Sygn. akt: KIO 2612/13
WYROK
z dnia 22 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Agnieszka Trojanowska
Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2013 r. przez
Odwotujacego — REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z 0.0., ul. Gérecka 104, 61-483 Poznan,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Zwigzek Miedzygminny
"Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej", ul. $w. Michata 43, 61-119 Poznan,

przy udziale Wykonawcy - Sita Zachdd Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z
0.0., ul. Gérecka 104, 61-483 Poznan, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — REMONDIS
Sanitech Poznan Sp. z o0.0., ul. Goérecka 104, 61-483 Poznan, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego — REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z 0.0., ul. Gérecka 104,
61-483 Poznan, na rzecz Zamawiajacego - Zwigzek Miedzygminny "Gospodarka
Odpadami Aglomeracji Poznanskiej", ul. $w. Michata 43, 61-119 Poznan, kwote 3.600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.



Sygn. akt: KIO 2612/13
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajagcego — Zwigzek Miedzygminny

~,aospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej" (GOAP) z Poznania na podstawie ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 [ustawa

Pzp), ktérego przedmiotem jest ,odbidr i transport odpaddéw komunalnych zmieszanych i

zielonych oraz odbiér i zagospodarowanie odpadoéw zbieranych selektywnie z nieruchomosci

zamieszkatych i niezamieszkatych potozonych na terenie Zwigzku Miedzygminnego

,aospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej.” Zdaniem Odwotujacego - REMONDIS

Sanitech Poznan spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu w tym

postepowaniu Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowego opisu przedmiotu zaméwienia, opisu

warunkow udziatu w postepowaniu w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ] i w

ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz we wzorze umowy. Wskazujac na powyzsze wykonawca

zarzucit naruszenie:

1) art. 5 oraz art. 353 (1) ustawy - kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie
3.5.83 wzoru umowy stanowigcej zatacznik nr 13 do SIWZ (dalej jako ,wz6r umowy”) z
uwagi na:

a) brak wskazania terminu w jakim Zamawiajacy zobowigzany jest przedstawi¢ uwagi do
projektu Harmonogramu,

b) brak okre$lenia zakresu przedmiotowego zadania zmian Harmonogramu jakich
Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcy,

2) art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 1.1 wzoru umowy
odnoszacym sie do definicji ,odpadéw problemowych” poprzez wprowadzenie do umowy
definicji nieznanej ustawie,

3) § 9 ust. 2 uchwaty Zgromadzenia Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka Odpadami
Aglomeracji Poznanskiej” z dnia 12 marca 2013, NR VI 34 2013 w sprawie:
szczegbtowego sposobu i zakresu swiadczenia ustug w zakresie o odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw, w zamian
za uiszczang przez wiasciciela nieruchomosci optate za gospodarowanie odpadami
komunalnymi w zwigzku z art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w
punkcie 3.5.2 (vi) wzoru umowy poprzez przyjecie, ze odbioér Odpaddéw komunalnych
powinien byc¢ realizowany w kazdym tygodniu przez ten sam dzien, nawet jezeli jest to
dzieh wolny od pracy,

4) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 PzP w punkcie 3.5.5 wzoru
umowy poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku opublikowania, wykonania i
przekazania witascicielom Nieruchomos$ci zatwierdzonego przez Zamawiajgcego

Harmonogramu w formie papierowej w okreslonych w tym punkcie terminach podczas,



gdy z uwagi na brak wskazania terminu w jakim Zamawiajgcy zobowigzany jest
przedstawi¢ uwagi do projektu Harmonogramu, terminy te moga zostaé przez
Wykonawce niedotrzymane bez jego winy,

naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 3.6.1
WZOru umowy poprzez przyjecie w sposéb nieuzasadniony, ze zmiana Harmonogramu
obok wystgpienia nieprzewidzianych okolicznosci o charakterze obiektywnym wymaga
nadto zgody Zamawiajacego,

naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 3.6.2
wzoru umowy poprzez brak wskazania terminu w jakim Wykonawca ma wykonywac
zmiany Harmonogramu w sytuacjach okreslonych w punktach 3.6.2 od (i) do (iv),
naruszenie art. 353 § 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 3.6.2 (i) wzoru
umowy poprzez brak wskazania definicji pojecia powstania lub likwidacji miejsca
gromadzenia Odpadéw komunalnych z nieruchomosci,

naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 3.6.3
WzOoru umowy poprzez nadanie Zamawiajagcemu uprawnienia do jednostronnej zmiany
Harmonogramu podczas, gdy przestanki takiej zmiany sg okreslone w sposéb bardzo
ogélny i niezrozumiaty,

naruszenie art. art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 4.2.1 wzoru
umowy poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku informowania o wszelkich
zdarzeniach majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wizerunek Zamawiajacego bez
podania o jakiego rodzaju zdarzeniach traktuje ten punkt,

10) naruszenie art. 1 ust. 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o0 ochronie

danych osobowych (Dz. U. z 2002, nr 101, poz. 926 ze zm.) w zwigzku z art. 353 (1) k.c.
w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punktach 4.2.5 oraz 7.1 wzoru umowy, poprzez
natozenie na Wykonawce obowigzkéw administratora danych osobowych pomimo braku

zawarcia osobnej umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych mieszkancow,

11) naruszenie art. art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 4.4 wzoru

umowy poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku uzyskania odpowiedniego poziomu
recyklingu,

12) naruszenie art. 353 (1) § 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 6.1.4. wzoru

umowy poprzez niewskazanie na jakie] podstawie bedzie nastepowac identyfikacja
nowego miejsca odbioru Odpaddéw komunalnych z Nieruchomosci,

13) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 6.2.1

zdanie drugie wzoru umowy poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku naprawy lub
wymiany uszkodzonego pojemnika w terminie nie pdzniejszym niz najblizszy dzien
przypadajacy na wywo6z odpadéw komunalnych w przypadku, gdy otrzymanie informacji
od Zamawiajacego nastepuje w dniu przypadajacym na wywéz odpadéw komunalnych,



14) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 6.2.1
zdanie trzecie wzoru umowy poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku
natychmiastowej wymiany pojemnika w przypadku zaistnienia okolicznosci
uniemozliwiajacych zbiorke, a takze zagrozenia zycia lub zdrowia cztowieka oraz
Srodowiska, pomimo braku zgtoszona potrzeby takiej wymiany.

15) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 8.2.1
wzOoru umowy poprzez uzaleznienie terminu wymagalnosci roszczenia Wykonawcy o
zaptate wynagrodzenia od zaakceptowania przez Zamawiajacego Raportu Miesiecznego,

16) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 8.3.1
WZOru umowy poprzez przyznanie Zamawiajacemu prawa do wstrzymania sie z zaptatg
wynagrodzenia w przypadku wystgpienia niezgodnosci w fakturze VAT,

17) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 9.1.5
wzoru umowy poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku sporzgdzenia korekty faktury
VAT w przypadku sporu odnosnie Raportu Miesiecznego lub zatgcznikdw do niego
dotaczonych,

18) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 11.1.2
wzoru umowy poprzez natozenie na Wykonawce odpowiedzialno$ci za takie dziatania lub
zaniechania, ktore wynikajg z obowigzkéw natozonych na Wykonawce przez umowe z
Zamawiajacym lub z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa,

19) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w tych punktach
wskazanych w punkcie 11.2 wzoru umowy, kitdre uzalezniajg obowigzek zaptaty kary
umownej takze od okolicznosci za ktére Wykonawca nie ponosi winy,

20) naruszenie art. 5 oraz art. 353 (1) k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp w punkcie 14.1.3
(ix) wzoru umowy poprzez przyjecie, iz przestankg do rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym jest natozenie na Wykonawce kar, ktérych taczna wysokosé
przekroczy 20% wynagrodzenia za caty okres trwania Umowy,

21) naruszenie art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z
Rozporzadzeniem Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie szczegdtowego sposobu
postepowania z odpadami opakowaniowymi, z dni 25, 10. 2005 r. (Dz. U. nr 219, poz.
1858) w zakresie jakim szczegétowy opis przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 10 do
SIWZ) okresla kolorystyke pojemnikow (czeS¢ VI) poprzez okreslenie przez
Zamawiajgcego, iz caty pojemnik powinien by¢ oznaczony stosownym kolorem.

i wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien:

1. w punkcie 3.5.3 wzoru umowy poprzez:

a. wskazanie terminu w jakim Zamawiajacy zobowigzany jest przedstawi¢ uwagi do

projektu Harmonogramu,



10.

11

12.

13.

14.

okreslenie zakresu przedmiotowego zgdania zmian Harmonogramu jakich
Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy,

w punkcie 1.1 wzoru umowy poprzez zmiane pojecia ,odpady problemowe” na
pojecie znane ustawie,

w punkcie 3.5.2 (vi) wzoru umowy poprzez przyjecie, ze odbior Odpadow
komunalnych przypadajacy w dzieh wolny od pracy powinien przypadac w pierwszym
dniu roboczym nastepujacym po dniu ustawowo wolnym od pracy,

w punkcie 3.5.5 wzoru umowy poprzez wskazanie terminu w jakim Zamawiajacy
zobowigzany jest przedstawi¢ uwagi do projektu Harmonogramu,

w punkcie 3.6.1 wzoru umowy poprzez przyjecie, ze zmiana Harmonogramu moze
nastgpi¢ wytacznie z uwagi na nieprzewidziane okoliczno$ci o charakterze
obiektywnym i nie wymaga zgody Zamawiajgcego,

w punkcie 3.6.2 wzoru umowy poprzez wskazanie terminu w jakim Wykonawca ma
wykonywac zmiany Harmonogramu w sytuacjach okreslonych w punktach 3.6.2 od (i)
do (iv),

w punkcie 3.6.2 (i) wzoru umowy poprzez wskazanie definicji pojecia powstania lub
likwidacji miejsca gromadzenia Odpadéw komunalnych z nieruchomosci,

w punkcie 3.6.3 wzoru umowy poprzez precyzyjne okreslenie przestanek do zmiany
Harmonogramu przez Zamawiajacego,

w punkcie 4.2.1 wzoru umowy poprzez precyzyjne wskazanie o jakich zdarzeniach
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wizerunek Zamawiajacego Wykonawca
powinien go poinformowac,

w punktach 4.2.5 oraz 7.1 wzoru umowy, poprzez odestanie do osobnej umowy o

powierzeniu przetwarzania danych osobowych,

.w punkcie 4.4 wzoru umowy poprzez zdjecie z Wykonawcy obowigzku uzyskania

odpowiedniego poziomu recyklingu.

w punkcie 6.1.4. wzoru umowy poprzez wskazanie na jakiej podstawie bedzie
nastepowac identyfikacjia nowego miejsca odbioru Odpadéw komunalnych z
Nieruchomosci,

w punkcie 6.2.1 zdanie drugie wzoru umowy poprzez sprecyzowanie obowigzku
Wykonawcy w przypadku, gdy otrzymanie informacji od Zamawiajgcego nastepuje w
dniu przypadajacym na wywéz odpadéw komunalnych,

w punkcie 6.2.1 zdanie trzecie wzoru umowy poprzez natozenie na Wykonawce
obowigzku natychmiastowej wymiany pojemnika w przypadku zaistnienia okolicznosci
uniemozliwiajacych zbiorke, a takze zagrozenia zycia lub zdrowia cziowieka oraz

Srodowiska tylko w przypadku zgtoszona potrzeby takiej wymiany.



15. w punkcie 8.2.1 wzoru umowy poprzez oderwanie terminu wymagalnosci roszczenia
Wykonawcy o zaptate wynagrodzenia od okolicznosci zaakceptowania przez
Zamawiajgcego Raportu Miesiecznego,

16. usuniecie punktu 8.3.1 wzoru umowy,

17. w punkcie 9.1.5 wzoru umowy poprzez usuniecie ostatniego zdania tego punktu,

18. w punkcie 11.1.2 wzoru umowy poprzez doprecyzowanie, ze Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci za takie dziatania lub zaniechania, ktére wynikajg z obowigzkow
natozonych na Wykonawce przez umowe z Zamawiajagcym lub z powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa,

19. wprowadzenie w punkcie 11.2 wzoru umowy, klauzuli ogélnej zwalniajacej
Wykonawce od obowigzku zapfaty kary umownej w przypadku, gdy Wykonawca nie
ponosi winy za okolicznosci, ktére uzasadniatyby natozenie kary umownej na
Wykonawce,

20. usuniecie punktu 14.1.3 (ix) wzoru umowy,

21.w szczeg6towym opisie przedmiotu zamdwienia (zatacznik nr 10 do SIWZ) -
okre$lenie, ze oznaczenie pojemnikéw stosownym kolorem moze dotyczy¢ tylko
pokryw pojemnikow.

Wykonawca stwierdzit, ze ma interes w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania
odwotawczego na jego korzys¢, podnoszac, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
powotanych przepiséw Pzp i k.c. jego interes w uzyskaniu zaméwienia moze doznaé
uszczerbku, bowiem sformutowanie postanowien SIWZ w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i niekompletny oraz naruszajacy przepisy Pzp, w szczegolnosci w zakresie
opisu oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, utrudnia mu dostep do uzyskania
zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutéw podat, co nastepuje:

Ad.1. Zamawiajacy w punkcie 3.5.3 wzoru umowy nie wskazuje terminu w jakim
Zamawiajacy zobowigzany jest przedstawi¢ uwagi do projektu Harmonogramu. Jest to o tyle
istotne, iz na Wykonawcy cigzg dalsze obowigzki zwigzane z opublikowaniem, wykonaniem i
przekazaniem Harmonogramu mieszkancom, a takze przekazaniem go Zamawiajacemu do
publikacji na jego stronie internetowej (3.5.5). W tym zakresie dalsze postanowienia wzoru
umowy naktadajg obowigzek wykonania takich czynnosci w okreslonym terminie. Nadto
niedotrzymanie tych termindéw skutkuje mozliwoscig natozenia kary umownej przez
Zamawiajgcego (np. w odniesieniu do publikacji na stronie internetowej Zamawiajagcego —
11.2.1 viii). W sytuacji wiec, gdy Wykonawca przedtozy Zamawiajagcemu projekt
Harmonogramu, a zamawiajacy bedzie zgtaszat kolejne uwagi, ktére spowodujg opdznienie i
niedotrzymanie termindéw wskazanych w punkcie 3.5.5. Zamawiajacy bedzie uprawniony do
natozenia kary umownej. Nie bedzie przy tym istotna ocena zachowania Wykonawcy w



kategoriach jego zawinienia. Takie utozenie stosunkéw prawnych nalezy uznaé, za
naduzycie prawa i za sprzeczne z zasadami wspéitzycia spotecznego. Podkreslit, ze w
punkcie 3.5.3 wzoru umowy nie okreslono zakresu przedmiotowego zadania zmian
Harmonogramu, jakiego Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy. Taki stan rzeczy moze
powodowag, ze zgdanie zmiany bedzie tak daleko idace, ze spowoduje jednostronng zmiane
przedmiotu umowy i narazi Wykonawce na poniesienie kosztéw, ktérego nawet przy
dotozeniu nalezytej starannosci nie mégiby sie spodziewaé. Taka sytuacja znaczaco
wykracza poza ramy swobodnego ksztattowania stosunkéw cywilno-prawnych. Nadawanie
jednej ze stron stosunku prawnego pozycji dominujacej sprzeciwia sie naturze takiego
stosunku.

Ad. 2. Wykonawca podniést, ze ani ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, ani
ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (t. jedn. Dz. U. z 2007, nr 39, poz. 251 ze
zm.), ani tez inne przepisy regulujace kwestie odpaddéw nie postuguja sie pojeciem ,odpadow
problemowych”. Zamawiajacy we wzorze umowy nie odsyta do zadnych aktow prawnych, z
ktérych wynikataby definicja ustawowa uzytego pojecia, ani tez obowigzkéw prawnych
zwigzanych z ,odpadami problemowymi”. Zgodnie z art. 353 (1) k.c. strony zawierajgce
umowe mogag utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Stwierdzit, ze Zamawiajacy realizujac zadania komunalne powinien uktadaé
stosunki umowne z wykonawcami tych zadan na podstawie i w granicach prawa. Nie moze
wiec w umowie konstruowac takich norm, ktére nie sg znane ustawie. Zamawiajgcy nie moze
tez tak ksztattowaé swoich stosunkéw cywilnoprawnych aby wykraczalty one poza materie
upowaznienia ustawowego w tym zakresie.

Ad. 3. Zgodnie z § 9 ust. 2 uchwaty Zgromadzenia Zwigzku Miedzygminnego ,Gospodarka
Odpadami Aglomeracji Poznanskiej” z dnia 12 marca 2013, NR VI 34 2013 w sprawie:
szczegbtowego sposobu i zakresu swiadczenia ustug w zakresie o odbierania odpadéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw, w zamian za
uiszczang przez wilasciciela nieruchomosci optate za gospodarowanie odpadami
komunalnymi, w przypadku, gdy wyznaczony dla danej nieruchomosci dzien tygodnia, w
ktérym nastepuje odbior odpadow, przypada na dzien ustawowo wolny od pracy, odbior
odpaddw nastepuje w pierwszym dniu roboczym nastepujacym po dniu ustawowo wolnym
od pracy. Tymczasem ani w punkcie 3.5.2 wzoru umowy, ani w innych jej postanowieniach
nie wskazano sytuacji, w ktorej dzien Odbioru odpadéw komunalnych przypada na dzien
wolny od pracy. Wzdér umowy naktada wiec na wykonawce obowigzek odbierania Odpadow
komunalnych takze w dniu ustawowo wolne od pracy co stoi w sprzeczno$ci z przytoczong
na poczatku tego akapitu uchwata. Sprzecznosé ta wystepuje przeciwko celowi umowy ktéra
bedzie zawarta miedzy Wykonawcg a Zamawiajacym.



Ad. 4. Zarzut dotyczacy punktu 3.5.5 wzoru umowy wynika ze wczesniej formutowanego
zarzutu dotyczacego braku terminu w jakim Zamawiajacy zobowigzany jest przedstawic
uwagi do projektu Harmonogramu. Brak ten powoduje, ze wskazywanie jakichkolwiek
terminbw poprzez okreslenie konkretnych dat kalendarzowych moze spowodowac
przekroczenie tych terminéw. Przekroczenie to moze by¢ takze spowodowane
okolicznosciami za ktére Wykonawca nie ponosi winy. Moze tez by¢ tak, ze termin nie
zostanie dotrzymany wytacznie z winy Zamawiajacego w sytuacji, gdy bedzie on zgtaszat
coraz to nowe uwagi na projektu Harmonogramu. Podkreslit, ze skrajna dysproporcja pozyciji
stron stosunku cywilno-prawnego przeczy jego naturze.

Ad. 5. Wykonawca wskazat, ze wystgpienie nieprzewidzianych okolicznosci moze miec
jedynie charakter obiektywny i jest oczywistym, iz musi aktualizowa¢ potrzebe zmiany
Harmonogramu. Niejasne jest jednak dlaczego dodatkowo, obok wystgpienia takich
okolicznosci, zmiany majg by¢ uzaleznione dodatkowo od zgody Zamawiajacego. W ocenie
Odwotujgcego wystarczy bowiem, aby Zamawiajacy zostat powiadomiony o okolicznosciach
uzasadniajgcych zmiane Harmonogramu. Brak zgody Zamawiajacego nie moze stanowic
tamy dla zmian Harmonogramu szczegdlnie, iz celem tego dokumentu jest sprawna
realizacja przedmiotu umowy. Brak zgody Zamawiajagcego mogtby wiec powodowac, ze
Wykonawca nie mogtby realizowa¢ w sposéb wtasciwy umowy, co mogtoby go narazi¢ na
odpowiedzialnos¢ finansowg (zgodnie z przewidzianym we wzorze umowy systemem kar
umownych). Jest to wiec kolejny przejaw dysproporcji stron stosunku cywilno-prawnego.

