosciowe, przy
okreslaniu tych ostatnich za watpliwe w kontekscie powigzania z przedmiotem zamowienia
nalezatoby uznac takie kryteria, ktdre nie odnosza sie do jakosci swiadczenia wykonawcy, jak np.
kryterium odnoszace sie do terminu zaptaty przez zamawiajacego wynagrodzenia wykonawcy”.
Podobnym kryterium jest w ocenie Odwotujacego kryterium dotyczace ,Wykazania sie
poziomem recyklingu za rok 2024, ktéry bedzie wyznaczany dla wszystkich zebranych i
odebranych ogétem odpadéw z terendw gmin obstugiwanych przez Wykonawce”, czyli za
czynnosci, ktére nie stanowia istoty realizacji umowy. Osigganie lub nie osiggania pozioméw
recyklingu jest skutkiem ubocznym realizacji przedmiotu zamédwienia i jak Odwotujacy podat w
uzasadnieniu do zarzutu nr 1 i 2 odwotania (powyzej), ktére w tym miejscu Odwotujacy
przywotuje, by go nie powtarza¢, jest niezalezne od woli i dziatania Wykonawcy.

Ocena oferty przez pryzmat kryterium dotyczacego ,Wykazania sie poziomem recyklingu za rok
2024 ktory bedzie wyznaczany dla wszystkich zebranych i odebranych ogétem odpadéw z
terendw gmin obstugiwanych przez Wykonawce”, nie wnosi niczego do oceny jakosci oferty, a
samo kryterium ma de facto ma pozorne znaczenie. Dlatego ustanowienie kryterium oceny ofert
w postaci ,Wykazania sie poziomem recyklingu za rok 2024, ktory bedzie wyznaczany dla

wszystkich zebranych i odebranych ogdtem odpaddw z terenéw gmin obstugiwanych przez
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Wykonawce”, nie daje Zamawiajagcemu zadnego efektu. Przy tak wysokich poziomach recyklingu
o okolicznosciach opisanych w uzasadnieniu do zarzutu nr 1 i 2 przez Odwotujacego, ponad
wszelka watpliwos¢ stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy w ramach tak ustanowionego kryterium
nie uzyska $wiadczenia - ustugi o wyzszej jakosci. Co wiecej, tak ustalone kryterium nie dotyczy
istotnego aspektu odbioru i zagospodarowania odpadow. Kryterium tak ustalone nie wptywa na

realny sposéb wykonania przedmiotu zamédwienia, jest takze obojetne jesli chodzi o efekty

srodowiskowe, kosztowe i jakoSciowe przy wykonywaniu umowy.

8. Kryterium takie nie wpisuje sie zatem w potrzeby Zamawiajacego, ktéry zmierza do wyboru
wykonawcy, dajacego wyzszg gwarancje nalezytej jakosci zamoéwienia. Nie powoduje tez wptywu
na zwiekszenie jakosci lub efektywnosci — zatem jest sprzeczne z art. 17 ustawy pzp.

9. Podkresdlenia wymaga, ze Wykonawca nie ma faktycznego wptywu na poziomy, taki wptyw ma
tylko Zamawiajacy, co zostato szeroko opisane w uzasadnieniu do zarzutu nr 1i 2 powyzej, ktory
w tym miejscu by nie powielac przywotuje. Na powyzsze sktada sie m.in. staba jako$¢ odpadow
u zrédta, o czym sSwiadczg liczne reklamacje sktadane przez Odwotujacego, ktory aktualnie
$wiadczy ustuge i doskonale zna morfologie strumienia odpaddw z Miasta Tarnobrzeg.

10. Ponadto, tak ustalone kryterium oceny oferty nie jest reprezentatywne. Duze firmy,
korporacje obstugujace duze miasta juz na starcie sa pokrzywdzone tak ustanowionym
kryterium. Wynika to z faktu, ze duze firmy dziatajace na rynku w zasadzie nie moga osiggnac
poziomdw recyklingu z uwagi na to m.in., ze niestety mieszkancy nie prowadza poprawnej
segregacji odpadoéw. Natomiast mate firmy obstugujace mate gminy gdzie np. jest bardzo duza
ilo$¢ bioodpadow maja znacznie wieksze szanse na osiggniecie znacznie wyzszego poziomu
recyklingu niz wykonawcy realizujgcy ustuge w miastach takich jak Zamawiajacy. W konsekwencji
— ustanawiajac takie kryterium oceny ofert Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktorej
Wykonawcy realizujgcy ustuge na terenach zupetnie odmiennych niz ten objety przedmiotowym
zamdwieniem uzyskujg dodatkowe punkty przewagi, nad wykonawcami, ktorzy rzeczywiscie
maja doswiadczenie, wiedze i daja rekojmie prawidtowego wykonania tego konkretnego
przedmiotu zamdwienia.

Ad. zarzut nr 4
1. Zamawiajacy w rozdziale VI pkt 6-6.2 ustanowit nastepujacy wymég:
.Zamawiajacy Zada zfoZenia nastepujacych przedmiotowych srodkow dowodowych:
6.W celu potwierdzenia, Ze oferowana przez Wykonawce ustuga odpowiada wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajacego Wykonawca wraz z oferta skfada:

1) sprawozdanie za rok 2024 o odebranych odpadach komunalnych.

6.1 Wykonawca skfada przedmiotowe srodki dowodowe wraz z oferta.

6.2. Jezeli Wykonawca nie ztoZy przedmiotowego srodka dowodowego Ilub ztoZony
przedmiotowy srodek dowodowy, o ktorym mowa powyzej bedzie niekompletny, Zamawiajacy

zgodnie z art 107 ust 3 ustawy Pzp nie bedzie wzywat do jego ztoZenia lub uzupetnienia
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w wyznaczonym terminie, gdyZ przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu

zgodnosci z kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert.”
W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze dokumenty jakimi sg sprawozdania za rok 2024 o
odebranych odpadach komunalnych sa publicznie dostepne dla kazdej osoby zainteresowanej
w systemie BDO. Dostep do tych dokumentéw jest niczym nie ograniczony i swobodny.
W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze zataczenie do oferty dokumentow w postaci
sprawozdan za rok 2024 o odebranych odpadach komunalnych wygeneruje problemy natury
technicznej, poniewaz dokumentow tych jest duza ilos¢ i zataczajac je, Wykonawca jest pewny,
ze system informatyczny w jakim sktadana ma by¢ oferta wraz z zatgcznikami nie jest gotowy na
taczne przyjecie tak ,duzo wazacej” ilosci danych. Ta sytuacja spowoduje zablokowanie
mozliwosci ztozenia oferty.
W konsekwencji powyzszego nie istniejg zadne powody do wymagania od Wykonawcy
zataczenia do oferty dokumentow, ktdre sg powszechnie dostepne, a ktérych ilos¢ doprowadzi
do ,zawieszenia systemu” i uniemozliwi sprawne ztozenie oferty.
Ograniczenie przez Zamawiajacego zakresu dokumentdw, np. do sprawozdania za rok 2024 o
odebranych odpadach komunalnych, nie jest wprost zakazane. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie,
ze takie zawezenie srodkéw dowodowych koliduje z zasadami prawa zamowien publicznych jako
ograniczajace konkurencje, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy mozliwe jest wykazanie okreslonych
w tych dokumentach kwestii za pomoca alternatywnych sposobdéw — tj. poprzez sprawdzenie
tych dokumentéw na stronie internetowej BDO. Takie rozwigzanie ma taka sama moca
dowodowa jak przedtozenie tych dokumentéw przez Wykonawce wraz z oferta, jednak nie
powoduje koniecznosci generowania probleméw natury technicznej po stronie zaréwno
Wykonawcy jak i Zamawiajacego (zablokowanie systemu komputerowego za pomoca ktérego

sktadane maja by¢ oferty).

