Sygn. akt: KIO 2468/22

WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 pazdziernika 2022 r. odwotfania wnie-
sionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2022 r. przez: Wro-
ctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spétka Akcyjna z siedzibg we Wrocta-
wiu, ul. Szczecinska 5 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Katy Wroctawskie
reprezentowang przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej z siedzibg w Katach Wro-
ctawskich, ul. 1 Maja 85

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu | i lll odwotania, w pozostatym zakresie od-
dala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szczecinska 5 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez Wroctaw-

skie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spotka Akcyjna z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Szczecinska 5 tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA Spotka
Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szczecinska 5 na rzecz Gminy Katy
Wroctawskie reprezentowanej przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej z
siedzibg w Katach Wroctawskich, ul. 1 Maja 85 kwote 3 600 zt 00 gr (stow-

nie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowa-
nia odwotawczego poniesione z tytutu wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2468/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta i Gminy Katy Wroctaw-



skie zostato wszczete ogtoszeniem o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 9 wrze$nia 2022 r. pod numerem 2022/S 174-492275.

W dniu 19 wrze$nia 2022 r. Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spotka Ak-
cyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Szczecinska 5 wnioést odwotanie. Odwotanie zostato wnie-
sione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 19 wrze$nia
2022 r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznio-
nych do tgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS. Odwotanie zostato przekazane
zamawiajgcemu w dniu 19 wrze$nia 2022 r.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 433 pkt 4 ustawy w zw. z art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonaw-
cow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg sta-
ranno$cig, w szczegolnosci przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejed-
noznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym mozliwosci jednostron-
nego zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu przedmiotu zamowienia okreslonego w SWZ ;.
w dziale Il rozdziat 1 pkt 2 i 3 SWU, bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielkosci Swiad-
czenia;

2. art. 439 ust. 1 ustawy w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1, 3 i 4 ustawy w zw. z art. 134 ust. 1 pkt
20 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. w zw. z art. 3531 k.c., w zw. z art. 5k.c. z art. 16
pkt 1i3 ustawy i art. 17 ust. 1 ustawy przez uksztattowanie warunkéw zamoéwienia w spo-
séb, ktéry narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron
umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztéw wykonania przed-
miotu zamowienia w zakresie ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamo-
wienia, w ten sposéb, ze:

a) maksymalna zmiana warto$ci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji zostata
ograniczona do £13% catkowitej wartoSci przedmiotu umowy, gdy tymczasem (z uwagi na
zaktadany czas realizacji zaméwienia i niestabilng sytuacje gospodarczg, trudng do przewi-
dzenia dynamike wzrostu cen) wysoce prawdopodobne jest, ze wzrost kosztéw bedzie na
tyle wysoki, ze znacznie przewyzszy zaktadany przez zamawiajgcego prog 13%, a tym sa-
mym Wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia do rze-
czywistego wzrostu kosztéw, co czyni postanowienia SWZ w tym zakresie pozornymi i niere-
alizujgcymi obowigzku z art. 439 ustawy ,

b) wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia dopiero po uptywie 12 miesig-
cy od daty zawarcia umowy i kolejnej waloryzacji po uptywie nastepnych 6 miesiecy od
uprzedniej waloryzaciji, natomiast, aby waloryzacja realnie spetniata swojg funkcje, konieczne
jest jej zagwarantowanie w postanowieniach umownych, w taki sposob, aby byta dopusz-
czalna kwartalnie - co 3 miesigce, a jej przeprowadzenie uwarunkowane byto sytuacja, w
ktorej warto$¢ wzrostu kosztow realizacji umowy przekroczy 1% kosztdéw przyjetych w celu
ustalenia dotychczasowego wynagrodzenia umownego naleznego Wykonawcy. Tymczasem,
w obecnej sytuaciji gospodarczej i politycznej, konieczna jest pewna elastycznos¢ po stronie
zamawiajgcego i wprowadzenie kwartalnych przedziatéw czasowych, po ktdérych przeprowa-
dzona bedzie waloryzacja. W konsekwencji powyzszego zawarty w SWZ model waloryzaciji
tylko iluzorycznie realizuje obowigzek wynikajgcy z art. 439 ustawy , w szczegdlnosci w
zwigzku z drastycznymi wahaniami cen, wysokim poziomem inflacji, brakiem mozliwosci
ustalenia wiarygodnych prognoz gospodarczych na najblizsze miesigce i lata, ustalone przez
zamawiajgcego parametry waloryzaciji w rzeczywistosci nie gwarantujg zgodnego z przepi-
sami urealnienia wysoko$ci wynagrodzenia;

3. art. 95 ust. 1i2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy przez okresle-
nie w § 5 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr A do SWZ, wymagan zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujacych czynnosci zwigzane z prowadzonym we
wiasnym zakresie przetwarzaniem odpadéw na podstawie stosunku pracy w sytuaciji, gdy
wykonanie tych czynnosci nie musi polega¢ na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w

art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy;

4. art. 99 ust. 1 ust. 4 ustawy oraz art. 16 ustawy przez dokonanie opisu przedmiotu zamé-
wienia w sposob nieadekwatny do przedmiotu zamédwienia i stawianie w rozdziale Il rozdziat
6 pkt 1 ppkt 7) oraz pkt 2 SWU wymogow, ktore nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach zamawiajgcego, co utrudnia uczciwg konkurencje w zakresie wymogéw odbioru
odpadéw w workach zamiast w tylko w pojemnikach ;

5. art. 433 pkt 2i art. 431 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawyiart. 17 ust. Twzw.z art. 8
ust. 1 ustawy, w zw. z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z
2020 ., poz. 1740 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c.”, w zw. z art. 3531 k.c., w zw. z art. 354 k.c. w



zw. z art. 471 k.c.,w zw. z art. 473 § 1i 2 k.c. oraz w zw. z art. 3b i 9z ust. 2 ustawy z dnia
13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r., poz. 888 j.t. ze
zm.), dalej jako ,u.c.p.g.”, przez natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia poziomow
recyklingu przewyzszajgcego ustawowy obowigzek natozony na Gminy (art. 3b ust 1 ucpg)
oraz zastrzezenie na rzecz zamawiajgcego kar umownych za nieosiggniecie przez wyko-
nawce poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
(dalej: ,poziomu recyklingu”) w sytuacji, gdy stanowi to ustalenie kary umownej za zachowa-
nie wykonawcy niezwigzane z prawidlowym wykonaniem umowy. Powyzsze polega na tym,
ze wykonawca moze zrealizowa¢ umowe prawidtowo, a mimo to, nie osiggng¢ ustalonego
poziomu recyklingu. Ponadto przerzucenie na wykonawce odpowiedzialno$ci za osiggniecie
tzw. poziomu recyklingu w sytuaciji, gdy oczywistym jest, ze wykonawca nie ma cato$ciowe-
go wplywu na osiggniecie tego poziomu (m.in. realizowania przez zamawiajgcego czynnosci
majgcych na celu osiggniecie tego poziomu niezaleznie od wykonawcy a wynikajgcych z
przepisdw prawa - wykonawca nie ma wplywu na dziatania zamawiajgcego w tym zakresie,
stabej jakosci i niskich ilosci selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych ,u zrédta” i zmiany
zasad obliczania poziomoéw recyklingu odpadéw komunalnych wprowadzonych rozporzg-
dzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu oblicza-
nia pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
(Dz.U. 2021 poz. 1530)), jest niezgodne z obowigzkiem wspotdziatania zamawiajgcego z
wykonawca przy wykonaniu umowy. W konsekwencji - poniewaz odpowiedzialno$¢ wyko-
nawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztattowac sie winna stosownie do
odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢é mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisa-
na, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamowienia, ustalenie kary umownej, jak to uczynit
zamawiajacy w § 14 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy, jest nieadekwatne do okolicznoéci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, i co za tym idzie razgco wygoérowana;