Ad. 6. i 7. Zamawiajacy we wzorze umowy nie sprecyzowat, jaki jest termin wprowadzania
zmian w Harmonogramie w przypadku wystapienia przestanek okreslonych w punktach 3.6.2
od (i) do (iv). Nie zostato wiec okreslone, czy w tym zakresie zmiany takie powinny byé
dokonywane niezwtocznie po wystgpieniu przestanki czy moze niezwtocznie po wezwaniu
przez Zamawiajacego fart. 455 k.c.). Powtérzyt, ze brak zmian w Harmonogramie w
przypadku, gdy jest to niezbedne dla prawidtowego wykonania przedmiotu umowy bedzie
skutkowat negatywnie dla Wykonawcy. Niejednoznaczne okreslenie zobowigzania
Wykonawcy bedzie rzutowaé na jego odpowiedzialnosci za niewykonanie umowy, a
Zamawiajacy bedzie mogt naliczy¢ kare umowng. Wzor umowy postuguje sie pojeciami
Jpowstania” i ,likwidacji” miejsca gromadzenia Odpadéw komunalnych z Nieruchomosci.
Prozno jednak szuka¢ definicji tych poje¢ w tresci umowy. Odwotujac sie do wyktadni
jezykowej tych poje¢ Odwotujacy nie potrafi wskazaé, kto bedzie stwierdzat, czy dane
miejsce ,powstato” badz ulegto ,likwidacji”, a takze jakie sg przestanki takiego uznania.
Nalezy powtérzy¢, iz brak precyzji w zakresie formutowania obowigzkéw Wykonawcy bedzie
pociggat za sobg ryzyko niewykonania lub niewtasciwego wykonania umowy. Wspominany
juz system kar umownych oderwany od badania kwestii zawinienia pogtebia tylko nieréwng
pozycje stron stosunku cywilno-prawnego. Mimo, ze w ramach zasady swobody uméw



mozliwa jest dysproporcja praw i obowigzkow, to jednak uksztattowanie jej na tak znacznym
poziomie przeczy tej zasadzie w sposéb absolutny.

Ad. 8. Zgodnie z punktem 3.6.3 Zamawiajgcy dysponuje uprawnieniem do jednostronnej
zmiany Harmonogramu w celach okreslonych w tym punkcie. Nalezy wskaza¢, iz przestanki
do skorzystania przez Zamawiajacego z tego uprawnienia zostaty sformutowane w sposéb
bardzo og6Iny. Nadto we wzorze umowy wskazano, ze zmiany takie moga by¢é wprowadzone
w celu ,zagwarantowania jakosci, sprawnosci, czestotliwosci i terminowosci $wiadczonych
ustug”. W szczegolnosci takie pojecie jak ,sprawnosc¢” jest pojeciem nieostrym i moze
podlega¢ arbitralnej, a w skrajnych przypadkach dowolnej, wyktadni Zamawiajacego. Jak
wskazano wczesniej Harmonogram ma istotny wptyw na wykonanie przedmiotu umowy.
Wprowadzanie w umowie mozliwosci jego jednostronnej zmiany moze w sposob istot
oddziatywa¢ na prawidtowos¢ jej wykonania. Prawidtowos¢ wykonania umowy wptywa
natomiast na mozliwo$¢ zastosowania przez Zamawiajgcego kar umownych. Za naduzycie
prawa nalezy uznac¢ sytuacje, gdy samo tylko dziatanie Zamawiajacego moze miec
negatywny wptyw na prawidtowo$¢ wykonania umowy przez Wykonawce i obcigzenie go
obowigzkiem zaptaty kary umowne;j.

Ad. 9. W punkcie 4.2.1 wzoru umowy wskazano, iz Wykonawca obowigzany jest
poinformowa¢ Zamawiajacego, miedzy innymi, o zdarzeniach majacych lub mogacych miec
wptyw na wizerunek Zamawiajgcego. Umowa nie daje odpowiedzi o jakie zdarzenia moze tu
chodzi¢ - czy tylko o takie, kidre sg zwigzane z wykonywaniem umowy, czy moze zakres
takich zdarzen jest szerszy. Nie jest takze jasne, czy postanowienie to traktuje tylko o
zdarzeniach ktére negatywnie oddziatywajg na wizerunek Zamawiajgcego, czy moze chodzi
tez o zdarzenia, ktére ten wizerunek poprawiajg. Duzej trudnosci musi tez dostarczy¢ préba
oceny, czy dane zdarzenie moze oddziatywa¢ na dobro osobiste Zamawiajacego w postaci
jego wizerunku. Nalezy takze podkresli¢, iz ochrona praw osobistych moze by¢ realizowana
wytacznie poprzez wzywanie do zaprzestania ich naruszania lub do usuniecia skutkow takich
naruszen. Uprawnionym jest wiec jedynie podmiot, ktérego prawa zostaty naruszone. Nadto
stwierdzenie naruszenia nie moze sie obejscie bez oceny jak subiektywnie takie naruszenie
wptywa na uprawnionego. Wykonawca nie bedzie wiec w stanie samodzielnie oceni¢ czy
dane zdarzenie wptywa lub moze mie¢ wptyw na wizerunek Zamawiajgcego, gdyz nie mozna
obiektywnie dokonac takiej oceny.

Ad. 10. Zgodnie z art. 1 ust 2 ustawy o ochronie danych osobowych przetwarzanie danych
osobowych moze mie¢ miejsce ze wzgledu na dobro publiczne, dobro osoby, ktérej dane
dotycza, lub dobro 0sdb trzecich w zakresie i trybie okreslonym ustawa. Natomiast zgodnie z
art. 31 ust. 1 tej ustawy, administrator danych moze powierzy¢ innemu podmiotowi, w drodze
umowy zawartej na pismie, przetwarzanie danych. Niewatpliwie wykonywanie przez

Zamawiajacego ustawowych obowigzkéw zwigzanych z odbieraniem odpadéw komunalnych
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od mieszkancow faczy sie z przetwarzaniem danych osobowych tym mieszkancéw. Dane te
sq gromadzone przez Zamawiajacego i zostang powierzone Wykonawcy w celu realizacji
umowy. Zgodnie z przytoczonymi przepisami Zamawiajacy jako administrator danych
osobowych w celu ich powierzenia Wykonawcy musi zawrze¢ z tym ostatnim umowe o
powierzeniu przetwarzania danych osobowych. Umowa taka powinna regulowa¢ prawa i
obowigzki stron w zakresie przetwarzania danych osobowych. Tymczasem ani w punktach
425 i 7.1 ani w pozostatych postanowieniach wzoru umowy nie zostato uregulowane
powierzenie przetwarzania danych osobowych. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz na podstawie
obecnego brzmienia wzoru umowy, Zamawiajacy nie moze zgodnie z prawem powierzyé
Wykonawcy przetwarzania danych osobowych mieszkancow. Tym samym Zamawiajacy nie
moze nakfadac dalej idacych obowigzkéw, kidre sg zwigzane z takim powierzeniem.

Ad. 11. W ocenie Odwotujgcego, przerzucanie na Wykonawce obowigzku osiggniecia
okresowych pozioméw recyklingu jest niezasadne w $wietle tresci rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z dnia 29. Maja 2012 r. w sprawie pozioméw recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpaddéw komunalnych. (Dz.
U. z 2012 r. poz. 645). W rozporzadzeniu przewidziano bowiem okreslony sposéb obliczania
osiggnietych pozioméw recyklingu, w ktérym taczng mase papieru, metalu tworzyw
sztucznych i szkia poddanych recyklingowi nalezy podzielic przez hipotetyczng mase
wytworzonych odpadéw (papieru, szkfa, tworzyw sztucznych i metalu), obliczong na
podstawie wskaznikow zawartosci tych odpadoéw w catym strumieniu odpadéw komunalnych,
zawartych w Krajowym Planie Gospodarki Odpadami (takich samych dla catej Polski) lub na
podstawie przeprowadzonych badan morfologicznych. Podkreslit, ze ilos¢ odbieranych
odpaddéw zbieranych selektywnie od mieszkancédw nie jest uzalezniona od dziatalnosci
Wykonawcy. Natomiast taki obowigzek bez trudu mozna znalez¢ po stronie Zamawiajacego
rozumianego jako stowarzyszenie gmin wykonujacych zadania ustawowe w zakresie
edukacji i zachecania mieszkancow do selektywnej zbiorki odpadéw. W koncu, to
mieszkancy sktadajg oswiadczenia dotyczace segregowania odpaddw, a wykonawca nie ma
na to zadnego wptywu. Podobnie zresztg jest w sytuacji, gdy mieszkancy, ze wzgledy na
brak odpowiedniej wiedzy ekologicznej, brak nawykoéw segregaciji, czesty odruch
lekcewazenia obowiagzujacych przepiséw, niewtasciwie lub w sposob niedostateczny
segregujg odpady, w zwigzku z czym nastepuje zmniejszenie strumienia tych odpadéw.
Wykonawca mozna jedynie odpowiada¢ za osiagniecie takiego poziomu recyklingu, za ktory
sam ponosi odpowiedzialno$¢ w zwigzku z realizacjg umowy. Natozenie na Wykonawce
odpowiedzialno$ci za poziom recyklingu jest sprzeczny z naturg zobowigzania
ksztattowanego przez umowe z Zamawiajacym.

Ad. 12. W punkcie 6.1.4. wzoru umowy na Wykonawce natozono obowigzek dostarczenia
odpowiedniego kontenera lub pojemnika oraz obowigzek poinformowania Zamawiajacego w

11



przypadku ,powstania lub zidentyfikowania nowego miejsca odbioru Odpadéw komunalnych
z Nieruchomosci”. Zamawiajacy nie precyzuje jednak procedury stwierdzenia powstania
badz identyfikacji takiego miejsca. Nie jest tez jasne, czy obowigzek przeprowadzenia takiej
procedury spoczywa na Wykonawcy.

Ad. 13. i 14. Punkt 6.2.1 zdanie drugie wzoru umowy nakfada na Wykonawce obowigzek
naprawy lub wymiany uszkodzonego pojemnika w terminie nie pdzniejszym niz najblizszy
dzieh przypadajacy na wywo6z odpadow komunalnych. Tymczasem w sytuacji, gdyby
otrzymanie informacji od Zamawiajacego nastgpito wtasnie w dniu przypadajacym na wywdz
odpadéw komunalnych to Wykonawca nie mégtby sie wywigza¢ ze swojego zobowigzania.
Takie postanowienie nalezy uzna¢ za naduzycie prawa. Jednoczesnie jeszcze bardziej
razgcym przypadkiem naduzycia prawa jest postanowienie zwarte w punkcie 6.2.1 zdanie
trzecie wzoru umowy. Mocg tego postanowienia Wykonawca obowigzany jest do
natychmiastowej wymiany pojemnika w  przypadku  zaistnienia  okolicznosci
uniemozliwiajacych zbidrke, a takze zagrozenia zycia lub zdrowia cztowieka oraz srodowiska
nawet w przypadku braku zgtoszona potrzeby takiej wymiany. Oznacza to, ze na
Wykonawcy cigzy okreslony obowigzek, o ktdrego istnieniu moze nie wiedzie¢ i to nawet
przy zachowaniu najwyzszej starannosci w tym wzgledzie. Oczywistym jest, ze takie
zobowigzanie jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego, gdyz nie mozna na
nikogo naktada¢ obowigzku $wiadczenia nie informujac go przy tym o istnieniu takiego
obowigzku.

Ad. 15. Punkt 8.2.1 wzoru umowy uzaleznia poczatek biegu terminu wymagalnosci
roszczenia Wykonawcy o zaptate wynagrodzenia od zaakceptowania przez Zamawiajgcego
Raportu Miesiecznego. Z uwagi na fakt, ze umowa nie reguluje kwestii braku akceptaciji
Raportu Miesiecznego przez Zamawiajgcego, moze dojs¢ do sytuacji, ze nalezne
wynagrodzenie nigdy nie stanie sie wymagalne. Uzaleznianie wymagalnosci roszczenia
jedynie od decyzji jednej ze stron stosunku zobowigzaniowego nalezy uznac, za sprzeczny z
naturg takiego stosunku. Zgodnie bowiem z art. 353 § 1 k.c. zobowigzanie polega na tym, ze
wierzyciel moze zada¢ od diuznika swiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie spetni¢. Nie
moga wiec istnie¢ takie zobowigzania, ktére uzalezniajg obowigzek spetnienia swiadczenia
jedynie od woli dtuznika. Wskazat, ze wszelkie roszczenia wzajemne powinny by¢ spetniane
badz jednoczesnie, badz jedno po drugim, ale w terminach ustalonych w umowie.

Ad. 16. Wykonawca stwierdzit, ze argumenty z powyzszego akapitu zachowujg aktualnos¢
rowniez w odniesieniu do punktu 8.3.1 wzoru umowy, w ktérym Zamawiajacy przewiduje
prawo do wstrzymania sie z zaptatg wynagrodzenia w przypadku wystgpienia niezgodnosci
w fakturze VAT. Stwierdzit, ze faktura VAT jest jedynie dokumentem o charakterze
podatkowym i ksiegowym, a fakt jej wystawienia i prawidtowosci zawartych w niej informacji

nie ma wptywu na wysokos¢ i wymagalnos¢ roszczenia pienieznego. Btedy w tresci faktury
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VAT mozna jedynie ocenia¢ w sferze praw i obowigzkédw podatnika podatku od towarow i
ustug wzgledem fiskusa. Postanowienie o mozliwosci wstrzymania zaptaty wynagrodzenia w
przypadku btedéw w fakturze VAT nalezy oceni¢ jako sprzeczne z naturg zobowigzan
pienieznych, natomiast samo wstrzymanie — jako naduzycie prawa.

Ad. 17. Zdaniem wykonawcy umowa nie moze ingerowa¢ w powszechnie obowigzujace
przepisy podatkowe. Zgodnie § 13 ust 1 rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 28 marca
2011 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towarow i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od
podatku od towaréw i ustug, w przypadku gdy po wystawieniu faktury udzielono rabatéw
okreslonych w art. 29 ust. 4 ustawy, podatnik udzielajacy rabatu wystawia fakture korygujaca
te fakture. Natomiast zgodnie z § 14 tego rozporzadzenia fakture korygujaca wystawia sie
rowniez, gdy po wystawieniu faktury podwyzszono cene lub stwierdzono pomyitke w cenie,
stawce, kwocie podatku lub w jakiejkolwiek innej pozycji faktury. Przepisy prawa precyzyjnie
wskazujg wiec sytuacje w ktére na wystawcy faktury cigzy obowigzek sporzadzenia korekty.
Z cafg stanowczoscig nalezy stwierdzié, iz nie jest objeta dyspozycja cytowanych przepisow
sytuacja opisana w punkcie 9.1.5 wzoru umowy. Sam spér, bez wzgledu na jego podtozenie,
nie moze stanowi¢ przestanki do sporzgdzenia korekty faktury YAT. Nadto stwierdzit, Zze
postanowienia wzoru umowy nakltadaja na Wykonawce obowigzki sprzeczne z
obowigzujacymi przepisami. Natozenie takiego obowigzki na Wykonawce nalezy wiec uznac
za naduzycie prawa.

Ad. 18. i 19. Zgodnie z punktem 11.1.2 wzoru umowy Wykonawca zobowigzuje sie zwolnic¢
Zamawiajacego z odpowiedzialnosci wobec o0séb trzecich za szkody powstate w zwigzku z
realizacji Umowy, bedace nastepstwami dziatan lub zaniechan Wykonawcy. Tymczasem w
polskim systemie prawa cywilna odpowiedzialnos¢ deliktowa uzalezniona jest od winy osoby,
ktéra ja wyrzadzita (art. 415 k.c.). Jezeli wiec Wykonawca wyrzadzitby szkode wytacznie w
wyniku wykonywania obowigzkéw natozonych przez umowe, w szczegolnosci w wyniku
polecen Zamawiajgcego, nie mozna mu przypisa¢ odpowiedzialnosci za takie dziatanie.
Wykonawca powinien by¢ wiec odpowiedzialny wytgcznie w przypadku zawinionego
dziatania lub zaniechania. Rozszerzenie odpowiedzialnosci Wykonawcy o sfere tych
okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi nalezy uznac, za sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. Wykonawca nie moze tez ponosi¢ odpowiedzialnosci za dziatania,
ktére wykonuje zgodnie z prawem. Powyzsze nalezy rowniez odnies¢ do systemu kar
umownych przewidzianych w punkcie 11.2 wzoru umowy. Zgodnie z postanowieniami tego
punkiu niemal kazdy obowigzek zaptaty kary umownej aktualizuje sie takze w przypadku
okolicznosci za ktére Wykonawca nie ponosi winy.

Ad. 20. Zamawiajacy w punkcie 14.1.3 (ix) wzoru umowy wskazat, ze przestankg do

rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym jest natozenie na Wykonawce Kar,
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ktérych taczna wysokos¢ przekroczy 20% wynagrodzenia za caly okres trwania Umowy.
Nalezy wskaza¢, iz takie uregulowanie jest sprzeczne z prawem, gdyz instytucja kary
umownej przewidziana w kodeksie cywilnym nie jest powigzana z mozliwoscig rozwigzania
umowy. Kara umowna ma bowiem funkcje rekompensacyjng a jej natozenie nie jest
przestankg do rozwigzania stosunku prawnego. Nadto wynagrodzenie za caty okres trwania
Umowy, az do momentu jej zakonczenia nie bedzie znane. Nie bedzie wiec wiadome, kiedy
natozone kary przekroczg granice owych 20% catego wynagrodzenia.

Ad. 21. Odwotujacy odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 2

ustawy Pzp w zwigzku z Rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie

szczeqgobtowego sposobu postepowania z odpadami opakowaniowymi, z dni 25, 10. 2005r.