Ad. zarzut nr 5 - waloryzacja
. Umowa zawarta ma zosta¢ na okres 12 miesiecy.

2. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy na mocy art. 439 ustawy pzp, zobowigzany jest zawrzeé

w tresci umowy postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny lub materiatéw lub kosztow zwigzanych z

realizacjag zamowienia.

. Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu, ze w tresci §18 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy zawart klauzule

waloryzacyjna, ktéra jest pozorna, poniewaz regulacje ustalone przez Zamawiajacego, ktore
warunkuja przeprowadzenie waloryzacji sa tak wygérowane, ze wrecz nie jest prawdopodobne,
aby w rzeczywisto$ci mogta zosta¢ zastosowana waloryzacja wynagrodzenia umownego. Zasady
waloryzacji zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w art.
439 ustawy pzp, wiasnie dlatego, ze opisany model waloryzacji we wzorze umowy w

przedmiotowym postepowaniu wskazuje na to, ze waloryzacja przewidziana przez Zamawiajagcego
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jest pozorna i stanowi taki opis jej mechanizmu, ktéry ma na celu obejscie przepiséw nakazujacych

jej wprowadzenie i jej przeprowadzenie, z tego powodu w praktyce nie spetni swojej funkgji.

4. Tres¢ §18 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy brzmi:

a)

b)
9

d)

€

9)

h

JKlauzula waloryzacyjna — wzrost cen materiatow i kosztow*

Zamawiajacy przewidufe dokonywanie zmian w przypadku umow zawieranych na okres
dtuzszy niz 6 miesiecy w zakresie, o ktorym mowa w art. 439 PZP, na nastepujacych
zasadach:

wniosek o zmiane wynagrodzenia moze zostac ztoZony nie wczesniej niz 7 miesiecy od dnia
zawarcia umowy,

wynagrodzenie Wykonawcy bedzie podlegac waloryzacji jednorazowo,

waloryzacja wynagrodzenia dotyczyc¢ bedzie wynagrodzenia za ustugi pozostate do
wykonania po dniu ztoZenia wniosku o waloryzacje,

strony moga Zadac waloryzacji wynagrodzenia wyftacznie wtedy, gdy wynagrodzenie
ogfoszone w komunikatach, o ktorych mowa w lit. g spadnie lub wzrosnie o co najmniej 10
% - porownujac wynagrodzenie za kwartat poprzedzajacy dzieri ztozenia wniosku o
waloryzacfe z wynagrodzeniem za kwartat w ktorym zostata zawarta umowa,

waloryzacfi nie podlega wynagrodzenie Wykonawcy za prace zwigzane ze zmiang sposobu
spetnienia swiadczenia, w szczegolnosci za prace dodatkowe,

waloryzacji podlega wytacznie wynagrodzenie Wykonawcy za prace z zakresu ,Odbidr,
transport | zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu miasta Tarnobrzeg
odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkuja mieszkaricy” okreslone
w § 3 w odniesieniu do terminow zakoriczenia tych prac okreslonych w § 5 i po tych
terminach wynagrodzenie nie bedzie ulegato dalszym zmianom,

waloryzacja bedzie sie odbywac w oparciu o komunikaty w sprawie przecietnego
wynagrodzenia w poprzednim kwartale, o ktorych mowa art. 20 pkt 2 ustawy z dnia 17
grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczeri Spotecznych, publikowane
przez Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego. W przypadku, gdyby komunikaty, o
ktorych mowa w zdaniu poprzednim przestaty byc¢ dostepne (publikowane), zastosowanie
znafda inne, najbardziej zblizone komunikaty publikowane przez Prezesa GUS,
wynagrodzenie podlegac bedzie waloryzacji o Wspotczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony
wedtug wzoru:

Pn = 0.5*Ww/100

gdzie:

Pn - wspotczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyZzej do zastosowania
do wynagrodzenia;

Ww - poziom wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia - wyliczony na podstawie
porownania wynagrodzenia za kwartat poprzedzajacy dzier ztozenia wniosku o waloryzagje

z wynagrodzeniem za kwartat. w ktorym zostata zawarta umowa,
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[) maksymalna nominalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia dopuszczona  przez
Zamawiajacego w efekcie zastosowania postanowien niniejszego punktu wynosi 10%
wynagrodzenia ofertowego,

J)  zmiana wynagrodzenia zgodnie z niniejszym punktem wyczerpuje roszczenia Wykonawcy
zwigzane ze zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizagia
umowy,

k) Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z niniejszym punktem,
zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktorym
zawart umowe na okres dfuzszy, niz 6 miesiecy (liczony wraz z wszystkimi aneksami do
umowy o podwykonawstwo). Do zmiany wynagrodzenia podwykonawcy postanowienia
niniejszego punktu stosuje sie odpowiednio,

) zwiekszenie i obniZenie wynagrodzenia Wykonawcy nastapi w formie aneksu do umowy.”
Z powyziszego wynika, ze Zamawiajacy w taki sposob uksztattowal waloryzacje w tym
Postepowaniu, ze:

1) nie jest mozliwe rzeczywiste przeprowadzenie waloryzacji wynagrodzenia na
zasadach wynikajacych z art. 439 ustawy pzp z uwagi na fakt, ze komunikaty w
sprawie przecietnego wynagrodzenia w poprzednim kwartale, o ktérych mowa art.
20 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczenn Spotecznych, publikowane przez Prezesa Gléwnego Urzedu
Statystycznego wskazuja, ze nie jest mozliwe uzyskanie wzrostu lub spadku tego
wskaznika o 10% kwartat do kwartatu. Analiza historyczna danych prezentowanych
za pomoca tych wskaznikow dowodzi, ze nawet skrajane kwartaty takie jak pierwszy
kwartat 2024 w stosunku do ostatniego kwartatu 2024 r. nie stanowi roéznicy
stanowiacej powyzej 10%.

2) wniosek o zmiane wynagrodzenia moze zostac ztozony nie wczesniej niz 7 miesiecy od dnia
podpisania umowy;

3) wynagrodzenie Wykonawcy bedzie podlegaé waloryzacji jednorazowo;

Wykonawca jest profesjonalista w dziedzinie tozsamej z przedmiotem zamoéwienia, a nie w

dziedzinie prognoz makroekonomicznych. Przerzucanie na Wykonawce ryzyka zmian

wskaznikdéw makroekonomicznych powoduje, ze tego typu ryzyka Wykonawca musi wycenic i
wliczy¢ w cene, co powoduje wzrost cen dla zamawiajagcego w stosunku do cen, ktore
Wykonawca moégtby zaoferowaé Zamawiajgcemu, gdyby w umowie waloryzacja byta
uregulowana w sposdb zapewniajacy rownowage ekonomiczna stron.