6. art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 16 ustawy, art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5 k.c.
art. 353(1) k.c., art. 487 § 2 k.c. i art. art. 483 § 2 k.c. w zw. z art. 3b u.c.p.g. przez wprowa-
dzenie do wzoru umowy oraz szczegotowych warunkéw umowy zapiséw niekorzystnych dla
wykonawcow, naruszajgcych przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa, zasady wspot-
zycia spotecznego oraz rbwnowage stron umowy oraz zaktadajgcych nadmiernie obcigzenie
wykonawcow ryzykiem kontraktowym w zakresie obowigzku osiggniecia umownych pozio-
mow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oraz wobec
przewidywanych kar umownych za nieosiggniecie tych pozioméw w sytuaciji, gdy ich osia-
gniecie przy ustalonym braku narzedzi po stronie wykonawcy do wyegzekwowania ,u zrédia”
selektywnej zbiérki, na poziomie oczekiwanym przez zamawiajgcego 35% w roku 2023 i 45
% w roku 2024, co jest wysoce utrudnione. Ponadto zamawiajgcy uzyskuje z innych zrodet
niz realizacja umowy przez wykonawce odpady, ktére moze zaliczy¢ do pozioméw recyklingu
(punkty skupu, kompostowniki, nieruchomosci niezamieszkate), zatem skoro zamawiajgcy w
ramach witasnych uprawnien uzyskuje pewien procent poziomu recyklingu, to wymagac po-
winien od wykonawcy realizacji poziomu w zakresie odpowiadajgcym pozostatym do suma-
rycznego osiggniecia 35 % poziomu recyklingu w 2023 r. oraz 45 % w roku 2024. W innym
wypadku nalezy uznac¢, ze skoro zamawiajgcy sam w okreslonym procencie np. 10 %, jest w
stanie uzyskac jaka$ czes¢ ustalonego do realizacji poziomu recyklingu, to przeniesienie na
wykonawce obowigzku zrealizowania poziomu w wysokosci 35% i 45%, stanowi przeniesie-
nie na wykonawce obowigzku wykraczajgcego poza przepisy ustawy naktadajgce na gmine
obowigzek osiggniecia rocznego poziomu, co musi by¢ uznane za sprzeczne z zasadami
wspodizycia spotecznego, bowiem a priori obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig za niena-
lezyte wykonanie umowy oraz ryzykiem kar umownych, ktérych podstawa natozenia na wy-
konawce moze powstaé¢ nawet przy dochowaniu przez niego najwyzszej starannosci, z po-
wodow catkowicie od niego niezaleznych. Jednoczes$nie dziatanie takie narusza art. 16
ustawy , gdyz pozostaje nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i tworzy po stronie
wykonawcow stan niepewnosci, kidéry moze skutkowaé ztozeniem nieporéwnywalnych ofert.
Whnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkéw
zamowienia w sposob uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w tym odwotaniu, w szczegol-
nosci polegajgcg na dokonaniu:

1. wprowadzeniu do SWZ postanowien, ktore ustalg minimalng warto$¢ wynagrodzenia na-
leznego wykonawcy na poziomie 80% wynagrodzenia okre$lonego w § 11 ust. 1 wzoru
umowy; 2. zmiany postanowien §17 ust. 4 pkt 5 w taki sposob, aby uzyskat brzmienie:

+4. W przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepo-
wania w przypadku zmiany:

5) ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia - Strona umowy skifada
pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie ptatno$ci wynikajacych z faktur
obejmujacych ptatnosci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie minimum 3 miesiecy od
dnia zawarcia umowy oraz odpowiednio dotyczgcych ustug wykonanych po uptywie nastep-
nych minimum 3 miesiecy w przypadku, gdy wystagpita zmiana cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a suma miesiecznych wskaznikéw cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS



odpowiednio z 3 ostatnich miesiecy bedzie rézna od = 1 %.

W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy
zastosowany bedzie wzér: CN1 =Cjo xZ (Wa - 100%) 100%
gdzie:

» Cjo - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),
* CN1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 3 miesiecy),

» Wa - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc
= 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 3 zakonczonych Odbiér i zagospo-
darowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta i Gminy Katy Wroctawskie

3 od dnia ztozenia wniosku, wyrazone w%,

» a- numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 3 zakofnczonych miesiecy do dnia ztozenia
whniosku, gdzie a= 1, 2, 3.

W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 3 miesiecy od dnia ztozenia
poprzedniego wniosku zastosowany bedzie wzér:

CNn =Cjm xC (Wb - 100%)100%

gdzie:

» Cjm - cena jednostkowa przed nastepng zmiana,
* CNn - cena jednostkowa po nastepng zmianie,

* Wb - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc=
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 3 zakoriczonych miesiecy od dnia
zfozenia wniosku, wyrazone w%,

* N-numer zmiany, gdzie n= 2, 3, 4,

* m - numer ceny jednostkowej przed kolejng zmiang, m =1, 2, 3,

* b - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 3 zakonczonych miesiecy do dnia ztozenia
whniosku, gdzie b =1, 2, 3.

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 3 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania
ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert.
Kolejne zmiany mozliwe beda po uptywie nastepnych minimum 3 miesiecy. Powyzsza zmia-
na dotyczyta bedzie cen jednostkowych. Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartos¢
zmiany wynagrodzenia do wysokosci +30 % catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto.
Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne wyli-
czenie kwoty wynagrodzenia wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce
konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegolnosci strona bedzie zobowigzana wyka-
zac zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a wplywem
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia na kalkulacje ceny
ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji zamoéwie-
nia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatow lub kosz-
tow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

W przypadku gdyby koszty realizacji kontraktu wzrosty powyzej 30% warto$ci umowy, wyko-
nawca ma prawo wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem 1 miesiecznego okresu wypowie-
dzenia umowy”.

Ewentualnie:

zmiany postanowien § 17 ust. 4 pkt 5 w taki sposéb, aby uzyskat brzmienie: ,W przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia strony ustalajg, ze
zmiana taka zachodzi w przypadku, gdy poziom zmiany:

1. kosztéw zagospodarowania odpadoéw rozumiane jako zmiane ceny jednostkowej przyjecia
jednego Mg odpaddw przekroczy 10% w stosunku do warto$ci ceny z dnia sktadania oferty;

2. ceny paliwa przekroczy 10% w stosunku do wartosci ceny z dnia sktadania oferty;



3. $redniej ceny sprzedazy energii elektrycznej na rynku konkurencyjnym ogtaszanej przez
prezesa urzedu regulacji energetyki przekroczy 10% wartosci ceny z dnia sktadania oferty; z
zastrzezeniem, ze zmiana moze nastgpi¢ najwczesniej po uptywie 3 miesiecy od zawarcia
umowy oraz nie czesciej niz co 3 miesigce i dotyczy jedynie wynagrodzenia za ustugi wyko-
nane przez wykonawce po dacie ztozenia prawidtowego wniosku w zakresie dokonania wa-
loryzaciji.