(Dz. U. nr 219, poz. 1858) w zakresie zatacznika nr 10 do SIWZ dotyczacego okreslenia

kolorystyki pojemnikéw podat, ze w celu realizacji selektywnej zbiorki papieru, metali,

plastikéw i szkta jest wystarczajace azeby pojemniki przeznaczone na te odpady byty
oznakowane stosownymi napisami, kiére Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, a kolorystyka
wyrézniajgca pojemniki powinna obejmowac nie wiecej niz pokrywe pojemnika. Dodat, ze w
Poznaniu juz od kilkunastu lat stosuje sie pojemniki do zbiorki selektywnej a podmioty
sktadajgce oferty w poprzednich przetargach dotyczacych czesci przedmiotu zaméwienia
opisane na wstepie poniosty juz nakfady na ich zakup. Dodatkowo, Rozporzadzenie Ministra
Gospodarki i Pracy w sprawie szczegbétowego sposobu postepowania z odpadami
opakowaniowymi, z dni 25, 10. 2005r. (Dz. U. nr 219, poz. 1858) dotyczy odpaddéw
opakowaniowych (z grupy 15) natomiast niniejsze postepowanie dotyczy wszystkich
odpaddéw zbieranych selektywnie (takze z grupy 20). Rozporzadzenie to dotyczy jedynie
pojemnikéw ustawianych w miejscach publicznych jako tzw. ,gniazda recyklingowe” i nie

przesadza jednoznacznie, ze caty pojemnik ma by¢ w tym samym kolorze.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego przystapit wykonawca,

Sita Zachéd sp. z 0.0. z Wroctawia,_wnoszac o0 uwzglednienie odwotania. W pierwszej

kolejnosci stwierdzit, ze ma, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp interes w uwzglednieniu
odwotania. Podkreslit, Zze (...) odwotanie i jego zarzuty sformutowane zostaty w stosunku do
zamoéwienia publicznego, jako takiego, tj. odnosza sie do opisu przedmiotu zamowienia,
opisu warunkéw udziatu w zamowieniu, innych postanowien SIWZ, w tym postanowien
dotyczacych wzorca umowy i ogtoszenia o zaméwieniu. Ogdlniej ujmujac odwotanie
Remondis Sanitech Poznan sp. z 0.0. dotyczy wymogow postepowania oraz pézniejszych
warunkéw wykonania zamdéwienia. Te z kolei w taki sam sposéb i w takim samym stopniu
wyptywajg na sytuacje prawng i ekonomiczng, tak Sita Zachdd sp. z o0.0. jak i Remondis
Sanitech Poznan sp. z 0.0. Zatem rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ Remondis Sanitech
Poznan sp. z 0.0., bedzie jednoczes$nie rozstrzygnieciem na korzys¢ Sita Zachod sp. z 0.0.,
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bowiem oba te podmioty znajdujq sie obecnie w takiej samej sytuacji prawnej i gospodarcze;j
(sa podmiotami ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 2
pkt 11 P.z.p.)”. Przystepujacy dodat, ze jego przystapienie nie pozostaje w opozycji do
odwotania i jest. zbiezne z interesem Remondis Sanitech Poznan sp. z 0.0., a w wyniku
uwzglednienia odwotania bedzie miat mozliwos¢ dalszego udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia, a w dalszej perspektywie szanse na uzyskanie zamowienia.
Podkreslit takze, ze pojecie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktorej
sie przystepuje nalezy rozumie¢ mozliwie szeroko i jego zdaniem Sita Zachéd sp. z 0.0. ma
interes prawny, albowiem (...) wszystkie wskazane przez odwotujaca sie spétke zarzuty

sformutowane w stosunku do zamowienia publicznego a wskazujace na problemy;, ktére

pojawig sie na etapie wykonywania zamdéwienia, beda dotyczyly réwniez spofki

przystepujacej do postepowania odwotawczego, ktdra potencjalnie moze by¢ wykonawca
zamoOwienia. Powyzsze wskazuje réwniez zdaniem wykonawcy, ze na interes ekonomiczny
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Jest on zwigzany z jej
sytuacjg w ramach tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Rozstrzygniecie na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje wptywa na pozycje Sita Zachod sp.
z 0.0. W niniejszym postepowaniu (...) poprzez istnienie okolicznosci, w ktérych
przystepujacy do postepowania odwotawczego ma mozliwosé realizacji zamoOwienia
publicznego, co jest tozsame z interesem ekonomicznym. Stwierdzit dalej, ze ma interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje, gdyz rozstrzygniecie
odwotania zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu, w razie dokonania zmiany
postanowien SIWZ, pozwoli zréwnaé przystepujacq spétke z innymi podmiotami pod
wzgledem konkurencyjnosci, z uwagi na fakt, ze odwotujgca sie jest podmiotem
doswiadczonym, dziatajgcym na rynku poznanskim na zlecenie GOAP od momentu wejscia
w zycie nowych przepiséw w zakresie gospodarki odpadami tj. od 1 lipca 2013 r. Stad w
sytuacji, gdy Odwotujacy zna juz rynek w stopniu wiekszym niz pozostali jego uczestnicy,
moze wskazaé na trafne uchybienia zamawiajgcego w dokumentacji dotyczacej zamowienia
publicznego z uwagi realizacje zadan w tozsamym ksztatcie zleconych przez ten sam
podmiot jakim jest GOAP. Zatem tylko Odwotujacy ma mozliwos¢ drobiazgowego i trafnego
wykazania uchybien w dokumentacji zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze w praktyce
wyprobowata juz metode wspétpracy z zamawiajagcym na gruncie nowych przepiséw
dotyczacych gospodarowania odpadami, tj. od 1 lipca 2013 r. Podsumowujac podat, ze
przystepujacy ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Odwotujacego, gdyz
utrzymanie dotychczasowych postanowien SIWZ uniemozliwia wykonawcy przygotowanie

sie _do ewentualnej realizacji zamoéwienia w sposéb, w ktéry Zamawiajacy moze

zaakceptowac, zas wprowadzenie zadanych przez Odwotujacego modyfikacji SIWZ (wzorze

umowy, opisie przedmiotu zamdwienia, opisie warunkéw udzialu w postepowaniu,
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ogtoszeniu o zamowieniu) zwiekszy prawdopodobienstwo uzyskania zaméwienia przez
przystepujacego umozliwi wykonawcy uzyskanie dostepu do precyzyjnych informacji na
temat realizacji zamdwienia publicznego. Dalej wykonawca, podzielajgc stanowisko
Odwotujacego, odnosnie pkt 3.5.3 wzorca umowy dodatkowo podat, ze Zamawiajacy
przyznaje sobie prawo do przedstawienia uwag do projektu Harmonogramu, a (...)
Wykonawca zobowigzany jest je uwzgledni¢, jednakze Zamawiajacy nie wskazuje terminu, w
jakim on sam moze przedstawi¢ uwagi do projektu Harmonogramu. Z drugiej strony
Zamawiajacy nakazuje, by najpdzniej 5 dni, odpowiednio przed dniem rozpoczecia, tj. przed
dniem 1 stycznia 2015 oraz przed dniem 1 stycznia 2016 r., Harmonogram byt zatwierdzony.
Jezeli wiec Zamawiajacy bedzie opoOzniat sie ze skiadaniem uwag do projektu
Harmonogramu, przy czym uwagi te moga by¢ daleko idace, wymagajace naktadu czasu i
pracy dla ich uwzglednienia (brak okreslenia zakresu uwag), Wykonawca poniesie
negatywne konsekwencje w zakresie mozliwosci natozenia kar umownych £zob. szerzej
odwotanie). Zamawiajacy nie moze, zdaniem wykonawcy, (...) z jednej strony operowaé
konkretnymi datami kalendarzowymi, a z drugiej pozostawi¢ sobie luz decyzyjny w zakresie
ilosci uwag, ktére moze ztozy¢ do Harmonogramu, ich kalibru oraz czasu, w ktérym moga
by¢ ztozone przy jednoczesnym obcigzeniu konsekwencjami przekroczenia tych konkretnych
dat kalendarzowych wytacznie Wykonawcy”. Podkreslit, ze (...) co prawda Zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie zadania od Wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego na takich warunkach, jakie zostaty okreslone w SIWZ” i moze tez,
(...) o ile nie wykracza poza unormowanie art. 353 (1) K.c, dowolnie sformutowac
postanowienia umowne takze w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji faktycznej i
swoich potrzeb, jednak, zgodnie z ogdlnymi zasadami prawa cywilnego, do ktérych w
przypadku regulacji dotyczacych umowy odwotuje sie ustawa Pzp”, jednakze nie mozna
prawa podmiotowego naduzywa¢. Ponadto umowa winna zmierza¢ do zabezpieczenia
intereséw obu stron, a kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
po stronie zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest dyscyplinowanie stron do prawidtowego i
terminowego wywigzywania sie z przyjetych na siebie obowigzkéw umownych”. Odnosnie
pkt 3.6.2 (i) zwrdcit takze uwage na brak definicji pojecia ,powstania lub likwidacji miejsc
gromadzenia Odpadéw komunalnych z Nieruchomosci" i, ze postanowienia SIWZ powinny
by¢ ttumaczone zgodnie z intencjg zamawiajacego, ktéra znajduje uzasadnienie jedynie w
Swietle catoksztattu tresci SIWZ. Jego zdaniem (...) Zamawiajacy w zadnym miejscu SIWZ
nie wyjadnia tego pojecia, co powoduje np. brak mozliwosci precyzyjnego wykonania
zadania polegajacego na tym, ze ,Wykonawca zobowigzuje sie wlasnym staraniem i na
wlasny koszt w ramach zaoferowanej ceny ofertowej wyposazy¢ na caly okres
obowigzywania Umowy wszystkie miejsca gromadzenia Odpaddéw komunalnych." W tym
miejscu powotat sie na art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, podnoszac, ze przedmiot zaméwienia
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powinien byé opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Wymogu tego w mniejszym postepowaniu nie
zachowano, gdyz specyfikacja postuguje sie pojeciami, ktére nie zostaty zdefiniowane”.
Odnosnie pkt 4.4. wzorca umowy podat, ze w czesci 6 tabeli dotyczacej sektora XVIII
wskazano, ze miejscem zagospodarowania odpadoéw jest sktadowisko (lit. a), réwniez w
czesci 7 tabeli dotyczacej sektora XIX i takie samo postanowienie zawarto w czesci 8 tabeli
dotyczacej sektora XX i czesci 9 tabeli dotyczacej sektora XXIl oraz w czesci 10 tabeli
dotyczacej sektora XXIIl. Zgodnie z przytoczonymi wyzej przepisami gminy zapewniajgq
osiggniecie odpowiednich poziomdéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania. Ponadto unieszkodliwianiu poddaje sie te
odpady, z ktérych uprzednio wysegregowano odpady nadajgce sie do odzysku i
wprowadzono nastepujacq hierarchie sposobdw postepowania z odpadami: 1) zapobieganie
powstawaniu odpadoéw; 2) przygotowywanie do ponownego uzycia; 3) recykling; 4) inne
procesy odzysku; 5) unieszkodliwianie. Jego zdaniem (...) Sktadowane powinny byé
wytacznie te odpady, ktérych unieszkodliwienie w inny sposdb byto niemozliwe z przyczyn
technologicznych lub nie jest uzasadnione z przyczyn ekologicznych lub ekonomicznych.
Podat réwniez, ze we wszystkich innych czesciach tabeli nr 5 z zatgcznika 10 do SIWZ,
wskazano, ze odpady w pierwszej kolejnosci powinny by¢ zagospodarowane poprzez
sortowanie. Jednak w niektorych przypadkach pominieto ten proces. W art. 18 ustawy o
odpadach ustawodawca wyznaczyt kolejno$¢ dziatan wynikajacg z hierarchii sposobow
postepowania z odpadami, ktérych powstaniu nie udato sie zapobiec i tak, po pierwsze —
nalezy prowadzi¢ przygotowanie odpadéw do ponownego uzycia lub poddanie recyklingowi,
a po drugie - dopiero wtedy, gdy jest to technologicznie niemozliwe badz ekologicznie lub
ekonomicznie nieuzasadnione, mozna je odzyskiwac innymi sposobami. Nastepnie powinno
nastgpi¢ poddanie odpadéw odzyskowi innymi sposobami niz przygotowanie do ponownego
uzycia lub recykling i dopiero wtedy, gdy jest to technologicznie niemozliwe badz
ekologicznie lub ekonomicznie nieuzasadnione, mozna je unieszkodliwia¢ sposobami innymi
niz sktadowanie. Natomiast dopiero wtedy, gdy jest to technologicznie niemozliwe badz
ekologicznie lub ekonomicznie nieuzasadnione, mozna je sktadowac. Sktadowanie odpadéw
uznane jest przez ustawodawce za ostateczno$¢. Dodatkowym ograniczeniem
unieszkodliwiania jest przewidziany w art. 18 ust. 7 ustawy o odpadach warunek
uprzedniego wysegregowania z odpadow kierowanych do unieszkodliwiania odpadow
nadajacych sie do odzysku. Tym samym w niniejszym postepowaniu o zaméwienie

publiczne Zamawiajgcy narusza zasade hierarchii postepowania z odpadami nie

doprowadzajgc do ograniczenia masy odpadéw komunalnych przekazywanych do
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sktadowania”. W konkluzji stwierdza, ze w tej sytuacji jest niezrozumiate [,absurdalne”]
przerzucanie na wykonawce obowigzku uzyskania odpowiedniego poziomu recyclingu skoro
Zamawiajacy okresla spos6b zagospodarowania odpadéw' w postaci nakazu wywozu ich na
sktadowisko. Obowigzek recyclingu zostat wiec nie tylko sformutowany w oderwaniu od
nakazu sformutowanego przez zamawiajagcego odnoszacego sie do miejsca
zagospodarowania odpadow, ale réwniez przeczy on charakterowi zobowigzania, ktére
przyjmuje na siebie wykonawca. W zaden sposob nie moze on (wykonawca) odpowiada¢ za
poziom recyclingu odpaddéw, w sytuacji, gdy praktycznie nie ma na ten poziom zadnego
wptywu (zob. zarzut 11 strony odwotujgcej). W konkluzji podkreslit, ze (...) Zaméwienia
publicznego udziela sie w Scisle okreslonym celu, to jest dla zaspokojenia okreslonych
potrzeb publicznych. W konsekwencji, ksztattowanie poszczegdlnych postanowien
umownych nie jest dziataniem dowolnym. Ich treS¢ musi mie¢ zawsze oparcie w
uzasadnionych potrzebach zamawiajacego, ktére maja zostaé zaspokojone w wyniku
postepowania”. Zdaniem Przystepujacego, W tym postepowaniu sformutowanie

wygoérowanych wymogow nie jest realizacjg uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i tym

samym _wykonawca domaga sie takiego uksztattowania miejsca i sposobu

zagospodarowania odpaddéw komunalnych, by zachowane zostaly requly hierarchii

postepowania z odpadami oraz wykreslenie obowigzku recyclingu po stronie wykonawcy z

powoddéw wskazanych przez strone odwotujaca. Przystepujacy wykonawca wskazat ponadto

na naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zw. z
pkt 5.2. i 5.3. SIWZ odnosnie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego i o0séb zdolnych do wykonania zamowienia publicznego w sposéb
odpowiadajacy konkretnemu potencjalnemu wykonawcy, albowiem te wymagania — jego
zdaniem - naruszajg zasade niedyskryminacji poprzez wykorzystanie przez zamawiajacego

informaciji, ktére posiada tylko podmiot, ktéry wczesniej wspotpracowat juz GOAP.

Zamawiajacy zgtosit opozycje przeciw przystapieniu wykonawcy Sita Zachdd sp. z

0.0. z Wroctawia, a w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu opozycji Zamawiajgcy stwierdzit, ze przystepujacy wykonawca nie
wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego oraz na wypadek
dopuszczenia SITA do postepowania wnidst o pominiecie i pozostawienie bez rozpoznania
twierdzen i zarzutow sformutowanych w przystgpieniu jako wykraczajacych poza zarzuty

sformutowane przez Odwotujgcego, a w odniesieniu do czesci zarzutéw uznanie ich jako
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pozostajgce w oczywistej i przyznanej przez Przystepujacego sprzecznosci z interesem
Odwotujacego. Zamawiajacy w szczegdélnosci stwierdzit, ze Przystepujacy przyznat, ze jego
przystapienie ma przede wszystkim zapewni¢ mu ,zréwnanie nierébwnej obecnie pozycji w
zakresie dostepu do informacji o rynku poznanskim w relacji z zamawiajacym w procesie
wykonywania zamoéwienia, ktére to informacje obecnie posiada tylko odwotujgca" oraz, ze
zamierza podejmowac dziatania majace polepszy¢ jego rzekomo nieréwng pozycje wobec
Odwotujacego. W konsekwenciji, jego zdaniem, Przystepujacy deklaruje, wbrew dyspozycji
art. 185 ust. 5 ustawy Pzp, ze zamierza podejmowac dziatania, ktdére niewatpliwie beda
pozostawaty w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami Odwotujgcego. Btednie tez

identyfikuje juz sam zakres odwotania wskazujac, ze dotyczy ono ogtoszenia o zaméwieniu,

opisu przedmiotu zamoOwienia oraz opisu warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy

odwotanie dotyczy wytgcznie wzoru umowy oraz czesci VI Zatacznika nr 10 do SIWZ, zas

Odwotujacy w zadnej mierze nie kwestionuje opisu przedmiotu zamodwienia, czy tez

warunkéw udziatlu w postepowaniu, uznajgc tym samym, iz sg one dla niego dogodne i nie

naruszajg przepiséw prawa”’. Zwraca takze uwage, ze odnosnie pkt. 3.6.2 (i) czy tez 4.4.

wzoru umowy pozornie tylko podziela w tym zakresie zarzuty Odwotujacego, bowiem we
uzasadnieniu przywotuje argumenty, ktoérych nie formutowat Odwotujacy, kwestionujgc

przywotane postanowienia wzoru umowy z innych niz Odwotujacy wzgledéw zarzucajac tez

dodatkowo naruszenie przepiséw art. 29 ust. 1 ustawy Pzp czy tez ustawy o utrzymaniu

czystosci i porzadku w gminach, czego nie zarzucat Odwotujacy. Zwraca uwage na ostatnie

zdanie czesci uzasadnienia dotyczacej pkt. 4.4. wzoru umowy (wymagane poziomy
recyklingu), w ktorym Przystepujacy stwierdza wprost, ze ,wnosi 0 zobowigzanie

zamawiajgcego do wykreslenia obowiazku recyclingu po stronie wykonawcy, tj. skiada

wniosek wykraczajgcy poza wnioski Odwotujgcego. Dalej podaje, ze (...) odnoszac sie

pozornie do tego punktu wzoru umowy (jako objetego odwotaniem) Przystepujacy
kwestionuje wyznaczenie przez Zamawiajgcego w tabeli nr 5 Zatgcznika nr 10 do SIWZ
sktadowisk, jako instalacji zagospodarowania odpadéw zmieszanych, podnoszac, iz sposob
wyznaczenia narusza hierarchie postepowania z odpadami i w tym zakresie wnosi o
zobowigzanie do takiego uksztattowania miejsca i sposobu zagospodarowania odpadow
komunalnych, by zachowane zostaty reguty tej hierarchii. Tymczasem wyznaczenia instalaciji

do przetwarzania odpaddéw nie kwestionuje w zadnej mierze Odwotujacy i nie skiada w tym

zakresie zadnych wnioskéw. Przystepujacy pozostaje zatem w sprzecznosci z Odwotujgcym

i wychodzi poza zakres odwotania”.