Odwotujacy pragnie zwréci¢ uwage, ze istotg wprowadzenia regulacji art. 439 ustawy pzp, byto
zobowigzanie zamawiajacych do wprowadzenia realnej waloryzacji wynagrodzehn wykonawcdw.
Wskazuje na to wprost uzasadnienie projektu ustawy, gdzie uzyto pojecia klauzuli
waloryzacyjnej. Odwotujac sie do jezykowego rozumienia pojecia "waloryzacja" nalezy
stwierdzi¢, e jest to zwiekszenie wartosci pienieznej $wiadczenia, w celu utrzymania jego realnej
warto$ci na niezmienionym poziomie. Stownik Jezyka Polskiego pod redakcja W.

Doroszewskiego jako waloryzacje definiuje: przeliczenie naleznosci lub zobowigzan pienieznych,
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ustalonych w danej jednostce monetarnej, na inng o statej wartosci, dostosowanie wysokosci
zobowiazan pienieznych do zmienionej wartosci pienigdza. Jak zatem trafnie zauwazyta Izba w
orzeczeniach z dnia 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 440/22 oraz w Wyroku z dnia 5 stycznia 2022

roku, sygn. akt KIO 3600/21 celem klauzul waloryzacyjnych jest rzeczywiste i uczciwe utrzymanie

rownowadi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Innymi stowy chodzi o takie

ustalenie zasad zwiekszenia wynagrodzenia, aby na skutek tego, ze realizacia umowy jest

rozciggnieta w_czasie, w_mozliwie jak najwiekszym stopniu zrekompensowa wykonawcy

zZmniejszajgca sie wartos¢ pienigdza, wskutek dokonywania odroczonych w czasie ptatnosci.

Tymczasem klauzula waloryzacyjna zawarta w §18 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy nie jest
klauzula zapewniajaca rzeczywiste i uczciwe utrzymanie rownowagi ekonomicznej.
Woprawdzie Ustawodawca nie skonstruowat przepisu art. 439 ustawy Pzp w sposob precyzyjny,
dajac Zamawiajacym jedynie pewne wytyczne, ktdérymi powinni kierowaé sie wprowadzajac do
umowy klauzule waloryzacyjne, ale stato sie tak jednak, gdyz jak zauwazono w uzasadnieniu
projektu ustawy, przepis ten nie mégt by¢ nadmiernie kazuistyczny. Bioragc pod uwage ogromne
zrbéznicowanie poszczego6lnych uméw, z uwagi chociazby na wielkos¢ czy przedmiot
zamdwienia, przepis ten zostat zredagowany w taki sposéb, aby w ramach natozonego na
zamawiajacego obowiazku, pozostawi¢ mu jednak pewna swobode. Tym niemniej Zamawiajacy
wprowadzajac okreslone zapisy w umowie o zamowienie publiczne winien mieé na uwadze, ze
proponowane we wzorze umowy zapisy uwzgledniaé powinny w szczegdlnosci: specyfike
zaméwienia (np. brac¢ pod uwage jakie materiaty i koszty sa kluczowe dla jego realizacji, a ktore
to wczesniej podlegaty, a w konsekwencji nadal podlega¢ moga duzym wahaniom), dostepnos¢
wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np. wtasciwe i adekwatne dla
danego przedmiotu zamdwienia wskazniki publikowane przez Prezesa GUS), w koncu takze
planowane mozliwosci finansowe zamawiajacego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia
(przy czym zamawiajacy powinien uwzglednié planujac swoje wydatki i ujmujac je w budzecie,
ze moze mie¢ miejsce wzrost cen towardw i ustug, ktére to moga wptynac w sposdb znaczacy
na wzrost kosztow realizacji zamdwienia, ktore to bedzie musiat zrekompensowac wykonawcy
realizujgcemu dane zadanie).

Podkresli¢ nalezy, ze waloryzacja umowna bedzie stanowita skuteczny mechanizm tylko wtedy,
gdy nie tylko spelnia wymogi ustawowe w tym zakresie tj.,, gdy w tresci umowy
wprowadzone zostaly wszystkie elementy regulacji, ale umowa taka winna przewidywac
takie postanowienia i mechanizmy, odnoszace sie¢ do zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatow
lub kosztéow zwiazanych z realizacja zamoéwienia, ktére uwzgledniaja aktualne warunki
rynkowe.

Powszechnie wiadome jest, ze w ciggu ostatnich okoto 2 lat mamy do czynienia ze statym,

bardzo dynamicznym wzrostem cen materiatéw, ustug, jak tez wynagrodzen, co wynika z danych
publikowanych na stronach Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Wprawdzie w ostatnim okresie

notowany jest spadek inflacji, ale nadal mamy do czynienia ze wzrostem cen towardw i ustug.
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Zgodnie z komunikatem, opublikowanym na stronie Gtéwnego Urzedu Statystycznego - Szybki
szacunek wskaznika cen towaréow i ustug konsumpcyjnych w sierpniu 2025 .

https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/szybki-szacunek-

wskaznika-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-w-sierpniu-2025-r-,21,34.htmi?pdf=1 ml

“Ceny towardw i ustug konsumpcyjnych wedtug szybkiego szacunku w sierpniu 2025 r. wzrosty
0 2,8% (wskaznik cen 102,8) w poréwnaniu z analogicznym miesigcem ub. roku, a w stosunku
do poprzedniego miesigca obnizyty sie o 0,1% (wskaznik cen 99,9).

W dalszym ciggu obserwujemy zatem wzrost inflacji, ktory wraz ze stale zwiekszajacym sie
wzrostem wynagrodzen powoduje, ze szczegoélnie istotne jest w jaki sposéb zamawiajacy
przewiduja w zawieranych umowach sposoby zwiekszania wynagrodzenia i czy mechanizmy te
daja gwarancje zrekompensowania wykonawcy wzrostu kosztéw, jakie musi ponosi¢ w zwigzku
z realizacja kontraktu.

W dokumencie pn. Raport o inflagji - marzec 2024 r. (Raport o inflacji nbp.pl), ktéry przedstawia
ocene Rady Polityki Pienieznej dotyczaca przebiegu proceséw makroekonomicznych
wptywajacych na inflacje, zaktada sie, ze CPI w 2024 r. bedzie na poziomie okoto 3%, nieco
wzrosnie w 2025 r., by w 2026 r. znowu sie obnizy¢ do niespetna 3%. W tym czasie poziom PKB
ma oscylowac w okolicy 3-4%. W Raporcie zauwazono, ze wyraznie widoczny jest spadek inflagji
w ciggu ostatnich dwunastu miesiecy i poziom ten pozostanie obnizony do korica 2026 r. Przy
czym zwrécono uwage, ze poziom sciezki inflacji jest bardzo mocno uzalezniony od utrzymania
tarcz antyinflacyjnych, ktore obejmuja zerowe stawki VAT na zywnosé czy mrozenie cen energii
elektrycznej i gazu dla gospodarstw domowych. Podkreslono tez, ze mamy aktualnie do
czynienia z szeregiem zewnetrznych zrdédet niepewnosci w biezacej rundzie prognostycznej,
takich jak ksztatt polityki pienieznej i fiskalnej w gtéwnych gospodarkach rozwinietych.
Najwiekszym czynnikiem ryzyka wedtug NBP jest polityka fiskalna rzadu. W raporcie ktadzie sie
silny nacisk na wptyw zmian legislacyjnych wymienionych w exposé premiera oraz tych
zapowiedzianych przez pozostatych cztonkéw rady: "Obejmujg one zwiekszenie wydatkdw
publicznych, w tym podwyzszenie wysokosci renty socjalnej, wprowadzenie renty wdowiej i bonu
senioralnego oraz nowy program mieszkaniowy tzw. Mieszkanie na Start. Zapowiedzi obejmuja
réwniez zwiekszenie kwoty wolnej od podatku od oséb fizycznych, obnizenie podatku od
zyskow z oszczednosci i tzw. wakacje sktadkowe dla przedsiebiorcow. Realizacja nowych dziatan
fiskalnych oddziatywataby w kierunku silniejszego wzrostu popytu w Polsce. W takim scenariuszu
mozna by spodziewac sie w horyzoncie projekcji bardziej uporczywego charakteru inflagji
bazowej. Z drugiej strony, ewentualne objecie Polski procedura nadmiernego deficytu w
biezagcym roku, mogtoby sktoni¢ rzad do prowadzenia bardziej restrykcyjnej polityki fiskalnej w
dalszym horyzoncie projekcji."