Zmiana bedzie nastepowata na podstawie wyliczen opartych na podstawie komunikatu o
wskazniku cen towarow i ustug konsumpcyjnych za ostatni miesigc sprzed daty ztozenia
whniosku, opublikowanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w odniesieniu do
wskaznika z dnia sktadania oferty, a przy kolejnych zmianach wynagrodzenia w stosunku do
wskaznika uwzglednionego przy dokonaniu poprzedniej waloryzaciji. Maksymalna wartos¢
zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania wyzej wymienionych postanowien wynosi
maksymalnie fgcznie do 30% wartosci umowy. W przypadku gdyby koszty realizacji kontrak-
tu wzrosty powyzej 30% wartosci umowy, wykonawca ma prawo wypowiedzie¢ umowe z
zachowaniem 1 miesiecznego okresu wypowiedzenia umowy”.

3. zmiane treSci §5 ust. 1 projektu umowy w taki sposdb, aby uzyskat brzmienie: ,Zamawia-
jacy wymaga, aby Wykonawca oraz Podwykonawca w czasie realizacji przedmiotu umowy
zatrudniali na podstawie umowy o prace osoby wykonujgce czynnosci bezposrednio zwigza-
ne z odbiorem i transportem odpadéw”.

4. wykreslenie postanowien Dziatu Il rozdziat 6 pkt 1 ppkt 7 i pkt 2 SWU oraz Dziatu VI pkt 2
ppkt 5 w zakresie obowigzku skanowania kodow kreskowych przez wykonawce;

5. (wniosek do zarzutu nr 5i nr 6):

1) zmiany §14 ust. 3 pkt 3 Projektu umowy w taki sposéb, by obowigzki wykonawcy w zakre-
sie pkt VIl SWU i co za tym idzie kara umowna byta ustalona w wysoko$ci adekwatnej do
obiektywnych mozliwo$ci wykonawcy zapewnienia poziomoéw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych okreslonej dla kazdej frakcji odpadéw odbieranych
od wiascicieli nieruchomos$ci oddzielnie. Powyzsze przy zatozeniu, ze poziom jaki ma osig-
gna¢ wykonawca dla kazdej z frakciji, to:

a) 3 % dla odpadoéw zmieszanych;

b) 90% dla odpadow papieru oraz szkta,

c) 30% dla odpadéw metali, tworzyw sztucznych i opakowaniowych wielomateriatowych,
d) 50 % dla bioodpadow,

e) 10 % dla gabarytow,

f) 50 % dla odpaddw z drzewek i 0zd6b bozonarodzeniowych stanowigcych czesci roélin,
Poziomy te s3 realne do spetnienia przez wykonawce i odzwierciedlajg $redni poziom recy-
klingu dla danej frakcji uzyskiwany przez przedsiebiorcow dziatajgcych w branzy odpadow

komunalnych, dopiero w przypadku ich nieosiggniecia przez wykonawce zamawiajgcy miatby
prawo naktada¢ ewentualng kare zgodnie z przepisami prawa.

Ewentualnie:

2) Zmiany postanowien Rozdziatu VIl SWU i § 14 ust. 3 pkt 3 Projektu umowy, w sposob,
ktéry dostosuje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za nieosiggniecie poziomu recyklingu do jego
realnego wplywu na ten poziom, wynikajacy z tego, jaki procent realizacji poziomu samo-
dzielnie, niezaleznie od wykonawcy osigga gmina - zamawiajgcy - 10 - 20% (warto$¢ 10 -
20% to zatozenie wiasne odwotujacego). Nastepnie pozostawienie wykonawcy do realizacji
poziomu odpowiadajgcego pozostatemu bedacym réznicg pomiedzy poziomem recyklingu
jaki Gmina obowigzana jest osiggna¢ w danym roku a poziomem uzyskiwanym przez zama-
wiajgcego. Dla przykfadu, jezeli w 2023 r. ustalony poziom to 35 %, wiec przy zatozeniu, ze
zamawiajacy samodzielnie uzyska 10%, wykonawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ tylko w
przypadku nieosiggniecia poziomu 25%.

Ewentualnie:

3) wykreslenia § 14 ust. 3 pkt 3 Projektu umowy;

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu tego zaméwienia. Odwotujacy wskazat, ze
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych przepiséw jego interes w uzyskaniu

zamowienia moze doznaé¢ uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej konkurencji, nie-
prawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, powodujg niemozliwos¢ prawidtowego skalkulowa-



nia w cenie ofertowej kosztéw wykonania zamowienia (wycena ryzyka), jakie moga sie wig-
zac z realizacjg zamdwienia. Tymczasem odwotujgcy, jako podmiot dziatajgcy w branzy od-
bioru odpaddw, jest bezposrednio zainteresowany Swiadczeniem ustug objetych przedmio-
tem zamowienia zwtaszcza, ze w ostatnich latach Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego ustugi
z zakresu odbioru odpaddw i zagospodarowania. W wyniku naruszenia przez zamawiajgce-
go przywotanych wyzej przepiséw ustawy interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia
doznaje uszczerbku. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez za-
mawiajgcego przepisow ustawy , co wypetnia materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 513 ustawy . Na etapie dokonywania przez zamawiajgce-
go w SWZ opisu przedmiotu zamowienia, kryteribw oceny ofert czy tez formutowania obo-
wigzkéw umownych, w tym kar umownych, uksztattowanie tresci tych dokumentéw w taki
sposéb, ktory narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie
oferty i uzyskanie zamowienia, czym godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego za-
moéwienia. Ponadto takie postanowienia SWZ prowadzg do powstania szkody po stronie tego
wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zamoéwienia (tak
np. KIO 1987/21).

Zamowienie bedzie realizowane przez 24 m-ce, od dnia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego przygotowat dokumentacje postepowania w sposéb
sprzeczny z przepisami ustawy , co doprowadzito do uniemozliwienia odwotujgcemu zfozenia
oferty, ktéra mozliwa bedzie do poréwnania z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu,
ponadto postanowienia dokumentacji postepowania jako nieprawidtowe, nieprecyzyjne -
uniemozliwiajg prawidtowe skalkulowanie i sporzadzenie oferty przez wykonawcow.

W Swietle powyzszego wniesienie tego odwotania jest konieczne i w petni uzasadnione.
l. AD Zarzut 1

Zamawiajgcy w Dziale Il rozdziat 1 pkt 2 SWU przewidziat mozliwos¢ dowolnej zmiany za-
kresu przedmiotu zaméwienia podajgc, ze:

»Nieruchomosci objete ustugg okresla Zatgcznik nr 2 do SWU ,Wykaz Nieruchomosci”,
wskazujgcy ilos¢ i pojemnos¢ oraz rodzaje pojemnikdw, w jakie wyposazona jest nierucho-
mos$¢ oraz rodzaje odpadow, ktore zbierane sg w workach. Zamawiajgcy w kazdym czasie
ma prawo zmieni¢ lub uzupetni¢ dane objete Wykazem Nieruchomosci, a Wykonawca obo-
wigzany jest uwzgledni¢ zmiane, poczynajgc od drugiego dnia roboczego nastepujgcego po
dniu powiadomienia.

Zmiana Wykazu Nieruchomosci nie stanowi zmiany umowy ani podstawy do zmiany wyna-
grodzenia Wykonawcy.”

Zgodnie z § 17 ust. 1 pkt 3 Projektu umowy ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w zakresie: zmiany zakresu przedmiotu za-
mowienia wraz ze skutkami wprowadzenia takiej zmiany”.

Jednocze$nie w postanowieniach SWZ zamawiajgcy nie wskazat minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy .: "Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidy-
wac (...) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron".