W _ odpowiedzi Zamawiajacy stwierdzit, Zze wnoszacy odwotanie wykonawca

sformutowat dwadziescia zarzutéw dotyczacych wzoru umowy powotujgc sie na: art. 5, art.
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353 (1) oraz art. 353 § 2 Kodeksu cywilnego (dalej jako ,KC") w zw. z art. 14 ustawy Pzp
(zarzuty nr 1, 2,4- 9 oraz 11-20) oraz na § 9 ust. 2 uchwaty Zgromadzenia Zwigzku
Miedzygminnego ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej" z 12 marca 2013 r. nr
V1/34/2013 w sprawie ,szczegbtowego sposobu i zakresu sSwiadczenia ustug w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych
odpaddéw, w zamian za uiszczang przez wiasciciela nieruchomosci optate za
gospodarowanie odpadami komunalnymi" [dalej jako ,Uchwata" (zarzut nr 3)] i na art. 1 ust. 2
oraz art. 31 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych, dalej jako ,Ustawa o ochronie
danych osobowych" (zarzut nr 10). Dalej podat, ze w odniesieniu zas do czesci VI zatacznika
nr 10 do SIWZ wykonawca zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp w zw. z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 25 pazdziernika
2005 r. w sprawie szczegotowego sposobu postepowania z opadami opakowaniowymi [dalej
jako ,Rozporzadzenie" (zarzut nr 21)]. Wskazujac na powyzsze Zamawiajacy podkreslit, ze
zarzuty Odwotujacego nie dotycza jakichkolwiek naruszen przepisow ustawy Pzp i
wykraczajg poza materie, ktéra moze byé objeta srodkami ochrony prawnej przewidzianej
dla wykonawcéw w tej ustawie, a tym samym wykracza poza zakres kognicji Krajowej I1zby
Odwotawczej (dalej jako ,KIO" lub ,Izba") i chociazby z tej przyczyny odwotanie zastuguje na
oddalenie. Dalej podat, ze niezaleznie od powyzszego, zarzuty zawarte w odwotaniu sg
catkowicie bezzasadne i wynikaja w duzej mierze z btednej interpretacji postanowien ww.
zatacznikbdw, a brak zarzucenia Zamawiajacemu naruszen przepisow Pzp stanowi o nie
wykazaniu przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 tej ustawy. W pierwszej kolejnosci
zauwazyt, ze w zwigzku z trescig zatacznika nr 13 czy tez zatacznika nr 10 do SIWZ,
wykonawca nie zarzuca w odwotaniu jakiegokolwiek naruszenia przez Zamawiajacego

przepiséw PZP. W _szczegolnosci, zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty dotyczgce tresci wzoru

umowy oparte sg wytaczne o zZle pojeta przez Wykonawce swobode kontraktowania oraz

nature stosunku prawnego, o ktérych mowa w art. 353 (1) KC, jak réowniez o art. 5 KC,

dotyczacy naduzycia prawa, ktérego rzekomo Zamawiajacy miat sie dopuscié. Podat dalej,

ze kwestionujac wzér umowy oraz zatacznik nr 10 do SIWZ wykonawca zarzucit réwniez

rzekome naruszenie przepiséw Ustawy o ochronie danych osobowych, postanowien

Uchwaly oraz przepisow Rozporzadzenia, jednakze takze w tym przypadku, brak jest

zarzutéw, dotyczacych naruszenia przepisow PZP. Odwotanie nie obejmuje zatem materii

regulowanej przez ustawe PZP i w zaden spos6b nie zmierza w swej tresci do eliminaciji
jakichkolwiek zaniechan, czy tez czynnos$ci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w
sprawie udzielenia przedmiotowego zamdwienia, ktére naruszatyby regulacje tej ustawy i
powodowatyby po stronie Odwotujgcego chociazby potencjalng szkode. Takiemu zas celowi
stuzyé majg wytacznie srodki ochrony prawnej w tej ustawie przewidziane i tego rodzaju
naruszenia sg objete kognicjg lzby. Zgodnie bowiem z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, srodki
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ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw (niniejszej) ustawy. A zatem elementem koniecznym do
powstania po stronie wykonawcy uprawnienia do wniesienia odwotania podlegajacego
rozpoznaniu przez lzba jest naruszenie przez zamawiajgcego przepisow PZP potaczone z
ryzykiem powstania po stronie odwotujacego szkody, z czym nie mamy do czynienia w
niniejszej sprawie. Odwotujgcy nie wykazat zatem zaistnienia wszystkich przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, warunkujacych dopuszczalno$¢ ztozenia
odwotania. Podkreslit, ze wykonawca nie wykazat zadnych naruszen przepiséw PZP jak
rowniez nie =zarzucit ich w odwotaniu. Tym sam Wykonawca nie zdotat nawet
uprawdopodobnié, iz postanowienia wzoru umowy, czy tez zatacznika nr 10 do SIWZ wigzg
sie z mozliwoscig powstania po jego stronie jakiejkolwiek szkody. Powotujac sie na
orzecznictwo KIlO stwierdzit, ze sam fakt, iz postanowienia przysztej umowy nie odpowiadajg
w petni oczekiwaniom odwotujacych nie moze by¢é uznany jako uprawdopodobnienie
mozliwosci powstania szkody i Odwotujacy nie wywodzit potencjalnej mozliwosci zawarcia
niewaznej umowy, powotywat sie natomiast na wygoérowany putap kar umownych,
niejednoznacznos¢ ryzyka, niejednakowe traktowanie stron przysztej umowy, a w

konsekwencji na naruszenie zasady swobody kontraktowania i z uwagi na naduzycie prawa

podmiotowego. Naruszenia zatem dopatrywali sie na gruncie nie tyle przepiséw ustawy Pzp,
ile na gruncie kodeksu cywilnego (...). Zdaniem Zamawiajgcego, (...) odwotanie ztozone

przez wykonawce zmierza wylacznie do uksztattowania jego umownych obowigzkéw w

sposéb jak najbardziej dla niego dogodny, przy jak najmniejSzym poziomie umownych

zobowigzan oraz odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania czy tez nienalezytego wykonania

umowy oraz przy niemalze natychmiastowej ptatnosci ze strony Zamawiajacego bez

mozliwosci weryfikacji prawidtowosci wykonania ustugi. Znamienne jest przy tym, iz zadania

Wykonawcy nie odpowiadajg ani potrzebom Zamawiajgceqo, ani specyfice ustugi objetej

zamoOwieniem, ktéra obejmuje szczeqgdlne swiadczenia wykonywane na rzecz oséb trzecich

(ti. na rzecz wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz niezamieszkatych) oraz w

szczegolnych uwarunkowaniach, dotyczacych niejednokrotnie zagrozenia zdrowia ludzkiego

i porzadku publicznego w zwigzku z ewentualnym nienalezytym wykonaniem zamowienia

przez Wykonawce. Takimi wiasnie wzgledami kierowat sie Zamawiajacy, przyjmujac tresé

wzoru _umowy kwestionowang w sposdb bezzasadny przez Wykonawce. Podkreslit, ze

Zamawiajacy jest podmiotem odpowiedzialnym za utrzymanie porzadku i czysto$ci na
terenie Zwigzku i jest zobowigzany zapewni¢ mieszkancom odpowiedni poziom ustugi
odbioru i zagospodarowania odpaddw, zgodnie z obowigzujgcym prawem miejscowym.
Powinnosci te, Zamawiajacy bedzie wypetniaé poprzez zlecenie okreslonych czynnosci

wykonawcy, ktory Swiadczyt bedzie zlecong ustuge bezposrednio na rzecz mieszkancow.
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Sposéb sSwiadczenia tej ustugi okreslony w umowie z wykonawcg bedzie sie zatem
przektada¢ w sposob bezposredni na dotrzymanie przez Zamawiajacego okreslonych
obowigzkow cigzacych na nim z mocy prawa. Uwzglednienie (bezzasadnych) zadan
Odwotujacego, nie bedzie stuzyto - wbrew jego twierdzeniom - eliminacji dysproporcji pozycji
stron stosunku prawnego czy tez doprowadzenia tresci tego stosunku do zgodnosci z jego
naturg, lecz bedzie prowadzito wytgcznie do nieuzasadnionego obnizenia standardu
swiadczonej ustugi, co tym samym utrudnia¢ bedzie Zamawiajacemu realizacje jego zadan
ustawowych”. W powyzszym kontekscie wskazat, ze wzér umowy w brzmieniu
kwestionowanym w niniejszym odwotaniu, byt juz przez Zamawiajagcego stosowany w
poprzednim przetargu, ktéry dotyczyt takiego samego zamoéwienia, jednakze (...) w petni
akceptowat wowczas wzor umowy i nie formutowat zarzutéw ujetych w niniejszym odwotaniu
z dnia 7 listopada b.r. Istotne natomiast, ze w odwotaniu tym, powotujac sie na naruszenie
szeroko rozumianej swobody uméw okreslonej w art. 353 (1) KC, Odwotujgcy probowat
kwestionowa¢ w drodze odwotania jedno z postanowien SIWZ oraz wzoru umowy,
zarzucajac, iz Zamawiajacy wprowadza absolutng odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wybor
ustugodawcy GPS oraz prawidtowe funkcjonowanie systemu GPS. Skiad orzekajacy
rozpoznajacy to odwotanie oddalit ten zarzut jako niezasadny podkreslajgc w wyroku z dnia
20 czerwca b.r., iz ,Odwotujacy podnidst (ten) zarzut wytgcznie w kontekscie naruszenia
przepisow Kodeksu cywilnego. Odwotujacy wskazat przede wszystkim, poprzez przepis
odsytajacy ustawy Pzp (art. 139 ust. 1 ustawy Pzp), na naruszenie przepisow Kodeksu
cywilnego (art. 483 K.c i 353 (1) K.c), wykazujac przede wszystkim nieréwnos¢ stron
stosunku zobowigzaniowego. Powyzsze naruszenia - w ocenie lzby - nie podlegajg
rozpoznaniu w trybie rozpoznawania $rodkéw ochrony prawnej. (...) Tymczasem w
przypadku rozpoznawania $rodkdédw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp
(odwotanie i skarga) w $wietle art. 179 ust.1 ustawy Pzp istotne jest wykazanie naruszenia
przepisbw ustawy Pzp, a nie samoistnie przepiséw Kodeksu cywilnego, czy przepisdéw
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach”. Zamawiajacy dalej podat, ze gtéwny
zarzut odwotania sprowadza sie do oceny konkretnych wymogéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy natozonych na wykonawce w okreslony sposob i z przewidzianymi w tym
zakresie karami umownymi w przypadku nie wywigzania sie przez niego z tego obowigzku.

PowyZzsze zwigzane jest wylgcznie z oceng prawidtowosci realizacji przedmiotu zamdwienia

W przysziosci, a nie z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zwigzanych z procedurg ubiegania

sie o zamoéwienie przez wykonawcOw na réwnych =zasadach i w warunkach

konkurencyjnosci. Odnoszac sie nastepnie do poszczegélnych zarzutdéw stwierdzit, co

nastepuje:
1. zarzut nr 1 dotyczacy pkt. 3.5.3 wzoru umowy - zgtaszanie uwag do projektu

Harmonogramu
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Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy nie wykazat nie tylko naruszenia przepisow ustawy

Pzp. lecz rowniez przywotywanych w odwotaniu przepiséw KC, w szczegdlnosci nie wykazat

z jakich przyczyn tres¢ pkt. 3.5.3. wzoru umowy miatby stanowi¢ naduzycie prawa i byta

sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego, czy tez wykraczata poza ramy swobody

umow. Wskazujac na bezzasadnos¢ zarzutu zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 455 KC, ktéry

w tym zakresie znajduje w petni zastosowanie, jezeli termin $wiadczenia dituznika nie jest

oznaczony w umowie, diuznik powinien swe swiadczenie spetni¢ niezwlocznie po wezwaniu

od drugiej strony. Analogicznie nalezy uznaé, iz w razie przedstawienia Zamawiajacemu

przez wykonawce projektu Harmonogramu odbioru odpaddéw z Zagdaniem jego
zaakceptowania zgodnie z umowa, to Zamawiajacy bedzie zobowigzany zgtosi¢ ewentualne
uwagi do tegoz projektu niezwtocznie (tji. bez zbednej zwioki). Chybione jest réwniez
twierdzenie Odwotujacego, iz opOznianie sie Zamawiajacego z przekazaniem uwag do
Harmonogramu moze sie przyczyni¢ do niedotrzymania przez wykonawce terminu
opublikowania i dostarczenia Harmonogramu mieszkancom oraz samemu Zamawiajgcemu,
co z kolei spowoduje naliczenie wykonawcy kary umownej niezaleznie od kwestii zawinienia

w niedotrzymaniu terminu._Podkreslit, ze wzér umowy nie wprowadza innych zasad

odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy anizeli te wynikajace

z zasad ogolnych okreslonych w art. 471 oraz art. 472 KC. Wykonawca jest zatem w kazdym

przypadku odpowiedzialny za zachowanie nalezytej starannosci i w przypadku natozenia na

niego kary umownej przez Zamawiajacego moze sie broni¢ przed jej zaptatg wykazujac, iz

niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie

ponosi on odpowiedzialnosci. Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszeqgo, przy karze

umownej, w razie braku rozszerzenia odpowiedzialnosci na podstawie art. 471 KC, wina w

niewykonaniu zobowigzania jest podstawowa przestanka roszczenia na podstawie art. 483

KC. W konsekwencji niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania musi byc¢
nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢, wynika¢ wiec musi z
nie dotozenia przez dtuznika nalezytej starannosci (art. 472 KC), czyli jego winy w postaci
(co najmniej) niedbalstwa. Kwestia ta wymaga szczegdlnego podkreslenia w niniejszej
sprawie, gdyz w odwotaniu Odwotujacy wielokrotnie probuje wykazaé, iz moze zostac
obcigzony karami umownymi nawet w sytuacjach przez Odwotujgcego niezawinionych, co w
jego chybionym przekonaniu miatoby potwierdza¢ zasadnos¢ podnoszonych przez niego
zarzutéw. Teza taka jednakze jest sprzeczna z ogdélnymi zasadami prawa cywilnego, co
potwierdza takze orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Zdaniem Zamawiajgcego w Swietle

postanowien wzoru umowy nie ma watpliwosci, ze zakres przedmiotowy ewentualnych uwag

Zamawiajacego do projektu Harmonogramu musi sie miesci¢ w_granicach okreslonych w

umowie, ktéra w pkt. 3.5.2. bardzo precyzyjnie requluje wymagang tre$¢ Harmonogramu.

Akceptacja i ewentualne uwagi moga zatem obejmowaé wylacznie weryfikacie tych
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elementow Harmonogramu, ktére sg wymagane w umowie. Wobec powyzszego,

zastrzezenie na rzecz Zamawiajacego mozliwosci zgtaszania uwag do projektu
Harmonogramu w sposéb okreslony w pkt. 3.5.3. wzoru umowy miesci sie w granicach
swobody kontraktowania stron i nie moze by¢ kwalifikowane jako naduzycie prawa,
zwlaszcza, ze stuzy¢ ma wytacznie zapewnieniu, iz Harmonogram dostarczany
mieszkancom bedzie zawierat wszystkie niezbedne elementy.

2. zarzut nr 2 dotyczacy pkt. 1.1. wzoru umowy pojecie ,,odpadéw problemowych"
Zamawiajacy stwierdzit, ze pojecie ,odpady problemowe" zostato w umowie zdefiniowane i
Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob przyjecie w umowie okreslonej definicji zbiorczej dla
odpaddéw problemowych miatoby stanowi¢ naduzycie prawa Zamawiajgcego do swobodnego
utozenia stosunku prawnego z wykonawcag. Zgodnie z przyjeta w umowie definicjg przez
zbiorcze okreslenie ,odpady problemowe" rozumieé¢ nalezy zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny, odpady wielkogabarytowe oraz zuzyte opony. Termin ,odpady problemowe"
istotnie nie jest pojeciem ustawowym i przez ustawe zdefiniowanym. Zdaniem
Zamawiajgcego brak jest przeciwwskazan, aby Zamawiajacy w umowie wprowadzat wtasne
zbiorcze pojecia (zwtaszcza dla utatwienia lektury umowy). Ponadto pojecie to zostato
zdefiniowane w umowie za pomocg poje¢ znanych juz w przepisach prawa powszechnie
obowigzujacego (w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach czy
Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska w sprawie katalogu odpadéw) takich jak: zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny, odpady wielkogabarytowe, zuzyte opony. Z kolei Odwotujacy nie
wskazat, ze terminy te sg dla niego niezrozumiate i ze w zwigzku z tym nieznany jest tez

zakres znaczeniowy samego pojecia ,odpadow problemowych". Jak zresztg Odwotujacy sam

potwierdza, pojecie ,odpaddéw problemowych" nie pojawia sie ani w ustawie o odpadach, ani

w innych przepisach requlujacych kwestie odpaddéw, a wiec tym bardziej zasadne byto jego

zdefiniowanie w umowie. Zaden przepis prawa nie wymaga przy tym aby stosowanie w

umowach definicje okreslonych poje¢ byto uzaleznione od tego czy dane pojecie zostat juz

zdefiniowane w ustawie.

3. zarzut nr 3 dotyczacy odbioru odpaddéw w dzien ustawowo wolny od pracy
W tym przypadku Zamawiajacy podat, ze (...) Jak przyznaje sam Odwotujacy, zgodnie z § 9
ust. 2 Uchwaty ,w przypadku, gdy wyznaczony dla danej nieruchomosci dzieh tygodnia, w
ktorym nastepuje odbiér odpaddéw, przypada w dzien ustawowo wolny od pracy, odbior
odpaddw nastepuje w pierwszym dniu roboczym nastepujacym po dniu ustawowo wolnym

od pracy". Jest to przepis prawa miejscowego, bezwzglednie wigzacy wykonawcéw
niezaleznie od tego czy zostaw zacytowany w umowie, podobnie jak postanowienia
pozostatych uchwat prawa miejscowego przyjetych przez Zwigzek, w tym tres¢ Regulaminu
utrzymania czystosci, ktére wyznaczajg zakres umownych obowigzkéw wykonawcy. Zwrdcit

uwage, ze reguta wyrazona w Uchwale, co do odbioru odpadéw w dni ustawowo wolne od
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pracy nie zostata we wzorze umowy zmodyfikowana, a co za tym idzie jest bezwzglednie
wigzaca. Co wiecej przywotywany przez Odwotujacego pkt. 3.5.2 (vi) wzoru umowy, wbrew
twierdzeniom wykonawcy, nie nakiada na niego obowigzku odbioru odpadéw w dni
ustawowo wolne od pracy, zgodnie bowiem z jego tresciq ,Harmonogram bedzie
uwzglednia¢ nastepujace wymogi: (a) odbiér Odpaddédw komunalnych, ktéry realizowany jest
co najmniej raz w tygodniu, powinien przypada¢ w kazdym tygodniu na ten sam dzien; (b) w
przypadku gdy odbiér Odpadéw komunalnych nastepuje czesciej niz raz w tygodniu, odbior
Odpaddéw komunalnych powinien przypada¢ w te same dni tygodnia; (c) odbiory Odpadéw
komunalnych, ktére realizowane sg rzadziej niz raz w tygodniu, powinny przypada¢ w ten
sam dzien miesigca (np. trzeci poniedziatek miesigca); (d) odbiér Odpaddéw problemowych
powinien nastepowac¢ zgodnie z Regulaminem Zwigzku". Brak jest zatem, w ww.
postanowieniu wzoru umowy nakazu odbioru odpaddéw w dni ustawowo od pracy, albowiem
w tym zakresie zastosowanie znajdujg wtasnie postanowienia Uchwaty, ktére przywotat
Odwotujacy, a zgodnie z pkt. 3.B) ppkt. 2.2. SIWZ- ,odbiér odpaddéw komunalnych
stanowiacy przedmiot zaméwienia odbywac sie bedzie zgodnie z obowigzujgcym prawem
powszechnym oraz miejscowym", Jedynym celem kwestionowanego przepisu umowy byto
zapewnienie, aby odbiér odpadoéw przez wykonawcéw nastepowat w sposéb cykliczny i
przewidywalny (tj. by nie odbywat sie np. w jednym tygodniu w poniedziatek, w drugim w
Srode a w trzecim we wtorek)”.