Przyjecie takiego poziomuj wzrostu wskaznika waloryzacji jak to uczynit Zamawiajacy -
10%, ktéry oczywiscie nie nastapi jest zabiegiem czysto iluzorycznym, gdyz czyni te zapisy
umowy martwe. Nie istnieja zadne podstawy do twierdzenia aby w ciagu trwania umowy

zawartej w wyniku rozstrzygniecia niniejszego Postepowania zmiany cen mogty wzrosnac


https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/szybki-szacunek-wskaznika-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-w-sierpniu-2024-roku,21,24.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/szybki-szacunek-wskaznika-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-w-sierpniu-2024-roku,21,24.html
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az o0 15% w stosunku do cen z dnia otwarcia ofert. Zamawiajacy winien w tym zakresie
postuzy¢ sie bowiem danymi historycznymi, odnosi¢ sie do realiow rynkowych,
tymczasem ustala warunki w oderwaniu od powyzszych, wlasnie po to, aby uczynié
klauzule waloryzacyjna pozorna. Pomimo bowiem formalnego umieszczenia w tresci
wzoru umowy klauzuli waloryzacyjnej przez Zamawiajacego, na skutek ustalenia tak
nierealnego i wysokiego poziomu wskaznika — 10%, nie bedzie mozliwe jej zastosowanie,
co stanowi o tym, ze Zamawiajacy narusza art. 58 kc i zastosowat takie postanowienia
wzoru umowy, ktére maja na celu obejscie przepisow prawa tj. zawarcie w umowie
klauzuli waloryzacyjnej, ktéra bedzie nie rzeczywista, nie mozliwa do zastosowania.

W konsekwencji, w obecnie panujacej sytuacji polityczno-gospodarczej, szczegdlnie wazne jest,
aby przyjeta w umowie klauzula waloryzacyjna przyniosta spodziewany efekt dla wykonawcy, nie
powodujac zaburzenia rownowagi stron umowy. Nie chodzi przy tym o to, aby catkowicie
zwolni¢ wykonawce od wszelkich wystepujacych na rynku mozliwych ryzyk zmian cen, ale
unikna¢ takich sytuacji, kiedy potencjalni wykonawcy wolg zrezygnowac¢ z zawarcia umowy o
realizacje zamowienia publicznego, ze wzgledu na brak klauzul waloryzacyjnych realnie
odzwierciedlajacych poziom wzrostu cen towarow i ustug, czy tez maja problem z realizacja
zamowienia z tego powodu, ze kontynuowanie realizacji ustugi, spowoduje strate na danym
kontrakcie. To wtasnie wprowadzenie do treSci umowy takich postanowien, ktore obarczaja
ewentualnym ryzykiem wytgcznie wykonawce, w rezultacie moze doprowadzi¢ do tego, ze albo
zaproponowana cena bedzie zawyzona w takim znaczeniu, ze bedzie musiata uwzgledniac
wszelkie ewentualne ryzyka wzrostu cen lub tez, ze wykonawca chcac uzyska¢ zamowienie ryzyk
tych nie skalkuluje w ofercie, ale umowa taka nie zostanie wykonana.

Z kolei wprowadzenie do umowy takich klauzul waloryzacyjnych, ktére uwzgledniaja aktualne
prognozy w zakresie odnoszacym sie do zmiany cen lub kosztéw, uprawniajace strone do
zadania zmiany wynagrodzenia, oraz przede wszystkim sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia - pozwoli na unikniecie powyzszych probleméw. I tu mamy szerokie spektrum
mozliwosci wprowadzenia efektywnej formuty, np. metody wskaznikowej (odwotanie do
mozliwych réznych wskaznikédw GUS-u), metody koszykowej (w oparciu o kilka wskaznikéw dla
wybranych najbardziej cenotworczych elementéw kosztow), metody porownawczej. Formuta ta
musi by¢ dobrze przemyslana, precyzyjna i sprawdzona przede wszystkim od strony
kosztorysowej, zeby potem byta wykonalna i rzeczywiscie przyniosta spodziewany efekt dla
wykonawcy.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujacy, po przeanalizowaniu postanowien umownych
zawartych w §18 wzoru umowy doszedt do przekonania, ze konieczne jest zakwestionowanie
przyjetego przez Zamawiajacego wskaznika i poziomu wskaznika, ktéry uprania do zmiany
wynagrodzenia w zakresie maksymalnej, dopuszczonej przez zamawiajagcego wysokosci tej
waloryzacji. Wskazany 15% poziom powoduje, ze nie jest obiektywnie mozliwe, aby klauzula
waloryzacyjna mogta by¢ zastosowana w oparciu o aktualnie znane prognozy ekonomiczne.
Majac takze na uwadze, ze umowa zawarta ma zosta¢ na czas 12 miesiey — czyli czas, na