Powotat komentarz M. Wolskiego, oraz komentarz E. Wiktorowska [w:] "Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz", A. Gawronska-Baran i in. , LEX, oraz orzecznictwo z 7.05.2014 r.,
sygn. akt KIO 809/14, LEX nr 1463507, z 11.01.2008 r., KIO/UZP 22/07a takze wyrok z
7.09.2016 r., sygn. akt C-549/14, Finn Frogne A/S v. Rigspolitiet ved Center for Beredskab-
skommunikation , EU : C : 2016:634.

Skoro zamawiajgcy w dokumentacji postepowania przewiduje mozliwos¢ jednostronnego
ograniczenia, zmiany zakresu zamowienia, to jest zobowigzany okres$li¢ minimalng wartos¢
lub wielko$¢ swiadczenia stron umowy - a mimo to, tego nie uczynit. W ten sposob zama-
wiajgcy naruszyt realizacje zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wyko-
nawcow, o ktorej mowa w art. 16 pkt 1 ustawy . Ponadto, takie dziatanie zamawiajacego sta-
nowi niewypetnienie obowigzku wynikajgcego z art. 99 ust. 1 ustawy i umozliwia wykonaw-
com prawidtowe sporzgdzenie ofert. Zgodnie bowiem z przepisem art. 99 ust. 1 ustawy opis
winien obejmowac wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajgcy od
przyszitego wykonawcy, w taki sposéb, aby umozliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztow wy-
konania tego zamowienia, a co za tym idzie ztozenie prawidtowej, obejmujgcej wykonanie
catego wymaganego zakresu oferty. Powotat wyrok KIO z 6.06.2018 r., KIO 980/18, KIO
983/18, LEX nr 2528926; wyrok KIO z 13.12.2019 r., KIO 2416/19, LEX nr 2770734). W

Il. AD. ZARZUT 2



Zamawiajacy zobowigzany jest do uregulowania w umowie mechanizmu zmiany wynagro-
dzenia zgodnie z art. 439 ustawy poniewaz przewidziat umowa na wykonanie przedmiotu
zamoOwienia realizowana ma by¢ przez 24 m-ce od daty jej zawarcia.

Zgodnie z postanowieniami §17 ust. 3 pkt 5) i ust. 4 pkt 5) Projektu umowy zamawiajgcy w
sposob nastepujgcy uregulowat kwestie zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia:

»3. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ dokonania istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w zakresie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wskazanej w § 11, w przypadku zmia-

ny: (...)

5) ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia - zgodnie z komunika-
tem Prezesa GUS w sprawie $redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyj-
nych. majgcej wplyw na koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce, po
uprzednio przeprowadzonych negocjacjach, jezeli jedna ze Stron umowy zwrdcita sie o
wprowadzenie zmiany wynagrodzenia w terminie do 30 dni od daty wej$cia w zycie przepi-
s6w o0 zmianie bedacej przedmiotem negocjacii.(..)

4. W przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepo-
wania w przypadku zmiany:

5) ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia - Strona umowy skifada
pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie ptatno$ci wynikajacych z faktur
obejmujacych ptatnosci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie minimum 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy oraz odpowiednio dotyczgcych ustug wykonanych po uptywie nastep-
nych minimum 6 miesiecy w przypadku, gdy wystapita zmiana cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a suma miesiecznych wskaznikéw cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS
odpowiednio za 12 lub 6 ostatnich miesiecy bedzie rézna od 3,5 %.

W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy
zastosowany bedzie wzér: CN1 =Cjo xZ (Wa - 100%) 100%

gdzie:

» Cjo - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),

* CN1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 12 miesiecy),

* Wa - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc
= 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 12 zakonczonych Odbior i zago-
spodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta i Gminy Katy Wroctaw-
skie 21 miesigcy od dnia ztozenia wniosku, wyrazone w%,

* a- numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 12 zakonczonych miesiecy do dnia ztoze-
nia wniosku, gdziea=1, 2, ..., 12

W przypadku ztoZzenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia ztozenia
poprzedniego wniosku zastosowany bedzie wzor:

CNn =Cjm xC (Wb - 100%)100%

gdzie:

* Cjm - cena jednostkowa przed nastepng zmiana,

* CNn - cena jednostkowa po nastepng zmianie,

* Wb - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc=
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6 zakonczonych miesiecy od dnia
ztozenia wniosku, wyrazone w%,

* N- numer zmiany, gdzie n= 2, 3, 4,
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* m - numer ceny jednostkowej przed kolejng zmiang, m =1, 2, 3,

* b - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakofczonych miesigecy do dnia ztozenia
whniosku, gdzieb=1, 2, ..., 6.



Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywieminimum12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania
ofert, poczagtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert.
Kolejne zmiany mozliwe bedg po uptywie nastepnych minimum 6 miesiecy. Powyzsza zmia-
na dotyczyta bedzie cen jednostkowych. Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartos¢
zmiany wynagrodzenia do wysokosci +13 % catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto.
Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne wyli-
czenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajg-
ce konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegolnosci strona bedzie zobowigzana
wykazac zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a wpty-
wem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia na kalkulacje
ceny ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji za-
moéwienia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.”

Odwolujgcy podnidst, ze tak ustalone zasady waloryzacji wynagrodzenia, jak tego dokonat
zamawiajacy w SWZ, nie zapewniajg realizacji celu ustawowego jakiemu stuzy¢ ma walory-
zacja, powodujg, ze postanowienia te majg charakter pozorny wobec braku mozliwosci ich
rzeczywistego zastosowania w sytuacji wzrostu cen realizacji ustugi na przestrzeni pierw-
szych 12 miesiecy trwania umowy i wobec przyjetego w SWZ modelu waloryzaciji. Dziatanie
to ma wptyw na brak mozliwosci prawidtowego oszacowana ceny oferty, bowiem wykonaw-
cy, kazdy indywidualnie - bez ustalonych w tym zakresie regut w OPZ, jest zmuszony
sztucznie podnie$¢ cene oferty w taki sposob, aby w przypadku wystgpienia istotnego wzro-
stu kosztu wykonania umowy kontrakt pozostat rentowny - w zasadzie, na skutek wadliwego
z uwagi na swg pozorno$¢ modelu waloryzacji - przez caly czas trwania umowy. Oczywiscie
podjecie takich dziatan przez wykonawcéw i tak nie zapewnia usuniecia ryzyka realizacji
umowy bez pokrycia jej realnych kosztéw wykonania, a przeciez wiasnie po to, by tego ryzy-
ka nie bylo ustawodawca nakazat zamawiajgcym wprowadzenie do umowy klauzuli walory-
zacyjnej. W konsekwencji zamawiajgcy otrzyma oferte zawierajgcg wyzsze ceny - bowiem,
na skutek braku uregulowania kwestii waloryzacji wynagrodzenia umownego w sposéb
umozliwiajgcy jego zastosowanie po pierwszych 3 miesigcach realizacji ustugi, wykonawcy
do aktualnych cen realizacji ustugi zmuszeni beda doliczy¢ trudne do przewidzenia w czasie
sktadania ofert koszty wzrostu ceny materiatéw lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamé-
wienia. Dlatego kazdy z wykonawcow zrobi to wg wiasnego uznania, w obliczu braku za-
pewnienia przez zamawiajgcego mozliwych do zastosowania zasad waloryzacji juz po
pierwszych 3 miesigcach trwania umowy. Tak zlozone oferty - kazda oszacowana wg innych
zatozen, bedzie trudno poréwnac¢. Gdyby zamawiajgcy przewidziat w umowie mechanizmy
waloryzacji pozwalajgce na urealnienie wysokosci wynagrodzenia o aktualnie istniejgce
czynniki cenotworcze, zaoszczedzitby, bowiem wykonawcy nie musieli by w cene oferty wili-
czac bardzo wysokiego ryzyka zwigzanego z niepewno$cig co do ksztattowania sie cen w
najblizszych miesigcach i latach, a niepewnosc¢ ta jest niestety faktem notoryjnym. W konse-
kwenciji powyzszego, aby zastosowana przez zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna nie
byta pozorna i realizowata cel rbwnomiernego roztozenia ryzyk kontraktowych, konieczne
jest jej zmodyfikowanie w taki sposéb, aby:

1) waloryzacja ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamodwienia - mozliwa
byta po uptywie minimum 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz odpowiednio dotyczg-
cych ustug wykonanych po uptywie nastepnych minimum 3 miesiecy w przypadku, gdy wy-
stapit zmiana cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a podstawg
dla wykonawcy o wystgpienie z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia;

2) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia w zwigzku z waloryzacjg wynosita +30 %
catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto z zastrzezeniem, ze w przypadku zwiekszenia
kosztéw wykonawcy ponad ten poziom, wykonawcy przystugiwac¢ bedzie prawo do wypowie-
dzenia umowy z 1-miesiecznym okresem wypowiedzenia.

~Wprowadzenie do obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawie
zamowien publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartych na
okres diuzszy niz 12 miesiecy, ma na celu przywrécenie stanu rownowagi ekonomicznej
miedzy stronami umowy, zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w
trakcie jej realizacji. Cho¢ zachwianie rbwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowe mo-
ze miec¢ rozne poditoze, to w ar. 439 ustawodawca zdecydowat sie na uwzglednienie zdarzen
wplywajgcych na konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiane
cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez te
zmiany okreslonego poziomu. Intencjg ustawodawcy byto zatem natozenia na zamawiaja-
cych obowigzku wprowadzenia do diugoterminowych umoéw (dtuzszych niz 12 miesiecy) me-
chanizméw umownych, ktére uwzgledniatyby wptyw czynnikdw zewnetrznych (zmiana cen
materiatow lub kosztéw), na rentowno$¢ realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc powyz-
sze, regulacja art. 439 zmierza do zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajg-
cym a wykonawcg, zobowigzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych beda-
cych nastepstwem zmian cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia i



zachodzacych w toku jego realizacji. Odwotujgcy zaskarzajgc postanowienia dot. klauzuli
waloryzacyjnej podkresla, ze zmiana wynagrodzenia obowigzywac¢ bedzie w obie strony -
zatem, w przypadku obnizenia kosztéw Zamawiajgcy takze kwartalnie bedzie miat prawo do
odpowiedniej zmiany wynagrodzenia, w przypadku zaistnienia zmiany na poziomie ponad
1%, w skali kwartatu jak proponuje wykonawca. Podkre$lenia wymaga takze fakt, ze oczywi-
stym jest, Ze waloryzacja wynagrodzenia stuzy dostosowaniu ceny za wykonywang ustuge
do rzeczywistych kosztow w czasie trwania kontraktu bez faworyzowania zadnej ze stron
umowy.

Przedmiot umowy jest ustugg ,nisko marzowg”. Uzaleznienie zmiany wynagrodzenia dopiero
po uptywie 12 miesiecy doprowadzi¢ moze do sytuacji, gdy wykonawca pozbawiony narze-
dzia do dostosowania realnych kosztéw, albo wykonywat bedzie ustuge ponizej rentownosci
kontraktu, albo bedzie zmuszony do jego wypowiedzenia w obliczu razgcej straty. Jezeli bo-
wiem wzrost kosztéw bedzie istotny i np. przekroczy 25 % w stosunku do ceny oferty z dnia
sktadania ofert, co w dzisiejszych realiach gospodarczych jest jednym z mozliwych scenariu-
szy, to obecne parametry zastosowane w klauzuli waloryzacyjnej przez zamawiajgcego ska-
zujg Wykonawce na realizacje kontaktu bez zapewnienia mozliwo$ci w trakcie jego trwania
dostosowania warunkéw wynagrodzenia do rzeczywistych kosztow.

Odwotujgcy zwrécit uwage na niestabilno$¢ w zakresie ceny energii, paliwa, rekordowo wy-
soki i wcigz rosngcy poziom inflacji, podwyzszanie stop procentowych, ustalenie rekordowo
wysokiego minimalnego wynagrodzenia za prace itp. Publikowane dane wskazuja, Zze aktu-
alnie polska gospodarka zmaga sie z najwyzszym poziomem inflacji od blisko 22 lat, a skut-
kéw tego zjawiska nie sposdb przewidzie¢, zwlaszcza w odniesieniu do kontraktu, ktéry mo-
ze trwac 2 lata.

Tymczasem, w obecnej sytuacji gospodarczej i politycznej, konieczna jest pewna elastycz-
no$¢ po stronie zamawiajgcego i wprowadzenie kwartalnych przedziatbw czasowych, po
ktérych przeprowadzona bedzie waloryzacja umowy.

Oczywistym jest dla odwolujacego przy tym, ze rosnaca inflacja oznacza, wzrost cen produk-
toéw np. paliwa, energii itp. przy czym skala zjawiska jest na ten moment nieznana. W tych
warunkach gospodarczych, przy tak niskich marzach wykonawcoéw, wzrosty kosztéw na po-
ziomie 1% w skali 3 m-cy bardzo silnie przektadajg sie optacalnos¢ catego kontraktu. W
zwigzku z powyzszym za zasadny nalezy uzna¢ postulat odwotujgcego co do obnizenia (w
§17 ust. 4 pkt 5) poziomu zmiany kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy wzgledem kosz-
tow przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy (w sposo6b proporcjonalny dla
zadanego okresu waloryzacji 3 m-ce zamiast 12 m-cy i proporcjonalnie 1% zamiast 3,5 %),
tak aby strona byta uprawniona do zgdania zmiany wynagrodzenia wykonawcy, gdy poziom
ten przekroczy poziom 1% w skali 3 m-cy, co pozwoli zachowa¢ ekwiwalentno$¢ swiadczen
stron umowy. Uwzglednienie tego postulatu bedzie przy tym korzystne takze dla zamawiaja-
cego. Wprowadzenie realnej klauzuli waloryzacyjnej zapobiegnie bowiem sytuacjom, w kt6-
rych wykonawcy beda musieli okresla¢ cene ofertowg na poziomie odpowiednio wyzszym
tak, aby pokry¢ wzrosty kosztéw do poziomu realnego i w ten sposob zapewni¢ optacalno$¢
catego kontraktu lub w przypadku niedoszacowania ceny oferty ,schodzi¢ z kontraktow”.
Zamawiajgcy ograniczyt maksymalng wysoko$¢ zmiany wartosci wynagrodzenia w wyniku
dokonywanych waloryzacji do zaledwie 13% wynagrodzenia brutto, o ktérych mowa w § 11
ust. 1 umowy, gdy tymczasem (z uwagi na zakladany czas realizacji zamowienia i niestabilng
sytuacje gospodarczg) wysoce prawdopodobne jest, ze wzrost kosztéw bedzie na tyle wyso-
ki, ze przewyzszy zaktadany przez zamawiajgcego prog, a tym samym wykonawca zostanie
pozbawiony mozliwo$ci zwaloryzowania wynagrodzenia ponad 13%. To z kolei stanowi ko-
lejny symptom pozornosci projektowanej przez zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjnej.
Odwolujgcy nie zaprzeczyt, ze wprowadzenie maksymalnej warto$ci zmian wynagrodzenia
jest konieczne, nie tylko ze wzgledu na brzmienie przepisoéw , ale takze z uwagi na funkcjo-
nowanie zamawiajgcego w oparciu pewne plany finansowe, jednak dziatanie to nie moze by¢
dowolne. Wrecz przeciwnie, dziatanie zamawiajgcego musi uwzglednia¢ nie tylko jego inte-
res gospodarczy, ale takze realizowac cel, jakiemu stuzy wprowadzenie klauzul waloryzacyj-
nych do kontraktu. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien wiec wzig¢ pod uwage zna-
ne mu (w momencie przygotowania postepowania) warunki rynkowe, ktére obecnie sg bar-
dzo niestabilne, i planowany czas realizacji kontraktu, ktéry moze objg¢ 2 lata. W tych wa-
runkach, majac na uwadze choéby poziomy inflacji, ograniczenia maksymalnej wartosci
zmiany wynagrodzenia do zaledwie 13% wynagrodzenia brutto, rodzi wysokie prawdopodo-
bienstwo, ze wzrost kosztow bedzie na tyle wysoki, ze przewyzszy zaktadany przez zama-
wiajgcego prog 13% przed zakonczeniem kontraktu, a tym samym wykonawca zostanie po-
zbawiony mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia.