4. zarzut nr 4 dotyczacy pkt 3.5.5. wzoru umowy dotyczacy zgtaszania uwag do

Harmonogramu odbioru odpadéw

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut ten (...) pokrywa sie czesciowo z zarzutem nr 1 i opiera sie
na analogicznym twierdzeniu, iz Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 5 oraz 353 (1) KC
w zwigzku z art. 14 PZP, poprzez natozenie na wykonawce w pkt. 3.5.5 wzoru umowy
obowigzku opublikowania, wykonania i przekazania wifascicielom nieruchomosci
zatwierdzonego przez Zamawiajacego Harmonogramu w formie papierowej w okreslonych w
tym punkcie terminach podczas, gdy z uwagi na brak wskazania terminu w jakim
Zamawiajacy zobowigzany jest przedstawi¢ uwagi do projektu Harmonogramu, terminy te
moga zosta¢ przez Wykonawce niedotrzymane bez jego winy. Odwotujacy wnosi w_tym

kontekscie, analogicznie jak we wnioskach do zarzutu nr 1, o wskazanie we wzorze umowy

terminu, w jakim Zamawiajacy zobowigzany jest przedstawi¢ uwagi do projektu

Harmonogramu. Wobec tego, stanowisko Zamawiajgcego przedstawione do zarzutu nr 1

pozostaje w petni aktualne réwniez co do zarzutu nr 4. Dodatkowo podkreslit, ze mieszkancy
muszg otrzyma¢ Harmonogram z odpowiednim wyprzedzeniem, przy czym termin na

przygotowanie jego projektu jest stosunkowo diugi (na przekazanie pierwszego projektiu

Harmonogramu wykonawca ma bowiem zgodnie z umowg ponad 7 tygodni od momentu jej

podpisania) i to od Wykonawcy zalezy kiedy opracuje jego projekt i przekaze go do
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akceptacji Zamawiajacego, gdyz termin wskazany w umowie na przedstawienie projekiu jest

okreslony jako ,nie pézniej niz". Jego zdaniem jest zrozumiate, ze jezeli niedotrzymanie

terminéw bedzie wynikato z przyczyn, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, to
na zasadach ogélnych (art. 471 oraz art. 472 KC) Wykonawca bedzie mogt sie ekskulpowaé
od obowigzku zaptaty kary umownej. Ponownie podkreslit, ze zastosowanie przez
Zamawiajgcego mechanizméw kar umownych nie wylgcza ogdblnych zasad
odpowiedzialnosci kontraktowej wynikajacych z prawa cywilnego, ktérych wzdér umowy w
zaden sposoéb nie modyfikuje”.

5. zarzut nr 5 dotyczacy pkt 3.6.1. wzoru umowy - zmiany Harmonogramu w przypadku

nieprzewidzianych okolicznosci

Zdaniem Zamawiajgcego, wykonawca nie wykazat, ze zastrzezenie obowigzku uzyskania

przez wykonawce zgody Zamawiajgcego na zmiane Harmonogramu odbioru odpadéw w

przypadku nieprzewidzianych okolicznos$ci stanowi naruszenie swobody uméw okreslonej w

przepisach KC. Dalej podat, ze (...) jest odpowiedzialny za zapewnienie swiadczenia ustugi

odbioru i zagospodarowania odpadéw (za co pobiera od mieszkancéw stosowng optate) na
odpowiednim poziomie, czemu stuza m.in. postanowienia umowy dotyczace opracowania
oraz zmiany Harmonogramu odbioru odpadow. Zamawiajacy musi mie¢ kontrole nad
zmianami wprowadzanymi do Harmonogramu przez wykonawce, nawet (a moze przede

wszystkim) w przypadku nieprzewidzianych okoliczno$ci. Harmonogram jest jednym z

kluczowych dokumentéw przekazywanych przez Wykonawce mieszkancom i musi zawierac

okreslone elementy wskazane w umowie, a nieograniczona swoboda wprowadzania zmian

do Harmonogramu przez wykonawce mogtaby doprowadzi¢ w skrajnym wypadku do tego, ze
Harmonogram ulegatby ciggtym zmianom nie zawsze zasadnym, a wykonawcy
wystarczatoby do zmiany powotanie sie na ,nieprzewidziane okolicznos¢'. Podkreslit, ze
obowigzek uzyskania takiej zgody w niczym nie utrudnia wykonawcy mozliwosci wypetniania
obowigzkéw umownych, za co - jak juz wspomniano - wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢
na zasadach ogélnych wynikajacych z przepiséw KC. W konkluzji stwierdzit, ze uregulowanie
kwestii zmiany Harmonogramu w sposob okreslony w pkt. 3.6.1. wzoru umowy miesci sie
niewatpliwie w granicach swobody kontraktowania i jest uzasadnione specyfikg zlecanej
ustugi odbioru odpaddw, swiadczonej nie dla samego Zamawiajacego lecz na rzecz
podmiotow trzecich - mieszkancéw Zwigzku. W_ocenie Zamawiajacego jest konieczna jest

kontrola nad tak kluczowym (takze z punktu widzenia wtascicieli nieruchomosci objetych

systemem odbioru odpadéw komunalnych) elementem $wiadczenia ustug jakim jest

Harmonogram i trudno zakiada¢, iz wykonawca bedzie ten element zmieniat w sposdb

jednostronny bez zgody Zamawiajgcego. Na marginesie zauwazyt, ze z jednej strony w

innych punktach odwotania wykonawca zarzuca Zamawiajacemu, iz umowa przyznaje mu

prawo do jednostronnej zmiany stosunku umownego, z drugiej natomiast - omawiany punkt
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odwotania zmierza do osiggniecia sytuacji, w ktérej to wykonawca mogtby zmieniac¢

Harmonogram w sposob jednostronny.

6. zarzut nr 6 i 7 dotyczace pkt 3.6.2 wzoru umowy - wprowadzanie zmian do

Harmonogramu przez Wykonawce oraz braku definicji termindw ,powstania" i

Jikwidaciji' miejsca gromadzenia odpaddow

Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy domagajac sie wskazania konkretnego terminu na

wprowadzenia zmian do Harmonogramu, nie precyzuje jaki to powinien by¢ termin. Zgodnie

z pkt 3.6.2. wzoru umowy Wykonawca ma wprowadzac stosowne zmiany do Harmonogramu

.Na biezaco" (1j. niezwtocznie po zaistnieniu okolicznosci wskazanych w pkt. 3.6.2 od (i) do

(iv) wzoru umowy) i przedstawiaC je do akceptacji Zamawiajgcego na zasadach
przewidzianych w pkt 3.5. umowy (tj. na zasadach analogicznych jak przy sporzadzaniu i
akceptowaniu projektu Harmonogramu na kazdy rok obowigzywania umowy). W tym
kontekscie zarzut Odwotujgcego, ze umowa nie wskazuje terminu wprowadzania zmian jest

niezrozumiaty, tym bardziej, ze uzasadnienie odwotania sugeruje, iz wykonawca niepokoi

sie, iz brak wskazania konkretnego terminu wigzacego Wykonawce uniemozliwi mu

wprowadzenie zmian do Harmonogramu niezbednych do prawidtowego wykonania umowy i

w_konsekwencji narazi go na kary umowne. Tymczasem, jak wynika chociazby z

argumentacji Odwotujacego przedstawionej do zarzutu nr 5, wykonawca chciatby nawet
zmienia¢ Harmonogram w niektorych przypadkach bez zgody Zamawiajacego, co swiadczy
o tym, ze jako podmiot dziatajgcy w terenie posiada najlepsza i najbardziej aktualng wiedze,
co do potrzeby zmiany Harmonogramu. Tym samym realizacja obowigzku biezgcej zmiany
Harmonogramu w przypadkach wskazanych w pkt. 3.6.2 od (i) do (iv) wzoru umowy nie
powinna wykonawcy nastrecza¢ trudnosci, albowiem zgodnie z pkt 3.6.2 wzoru umowy
zmiany beda wprowadzane ,bez dodatkowego Zzadania ze strony Zamawiajacego, na

biezaco". Trudno zatem zrozumie¢ watpliwosci Odwotujacego i zadawane przez nieqo w

odwotaniu pytanie, co do tego, czy zmiany nalezy wprowadza¢ po wezwaniu ze strony

Zamawiajacego. Odnosnie uzytych w umowie terminéw ,powstania" i likwidacji' miejsca

gromadzenia odpaddw [zarzutu nr 7] Zamawiajacy wyjasnit, ze samo pojecie miejsca

gromadzenia odpadoéw (MGO) zostato zdefiniowane w zataczniku nr 11 do SIWZ. Natomiast

odnoszac sie do kwestii ,powstania” i ,likwidacji" takich miejsc Zamawiajacy podat, ze (...)
moze wystepowac jedno lub wiecej punktéw (miejsc) gromadzenia odpaddw. Przypadki takie
moga np. wynika¢ z sytuacji, w ktérej na terenie danej wspdélnoty mieszkaniowej, obok lokali
mieszkalnych (obstugiwanych za pomoca jednego miejsca gromadzenia odpaddw), znajdujg
sie lokale ustugowe, z ktérych kazdy odrebnie generuje odpady, sktada deklaracje oraz
wymaga dostarczenia stosownego pojemnika lub pojemnikéw. Co wiecej, w toku realizaciji

umowy liczba miejsc gromadzenia odpadéw w ramach danej nieruchomosci moze ulegaé
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zmianie (na skutek np. powstawania czy likwidacji lokali ustugowych etc). Odwotujacy, jako
profesjonalista, ktéry od wielu lat dziata na runku odpaddéw komunalnych doskonale zdaje
sobie sprawe z tych uwarunkowan. Wprowadzony zmienionymi przepisami prawa nowy
system gospodarowania odpaddéw w sposdb naturalny ograniczyt elastyczng wspétprace z
przedsiebiorstwami zajmujgcymi sie zbidérka i zagospodarowaniem odpadow. W
dotychczasowym stanie prawnym bowiem to kazdy mieszkaniec, czy podmiot prowadzacy
punkt ustugowy byt zobowigzany samodzielnie zawrze¢ stosowng umowe obejmujaca odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. W efekcie brak byto probleméw praktycznych
zwigzanych z identyfikacjg danych punktow gromadzenia odpadow oraz z ich powstawaniem
i likwidacja. W nowym stanie prawnym, konieczne jest zawieranie uméw w trybie ustawy
Pzp, ktére z jednej strony muszg precyzyjnie okreslaé prawa i obowigzki stron, z drugiej
jednak muszg gwarantowac¢ wystarczajgca elastycznos¢ w celu sprawnego s$wiadczenia

ustug uzytecznosci publicznej na rzecz mieszkancow. Zamawiajacy nie ma mozliwosci

zlecenia ustugi odbioru odpadéw komunalnych z precyzyjnie okreslonej liczby punktow

(miejsc _gromadzenia odpadow), jako ze liczba ta ulega¢ bedzie w praktyce ciggtym

zmianom. Rozwigzanie takie bytoby zatem niezyciowe i prowadzito do licznych probleméw
spotecznych i srodowiskowych. W efekcie konieczne byto zapewnienie we wzorze umowy
elastycznosci, niezbednej do dostosowywania umowy do zmieniajacych sie warunkow.
Jednoczesnie same pojecia ,powstania" i likwidacji' miejsc gromadzenia odpadoéw nalezy
rozumie¢ zgodnie z literalnym brzmieniem tych poje¢ i z uwzglednieniem praktyki

gospodarczej S$wiadczenia ustug danego rodzaju. Zamawiajacy w toku procedury

przetargowej okreslit takie warunki udzialtu w postepowaniu, ktére maja zagwarantowac

udziat w przetargdw podmiotéw majacych stosowna wiedze i doswiadczenie. W efekcie

nalezy oczekiwa¢, ze wybrany wykonawca bedzie w stanie w sposob precyzyjny
identyfikowac przypadki powstawania i likwidacji miejsc gromadzenia odpadéw, korzystajac
przy tym - obok wiasnych obserwacji czynionych w trakcie swiadczenia ustugi odbioru
odpadéw - takze z informacji pochodzacych z innych zrédet, w tym od mieszkancow, a takze
informacji zgromadzonych na podstawie deklaracji wtascicieli nieruchomosci (pkt 5.1.1. (iii)
WzOoru umowy)”.

7. zarzut nr 8 dotyczacy pkt 3.6.3 wzoru umowy - uprawnienie Zamawiajgcego do

wnioskowania o zmiane Harmonogramu

Zamawiajacy ponownie zwrdcit uwage, ze Harmonogram to dokument za pomoca ktdrego
Zamawiajacy realizuje zadania dotyczace gospodarowania odpadami cigzace na nim z mocy

prawa. Jest zatem oczywiste, ze Zamawiajacy zastrzegt w umowie mozliwos¢ zadania od

wykonawcy wprowadzenia zmian do tego dokumentu dla zrealizowana tak istotnych celéw

jak te, wskazane w pkt. 3.6.3. wzoru umowy, ktéry jest przez Odwotujgcego niezasadnie

kwestionowany, tj.: a)w celu zapewnienia realizacji przez wykonawce wymogow okreslonych
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w_Reqgulaminie Zwiazku; b) zagwarantowania sprawnosci, czestotliwosci i terminowosci

$wiadczonych ustug, w toku wykonywania Umowy. Urequlowanie tej kwestii w taki sposob

miesci_sie zatem w granicach swobody kontraktowania stron i jest uzasadnione

specyfika zlecanej ustuqgi, a przestanki do zmiany Haromonogramu na Zzadanie

Zamawiajgcego sg wystarczajgco precyzyjne. Jak bowiem wynika z przytoczonego powyzej

postanowienia wzoru umowy, zmiana Harmonogramu zgdana przez Zamawiajgcego dotyczy

wytacznie doprowadzenia Harmonogramu do zgodnosci z Regulaminem Zwiazku (ktéry

Wykonawcy jest znany) oraz ma na zapewnia¢ prawidtowe wykonanie umowy zgodnie z jej

trescig (ktéra Wykonawcy rowniez jest znana). A zatem w kazdym przypadku, w_kitérym

Harmonogram nie bedzie zgodny z Regulaminem lub jego tres¢ bedzie zagrazata

prawidtowemu wykonaniu ustugi zgodnie z umowg mozliwa bedzie zmiana Harmonogramu .

Dodatkowo stwierdzit, Zze trudno =zakiadac¢, aby Zamawiajacy oczekiwat zmiany

Harmonogramu w sposéb, ktéry bedzie sprzeczny z celem umowy, podkreslajac, ze w

odniesieniu do umowy nie zostato wytaczone zastosowanie przepiséw prawa powszechnie

obowigzujacego, w tym ogdélnych zasad kodeksu cywilnego. Wskazat réwniez na art. 65 §1

KC zgodnie z ktérym o$wiadczenie woli (w tym oczywiscie umowy) nalezy tak tumaczyé, jak

tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspotzycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Co wiecej, w $wietle art. 65 § 2 KC w umowach nalezy

raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym

brzmieniu. Dodat, ze (...) Zamawiajacy jako podmiot sektora publicznego musi zadbac¢, aby

ustuga (realizowana na rzecz podmiotdéw trzecich - mieszkancow) byta wykonywana w

sposéb nalezyty, z zachowaniem jak najwyzszych standardéw. Z tego wzgledu wszelkie

postanowienia umowne, zmierzajace ku osiagnieciu takiego celu nie powinny dziwi¢

potencjalnych wykonawcow. Z drugiej strony natomiast trudno podejrzewac, iz Zamawiajacy

bedzie nakiadat na wykonawcéw obowigzki niecelowe i nader uciazliwe, ktére nie beda

stuzyly osiagnieciu okreslonego poziomu $wiadczenia ustug.

8. zarzut nr 9 dotyczacy pkt 4.2.1. wzoru umowy - informowanie o zdarzeniach
wptywajacych na wizerunek Zamawiajacego
Zdaniem Zamawiajacego nie mozna w umowie uregulowa¢ w sposob wyczerpujacy i
kazuistyczny wszelkich sytuacji i zdarzen, ktére beda miaty lub beda mogty mie¢ wptyw na
wizerunek Zamawiajacego. Bezzasadne sa réwniez twierdzenia Odwotujgcego, jakoby z
tresci wzoru umowy nie byto jasne, ze z postanowienia tego wynika obowigzek informowania
o zdarzeniach negatywnie wptywajacych na wizerunek Zamawiajgcego. Zauwazyt, Zze

omawiany zarzut dotyczy postanowienia umowy o drugorzednym znaczeniu i nie ma wptywu

na zasadnicze obowigzki wykonawcy. Podkreslit, ze réwniez w tym wypadku ujecie

omawianego zagadnienia w pkt 4.2.1 wzoru umowy mieSci sie¢ w granicach swobody

kontraktowania stron i jest uzasadnione specyfikg zlecanej ustugi. Do$wiadczenia ostatnich
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miesiecy pokazuja, ze problematyka wyboru firmy odpowiadajacej za odbiér odpaddéw
komunalnych, jak rowniez $wiadczenia tej ustugi na odpowiednim poziomie stanowi
zagadnienie cechujgce sie wysokg wrazliwoscia spoteczng i polityczng. Roéwniez
Odwotujacy, jako przedsiebiorca od wielu lat dziatajacy na obszarze ZM GOAP, doskonale
zdaje sobie sprawe z tej specyfiki sektora odpadéw komunalnych. W tym konteks$cie jest
oczywiste, iz Zamawiajacy nie moze ignorowac zadnych krytycznych gtoséw (niezaleznie od
ich zasadnosci), ktére kwestionowatyby jakos¢ i sposdb dziatania, czy to Zamawiajgcego,
czy to wybranych przez Zamawiajgcego wykonawcéw.

9. zarzut nr 10 dotyczacy pkt 4.2.5 oraz pkt 7.1. wzoru umowy - obowigzki Wykonawcy

dotyczace przetwarzania danych osobowych

Zamawiajacy przede wszystkim stwierdzit, ze na wykonawce w zadnym z postanowienh
WZzOoru umowy nie sg natozone obowigzki administratora w rozumieniu Ustawy o ochronie

danych osobowych. Jedynym administratorem danych osobowych jest Zamawiajacy, co

zostato wskazane w tresci wzoru umowy (pkt. 4.2.5). Wskazat réwniez, ze Odwotujacy nie

kwestionuje ani faktu, ze wykonanie umowy moze sie wigza¢ z przekazywaniem wykonawcy
przez Zamawiajacego danych osobowych, ani tego, ze w takim wypadku wykonawca
powinien postepowac z przekazanymi danymi w sposob zgodny z prawem, w szczeg6lnosci
w zgodzie z Ustawg o ochronie danych osobowych. Wrecz potwierdza w swym odwotaniu,
ze takie dane beda wykonawcy przekazywane i bedq przez niego przetwarzane.
Konsekwentnie, odwotanie nie dotyczy w ogdle pkt. 4.2.4. wzoru umowy, kidéry w sposob

jednoznaczny zobowigzuje wykonawce do zachowania poufnosci informacji pozyskanych w

zwigzku z realizacija umowy, w szczeqodlnosci do przestrzegania przepisdw dotyczacych

ochrony danych osobowych oraz zakazuje wykorzystywania przez wykonawce pozyskanych

danych w zaden inny sposéb lub w zadnym innym celu niz dla wykonywania umowy. Dalej
podat, ze zarzut Odwotujacego oparty na pkt. 4.2.5. wzoru umowy (punkt ten przewiduje
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za skutki dziatania niezgodnego z przepisami ustawy o
ochronie danych osobowych), wedle ktérego skoro Zamawiajacy nie przewidziat we wzorze
umowy zawarcia z wykonawcg umowy o powierzenie przetwarzania danych osobowych, to
nie moze zgodnie z prawem powierzy¢ wykonawcy takich obowigzkéw nie jest zrozumiaty i
wskazat, ze jak zauwazyt sam Odwotujacy, zawarcie takiej umowy przewiduje wprost art. 31
ust. 1 Ustawy o ochronie danych osobowych. Ponadto, tre$¢ odwotania potwierdza, ze
Odwotujgcemu nie nastreczato trudnosci w ustaleniu jakie obowigzki dotyczace
przetwarzania danych bedg na nim ciazy¢ zgodnie z umowg (ktéra odwotuje sie wprost do
omawianej ustawy) i w jaki sposéb powierzenie przetwarzania danych powinno zosta¢
sformalizowane zgodnie z ww. art. 31 ust. 1 Ustawy o ochronie danych osobowych.