przestrzeni ktérego z pewnoscig bedziemy mieli do czynienia ze wzrostem kosztéw realizacji
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ustugi, do ktorych nawigzuje Ustawodawca w art. 439 ustawy pzp, konieczne jest przyjecie
takiego poziomu wskaznika, ktory zapewni realizacje przywracania réwnowagi ekonomicznej
stron w czasie trwania umowy. Takim wskaznikiem nie jest z pewnoscig wskaznik okreslony w
umowie na poziomie 10 %, ale juz miesieczny wskaznik inflacji opublikowany w Monitorze
Polskim przez Prezesa GUS.
Dlatego majac na uwadze takze przedstawiony mechanizm waloryzacji w § 18 wzoru umowy,
stwierdzi¢ nalezy, ze jest wrecz nieadekwatny do wysokosci wzrostow kosztow jakie sa realne i
jakie wg prognoz i danych historycznych nalezy uwzgledni¢ przy tworzeniu klauzul
waloryzacyjnych. Przedstawiony wzor nie pozwala na przeprowadzenie adekwatnej do wzrostu
kosztéw waloryzadji i z tych przyczyn nalezy go usunac.
Powyzsze oraz wprowadzone przez Zamawiajgcego w we wzorze umowy ograniczenie, iz tagczna
wartos¢ zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, dokonanych na podstawie postanowien
niniejszego paragrafu nie moze byé wyzsza niz 10% wartosci ceny wybranej oferty, narusza
zasady wspotzycia spotecznego, jak tez sprzeciwia sie wtasciwosci stosunku prawnego.
Woprawdzie jak wynika z opracowania pn. "Raport o inflacji" wyraznie widoczny jest spadek
inflacji w ciggu ostatnich miesiecy i poziom ten pozostanie obnizony do konca 2026 r., to jednak
w dalszym ciggu istnieje szereg czynnikow, ktére beda wptywaty na to w jaki sposdb bedzie
przebiegata sciezka inflacji w Polsce. NBP wskazuje na takie czynniki jak: utrzymanie lub nie tarcz
antyinflacyjnych, ktére (jak wskazywano w marcu 2024 r., kiedy raport zostat sporzadzony)
obejmowaty zerowe stawki VAT na zywno$¢ (dzi$ juz wiadomo, ze stawka VAT wzrosta, co moze
ponownie spowodowac wzrost inflacji w Polsce), czy mrozenie cen energii elektrycznej i gazu
dla gospodarstw domowych. NBP wskazuje takze, ze zaréwno $ciezka inflacji CPI w Polsce, jak
tez przyszta sytuacja gospodarcza jest silnie uzalezniona od obecnych i przysztych dziatan
fiskalnych przez rzad, w tym skali i zakresu podejmowanych antyinflacyjnych dziatan
ostonowych. Oprocz uwarunkowan wewnetrznych, waznym zrodtem ryzyka projekgji jest skala
dziatan zbrojnych na $wiecie i zaburzen w tafncuchach dostaw oddziatujacych na stopien
fragmentacji miedzynarodowej wymiany handlowej, innym, zewnetrznym zrédtem niepewnosci
jest ksztatt polityki pienieznej i fiskalnej w gtéwnych gospodarkach rozwinietych. Tym samym w
dalszym ciggu mamy do czynienia z wysokim stopniem niepewnosci co do prognozowane;j
wysokosci wzrostu inflagji jako takiej, nie méwiac juz o ryzykach zwigzanych ze wzrostem cen
niektorych materiatow, co uzaleznione jest od wielu czynnikdw zarébwno zewnetrznych, jak tez
wewnetrznych.
Zgodnie z:
1) Komunikatem Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego z dnia 15 stycznia 2025 r. w
sprawie sredniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogdtem w 2023
r.: Na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i
rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1251, 1429 i 1672)
ogtasza sie, ze srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogdtem w

2023 r. w stosunku do 2022 r. wynidst 103,6 (wzrost cen o 3,6%).


https://sip.lex.pl/#/document/16832385?unitId=art(94)ust(1)pkt(1)lit(a)&cm=DOCUMENT
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2) Komunikatem Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego z dnia 15 stycznia 2024 r. w
sprawie Sredniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogdtem w 2023
r.: Na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i
rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1251, 1429 i 1672)
ogtasza sie, ze Srednioroczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem w
2023 r. w stosunku do 2022 r. wynidst 111,4 (wzrost cen o 11,4%).
3) Komunikatem Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego z dnia 16 stycznia 2023 r. w
sprawie sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem w 2022
r.: Na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i
rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1251, 1429 i 1672)
ogtasza sig, ze Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w
2022 r. w stosunku do 2022 r. wynidst 114,4 (wzrost cen o 14,4%).
Dlatego Odwotujacy wskazuje, ze ustalony przez Zamawiajacego gorny limit waloryzacji na
poziomie 10% ceny oferty jest nizszy o od najnizszego wzrostu cen w skali jednego roku (tj.
11,4% w 2023 r.) zarejestrowanego na przestrzeni ostatnich dwoch lat i prawie dwu - krotnie
nizszy od najwiekszej rocznej zmiany cen w tym okresie.
Powyzsze dowodzi, ze przyjety w § 18 wzoru umowy model waloryzacji i wskaznik zostat
ustalony w oderwaniu od dostepnych danych historycznych, jak tez prognozowanej sytuacji
rynkowej i aktualnych ryzyk. Dlatego Odwotujacy stoi na stanowisku, ze limit ten nalezy
zwiekszy¢ do 20% wartosci wynagrodzenia umownego.
Jak trafnie zwrocita uwage Izba w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2532/22,
nakazujacym zwiekszenie gérnego limitu waloryzacji z poziomu 10 proc. do poziomu 20 proc.
w przypadku waloryzacji: " Chodzi bowiem o to, aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania
rownowagi ekonomicznej stron na niekorzysc wykonawcy, jak tez, aby nadmierne podwyzszenie
wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych konsekwengii dla zamawiajacego (...) W art.
439 ust. 2 pkt 4 Pzp zostato wskazane, Ze w umowie okresla sie maksymalng wartosc zmiany
wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowieri dotyczacych
wprowadzenia zmiany wysokosci wynagrodzenia. Z przepisu tego wynika zatem, Ze do
zamawiajacego naleZy okreslenie wysokosci zmian wynagrodzenia w wyniku zastosowania
okreslonego przez niego wskaznika. Winno to jednak nastepowac z uwzglednieniem sytuacfi
rynkowej oraz prognoz w tym zakresie".
W okolicznosciach niniejszej sprawy kwestia wprowadzenia adekwatnego limitu waloryzacji
nabiera o tyle znaczenia, Ze zamowienie bedzie realizowane przez rok od daty 1 stycznia 2026
r, co w zwigzku ze wskazywanymi wyzej okolicznosciami jest limitem znaczaco zanizonym.
Odwotujacy  stoi na stanowisku, ze dla zachowania zgodnosci z zasadami wspétzycia
spotecznego, za uzasadnione nalezy uzna¢ podwyzszenie tego progu do poziomu, ktéry w
dtugim horyzoncie czasowym, w ktérym zamodwienie bedzie realizowane zapewni mozliwos¢
kontynuowania tego przedsiewziecia. Wprowadzenie adekwatnego poziomu, do jakiego

warto$¢ Umowy moze by¢ zrealizowana jest nie tylko w interesie wykonawcy, ale tez w interesie


https://sip.lex.pl/#/document/16832385?unitId=art(94)ust(1)pkt(1)lit(a)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16832385?unitId=art(94)ust(1)pkt(1)lit(a)&cm=DOCUMENT
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Zamawiajacego, ktorego celem jest przeciez zrealizowanie planowanej inwestycji. Z tych
powodoéw Odwotujacy twierdzi, ze aktualnie zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy do poziomu 20% jest odpowiednie, celem zapewnienia rownowagi
kontraktowej stron przy jednoczesnym ustaleniu innego wskaznika i modelu waloryzacji niz ten
wskazany w umowie.