Nie moze takze znika¢ z pola widzenia w tym miejscu, ze istotg waloryzacji jest dostosowa-
nie wysoko$ci wynagrodzenia do realnych kosztow wykonania ustugi w przypadku, gdy wy-
sokos¢ kosztow ulega zmianie niezaleznie od woli i dziatan stron umowy. Z tych powodow
nie jest dopuszczalne, aby waloryzacja limitowana byta przez wprowadzanie przedziatéw
czasowych - po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy, czy tez po uptywie 6 miesiecy



od daty ostatniej waloryzaciji - jak to uregulowat zamawiajgcy w SWZ. Utrzymanie bowiem
takich postanowien jedynie pogtebia pozorno$¢ realizacji obowigzku ustawowego jaki spo-
czywa ha zamawiajgcym na podstawie art. 439 ustawy . Nie do$¢, ze wskazane w postano-
wieniach dokumentacji Postepowania warto$ci procentowe powodujg w istocie wytgczenie
waloryzacji wynagrodzenia, to dodatkowo ograniczenie przeprowadzenia waloryzacji w okre-
Slonych przedziatach czasowych poteguje wadliwos¢ i pozornos¢ czynnoéci, jakg podjat w
tym Postepowaniu zamawiajgcy, regulujgc kwestie dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia
umownego.

Zamawiajgcy naduzyt przystugujgce mu prawa do formutowania postanowierh umownych w
celu przeniesienia petnego ryzyko wzrostu kosztéw realizacji ustugi w czasie trwania umowy
na Wykonawce, co jest sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego i stanowi naruszenie
przepisu art. 3531 k.c. i 5 k.c. Takie dziatanie jest sprzeczne z zasadami wspbtzycia spo-
tecznego i narusza przepis art. 3531 k.c. i 5 k.c. Jak zauwaza sie w doktrynie ,w art. 353(1)
k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tre$ci stosunku prawnego, ktére nie be-
dzie sprzeciwiato sie przyjetemu w spoteczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postepo-
wania, a nie o nakaz maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia intereséw gospo-
darczych obu stron. Dodatkowo zgodno$¢ czynno$ci prawnej z zasadami wspotzycia spo-
tecznego jest zawsze zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli okoliczno$ci danego przy-
padku. W relacjach miedzy przedsiebiorcami zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozu-
miec¢ jako zasady uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w sto-
sunku do partnera umowy”. Powotat z wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020
r., sygn. akt: KIO 1283/20. Odwolujgcy podnidst rowniez, ze zamawiajgcy ma obowigzek
prowadzi¢ postepowanie z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, efektywnosci oraz po-
szanowania uczciwej konkurencji. W tym kontekscie naruszenie zasady proporcjonalnosci
odwotujgcy wigze z przerzuceniem na wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzro-
stu cen materiatow i kosztéw, co nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy ani k.c.
Odwolujgcy zaznaczyt rowniez, ze bezposrednig konsekwencjg omawianych naruszen jest
takze naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnoSci.
Podkreslit, ze istotg zasady efektywnosci jest osigganie najlepszych efektow za jak najnizszg
cene, tzw. best value for money. Czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego, ktore skutkujg
podniesieniem cen przez wykonawcow z uwagi na koniecznos¢ wycenienia ryzyka, z pew-
noscig naruszajg te zasade. Zamawiajacy, utrudniajgc wykonawcom przygotowanie ofert, w
praktyce utrudnia im réwniez uczciwe konkurowanie, gdyz przedmiotem konkurowania mie-
dzy wykonawcami staje sie sposob wyceny ryzyka wzrostu kosztow realizacji umowy. W
Swietle powyzszego za zasadny uzna¢ nalezy postulat odwotujgcego w zakresie dotyczgcym
zmiany projektowanej przez zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjne;.

Oczywistym jest, ze wynagrodzenie umowne waloryzowane powinno by¢ ,odpowiednio”. W
tym miejscu za aktualne nalezy uzna¢ pojecie "odpowiedniej zmiany wynagrodzenia" ustalo-
ne w orzecznictwie KIO do art. 142 ust. 5 uprzednio obowigzujgcej ustawy , gdzie zaréwno
Prezes UZP jak i utrwalona linia orzecznicza lzby podawata, ze za odpowiednig zmiane wy-
nagrodzenia nalezy przyjg¢ takg zmiane, ktdéra dostosowuje wprost proporcjonalnie wyna-
grodzenie wykonawcy do poziomu kosztéw ponoszonych na realizacje zamowienia w zwigz-
ku z zaistnieniem okoliczno$ci niezaleznych od stron umowy o wykonanie zaméwienia pu-
blicznego. Jak stusznie wskazuje utrwalona linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
"zmiana wynagrodzenia powinna by¢ "adekwatna", wynikajgca wprost z zaistniatej zmiany
kosztow, przy czym owa odpowiednio$¢ powinna by¢ rozumiana jako ,suma wzrostu kosz-
téw” realizacji przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji powyzszego nie mozna przyjaé, ze
klauzula waloryzacyjna okreSlona w SWZ przez zamawiajgcego jest prawidtowa i realizuje
obowigzek ustawowy, jaki naktada na zamawiajgcego art. 439 ustawy .