Zawarcie umowy o przetwarzanie danych osobowych jest zatem oczywiste, wynika ze wzoru

umowy i przepiséw prawa powszechnie obowiazujacych i z samym faktem jej zawarcia dla
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wykonawcy nie wigzg sie zadne dodatkowe obowiazki ponad te wskazane we wzorze

umowy dotyczace odpowiedniego postepowania z przekazywanymi danymi osobowymi. W

konkluzji stwierdzit, ze wykonawca w zaden sposéb nie wykazat w jaki sposéb przywotane

przez niego w odwotaniu postanowienia umowne naruszajg art. 1 ust. 2 czy tez art. 31 ust. 1
Ustawy o ochronie danych osobowych.
10. zarzut nr 11 dotyczacy pkt. 4.4. wzoru umowy - poziomy recyklingu uzyskiwane przez
wykonawce
W odniesieniu do tego zarzutu Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy zdaje sie sugerowac,
przerzucanie na wykonawcOw obowigzku osiggniecia okreslonej ilosci odpaddw
komunalnych zbieranych w sposéb selektywny na terenie catego ZM GOAP. Tymczasem

obowigzek taki w zaden sposob na wykonawcach nie cigzy i nie zostat natozony w umowie.

Umowa przewiduje jedynie, iz ,w zakresie Odpaddéw komunalnych zbieranych selektywnie,
odbieranych przez Wykonawce, Wykonawca zobowigzuje sie do osiggniecia odpowiednich

poziomoéw recyklingu". Innymi stowy wykonawca zobowigzany jest do osiagniecia pozioméw

recyklingu wskazanych w_pkt 4.4.2 umowy jedynie w _odniesieniu _do tych odpadéw

komunalnych zbieranych selektywnie, ktére sam odbierze. Jezeli zatem, w skrajnej sytuacji,

obszar dziatania wykonawcy bedzie obejmowat tylko takie nieruchomosci, ktorych wtasciciele
nie zadeklarowali selektywnej zbiorki odpadéw i gdzie odpady komunalne w ogéle nie sa
zbierane selektywnie, obowigzek wykonawcy wynikajacy z pkt 4.4 umowy bedzie wynosit 0
(zero). Dalej podat, ze Odwotujacy stusznie podkresla, ze obowigzek osiggniecia
okreslonych poziomoéw recyklingu cigzy na Zamawiajgcym. Zamawiajacy jednak nie
prowadzi dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw samodzielnie - w tym celu wybiera
wykonawcow (rowniez w ramach niniejszego postepowania). Nie dziwi zatem, iz obowigzek
publicznoprawny Zamawiajacego znajduje pewne przetozenie na obowigzki umowne

wykonawcow. Przetozenie to jednak - co ponownie wymaga podkreslenia - odnosi sie

jedynie do tej czesci odpaddw, za ktérej odbiér odpowiada dany wykonawca.

11. zarzut nr 12 dotyczacy pkt 6.1.4. wzoru umowy — brak podstaw identyfikacji nowych

miejsc gromadzenia odpadoéw

Zamawiajacy podat, ze samo pojecia ,powstania” i ,likwidacji' miejsc gromadzenia odpadow
nalezy rozumie¢ zgodnie z literalnym brzmieniem tych pojec¢ i z uwzglednieniem praktyki
gospodarczej S$wiadczenia ustug danego rodzaju. Zamawiajacy w toku procedury
przetargowej okreslit takie warunki udzialu w postepowaniu, ktére majg zagwarantowac
udziat w przetargéw podmiotéw majacych stosowng wiedze i doswiadczenie. W efekcie
nalezy oczekiwaé, iz wybrany wykonawca bedzie w stanie w sposdb precyzyjny ustala¢
przypadki powstawania i likwidacji miejsc gromadzenia odpadoéw, korzystajac przy tym -
obok wtasnych obserwacji czynionych w trakcie $wiadczenia ustugi odbioru odpadow - takze

z informacji pochodzacych z innych zrédet, w tym od mieszkancéw, a takze informacji
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zgromadzonych na podstawie deklaracji wtascicieli nieruchomosci (pkt 5.1.1. (ii) umowy).
Jego zdaniem tres¢ pkt 6.1.4 wzoru umowy miata na celu zapewnienie wystarczajacego (i
koniecznego) poziomu elastycznosci w toku wykonywania ustugi przez wykonawce. Co

wiecej, przyjete rozwigzanie trudno uznaé za uciazliwe w sytuacji, w ktérej terminy dziatania

po stronie wykonawcy zaczynajg biec od momentu powziecia stosownej informaciji przez

wykonawce wiasnie (a nie przez Zamawiajacego). Informacje takie wykonawca moze

pozyskiwa¢ samodzielnie w toku wykonywania ustugi, uzyskiwa¢ od mieszkancéw lub tez
otrzymywaé od Zamawiajacego (np. w zwigzku z nowymi deklaracjami ztozonymi przez
mieszkancéw).

12. zarzuty nr 13 oraz 14 dotyczacy pkt. 6.2.1. zd. drugie oraz trzecie wzoru umowy -

termin naprawy lub wymiany uszkodzonego pojemnika

Zamawiajacy wskazat, ze pkt. 6.2.1. zdanie pierwsze wzoru umowy wprowadza
jednoznaczng zasade, ze pojemnik uszkodzony powinien by¢ naprawiony lub wymieniony
przez wykonawce niezwitocznie po otrzymaniu informacji od Zamawiajacego (lub od
mieszkanca), lecz najpdzniej w najblizszym dniu przypadajacym na wywo6z odpadoéw z danej
nieruchomosci. W tym kontekscie jest oczywiste, ze w przypadku, gdy stosowna informacja
od Zamawiajacego zostanie wykonawcy przekazana w dniu przypadajgcym na odbidr
odpaddw, to w stosunku do tego dnia dniem najblizszym przypadajacym na odbiér odpadéw
z danego punktu bedzie kolejny dzien zaplanowany w harmonogramie na odbior, a nie dzien
otrzymania tej informacji. Odnosnie zarzutu nr 14, zwrdcit uwage, ze natozenie na
wykonawce obowigzku natychmiastowej wymiany uszkodzonego pojemnika w razie gdy
uszkodzenie stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego lub $rodowiska, bez
dodatkowego zgtoszenia, miesci sie w granicach swobody uméw i jest uzasadnione

specyfikg swiadczonej ustugi. W_razie bowiem gdy uszkodzenie zagraza zyciu, czy tez

Ssrodowisku to jest oczywiste ze musi nastapi¢ jego wymiana w sposéb natychmiastowy alb

to zagrozenie wyeliminowac i nie ma tu miejsca na dodatkowe wezwania. To wykonawca ma

rowniez przede wszystkim monitorowac te zagrozenia i ma ku temu najlepsza wiedze i w

takich nadzwyczajnych przypadkach musi dziata¢ niezwtocznie.

13. zarzuty nr 15, 16 oraz 17 dotyczace pkt. 8.2.1., 8.3.1. oraz 9.1.5. wzoru umowy -
ptatnos¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy

Zamawiajacy stwierdzit, ze powotane =zarzuty odnoszg sie do kwestii i uregulowan

umownych, ktére pozostajg w_wylgcznej gestii Zamawiajgcego i sg wynikiem swobody

kontraktowania i ksztattowania relacji umownych. Jego zdaniem, Odwotujgcy cytujac

wybrane przepisy prawa podatkowego, w zadnym punkcie nie zarzuca naruszenia tychze

przepiséw, a zatem legalno$¢ postanowien umowy w omawianym zakresie pozostaje poza

zakresem odwotania i nie jest przedmiotem sporu. Odnosnie zarzutu nr 15 stwierdzit, ze

specyfika $wiadczonej ustugi oraz formuta umowy =zaktada, Zze wykonawca bedzie
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otrzymywat od Zamawiajgcego okreslone wynagrodzenie ryczattowe. Zamawiajgcy zatem
musi mie¢ mozliwos¢ weryfikacji, czy ustuga byta wykonana nalezycie i w sposob

wyczerpujacy. Co wiecej, jak wielokrotnie podkreslano w niniejszym piSmie, Zamawiajgacy

udziela zamodwienia objetego niniejszym postepowaniem, dziatajac w interesie publicznym -

na rzecz mieszkancéw ZM GOAP. W tym zakresie, z jednej strony na Zamawiajacym cigzy

obowigzek zagwarantowania mieszkancom nalezytego poziomu $wiadczonych ustug, z
drugiej natomiast obowigzek dbania o wydatkowane srodki publiczne. W efekcie trudno
przyja¢, aby Zamawiajacy wydatkowat znaczace kwoty z tytutu realizacji umowy bez
wczesniejszej weryfikacji w jaki sposéb (i czy w ogéle) ustuga byta wykonywana. Wskazat
réwniez, ze praktyka warunkowania ptatnosci od akceptacji okreslonych protokotéw

zdawczo-odbiorczych, raportéw, sprawozdan etc, jest powszechnie przyjeta w obrocie

gospodarczym. W efekcie nie powinna ona dziwi¢ profesjonalnego przedsiebiorcy od wielu

lat dziatajacego na rynku. Odnosnie zarzutu nr 16 Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z art.

353 (1) KC, ,strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wfasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego." Wskazana powyzej zasada swobody umoéw
pozwala stronom umowy na swobodne ustalanie tresci umow i doznaje ograniczenia jedynie
w sytuaciji, w ktére tres¢ lub cel umowy sprzeciwiajg sie (i) naturze stosunku prawnego, (ii)
ustawie lub (iii) zasadom wspotzycia spotecznego. Przy czym w doktrynie prawa cywilnego
podkresla sie, ze wskazane powyzej wyjatki powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, a
w szczegdblnosci w zadnym wypadku nie powinny podlega¢ wyktadni rozszerzajacej. Zatem,

aby uzna¢ zarzuty Odwotujacego za prawidiowe, wykonawca musiatby wykazaé, ze tresé

powotanego punktu 8.3.1 umowy (czyli zasadniczo mozliwo$s¢ wstrzymania przez

Zamawiajaceqo wyptaty wynagrodzenia, w przypadku wystawienia faktury niezgodnie z

obowigzujacymi przepisami lub umowa), sprzeciwia sie naturze stosunku prawnego, ustawie
lub zasadom wspoétzycia spotecznego, czego jednak nie uczynit. Zdaniem Zamawiajgcego
zaden z omawianych wyjgtkbw o zasady swobody umow nie wystepuje w opisywanym
wypadku, w zwigzku z czym =zarzuty sg bezzasadne i powinny by¢é oddalone.
Potwierdzeniem powyzszeqo jest réwniez fakt, iz Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat,

ani_nie uzasadnit sprzecznosci pkt 8.3.1 umowy z naturg zobowigzan pienieznych,

ograniczajac sie jedynie do przedstawienia bardzo ogélnego zarzutu. Nie ma jakichkolwiek

watpliwosci co do tego, ze powotywany pkt 8.3.1 umowy nie jest sprzeczny z ustawg, gdyz

nie ma zadnych przepiséw, ktére w jakikolwiek sposdb zakazywatyby zawieranie tego

rodzaju postanowien w_umowach cywilnoprawnych. Odnoszac sie z kolei do zarzutu

sprzecznosci pkt. 8.3.1 umowy z naturg zobowigzah pienieznych nalezy wskazac¢, ze
zgodnie z doktryng prawa cywilnego, pojecie natury stosunku prawnego w kontekscie
przepisu art. 353 (1) KC moze by¢ rozumiane w dwojaki sposob: w znaczeniu szerszym i
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wezszym. Pojecie natury stosunku prawnego w znaczeniu szerszym nalezy rozumie¢ jako
nakaz respektowania podstawowych cech obligacyjnych stosunku prawnego, czyli tych
elementow, kitérych brak moze prowadzi¢ do podwazenia sensu (istoty) nawigzywanej wiezi
prawnej. Przyktadem takiego rozumienia pojecia natury prawnej jest uznanie za sprzeczne z
naturg umowy gospodarczej zastrzezenie nierozwigzywalnosci umowy o charakterze
ciggtym. Natomiast w znaczeniu wezszym, pojecie natury stosunku obligacyjnego nalezy
rozumie¢, jako nakaz respektowania przez strony tych elementéw okreslonego stosunku
obligacyjnego, ktérych pominiecie lub modyfikacja prowadzi¢ by musiaty do znieksztatcenia
zaktadanego modelu wiezi prawnej, zwigzanej z danym typem stosunku. W Swietle
powyzszego [dotyczacego natury stosunku prawnego w kontekscie ograniczenia zasady
swobody uméw wynikajace z art. 353 (1) KC] zdaniem Zamawiajacego nie ma jakiejkolwiek
watpliwosci, co do tego, ze mozliwos¢ wstrzymania wypfaty wynagrodzenia w przypadku
wystawienia faktury niezgodnie z obowigzujacymi przepisami lub umowag nie jest w
jakikolwiek sposéb sprzeczne naturg umowy. Wskazat takze na zasady wystawiania faktur
VAT, ktére sa uregulowane w odpowiednich przepisach podatkowych (ustawa z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (dalej jako ,Ustawa VAT") oraz rozporzadzenie
Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2011 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom,
wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towardw i ustug, do ktérych nie
majq zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i ustug (dalej jako ,Rozporzadzenie
MF"). W konsekwencji, prawidtowos¢ wystawiania faktury VAT moze by¢ oceniana wytgcznie
na podstawie ww. regulacji. Oznacza to, ze ustalenie, czy faktura VAT zostata wystawiona w
sposéb nieprawidtowy moze by¢ dokonane jedynie na podstawie przepiséw Ustawy VAT i
Rozporzadzenia MF. Jego zdaniem btedne wystawienie faktury nie moze mie¢ Zzadnego

wplywu na mozliwos¢ wstrzymania zaptaty wynagrodzenia. Podkreslit, ze w Swietle

powotanego powyzej art. 353 (1) KC, postanowienie umowy, przyznajace Zamawiajacemu

prawo do wstrzymania wyptaty wynagrodzenia w przypadku btednego wystawienia faktury

jest dopuszczalne w $wietle zasady swobody umow. Podkreslit rowniez, ze nalezy odroznic

ocene prawidtowosci wystawienia faktury VAT (ktéra dokonywana jest na podstawie
powotanych powyzej regulacji podatkowych), od przyznania Zamawiajgcemu prawa do
wstrzymania ptatnosci wynagrodzenia w przypadku btednego wystawienia faktury. Jego
zdaniem, nie ma jakiejkolwiek watpliwosci co do tego, ze takie rozwigzanie jest
dopuszczalne na podstawie art. 353 (1) KC oraz, ze w takim przypadku nie znajdujg
zastosowania ograniczenia zawarte w tym przepisie. Zwrécit rbwniez uwage, ze w Swietle
art. 88 Ustawy VAT, odliczenie podatku VAT naliczonego z faktury wystawionej niezgodnie z
obowigzujacymi w tym zakresie przepisami moze by¢ kwestionowane przez organy
podatkowe (np. podstawa do obnizenia podatku naleznego VAT nie moze by¢ faktura, ktéra
podaje kwoty niezgodne z rzeczywistoscig - art. 88 ust. 3a pkt. 4 lit. b) Ustawy VAT). Zatem
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otrzymanie prawidtowo wystawionej faktury VAT, co jest warunkiem koniecznym do
odliczenia zawartego w niej podatku naliczonego powoduje, ze pkt 8.3.1 umowy zabezpiecza
Zamawiajacego przed negatywnymi skutkami, mogacymi wynika¢ z nieprawidtowego
wystawienia faktury przez wykonawce. Odnosnie zarzutu nr 17 Zamawiajacy stwierdzit, ze
zgodnie z § 13 pkt. 1 Rozporzadzenia MF, w przypadku, gdy po wystawieniu faktury,
udzielono rabatéw, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 Ustawy VAT, podatnik udzielajacy rabatu
wystawia fakture korygujaca. Jednoczesnie, zgodnie z trescig § 14 pkt 1 Rozporzadzenia MF
Jfakture korygujaca wystawia sie réwniez, gdy po wystawieniu faktury podwyzszono cene lub
stwierdzono pomyitke w cenie, stawce, kwocie podatku lub w jakiejkolwiek innej pozyciji
faktury." Zatem, zgodnie z przepisami Rozporzadzenia MF, faktura korygujaca powinna byc¢
wystawiona w sytuacjach opisanych powyzej, tj. w zwigzku z udzieleniem rabatu oraz w
przypadku, gdy po wystawieniu faktury podwyzszono cene, stwierdzono pomytke w cenie,
stawce, kwocie podatku lub jakiejkolwiek innej pozycji faktury. Zwrdcit rowniez uwage, ze
celem (...) wystawienia faktury korygujacej jest doprowadzenie faktury pierwotnej do stanu
odpowiadajgcego rzeczywistosci i koniecznos¢ wystawienia faktury korygujacej moze
zaistnie¢ w sytuacji, w ktorej np. faktura pierwotna obejmuje kwote wynagrodzenia za catos¢
ustugi, zas w trakcie weryfikacji sposobu jej wykonania przez nabywce okaze sie, ze czes¢
ustugi wykonana jest w nieprawidtowy sposob, co wigze sie z koniecznoscig obnizenia
wynagrodzenia. Zgodnie z art. 29 ust. 4 Ustawy VAT, podstawe opodatkowania zmniejsza
sie o kwoty udokumentowanych, prawnie dopuszczalnych i obowigzkowych rabatéw
(bonifikat, opustdédw, uznanych reklamacji i skont) i o warto§¢ zwr6conych towaréw,
zwroconych kwot nienaleznych w rozumieniu przepisbw o cenach oraz zwroconych kwot
dotacji, subwencji i innych doptat o0 podobnym charakterze, z zastrzezeniem ust. 4a i 4b”.
Dalej podat, ze zgodnie (...) z powotanym powyzej pkt 9.1.5 umowy, jezeli mimo wyjasnien
Wykonawcy nadal istnieje spdr odnosnie do Raportu Miesiecznego lub zatacznikow do
niego, zostanie on rozstrzygniety na zasadach okreslonych w art. 16 Umowy, a Zamawiajacy
- do czasu rozstrzygniecia sporu - bedzie zobowigzany do zaptaty czesci bezspornej. W
takim wypadku Wykonawca zobowigzany bedzie do stosownego skorygowania faktury VAT.
Jednoczesnie z pkt. 9.1.4 umowy wynika, ze Zamawiajgcy ma prawo do zgtoszenia uwag do
Raportu Miesiecznego przekazanego mu przez wykonawce. Dodatkowo, zgodnie z pkt. 8.2.1
umowy, wynagrodzenie nalezne wykonawcy bedzie pftatne w ciggu 21 dni od dnia
zaakceptowania przez Zamawiajgcego Raportu Miesiecznego, z uwzglednieniem m.in. art.
9.1 Umowy (w tym pkt. 9.1.5 umowy). Z treSci umowy, a w szczegdlnosci przytoczonych
powyzej punktow wynika, ze podstawg do zaptaty wynagrodzenia przez Wykonawce jest
prawidtowo wystawiona faktura VAT, m.in. w oparciu o zaakceptowany przez
Zamawiajgcego Raport Miesieczny. W konsekwencji, nie zaakceptowanie przez
Zamawiajgcego Raportu Miesiecznego w catosci lub w czesci moze spowodowac, ze faktura
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VAT wystawiona przez wykonawce bedzie zawierata nieprawidtowag kwote wynagrodzenia
(ceny za wykonang ustuge), co w swietle przepisow Rozporzadzenia MF bedzie stanowito
wystarczajaca podstawe do wystawienia faktury korygujacej. Skarzony przez Odwotujgcego

punkt umowy dotyczy sytuaciji, w ktérej kwestionowana bedzie tres¢ Raportu Miesiecznego,

co bedzie sie przektadato na wysokos$¢ wynagrodzenia za wykonang ustuge. Zatem w takiej

sytuacji, jak najbardziej uzasadniony bedzie obowigzek wystawienia faktury korygujacej
przez wykonawce (co wynika z przytoczonych wczesniej przepiséw Rozporzgdzenia MF).
Potwierdzeniem tego jest wskazany w pkt 9.1.5 umowy obowigzek zaptaty czesci bezspornej

wynagrodzenia, co wigzac¢ sie bedzie z przewidzianym w ostatnim zdaniu tego punktu

obowigzkiem wystawienia faktury korygujacej. Nalezy przy tym wyraznie podkreslic, ze jezeli

spor zostanie rozstrzygniety na korzys¢ wykonawcy, wystawi on fakture korygujaca
podwyzszajaca kwote wynagrodzenia. Zatem, wbrew temu, co twierdzi Odwotujacy,

podstawg wystawienia faktury korygujacej nie bedzie spér pomiedzy stronami, tylko

wskazanie na fakturze nieprawidtowej kwoty wynagrodzenia, bedacej efektem watpliwosci

Zamawiajacego odnos$nie sporzadzonego Raportu Miesiecznego, ktory jest jedyng podstawa

do wystawienia faktury VAT.