W tym miejscu nalezy ponownie podkresli¢, ze celem ustanowienia prawidtowych klauzul
waloryzacyjnych jest przywrécenie stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy,
zachwianej przez okredlone zdarzenia majace miejsce w trakcie jej realizacji. Ustawodawca,
pozostawiajgc w tym zakresie zamawiajagcemu pewna swobode poprzez mozliwosé
doprecyzowania jej elementow, nie zezwolit jednak na taki sposdb wykonania obowiazku
natozonego na zamawiajgcego w art. 439 ustawy Pzp, aby ustali¢ w umowie takie zapisy, ktére
beda wytacznie formalnie spetnialy te wymagania, w praktyce jednak powodowaty, ze juz w
dacie zawierania umowy bedzie wiadomym, ze opisane tam warunki waloryzacji - sa nie do
spetnienia. Takie dziatania Zamawiajacego prowadzg do wypaczenia celu wprowadzenia tej
regulacji do ustawy Pzp i prowadza do sytuacji, w ktorej wykonawca nie moze liczyé na
wyréwnanie rownowagi ekonomicznej stron na podstawie klauzuli waloryzacyjnej, a to jest
powdd braku realizacji celu zawartego w art. 439 ustawy pzp przez Zamawiajacego.
Odwotujacy zdaje sobie sprawe, ze waloryzacja wynagrodzenia sama w sobie nie jest
bezwarunkowym obowigzkiem ustawowym pokrycia wszelkich odchyle cen, jednakze nie
mozna przerzuca¢ na wykonawce wszystkich ciezaréw i ryzyk z tym zwigzanych. Jako
profesjonalista, posiadajacy niejednokrotnie wieloletnie doswiadczenie oferent powinien z
jednej strony sledzi¢ i przewidywac zmiany, jakie maja miejsce na rynku odpadowym i pewne
ryzyka by¢ w stanie skalkulowaé w zaoferowanej cenie. Powyzsze nie moze jednak prowadzi¢ do
takiej sytuacji, w ktérej jak to ma miejsce w omawianej sprawie, praktycznie wszelkie ryzyka
przerzucane s3 na wykonawce, gdyz ustala sie takie warunki waloryzacji, ktére sg w
rzeczywistosci niemozliwe do spetnienia.

Ponadto majac na uwadze, ze Zamawiajacy wskazuje, ze ,przewiduje” wprowadzenie waloryzacji
a nie konieczne w przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w § 18 wzoru umowy powoduje,
Ze Zamawiajacy moze uzalezni¢ decyzje o ewentualnej akceptacji wniosku waloryzacyjnego od
subiektywnej decyzji, co powoduje, ze wdrozenie klauzuli waloryzacyjnej nacechowane jest
subiektywizmem i jest zalezne od woli drugiej strony i nie bedzie skutkowato powstaniem
roszczenia o zmiane umowy, nawet w przypadku wystapienia okolicznosci, o ktérych mowa w
§16 wzoru umowy, tylko z tego powodu, ze Zamawiajacy stwierdzi, ze z jakiegokolwiek powodu
wniosek jest nieuzasadniony. Nie jest bowiem jasne ani to, jakie dokumenty wykonawca bedzie
musiat przediozy¢ Zamawiajacemu, ani to, wedtug jakiego ,klucza” nastepowal bedzie
weryfikacja tych dokumentéw, co stanowi catkowite wypaczenie idei klauzuli waloryzacyjnej, o
ktérej mowa w art. 439 ustawy pzp. Poza tym z klauzuli waloryzacyjnej nie wynika, ze
Zamawiajacy w przypadku zaistnienia przestanki w postaci wzrostu/spadku wskaznika o

okredlony procentowo prdég zobowigzany jest do waloryzacji wynagrodzenia. Dlatego
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Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb sprzeczny
z przepisem art. 439 ust. 1 Pzp i ratio legis catego przepisu art. 439 ustawy pzp z uwagi na to, ze
spetnienie przestanek waloryzacji, ktére wskazane zostaty w §18 wzoru umowy, nie bedzie
skutkowad powstaniem roszczenia strony o zmiane umowy. Tymczasem zmiana wynagrodzenia
w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjag zmowienia powinna

nastepowac obowigzkowo (po spetnieniu przestanek wskazanych w umowie), a nie by¢ zalezna

od woli drugiej strony, co do dokonania zmiany umowy, jak jest obecnie w dokumentacji
Postepowania.

Jak podkresla Urzad Zamowien Publicznych Zamdwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskuja na
znaczeniu zwilaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczny
wzrost cen materiatow i rob6t budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw
produktéw, komponentéw produktu lub materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w
realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywieraja wptyw
na optacalnos¢ realizowanego zamowienia i moga znaczaco ograniczaé ptynnosé
przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikédw rynku zamoéwien publicznych jest
prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna
sformutowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron kontraktu publicznego,
pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za$ zamawiajagcemu zapewni nalezyta,
terminowa i bezpieczna realizacje zamowienia publicznego (zob.
ahttps://www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACYJNA-
WUSTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEN-PUBLICZNYCH.pdf). Klauzule waloryzacyjne w obecnych

czasach destabilizacji rynku, ktéra nastgpita z uwagi na konflikt zbrojny na Ukrainie oraz
wprowadzenie sankcji na Rosje i Biatorus, maja niezwykle istotne znaczenie dla wtasciwego
funkcjonowania rynku zamoéwien publicznych.

Wobec dynamiki zachodzacych zmian zasadnym jest wprowadzenie zmiany wynagrodzenia od
dnia zaistnienia sytuacji, ktéra powoduje ze wyzsze koszty ponosi Wykonawca. Taka regulacja
pozwoli stronom na elastyczne reagowanie i dostosowanie warunkéw umowy do realidw
rynkowych. Podkresdlenia wymaga aktualna sytuacja gospodarcza i polityczna, ktéra powoduje,
Ze na przestrzeni kwartatéw dochodzi do zmian cen towardw, ustug itp. Poniewaz od dnia
ztozenia oferty do dnia zawarcia umowy moze uptyna¢ zgodnie z pierwotnie okreslonym
terminem zwigzania ofert 90 dni (kwartat) oraz dodatkowo termin ten moze zosta¢ przedtuzony
w wyniku trwania chociazby procedury odwotawczej, to konieczne jest ustalenie takich zasad,
ktére pozwolg na urealnienie cen na etapie realizowania umowy a nie od miesigca, w ktérym
zostanie zawarty aneks do umowy przewidujacy waloryzacje wynagrodzenia.

Zamawiajacy naduzyt przystugujace mu prawa do formutowania postanowien umownych w celu
przeniesienia petnego ryzyko wzrostu kosztoéw realizacji ustugi w czasie trwania umowy na
Wykonawce, co jest sprzeczne z zasadami wspodtzycia spotecznego i stanowi naruszenie przepisu
art. 3531 k.c. i 5 k.c. Takie dziatanie jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i narusza

przepis art. 353" k.c. i 5 k.c. Jak zauwaza sie w doktrynie ,w art. 353(1) k.c. chodzi o nakaz