Majac na uwadze powyzsze oraz majgc na uwadze stanowiska wyrazone przez ekspertow w
dziedzinie - uczestnikbw debaty publicznej na temat waloryzacji wynagrodzenia, w tym przez
Panig Ewe Wiktorowskg oraz przez Pana Mariusza Ciska - Koordynatora Zespotu ds. za-
moéwien publicznych w Departamencie Doskonalenia Regulaciji Gospodarczych w Minister-
stwie Rozwoju, ktora odbyta sie w dniu 31.05.2022 r. na temat ,Zmiany umow w sprawie za-
mowienia w dobie wojny, inflacji i pandemii” (- link do nagrania debaty:

) odwolujgcy pozwolit sobie zacytowac¢ wypowiedz Pani Ewy Wiktorowskiej (109 i kolejne
minuty nagrania):,po pierwsze zamawiajgcy musi si¢ nauczy¢ klauzule pisa¢ na nhowo wobec
tego, co aktualnie dzieje sie na rynku (..). Po drugie - celem regulaciji art. 439 ustawy (przy-
pis wiasny) jest zapewnienie wykonawcy, ze bedzie wiedziat, ze jesli zmienig sie ceny ryn-
kowe, to zostanie zmienione jego wynagrodzenie w dostosowaniu do cen rynkowych. Zatem
nie bedzie ryzyka inflacji, czy ryzyka zmiany cen rynkowych wliczat do oferty, czyli, ze ztozy
oferte na rzeczywistych kosztach, ktére zna na dzien skladania oferty, gdyz ten problem za-
tatwi¢ ma waloryzacja (...). Jezeli zamawiajgcy odpowiada (tak, jak na str. 9 odpowiedzi na
odwolanie - przypis wiasny), ze wykonawca zna ryzyka inflacji, czy ryzyka zmiany cen, to od
razu powinien je uwzgledni¢ w ofercie, to rodzi sie pytanie: po co nasza klauzula? Taka po-
stawa zamawiajgcego - ten spos6b myslenia jest odwrotny do idei, ktéra, w mojej ocenie,
przy$wiecata ustawodawcy, zeby wtasnie wykonawcy obliczali ceny na dzisiaj, z dnia ztoze-
nia oferty, a tymi klauzulami uaktualnia¢ wysoko$¢ wynagrodzenia. Odwotujgcy w tym miej-



scu podziela w petni stanowisko Pani Ewy Wiktorowskiej i wskazuje, ze mechanizm walory-
zacji przewidziany przez zamawiajgcego w istocie stanowi zaprzeczenia realizacji obowigz-
ku, jaki naktada na zamawiajgcego art. 439 ustawy - {j. ustalenie w treSci umowy takiej klau-
zuli waloryzacyjnej, ktéra zapewni odpowiednig zmiane (obejmujgcg sume wzrostu kosztéw)
na skutek okolicznosci, ktére sg niezalezne od stron umowy i stanowig jedynie wyréwnanie
wysokosci wynagrodzenia o kwote wzrostu kosztow. Dodatkowo, co jest kluczowe - zama-
wiajgcy konstruujgc klauzule waloryzacji powinien stworzyc¢ jg w taki sposob, by okreslic jej
model i mechanizm, w taki sposéb by uwzgledniata ona realia w jakich osadzone bedzie wy-
konywanie przedmiotu zamowienia, czego zabrato w postanowieniach przedmiotowych po-
stepowan. Stanowisko Pani Ewy Wiktorowskiej podczas wskazanej powyzej debaty w peni
podzielit Pan Mariusz Cisek, ktory pracowat nad aktualng tre$cig ustawy w czasie jej tworze-
nia i wyraznie podkreslit, ze wiasnie regulacja zawarta w art. 439 ustawy zapewni¢ miata
zamawiajgcemu takg sytuacje, gdzie ponosi¢ miat on koszty za realizacje umowy wg aktual-
nych cen rynkowych, ktére miaty by¢ uaktualniane na podstawie klauzul waloryzacyjnych,
wiasnie po to by unikng¢ sytuacii, w ktdrej ponad cene rynkowag Wykonawca musi wliczy¢
koszt ryzyka wzrostu cen - dodatkowo ptaci¢ za ryzyka wzrostu kosztéw (129 minuta nagra-
nia i kolejne).

Konieczno$¢ stosowania realnych, gwarantujgcych realizacje obowigzku zamawiajgcego
wynikajgcego z art. 439 ustawy klauzul waloryzacyjnych, potwierdza takze najnowsze
orzecznictwo KIO. Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-01-05 w sprawie KIO
3600/21. Odwolujgcy, w petni zgadza sie z argumentacjg Izby wyrazong w tym orzeczeniu -
jednocze$nie wskazat, ze okoliczno$ci wynikajgce z niemozliwej do przewidzenia w dalszym
rozwoju sytuacji geopolitycznej, ktéra bezposrednio ma przetozenie na ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, potwierdzajg zasadnos¢ wprowadzenia dodat-
kowej regulacji pozwalajgcej na waloryzacje wynagrodzenia w oparciu o zawnioskowang
przez odwotujgcego zmiang tych postanowien SWZ. Skoro, bowiem prawidiowo skonstruo-
wana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ rbwnomiernemu roztozeniu ryzyka kontrakto-
wego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, to stanowisko odwotujgcego w tym
zakresie jest w petni uzasadnione.

Ewentualnie: poniewaz zamawiajacy jako gospodarz postepowania decyduje o sposobie
uksztattowania postanowien SWZ oraz ponosi z tego tytutu odpowiedzialnos¢, gdy jest ona
niezgodna z SWZ, to odwotujacy wskazuije alternatywnie na mozliwo$¢ uregulowania kwestii
waloryzacji w spos6b odmienny niz obecnie przyjety mechanizm waloryzacji.

Poniewaz najwigcej wazgcymi kosztami w realizacji zamowienia sg koszty :

1. zagospodarowania odpaddw rozumiane jako zmiane ceny jednostkowej przyjecia jednego
mg odpadow;

2. paliwa;

3. ceny sprzedazy energii elekirycznej na rynku konkurencyjnym ogtaszanej przez prezesa
urzedu regulacji energetyki;

to zamawiajgcy moze oprze¢ zgodnie z art. 439 ustawy mechanizm waloryzacji o ustalenie,
ze w przypadku gdy poziom ustalonych w dniu zawarcia umowy kosztu wzrosnie o 10% w
stosunku do cen ustalonych w dniu zawarcia umowy (poziom kosztow spisany w tresci za-
tgcznika do umowy) to najwczes$niej po uptywie 3 miesiecy od zawarcia umowy oraz nie cze-
Sciej niz co 3 miesigce i w zakresie wynagrodzenia za ustugi wykonane przez wykonawce po
dacie ztozenia prawidtowego wniosku w zakresie dokonania waloryzacji mozliwa bedzie wa-
loryzacja wynagrodzenia umownego. Zmiana bedzie nastepowata na podstawie wyliczen
opartych na podstawie komunikatu o wskazniku cen towardw i ustug konsumpcyjnych za
ostatni miesigc z przed daty ztozenia wniosku, opublikowanego przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego w odniesieniu do wskaznika z dnia sktadania oferty, a przy kolejnych
zmianach wynagrodzenia w stosunku do wskaznika uwzglednionego przy dokonaniu po-
przedniej waloryzacji. Maksymalna warto$§¢ zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania
wyzej wymienionych postanowien wynosi maksymalnie facznie do 30% wartosci umowy.
Oczywiscie podana powyzej w pkt 1 -19 argumentacja dotyczgca koniecznosci zmiany cze-
stotliwosci waloryzaciji oraz jej maksymalnej wielkosci pozostaje aktualna takze przy ewentu-
alnej propozycji zmiany postanowien §17 ust. 3 pkt 5) i ust. 4 pkt 5) Projektu umowy odwotu-

jacego.
lll. AD. ZARZUT 3

Zamawiajagcy w §5 ust. 1 projektu umowy ustanowit warunek:

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca oraz Podwykonawca w czasie realizacji przedmiotu

umowy zatrudniali na podstawie umowy o prace osoby wykonujgce czynnosci bezposrednio
zwigzane z odbiorem, transportem i prowadzonym we wiasnym zakresie przetwarzaniem



odpadow”.