14. zarzuty nr 18 i 19 dotyczace pkt. 11.1.2. oraz 11.2. wzoru umowy - odpowiedzialnos¢
wykonawcy i kary umowne
Zdaniem Zamawiajgcego te zarzuty swiadczg o tym, ze odwotanie nie zmierza do eliminacji
jakichkolwiek naruszen, jakich miatby sie dopusci¢ Zamawiajgcy, ale wytacznie do
uksztattowania umowy w sposdb jak najbardziej dogodny dla Wykonawcy, przy jak

najmniejszym poziomie jeqo odpowiedzialnos$ci za naruszenia, jakich sie dopuscit wykonujac

ustuge, co nie moze zastugiwaé na aprobate. Opieraja sie one réwniez na niezrozumieniu

postanowiern wzoru umowy i ignorowaniu faktu, iz nie modyfikuje on w zaden sposob

przewidzianych w przepisach KC ogdélnych zasad odpowiedzialnosci kontraktowej

wykonawcy (art. 471 oraz art. 472 KC) oraz zasad odpowiedzialnosci deliktowej za

wyrzadzong szkode (art. 415 KC). Odnosnie zarzutu nr 18 stwierdzit, ze Odwotujacy nie

kwestionuje pkt 11.1.1, zgodnie z ktérym ,Wykonawca bedzie ponosi odpowiedzialnos¢
cywilng wobec o0séb trzecich za skutki zdarzeh zwigzanych z realizacja Umowy lub za brak
podijecia dziatan, do ktérych byt zobowigzany Umowa, w szczegolnosci za wszelkie wypadki i

szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem Uméw. Niezrozumiate jest zatem, jego

zdaniem, kwestionowanie kolejnego pkt 11.1.2., w ktérym Zamawiajacy wskazuije jedynie, iz

wykonawca zobowigzany jest (konsekwentnie) zwolni¢ Zamawiajacego z odpowiedzialnosci

wobec o0sdb trzecich za szkody powstate w zwigzku z realizacja umowy, bedace

nastepstwem dziatan lub zaniechan wykonawcy. Odwotujacy btednie przy tym podnosi, iz

tym samym nastepuje rzekome rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy o sfere tych

okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci on nie ponosi, w szczegélnosci w razie braku winy
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po jego stronie. Zasady odpowiedzialnosci deliktowej zostaty okreslone w art. 415 KC, ktéry

wprost odwotuje sie do kwestii zawinienia. W tym zakresie wzér umowy nie wprowadza

zadnych odmiennych uregulowan. Chybione jest réwniez twierdzenie Odwotujacego, ze

skoro szkoda bytaby przez niego wyrzadzona w wyniku wykonywania obowigzkéw

natozonych na niego przez umowe, to nigdy nie mozna mu przypisa¢ odpowiedzialnosci za

jej powstanie. Jest bowiem oczywiste, ze wykonujac wynikajgcy z umowy obowigzek odbioru

i transportu odpadow i dokonujac w ramach teqo obowiazku okreslonych czynnosci, czy to w

miejscu_gromadzenia odpaddéw na nieruchomosci, czy to w trakcie transportu, nie jest

wykluczone wyrzadzenie przez wykonawce szkody podmiotom trzecim (w tym w

szczegolnosci wiascicielom nieruchomosci), np. poprzez uszkodzenie lub zniszczenie
urzadzen czy tez budynkéw znajdujacych sie na nieruchomosci. W zadnym zas$ wypadku
umowa nie zobowigzuje wykonawcy do dziatania niezgodnego z prawem, z Qory
zaktadajgcego  wyrzadzenie podmiotom trzecim  szkody. Podkreslit, ze tresc
kwestionowanego w odwotaniu pkt. 11.1.2. wzoru umowy stanowi przyktad standardowych
klauzul stosowanych przez profesjonalistbw w obrocie gospodarczym i trudno oczekiwag,
zeby Zamawiajgcy ponosit odpowiedzialno$¢ za szkody, ktére wykonawca wyrzadza innym

podmiotom w zw. z realizacja umowy. Odnos$nie zarzutu nr 19 stwierdzit, ze twierdzenie

Odwotujacego jakoby niemalze kazdy obowigzek zaptaty kary umownej aktualizowat sie

rowniez w_przypadku okolicznosci za ktére wykonawca nie ponosi winy jest catkowicie

chybiony zwazywszy na fakt, ze w tym zakresie obowiazuja ogdlne wynikajace z przepiséw

KC zasady odpowiedzialnosci kontraktowej diuznika, ktéra umozliwiajg wykonawcy

ekskulpowanie sie od zaptaty kary umownej w razie wykazania braku winy po jego stronie. W

tym zakresie Zamawiajacy odwotuje do obszernego komentarza, ktéry zostat poczyniony w

kontekscie innych zarzutdw.

15. zarzut nr 20 dotyczacy pkt. 14.1.3. (ix) wzoru umowy - natychmiastowe rozwigzanie
umowy

Zdaniem Zamawiajgcego, przyjecie w punkcie 14.1.3. (ix) wzoru umowy, iz przestankg do
rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym jest natozenie na wykonawce kar, ktérych
taczna wysokos¢ przekroczy 20% wynagrodzenia za caty okres trwania umowy, nie narusza
przepisbw KC i uregulowanie tej kwestii w taki sposéb miesci sie w granicach swobody
kontraktowania stron. Zamawiajacy nie neguje funkcji kompensacyjnej kary umownej, ale nie
widzi jaki to miatoby mie¢ zwigzek z przestankami do rozwigzania umowy i twierdzenie
wykonawcy, ze rozwigzanie umowy na tej podstawie jest niedopuszczalne, gdyz instytucja
kary umownej przewidziana w przepisach KC ,nie jest powigzana z mozliwoscig rozwigzania
umowy" jest niezasadne. Podkreslit, Ze podstawg do obliczenia putapu 20% jest catkowite
wynagrodzenie wykonawcy okreslone w pkt. 8.1.1. zdanie ostatnie wzoru umowy.

16. Zarzut nr 21 dotyczacy czesci VI Zatacznika nr 10 - kolorystyka pojemnikow
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Zdaniem Zamawiajgcego, wykonawca nie wykazat w zadnej mierze z jakich przyczyn czesc
VI Zatgcznika nr 10 do SIWZ miataby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, czy tez naruszac
zasade rownego traktowania wykonawcOw. Zupetnie za$ niezrozumiaty jest zarzut
naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry reguluje kwestie dokumentéw zadanych od
wykonawcOw przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu - zarzut ten nie zostat w ogole rozwiniety w odwotaniu. Przywotane przez

Odwotujacego rozporzadzenie okresla zasady postepowania wytacznie - jak wskazuje juz

jego tytut — z odpadami opakowaniowymi, nie zas z wszystkimi frakcjami odpadow

komunalnych. Zadanie Odwotujacego dotyczy natomiast kolorystyki wszystkich pojemnikéw,
a nie tylko pojemnikéw stuzacych gromadzeniu odpaddéw opakowaniowych. Zamawiajacy
podkreslit, Zze nie wszystkie odpady komunalne zbierane selektywnie sga odpadami
opakowaniowymi. Opakowaniem sg ,wprowadzone do obrotu wyroby wykonane z
jakichkolwiek materiatow, przeznaczone do przechowywania, ochrony, przewozu,
dostarczania lub prezentacji wszelkich produktow, od surowcéw do towaréw przetworzonych,
a takze czesci opakowan i elementy pomocnicze potaczone z opakowaniami i przeznaczone
do tego samego celu, co dane opakowanie", a powstate z nich - i tylko z nich - odpady sg
odpadami opakowaniowymi (,wszystkie opakowania, w tym opakowania wielokrotnego
uzytku wycofane z ponownego uzycia, stanowigce odpady w rozumieniu przepisow o
odpadach, z wyjatkiem odpaddéw powstajacych w procesie produkcji opakowan" [por. art. 3
ust. 3 pkt 1 cytowanej ustawy]. Dalej podat, ze rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z
dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie szczegétowego sposobu postepowania z odpadami
opakowaniowymi (...) dotyczy odpaddéw opakowaniowych (z grupy 15) natomiast niniejsze
postepowanie dotyczy wszystkich odpadéw zbieranych selektywnie (takze z grupy 20).
Stwierdzit takze, ze cyt. rozporzadzenie dotyczy jedynie pojemnikéw ustawianych w
miejscach publicznych jako tzw. ,gniazda recyklingowe" oraz, ze przesadza jednoznacznie,
ze caty pojemnik ma by¢ w tym samym kolorze, albowiem nie wspomina o oznaczeniu

kolorystycznym jedynie wybranych elementéw pojemnikéw, takich jak np. pokrywa.
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Rozpoznajac odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wnoszacy odwotanie wykonawca miat
legitymacje do wniesienia tego srodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy
Pzp. W przypadku wykonawcy bedzie on legitymowany do wniesienia, tak jak w niniejszej
sprawie odwotania, jezeli wykaze interes w uzyskaniu danego zaméwienia) oraz naruszenie
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp, uniemozliwiajace mu mozliwos¢ jego
uzyskania i tym samym skutkiem takich dziatan jest poniesienie szkody lub mozliwos¢ jej
poniesienia przez tego wykonawce. Tak jak ustalita lzba, w niniejszej sprawie jeden z
zarzutébw dotyczy opisu przedmiotu zamowienia, a mianowicie kolorystyki pojemnikéw,
wymaganej w zataczniku nr 10 do specyfikacji i oparty zostat na naruszeniu art. 7 ust. 1, art.
25 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki i
Pracy w sprawie szczeg6towego sposobu postepowania z odpadami opakowaniowymi i tym
samym wykonawca ten niewatpliwie, chociazby z tego powodu, legitymowany byt do
wniesienia odwotania. Odwotujacemu zatem przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej, wypetniona bowiem zostata materialno-prawna przestanka okreslona w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowana tacznie jako interes we wniesieniu odwotania oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wykonawce bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci.

Rozpoznajgc zarzuty z odwofania, Izba przede wszystkim miata na uwadze
dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z kt6rg strony i uczestnicy postepowania sg
obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Izba uwzgledniata takze dyrektywe wynikajacq z art. 192 ust.7 ustawy Pzp zgodnie z ktéra,
lzba orzeka wytacznie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu i tym samym
podnoszone przez przystepujagcego wykonawce dodatkowe zarzuty zarédwno faktyczne jak i
prawne nie mogty by¢ przedmiotem rozstrzygniecia Izby. lzba zwraca takze uwage, ze
odwotanie [art. 180 ust.3 ustawy Pzp] powinno wskazywa¢ czynnos$¢ lub zaniechanie
czynnosci, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z ustawg i m.in. nalezy obok okolicznosci

fatycznych wskazaé¢ na okolicznosci prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Izba stwierdzita, ze zarzuty z odwotania — w zakresie podtrzymanym na rozprawie -
dotyczg zatacznika nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz] oraz wzoru
umowy, stanowiacego zatgcznik nr 13 do tej specyfikacji. Odnosnie zatacznika nr 10 do
specyfikacji — jak juz podano - wnoszacy odwotanie wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1, art.
25 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki i
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Pracy z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie szczegbtowego sposobu postepowania z
opadami opakowaniowymi. W przypadku kwestionowanych postanowien wzoru umowy
odnosnie jej pkt 3.5.3., pkt 1.1., pkt 3.5.5, pkt 3.6.1, pkt 3.6.2., pkt 3.6.3, pkt 4.2.1., pkt 4.4.,
pkt 6.1.4, pkt 6.2.1. zdanie drugie i zdanie trzecie, pkt 8.2.1., pkt 8.3.1., pkt 9.1.5., pkt 8.2.1.,
pkt 11.1.2., pkt 11.2. oraz pkt 14.1.3. (ix)], wykonawca wskazat na naruszenie art. 5, art. 353
(1) oraz art. 353 § 2 Kodeksu cywilnego (dalej jako K.c) w zw. z art. 14 ustawy Pzp, a w
odniesieniu do pkt 3.5.2 (vi) — na § 9 ust. 2 uchwaty Zgromadzenia Zwigzku Miedzygminnego
~,aospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej" z 12 marca 2013 r. nr VI/34/2013 w
sprawie ,szczeg6towego sposobu i zakresu $wiadczenia ustug w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpaddéw, w
zamian za uiszczang przez wifasciciela nieruchomosci optate za gospodarowanie odpadami
komunalnymi" [dalej jako ,Uchwata" (zarzut nr 3)] w zw. z art. 5, art. 353 (1) Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp i na art. 1 ust. 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy o ochronie
danych osobowych, dalej jako ,Ustawa o ochronie danych osobowych" w zw. art. 353 (1)
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp w odniesieniu do pkt 4.2.5. oraz 7.1.

Rozpatrujac, zarzut skierowany do zatgcznika nr 10 do specyfikacji 1zba stwierdzita,
ze wnoszacy odwotanie nie wykazat, ze postanowienie dotyczace kolorystyki pojemnikow
narusza zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1, czy w
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie
szczegbtowego sposobu postepowania z odpadami opakowaniowymi, nie zezwalajacg na
opisywanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwag konkurencie.
Przede wszystkim lzba nie podzielita pogladu Odwotujacego, ze wskazane przepisy
rozporzadzenia, czy tez powotanej w toku rozprawy uchwaty Zgromadzenia Zwigzku
Miedzygminnego nr V1/30/2013 nie wymagaty zastosowania jednolitej kolorystyki dla catego
pojemnika. Tak jak wskazano w kazdym z tych dokumentéw, oznaczenia dotyczg jednolitej
kolorystyki pojemnika, a nie jednego z jego elementéw. Domagajac sie zatem kolorystyki
wyrdzniajacej tylko, co do klapy, wykonawca de facto domaga sie dostosowania tego
wymagania do jego wiasnej sytuacji, wskazujgc na stosowane od kilkunastu lat przez niego
pojemniki do zbibrki selektywnej na rynku poznanskim. Izba ponadto zwraca uwage, ze
podnoszony w odwofaniu zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, reguluje kwestie
dokumentoéw zadanych od wykonawcéw przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, a w kontekscie kwestionowanej kolorystyki pojemnikow
wymaganej w zataczniku nr 10 specyfikacji, wykonawca nie podat, ktéry z dokumentéw jest

wymagany z naruszeniem powotanego przepisu.
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W odniesieniu do zarzutéw skierowanych do wzoru umowy lzba przede wszystkim
stwierdza, ze w przypadku odwotania, dotyczacego postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie postanowien umowy, podmiotem posiadajacym interes we
wniesieniu srodka ochrony prawnej jest kazdy wykonawca zainteresowany ubieganiem sie o
udzielenie danego zaméwienia publicznego, ktéry wykaze [co najmniej uprawdopodobni], ze
postanowienia te obiektywnie uniemozliwiajg temu wykonawcy udziat w postepowaniu lub
naruszajg uczciwg konkurencje. Taki poglad wynika z reprezentowanego w doktrynie i
orzecznictwa szeroko rozumianej legitymacji materialno-prawnej do wniesienia m.in.

odwotania, okreslanej rowniez, jako , interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego”.

Zdaniem Izby, z argumentacji Odwotujgcego, wynika w szczegolnosci, ze zadania z
odwotania zmierzajag do dogodnego uksztattowania umownych obowigzkéw wykonawcy i
obnizenie poziomu umownych zobowigzan oraz odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania,
czy tez nienalezytego wykonania umowy, a takze zapewnienie ptatnosci wynagrodzenia na
rzecz wykonawcy bez wzgledu na ocene przez Zamawiajacego wykonanych czynnosci i bez
mozliwosci weryfikacji prawidtowosci wykonania ustugi oraz zwolnienie wykonawcy z
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, na rzecz podmiotu trzeciego, w przypadku
wyrzadzenia mu szkody przez tego wykonawce w zwigzku z realizacjg umowy oraz
zwolnienie wykonawcy z obowigzku $wiadczenia ustugi w dni wolne od pracy i zawarcie z

wykonawca umowy odrebnej umowy o powierzeniu przetwarzania danych osobowych.

W niniejszej sprawie, Izba zwraca uwage, ze wykonawca wskazujgc na podstawe
prawng zarzutu nawigzuje do art. 14 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig
inaczej. Zatem czynnoscig, o ktérej stanowi ten przepis, bedzie taka czynnos¢ prawna, jak
oswiadczenie woli oraz inne pozostate czynnosci takie jak m.in. o$dwiadczenia wiedzy, z
ktorymi normy prawne wigzg okreslone konsekwencje prawne [np. zawiadomienia, czy
poswiadczenia]. Stosowanymi najczesciej przepisami kodeksu cywilnego sa przyktadowo
przepisy dotyczace zdolnosci do czynnosci prawnych, czy tez czynnos$ci prawnych i ich
formy czy tez zasad obliczania termindéw - w zakresie oczywiscie nie uregulowanym w
ustawie Pzp. Tym samym, zdaniem Izby, w odniesieniu do wzoru umowy, z uwagi na
podnoszony zarzut naruszenia art. 5, art. 353 (1) oraz art. 353 § 2 Kodeksu cywilnego nie
ma zastosowania wskazywany art. 14 ustawy Pzp. Odnosnie tak sformutowanych zarzutéw
do wzoru umowy mogtoby mie¢ zastosowanie, co najwyzej nawigzanie do art. 139 ust.1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do uméw w sprawach zamoéwieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Jednoczesnie
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Izba dalej zauwaza, ze odwotanie [art. 180 ust.3 ustawy Pzp] powinno wskazywac¢ czynnosc¢
lub zaniechanie czynnosci, ktorej zarzuca sie niezgodnos$¢ z ustawg i m.in. nalezy obok
okolicznosci fatycznych wskaza¢ na okolicznosci prawne uzasadniajace wniesienie
odwotania, analogicznie jak wymaga tego oméwiony wczesniej przepis art. 179 ust.1 ustawy
Pzp. Tym samym podnoszac zarzut w odwotaniu nalezy wskazac¢ przepis ustawy Pzp,
ktérego naruszenie jest podnoszone przez wykonawce i ktére prowadzi do naruszenia
zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, badz utrudnia uczciwg konkurencje, w
szczegOInosci uniemozliwiajac wykonawcy ztozenie oferty. Dalej |zba stwierdza, ze na tym
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia mozna réwniez rozwaza¢ ewentualny wptyw
postanowien wzoru umowy na mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, a w zwigzku z tym
zastosowanie normy z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis stanowi o ewentualnym
wptywie na wynik postepowania. Zdaniem Izby bowiem, obiektywna niemoznos$¢ ubiegania
sie danego wykonawcy o zamdwienie moze by¢ zréwnana z wplywem na jego wynik,
materializujacy sie zawezeniem kregu uczestnikbw postepowania. Zdaniem Izby
zwiekszone ryzyka ekonomiczne, nie muszg pozbawia¢ wykonawcy mozliwosci

sporzadzenia waznej oferty.