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACYJNA-WUSTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-PUBLICZNYCH.pdf).%20Klauzule
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACYJNA-WUSTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-PUBLICZNYCH.pdf).%20Klauzule
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minimum takiego uregulowania tresci stosunku prawnego, ktére nie bedzie sprzeciwiato sie
przyjetemu w spoteczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postepowania, a nie o nakaz
maksymalizowania wymagahn w celu zabezpieczenia intereséw gospodarczych obu stron.
Dodatkowo zgodno$¢ czynnosci prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego jest zawsze
zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli okolicznosci danego przypadku. W relacjach miedzy
przedsiebiorcami zasady wspéizycia spotecznego nalezy rozumie¢ jako zasady uczciwego
obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy"."
Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1283/20
.Jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien
publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajacy moze naduzywac i wykorzystywaé swoja pozycje
przy formutowaniu postanowien umowy. Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wiehczaca
proces udzielenia zamdwienia publicznego winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposéb
formutowania warunkéw umowy przez zamawiajagcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia
prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353 1 k.c.) a wrecz niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 k.c.).” Takie zachowanie Zamawiajagcego obserwujemy w
przedmiotowej sprawie.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady proporcjonalnosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurengji.
W tym konteks$cie naruszenie zasady proporcjonalnosci Odwotujacy wigze z przerzuceniem na
wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen materiatow i kosztow, co nie jest
akceptowane na gruncie aktualnej ustawy pzp ani k.c. lub braku waloryzacji w przypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w § 18 wzoru umowy. Odwotujacy zaznacza réwniez, ze
bezposrednig konsekwencja omawianych naruszen jest takze naruszenie zasady poszanowania
uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnosci. Nalezy podkresli¢, ze istotg zasady efektywnosci
jest osigganie najlepszych efektéw za jak najnizsza cene, tzw. best value for money. Czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego, ktére skutkuja podniesieniem cen przez wykonawcédw z uwagi na
koniecznos¢ wycenienia ryzyka, z pewnoscig naruszajg te zasade. Zamawiajacy, utrudniajac
wykonawcom przygotowanie ofert, w praktyce utrudnia im rowniez uczciwe konkurowanie, gdyz
przedmiotem konkurowania miedzy wykonawcami staje sie sposéb wyceny ryzyka wzrostu
kosztow realizacji umowy. W S$wietle powyzszego za zasadny uzna¢ nalezy postulat
Odwotujacego w zakresie dotyczacym zmiany projektowanej przez Zamawiajacego klauzuli
waloryzacyjne;j.

Oczywistym jest, ze wynagrodzenie umowne waloryzowane powinno by¢ ,odpowiednio”. W tym
miejscu za aktualne nalezy uzna¢ pojecie "odpowiedniej zmiany wynagrodzenia” ustalone w
orzecznictwie KIO do art. 142 ust. 5 uprzednio obowigzujacej ustawy pzp, gdzie zaréwno Prezes
UZP jak i utrwalona linia orzecznicza Izby podawata, ze za odpowiednig zmiane wynagrodzenia

nalezy przyja¢ taka zmiane, ktéra dostosowuje wprost proporcjonalnie wynagrodzenie

1 Fuchs Bernadetta w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, art. 353-534, Wolters Kluwer Polska,

2018
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wykonawcy do poziomu kosztéw ponoszonych na realizacje zamdwienia w zwigzku z
zaistnieniem okolicznosci niezaleznych od stron umowy o wykonanie zamdwienia publicznego.
Jak stusznie wskazuje utrwalona linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej "zmiana
wynagrodzenia powinna by¢ "adekwatna", wynikajaca wprost z zaistniatej zmiany kosztow, przy
czym owa odpowiednios¢ powinna by¢ rozumiana jako ,suma wzrostu kosztow” realizacji
przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji powyzszego nie mozna przyja¢, ze klauzula
waloryzacyjna okreslona w SWZ przez Zamawiajgcego jest prawidtowa i realizuje obowigzek
ustawowy, jaki naktada na Zamawiajacego art. 439 ustawy pzp.

Konieczno$¢ stosowania realnych, gwarantujacych realizacje obowigzku Zamawiajacego
wynikajacego z art. 439 ustawy Pzp klauzul waloryzacyjnych, potwierdza takze orzecznictwo KIO.
Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-01-05 w sprawie KIO 3600/21 Izba ,nakazata
Zamawiajagcemu obnizenie poziomu $redniej arytmetycznej ogtaszanych przez Gtéwny Urzad
Statystyczny miesiecznych wskaznikéw cen towardw i ustug konsumpcyjnych uprawniajacej
strony do zadania zmiany wynagrodzenia oraz podwyzszenie maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w takim zakresie, ktéry pozwoli na zachowanie ekwiwalentnosci
Swiadczen obu stron umowy w okresie jej realizacji. Za okoliczno$¢ notoryjng uznano, ze cho¢
aktualnie notowana inflacja jest na poziomie najwyzszym od ponad 20 lat, nie mozna wykluczy¢,
ze nie ulegnie dalszemu zwiekszeniu, a tym bardziej nie wiadomo, jak sie bedzie ksztattowata za
rok czy za dwa, trzy, cztery czy piec lat. W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty

odwotania sg zasadne. (.) Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul

waloryzacyjnych w_umowie w_sprawie zamodwienia publicznego pozwala na zachowanie

rownowagi_ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzieh ztozenia oferty przez

wykonawce, minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity

nabywczej pienigdza w okresie realizacji zamowienia. Klauzule te zapewniaja bowiem konieczna

elastycznos$¢ w ksztattowaniu kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia w dtuzszym okresie,
umozliwiajac jednoczesnie biezace dostosowanie stosunku zobowigzaniowego taczacego
zamawiajacego z wykonawcg do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 6° miesiecy zdejmuje z
wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do
jednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem pézniejszej zmiany stosunkdw gospodarczych.
Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna dla zamawiajacych, gdyz
umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia, bez wliczania
ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul
waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamoéwienia
przestaje by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie
jest korzystne dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,

komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz A. Matusiak, Waloryzacja umédw, Zamowienia

2 Zmienione z 12 na 6 przez autorke odwotania
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Publiczne. Doradca. 2021, nr 9]. Dodatkowo, jak stusznie zwrocit na to uwage Urzad Zaméwien
Publicznych, klauzule waloryzacyjne zyskuja na znaczeniu zwiaszcza w aktualnej sytuacji
gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i rob6t budowlanych,
braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentéw produktu lub
materiatéw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych.
Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na optacalnos¢ realizowanego
zamowienia i moga znaczaco ograniczac ptynnos¢ 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, zas Zamawiajgcemu zapewni nalezyta, terminowa i bezpieczna realizacje
zamowienia publicznego. Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majg charakter
bezwzglednie obowiazujacy, a zatem stanowig ustawowe ograniczenie swobody umow
zawieranych w sprawie zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie musza zawiera¢ klauzule
waloryzacyjne. Jednoczesnie, bioragc pod uwage, ze za ksztatltowanie postanowien tych uméow
odpowiedzialny jest zamawiajacy, ktéry ma obowiazek przestrzegac zasady proporcjonalnosci,
uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy zachowanie
ekwiwalentnosci Swiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru
najkorzystniejszej oferty. Skoro prawidlowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna
powinna stuzy¢ rownomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do
aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy zarowno za wysoko okreslit
prog zmiany wskaznika inflacji warunkujacego uprawnienie do waloryzagji, jak i zbyt nisko
okreslit maksymalna granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy”. Odwotujacy, w petni
zgadza sie z argumentacjg Izby wyrazong w zacytowanym orzeczeniu — jednoczesnie wskazuje,
ze okolicznosci wynikajace z niemozliwej do przewidzenia w dalszym rozwoju sytuacji
geopolitycznej, ktdra bezposrednio ma przetozenie na ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych
Z realizacjg zamowienia, potwierdzaja zasadno$¢ wprowadzenia odmiennej niz ta, ktora jest w
§ 18 wzoru umowy regulacji pozwalajacej na waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o
zawnioskowana przez odwotujacego zmiang tych postanowien SWZ. Skoro, bowiem prawidtowo
skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzyé rownomiernemu roztozeniu ryzyka
kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, to stanowisko Odwotujacego w

tym zakresie jest w petni uzasadnione.

Ad. zarzut nr 6

1.