Izba stwierdza takze, ze wykonawca kwestionujgc postanowienia wzoru umowy nie
wykazat, ze zawarcie umowy na warunkach okreslonych we wzorze umowy i wskazywanych
w tym wzorze ryzykach spowoduje zawarcie niewaznej umowy, badz tez obiektywng
niemoznos¢ nalezytego spetnienia Swiadczenia. Odwotujacy nie wykazujac naruszenia
przepisow ustawy Pzp, réwniez nie wykazat przyczyn z powodu ktérych kwestionowane
postanowienia wzoru umowy miatby stanowi¢ naduzycie prawa i miatyby pozostawaé w
sprzecznosci z zasadami wspétzycia spotecznego, czy tez wykracza¢ poza ramy swobody

umow, a zatem naruszac wskazany art. 5 kc oraz art. 353 (1) i 353 § 2 kc.

Izba wskazuje réwniez, ze w przypadku gdyby doszto do naruszenia ktéregokolwiek z
przepiséw ustawy Kodeks cywilny nie wszystkie uwzglednione zarzuty, odnoszace sie do
postanowien przysztej umowy mogg skutkowaé, ze wzgledu na odpowiednie zastosowanie
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednieniem odwotania. Tylko bowiem ustalenie wptywu na

wynik postepowania stwierdzonych naruszeh moze powodowac jego uwzglednienie.

W odniesieniu do kwestionowanych postanowien wzoru umowy w czesci dotyczacej
braku okreslenia terminéw dla dokonania czynnos$ci przez Zamawiajgcego, lzba zauwaza, ze
zgodnie z art. 455 K.c.,, w przypadku nie oznaczenia w umowie terminu $wiadczenia
diuznika, dtuznik ten powinien swe swiadczenie spetni¢ niezwtocznie po wezwaniu przez

drugg strone. Analogicznie nalezy zatem uznac, ze w razie przedstawienia przez wykonawce
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projektu m.in. Harmonogramu odbioru odpadéw, z zadaniem jego zaakceptowania zgodnie z
umowa, to Zamawiajacy — wobec braku terminu na dokonanie tej czynnosci - zobowigzany
bedzie niezwtocznie zgtosi¢ ewentualne uwagi do tego Harmonogramu. Analogiczna zasada
dotyczy takze wykonawcy, ktéry zgodnie ze wzorem umowy jest réwniez zobowigzany
niezwtocznie [na biezaco] po zaistnieniu okolicznosci dokonywac¢ zmian w Harmonogramie
oraz niezwtocznie dokonywa¢ wymiany [naprawy] uszkodzonego pojemnika w przypadku
zaistnienia okolicznosci uniemozliwiajacych zbidrke, a takze zagrozenie zycia lub zdrowia

cztowieka lub srodowiska.

Odnosnie procedury wprowadzania zmian do Harmonogramu, lzba w tym miejscy
stwierdza, ze Harmonogram jest jednym z kluczowych dokumentow przekazywanych
mieszkancom i musi zawieraC¢ okreslone elementy wskazane w umowie. Ponadto, to
Zamawiajacy jest odpowiedzialny za zapewnienie $Swiadczenia ustugi odbioru oraz
zagospodarowania odpadow i zatwierdzajac taki Harmonogram, powinien mie¢ zapewniong
kontrole nad wprowadzanymi do niego zmianami przez wykonawce, nawet jezeli te zmiany
zostaly ograniczone do ,nieprzewidzianych okolicznosci”. Trudno upatrywaé w tym
uwarunkowaniu naruszenia swobody uméw okreslonej w przepisach kodeksu cywilnego,
albowiem obowigzek uzyskania takiej zgody nie utrudnia wykonawcy mozliwosci wypetniania
obowigzkéw umownych, za ktérg ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadach ogolnych
wynikajacych z przepiséw K.c. Rowniez nie mozna uznac, z uwagi na specyfike przedmiotu
zamdwienia, za naduzycie prawa, zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego mozliwosci zadania
od wykonawcy wprowadzenia zmian do Harmonogramu, dla zrealizowana tak istotnych
celéw jak zapewnienie realizacji przez wykonawce wymogow okreslonych w Regulaminie
Zwigzku oraz zagwarantowania sprawnosci, czestotliwosci i terminowosci swiadczonych
ustug, w toku wykonywania umowy, Zdaniem lzby uregulowanie tej kwestii w taki sposob
miesci sie w granicach swobody kontraktowania stron i jest uzasadnione specyfikg zlecanej
ustugi, a przestanki do zmiany Haromonogramu sa dostatecznie precyzyjne, a zmiana
Harmonogramu zadana przez Zamawiajacego moze dotyczy¢ wytgcznie doprowadzenia
Harmonogramu do zgodnosci z Regulaminem Zwigzku (ktéry Wykonawcy jest znany) oraz
ma na zapewnia¢ prawidtowe wykonanie umowy zgodnie z jej trescig (ktéra Wykonawcy

rowniez jest znana).

Izba zwraca uwage, ze wzér umowy nie wprowadza innych zasad odpowiedzialnosci
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, anizeli te, ktére wynikajg z zasad
ogolnych okreslonych w art. 471 K.c oraz art. 472 K.c. Wykonawca jest zatem w kazdym
przypadku odpowiedzialny za zachowanie nalezytej starannosci i w przypadku natozenia na
niego kary umownej przez Zamawiajgcego moze sie broni¢ przed jej zaptatg wykazujac, ze
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niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie
ponosi on odpowiedzialnosci. Tak jak stusznie wskazat Zamawiajacy, powotujac sie na
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, przy karze umownej, w razie braku rozszerzenia
odpowiedzialnosci na podstawie art. 471 K.c, wina w niewykonaniu zobowigzania jest
podstawowg przestankg roszczenia na podstawie art. 483 K.c. W konsekwencji
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania musi by¢ nastepstwem okolicznosci,
za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ i tym samym wynika¢ musi, co najmniej z nie
dotozenia przez dtuznika nalezytej starannosci (art. 472 K.c.), czyli jego winy w postaci,
chociazby niedbalstwa. Kwestia ta wymaga szczeg6lnego podkreslenia w niniejszej sprawie,
gdyz w odwotaniu Odwotujacy wielokrotnie prébuje wykazaé, iz moze zosta¢ obcigzony
karami umownymi nawet w sytuacjach przez Odwotujacego niezawinionych, co w jego
chybionym przekonaniu miatoby potwierdza¢é zasadno$¢ podnoszonych przez niego
zarzutéw. Takze opdznianie sie Zamawiajacego z przekazaniem uwag do Harmonogramu,
powodujgce niedotrzymanie przez wykonawce terminu opublikowania i dostarczenia
Harmonogramu mieszkarncom oraz samemu Zamawiajgcemu, nie powodowac¢ naliczenie
wykonawcy kary umownej niezaleznie od kwestii zawinienia w niedotrzymaniu terminu.
Jednoczesnie Izba zwraca uwage, ze wykonawcy nie zostat narzucony minimalny okres w
ktorym nalezy opracowaé taki Harmonogram, jednakze nadmierne wydtuzenie terminu
opracowania moze prowadzi¢ takze, do braku mozliwosci wywigzania sie przez
Zamawiajacego z obowigzkbw umownych. Co do kwestionowanych postanowien
dotyczacych kar umownych Izba stwierdza, ze odno$ne postanowienia wzoru umowy nie
modyfikuja ogdlnych zasad odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy, o ktérych stanowi
wskazany art. 471 K.c. i art. 472 K.c. oraz zasady odpowiedzialnosci deliktowe] za
wyrzadzong szkode regulowane art. 415 K.c. Z kolei zgdanie wprowadzenia do wzoru
umowy klauzuli zwalniajacej wykonawce z odpowiedzialnosci za szkode, ktora bytaby przez
niego wyrzadzona w wyniku wykonywania obowigzkéw natozonych na niego przez umowe,
zdaniem lIzby, nie zastuguje na aprobate. Wykonujac wynikajacy z umowy obowigzek
odbioru i transportu odpadoéw i dokonujac w ramach tego obowigzku okreslonych czynnosci,
czy to w miejscu gromadzenia odpadéw na nieruchomosci, czy to w trakcie transportu i
wyrzgdzajagc szkode podmiotom trzecim (w tym w szczegdlnosci wiascicielom
nieruchomosci), np. poprzez uszkodzenie lub zniszczenie urzadzen czy tez budynkéw
znajdujacych sie na nieruchomosci, wykonawca bedzie niewatpliwie ponosit za taka szkode

odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza.

Odnosnie podstaw rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym, gdy natozone
kary przekrocza tacznie 20 % wynagrodzenia za caty okres trwania umowy, Izba stwierdza,
Zze podstawg do obliczenia wskaznika 20% jest catkowite wynagrodzenie wykonawcy
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okreslone w pkt. 8.1.1. zdanie ostatnie wzoru umowy, a funkcja kompensacyjna kary
umownej, nie ma zwigzku z przestankami do rozwigzania umowy.

Odnosnie zasad rozliczania wynagrodzenia i sporzadzania faktur, lzba w
szczegoOInosci stwierdza, ze warunkowanie ptatnosci od akceptacji okreslonych protokotéw
zdawczo-odbiorczych, raportéw, sprawozdan etc, jest powszechnie przyjeta prakiykg w
obrocie gospodarczym i trudno dopatrywac sie w takim postanowieniu naruszenia art. 5 K.c.
oraz art. 353 (1) K.c. Zdaniem Izby, wykonawca, aby udowodni¢ zasadnos¢ zarzutu musiatby
wykazaé, ze tre$¢ powotanego punktu 8.3.1 umowy (czyli zasadniczo mozliwosé
wstrzymania przez Zamawiajgcego wyptaty wynagrodzenia, w przypadku wystawienia
faktury niezgodnie z obowigzujacymi przepisami lub umowa), sprzeciwia sie naturze
stosunku prawnego, ustawie lub zasadom wspoétzycia spotecznego. Powotywany pkt 8.3.1
umowy nie jest sprzeczny z ustawa, gdyz przepisy prawa nie zawieraja zakazu
zamieszczania tego rodzaju postanowien w umowach cywilnoprawnych. lzba podkresla, ze
podstawg wystawienia faktury moze by¢ zatwierdzony przez Zamawiajgcego Raport
Miesieczny, W konsekwencji, nie zaakceptowanie takiego Raportu przez Zamawiajgcego w
catosci lub w czesci moze spowodowac, ze faktura VAT wystawiona przez wykonawce
bedzie zawierata nieprawidtowg kwote wynagrodzenia (ceny za wykonang
ustuge)podatkowych), a to bedzie uprawniato Zamawiajacego do wstrzymania ptatnosci do
czasu prawidtowo wystawionej faktury. lzba zwraca réwniez uwage, ze zgodnie z pkt 9.1.5
umowy obowigzek zaptaty w terminie 21 dni dotyczy czesci niespornej wynagrodzenia i
zgodnie z pkt 9.1.5 umowy, jezeli mimo wyjasniern Wykonawcy nadal istnieje spor odnosnie
do Raportu Miesiecznego lub zatgcznikédw do niego, zostanie on rozstrzygniety na zasadach
okreslonych w art. 16 wzoru umowy i Zamawiajacy - do czasu rozstrzygniecia sporu - bedzie
zobowigzany do zaptaty czesci bezsporne;.

Izba stwierdza, ze we wzorze umowy nie zostaty natozone na wykonawce obowigzki
administratora w rozumieniu ustawy o ochronie danych osobowych. Tym administratorem
danych zgodnie z pkt 4.2.5. wzoru umowy jest Zamawiajacy. Z kolei wykonawca zgodnie z
pkt. 4.2.4. wzoru umowy jest zobowigzany do zachowania poufnosci informacji pozyskanych
w zwigzku z realizacja umowy, w szczegolnosci do przestrzegania przepiséw dotyczacych
ochrony danych osobowych oraz zakazuje wykorzystywania przez wykonawce pozyskanych
danych w zaden inny sposéb lub w zadnym innym celu niz dla wykonywania umowy, a pkt
4.2.5. wzoru umowy przewiduje odpowiedzialno§¢ wykonawcy za skutki dziatania
niezgodnego z przepisami ustawy o ochronie danych osobowych. Zamawiajacy zatem nie
przewidziat we wzorze umowy powierzenia mu obowigzkéw administratora przetwarzania

danych osobowych i tym samym wykonawca w zaden sposob nie wykazat w jaki sposob
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przywotane przez niego w odwofaniu postanowienia umowne naruszajq art. 1 ust. 2 czy tez

art. 31 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych.

Takze zarzut, dotyczacy wymagania nieuprawnionego swiadczenia w dni wolne od
pracy nie znajduje potwierdzenia we wzorze umowy. Izba przede wszystkim zwraca uwage,
ze zgodnie z pkt. 3.B) ppkt. 2.2. siwz - odbioér odpadéw komunalnych stanowigcy przedmiot
zamoOwienia odbywacé sie bedzie zgodnie z obowigzujagcym prawem powszechnym oraz
miejscowym." Z kolei zgodnie z § 9 ust. 2 uchwaty ,w przypadku, gdy wyznaczony dla danej
nieruchomosci dzieh tygodnia, w ktérym nastepuje odbiér odpaddéw, przypada w dzien
ustawowo wolny od pracy, odbiér odpadéw nastepuje w pierwszym dniu roboczym
nastepujacym po dniu ustawowo wolnym od pracy". Reguta wyrazona w Uchwale, co do
odbioru odpadéw w dni ustawowo wolne od pracy nie zostata we wzorze umowy
zmodyfikowana, a co za tym idzie jest bezwzglednie wigzaca. Izba dodatkowo zwraca
uwage, ze to Harmonogram opracowywany przez wykonawce okresla terminy odbioru
odpadow, a taki odbiér ma nastepowac cyklicznie i w sposdb przewidywalny oraz zgodny z
przepisami, w przypadku tzw. odpadéw problemowych. lzba podzielita takze poglad
Zamawiajgcego, ze przepis prawa nhie wymaga, aby stosowanie w umowach definicji
okreslonych poje¢ byto uzaleznione od tego, czy dane pojecie zostat juz zdefiniowane w
ustawie. Zamawiajgcy miat zatem prawo wprowadzi¢ do umowy - zwtaszcza dla utatwienia
lektury jej postanowien - wiasne zbiorcze pojecia. Izba zwraca rowniez uwage, ze ,odpady
problemowe” zostaty zdefiniowane w umowie za pomoca poje¢ znanych juz w przepisach
prawa powszechnie obowigzujagcego (w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach czy rozporzadzeniu Ministra Srodowiska w sprawie katalogu odpadéw), takich jak
zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, odpady wielkogabarytowe, zuzyte opony Tym
samym nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem wykonawcy, ze przyjecie w umowie okreslonej
definicji zbiorczej dla odpaddéw problemowych miatoby stanowi¢ naduzycie prawa
Zamawiajgcego do swobodnego utozenia stosunku prawnego z wykonawca.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu, dotyczacego uzytych w umowie terminéw
Jpowstania" i likwidacji' miejsca gromadzenia odpaddéw, Zamawiajgcy, zdaniem Izby,
wyjasnit, ze samo pojecie miejsca gromadzenia odpadéw (MGO) zostato zdefiniowane w
zataczniku nr 11 do SIWZ. Natomiast odnoszac sie do kwestii ,powstania" i ,likwidacji"
takich miejsc Zamawiajacy podat, ze (...) moze wystepowac jedno lub wiecej punktow
(miejsc) gromadzenia odpaddw. Przypadki takie moga np. wynikaé z sytuacji, w ktorej na
terenie danej wspdlnoty mieszkaniowej, obok lokali mieszkalnych (obstugiwanych za pomocg
jednego miejsca gromadzenia odpadow), znajdujg sie lokale ustugowe, z ktérych kazdy

odrebnie generuje odpady, sktada deklaracje oraz wymaga dostarczenia stosownego
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pojemnika lub pojemnikéw. Co wiecej, w toku realizacji umowy liczba miejsc gromadzenia
odpaddéw w ramach danej nieruchomosci moze ulega¢ zmianie (na skutek np. powstawania
czy likwidacji lokali ustugowych etc). Zatem Zamawiajacy nie ma mozliwosci zlecenia ustugi
odbioru odpaddéw komunalnych z precyzyjnie okreslonej liczby punktéw (miejsc gromadzenia
odpaddw), ktéra to liczba podlega¢ bedzie w praktyce ciagtym zmianom. Izba podzielita
poglad Zamawiajacego, ze pojecie ,powstania" i ,likwidacji' miejsc gromadzenia odpaddéw
nalezy rozumie¢ zgodnie z literalnym brzmieniem tych pojec¢ i z uwzglednieniem praktyki
gospodarczej swiadczenia ustug danego rodzaju m.in. przez podmiot majacy stosowng

wiedze i doswiadczenie.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z obowigzkiem osiggniecia przez wykonawce
okresowego poziomu recyklingu, lzba przede wszystkim stwierdza, ze ten obowigzek,
dotyczy odpaddéw komunalnych odbieranych przez wykonawce, a nie zbieranych selektywnie
na terenie catego ZM GOAP. Obowigzek osiagnigcia okreslonych pozioméw recyklingu
cigzy oczywiscie na Zamawiajagcym, jednakze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
prowadzenia dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw samodzielnie, z tego tez wzgledu dla
realizacji zadania wybiera wykonawcow, ktérym powierza jego realizacje i takie dziatanie jest

dopuszczalne przepisami prawa.

Zarzut dotyczacy obowigzku informacyjnego o zdarzeniach mogacych mie¢ wptyw na
wizerunek Zamawiajagcego ma drugorzedne znaczenie i nie ma wptywu na zasadnicze
obowigzki wykonawcy. Nie powoduje takze — wbrew twierdzeniom wykonawcy - zaptaty kary

umowne;.

W konkluzji lzba stwierdza, ze wykonawca w odniesieniu do kwestionowanych
postanowien wzoru umowy nie wskazat w odwotaniu, ani w trakcie rozprawy, zarzucanych
zamawiajgcemu przepisébw ustawy Pzp. Izba stwierdza réwniez, ze podnoszone zarzuty
wynikajg w duzej mierze z btednej interpretacji postanowien wzoru umowy. Izba stwierdza
takze, ze zarzuty podnoszone do wzoru umowy zwigzane sa z realizacjg przedmiotu
zamOwienia w przysziosci, a nie z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp w zwigzku z
procedurg ubiegania sie o zamoéwienie przez wykonawcdéw i wnoszacy odwotanie
wykonawca, nie wykazat rowniez, kwestionowane przez niego postanowienia wzoru umowy
stanowig naduzycie prawa oraz pozostajg w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego, o ktérych stanowi art. 5 kc i wykraczajg poza ramy swobody uméw, czym
naruszajg wskazany art. 353 (1) i 353 § 2 kc.

W tym stanie rzeczy, I1zba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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