Zamawiajacy w postanowieniach §16 ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy poprzez zastrzezenie na rzecz
Zamawiajacego kar umownych za zwitoke w wykonaniu przedmiotu umowy, polegajaca na nie
odebraniu odpadéw komunalnych w terminie ustalonym w harmonogramie ich odbierania w

wysokosci 0,1% maksymalnego wynagrodzenia umownego, co stanowi naduzycie prawa
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podmiotowego Zamawiajacego do ksztattowania postanowien umownych i jest sprzeczne z
zasadami wspodtzycia spotecznego.

Z powyzszych zapisdbw wynika, ze jednorazowe uchybienie dotrzymaniu subiektywnie oce- nian
ego wihasciwego standardu utrzymania zimowego moze pozbawi¢ wykonawce az ponad 11 000
zt. Kara ta zostata oderwana od wynagrodzenia wykonawcy i zwazywszy jej naliczanie za kazdy
dzien zwtoki, moze ona pozbawi¢ wykonawce znaczacej czesci wynagrodzenia umownego.
Razaco wygoérowana kara umowna to zarédwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja
pomiedzy wysokos$cig wynagrodzenia za wykonanie zamowienia a wysokoscig kary umow- nej
zastrzezonej za opodznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu
opoznienia. (por KIO 1519/15). Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 29 listopada 2013 roku
Sygn. akt 1 CSK 124/13, dotyczacym przestanek miarkowania kar umownych jako razaco
wygoérowanych. wskazat, iz "kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzacym wzbogaceniu
wierzyciela, a zatem przyznajacym mu korzy$¢ majatkowa w istotny sposdb przekraczajaca
wysoko$¢ poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest
natomiast ochrona réwno- wagi intereséw stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu
dtuznika oraz niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela".

Zamawiajacy nie ustalit terminu do ktdérego beda naliczane kary umowne. Tego rodzaju brak,
moze prowadzi¢ do nieograniczonego w czasie i wysokosci zaspokajania pienieznego
Zamawiajacego ze szkoda dla wykonawcy. Dziatanie takie jest sprzeczne z natura i funkcja kar
umownych. Zarzuty Odwotujacego znajduja wsparcie w jednolitym pogladzie judykatury.
Odwotujacy powotat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 roku, sygn. IV CSK
687/14, Sad Okregowy w Poznaniu w Wyroku z dnia 13 listopada 2017 r., sygn. I C 87/16, Sad
Okregowy w todzi w Wyroku z dnia 22 listopada 2018 roku, sygn. XIII Ga 642/18. Ocena
powyzszych zarzutow sprawia, ze dla Odwotujacego sprawa zupetnie jasnag jest, ze Zamawiajacy
dazy do zaspokojenia swoich potrzeb finansowych poprzez pozbawienie Wykonawcy naleznego
wynagrodzenia. Dziatanie Zamawiajagcego w sposéb znaczacy utrudniajagce Odwotujacemu
obecnie mozliwosci skutecznego ztozenia oferty jako zmierzajace wprost do obejscia
powszechnie obowigzujacych norm wspotzycia spotecznego nie moze korzystac z ochrony. Tak
bowiem stanowi przepis art. 5 k¢, ktéry poprzez art. 8 ust. 1 ustawy znajduje tu zastosowanie. W
pismiennictwie i orzecznictwie wskazuje sie, ze funkcja art. 5 kc jest zapobieganie stosowaniu
prawa w sposéb, ktéry ma na celu wywarcie skutkow niemoralnych, albo rozmijajacych sie
zasadniczo z celem, dla ktérego dane prawo byto ustanowione. Potrzebe istnienia w systemie
prawa klauzul generalnych ttumaczy sie tym, iz brak takich klauzul mogtby prowadzi¢ do
rozstrzygnie¢ formalnie zgodnych z prawem, ale w konkretnych sytuacjach niestusznych,
poniewaz nieuwzgledniajagcych w rozstrzyganych przypadkach uniwersalnych wartosci
sktadajacych sie na pojecie sprawiedliwosci nie tylko formalnej lecz i materialnej.

Odwotujacy zauwazyt, ze w przedmiotowej sprawie, powotywanie sie na prawo podmiotowe nie
stanowi jego wykonywania, lecz jego naduzywanie, ktére nie jest spotecznie aprobowalne i w

zwiazku z tym nie korzysta z ochrony. Wprowadzajgc do Wzoru umowy podniesione zapisy §16
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ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy przy jednoczesnym braku ustalenia okresu naliczania kar umownych,
Zamawiajacy naruszyt dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez uksztattowanie
tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy sie jego wiasciwosci oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji zamawiajacego jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym
naruszajac Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353(1) kc oraz w zw. z art. 5 kc.
Nie jest uprawnione obarczanie wykonawcy niewspotmiernie wysokim ryzykiem, jakie wigze sie
z realizacjag zamodwienia wobec ryzyka, ktore obcigza zamawiajacego. Do kwestii tego, jaka jest
funkcja kar umownych i w jakiej wysokosci moga by¢ one ksztattowane w projektach umoéw w
sprawie zamowienia publicznego, Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie z w wyroku z 6 czerwca
2018 r. (sygn. akt KIO 980/18, KIO 983/18). Wynika z niego, ze razaco wysoka kara umowna,
ktéra na dodatek moze by¢ zdublowana, to btad siwz, ktdérego nalezy unikac.

Utatwienie Zamawiajagcemu dochodzenia odszkodowania nie powinno skutkowac tym, ze
Wykonawca bedzie obowigzany do zaptaty kar umownych w wysokosci zblizonej do
wynagrodzenia za realizacje umowy w sytuacji, gdy szkoda Zamawiajagcego bedzie znacznie
mniejsza. [zba zwrécita uwage, ze Zamawiajacy powinien by¢ uprawniony do uzyskania petnego
pokrycia szkody wyrzadzonej mu przez wykonawce w wyniku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania, jednakze temu stuzy dokonanie w umowie zastrzezenia, zgodnie z
ktérym zamawiajacy bedzie uprawniony do dochodzenia, obok kary umownej, odszkodowania
uzupetniajgcego do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody. W sposéb podobny orzekto KIO
w wyroku z 30 listopada 2017 r. KIO uznata, ze zamawiajacy konstruujac postanowienia
dotyczace kar umownych wypaczyt w istocie ich cel, jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej
zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia
niepienieznego (KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO 2234/17). Wedtug
KIO uprawnienie zamawiajacego do konstruowania zapiséw umownych w sprawie zamdwienia
publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po
stronie Zamawiajacego poprzez ustalenie razagco wygdérowanych kar umownych. Réwniez sady
apelacyjne miarkowaty nadmierne kary. Przyktadowo Sad Apelacyjny w Krakowie z 300 tys. z
na 20 tys. zt (wyrok z 7 pazdziernika 2020 r., I Aga 466/18); SA w Gdansku z 718 836 zt na 242
999 zt (wyrok z 12 marca 2020 r., V Aga 117/19) czy w Katowicach — z 593 866, na 296 933 zt
(wyrok z 14 czerwca 2021 r, V Aga 210/19). Z tego wzgledu konieczne jest usuniecie

postanowien § 16 ust. 2 pkt. 2 wzoru umowy z jego  tresci.

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

Wioleta Hucat

Adwokat

Signature Not Verified

Data: 2025.
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Zataczniki:
1) petnomocnictwo;
2) dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa;
3) KRS Odwotujacego;
4) dowdd uiszczenia wpisuy;
5) analiza stanu gospodarki odpadami Miasta Tarnobrzega za 2024 r.

6) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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