Odwotujgcy nie zgadza sig by zasadny byt wymaog zatrudnienia na podstawie umowy o prace
0s06b wykonujgcych czynnosci bezposrednio zwigzane prowadzonym we wtasnym zakresie
przetwarzaniem odpadow przez wykonawce. Orzecznictwo dotyczace art. 22 k.p. rozstrzyga-
to o istnieniu lub nieistnieniu stosunku pracy w okreslonych stanach faktycznych, {j. po za-
warciu umowy przez strony. W przypadku jednak sporzgdzania opisu przedmiotu zamowie-
nia trudnos¢ polega na tym, ze ocena, czy dana czynno$¢ wymaga zawarcia umowy o prace
czy tez nie, jest dokonywana przez zamawiajgcego uprzednio - przed wykonywaniem
Swiadczen wynikajacych z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Dlatego tez za za-
sadne nalezy uzna¢ dokonywanie takiej oceny w odniesieniu do sporzagdzonego przez za-
mawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia oraz istotnych warunkéw umowy w sprawie za-
mowienia publicznego, ktore okreslajg sposoéb realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
przedmiot $wiadczenia wykonawcy. Jezeli zatem z postanowien opisu przedmiotu zamowie-
nia lub projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego nie wynika, ze stosunki pomiedzy
wykonawcg a zatrudnionymi przez niego osobami beda obiektywnie musiaty by¢ uksztatto-
wane w sposob odpowiadajgcy definicji stosunku pracy zawartej w art. 22 § 1 k.p., aw
szczegolnosci, ze nie cechuje ich pracownicze podporzgadkowanie pracownika pracodawcy,
zamawiajacy nie moze wymagac zatrudnienia w ramach stosunku pracy takich oséb. ldac
dalej - w rozdziale V SWU zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia zwigzany z zagospo-
darowaniem odpaddw w sposéb nastepujacy:

»1. Odpady, o ktérych mowa w ust. 3 Dziatu |, Wykonawca obowigzany jest zagospodarowac
w instalacji lub instalacjach wskazanych w Umowie, zgodnie z hierarchig postepowania z
odpadami okreslong w ustawie o odpadach.

2. Wykonawca dokumentuje przekazanie odpaddw do instalacji okre$lonych w Umowie
zgodnie z przepisami ustawy o odpadach oraz innych przepisow w tym zakresie.

3. Woykonawca przed przekazaniem odpadow do instalacji wskazanych w Umowie moze
poddawac¢ odpady zbieraniu, tj. gromadzeniu odpadéw przed ich transportem do miejsc prze-
twarzania, w tym wstepnemu sortowaniu nieprowadzacemu do zasadniczej zmiany charakte-
ru i sktadu odpadow i niepowodujgcego zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowemu
magazynowaniu, o ile nastepowac bedzie to zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
oraz postanowieniami SWU i umowy.

4. Jezeli na dzieh ustania obowigzywania umowy jakiekolwiek odpady odebrane od wtasci-
cieli nieruchomosci lub PSZOK nie zostaly zagospodarowane Wykonawca obowigzany jest
poddac¢ je zagospodarowaniu w terminie miesigca od dnia ustania obowigzywania umowy.

Z powyzszego wediug odwotujgcego wynika, ze odpady majg by¢ zagospodarowywane w
instalacjach wskazanych w umowie. Oczywiscie, jezeli bedg to instalacje wtasne wykonawcy,
to wykonawca bedzie musiat zatrudni¢ wszystkich pracownikéw na umowe o prace, podczas
gdy inni wykonawcy, nie posiadajgcy wtasnych instalaciji, tego kosztu w cene oferty wlicza¢
nie bedg musieli. Powoduje to ustanowienie przez zamawiajgcego postanowierh umownych
naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji - bowiem lepsze warunki ,na starcie” przy kalku-
lacji oferty beda mieli ci wykonawcy, ktéry nie maja wiasnych instalacji. Poza tym pracownicy
zatrudnieni na instalacji zajmujg r6zne stanowiska - w tym stanowiska kierownicze , a co do
tych oséb zamawiajgcy nie ma prawa zgdaé zatrudnienia ich na podstawie umowy o prace.
Przepis art. 95 ust. 1i 2 ustawy naktada na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia
analizy, czy w ramach realizacji zamowienia - tu konkretnie w ramach samego tylko zago-
spodarowania w znaczeniu opisanym w rozdziale V SWU, znajdujg sie czynnosci, ktorych
wykonanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako wykonywanie pracy w sposob okreslony w art.

22 § 1 k.p. Zdaniem odwotujgcego wynik tej analizy powinien by¢ w tym przypadku negatyw-
ny, zatem zamawiajgcy nie ma prawa wymagac, aby osoby realizujgce czynnosci w ramach
prowadzonego we witasnym zakresie przetwarzaniem musiaty by¢ zatrudnione w oparciu o

stosunek pracy.

Wobec powyzszego tak postawiony warunek powinien zosta¢ usuniety z SWZ jako niezgod-
ny z przepisami art. 95 ust. 1i 2 ustawy .

IV. AD ZARZUT 4

Zamawiajgcy w Opisie przedmiotu Zamowienia przewidziat sposob odbioru odpadéw zaréw-
no w zgromadzonych w workach opatrzonych w naklejki z odpowiednimi kodami kreskowymi
, jak i zgromadzonych w pojemnikach. W tym miejscu odwotujgcy podaje, ze rozwigzanie to
nie jest ekonomicznie uzasadnione, bowiem dochodzi do duplikowania sie systemow weryfi-
kacji - czytnikéw a tanszy z uwagi na wytrzymato$¢ materiatu z jakiego zbudowane sg po-
jemniki jest sposéb odbierania odpadéw zgromadzonych w pojemnikach. Powyzsze przekta-
da sie bezposrednio na cene oferty.



W ocenie odwotujgcego wymagania te zostaty okreSlone przez zamawiajgcego w sposob
nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego. Uprawnienie zamawiajgcego do
ksztattowania przedmiotu zamdowienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zu-
petnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ, ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wyko-
nawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Wymagane
przez zamawiajgcego rozwigzania w zakresie odbierania odpadéw zgromadzonych w wor-
kach oznaczonych kodami kreskowymi g nieproporcjonalne do zakresu zamoéwienia. Oczy-
widcie wiekszego naktadu pracy pracownikow - w tym czas, wymaga recznego ,zczytania”
kodu itp. a to ma przetozenie na wzrost kosztu wykonania.

Proponowane rozwigzanie zbierania odpadow tylko do pojemnikdw jest korzystniejsze nie
tylko z uwagi na ograniczenie kosztéw zwigzanych z workami, problemami z odbiorem wor-
kéw na ktdrych nie ma naklejek z kodami kreskowymi itp. Za wyzszoScig tego rozwigzania
przemawiajg takze wzgledy ekologiczne, poniewaz worki po odebraniu stajg sie mato warto-
Sciowym odpadem wymagajgcym zagospodarowania. Worki majg mniejszg odpornos¢ na
uszkodzenia mechaniczne, zatem ich zawarto$¢ o wiele fatwiej moze ulec zanieczyszczeniu i
straci¢ warto$¢ odpadu nadajgcego sie do recyklingu. Takim przyktadem moze by¢ papier,
ktéry w przypadku przerwania worka tatwo zanieczyscic. Dodatkowo naklejenie etykiety z
kodem kreskowym na worku zanieczyszcza worek jako odpad (tworzywo) i to tez wymaga
doczyszczenia.

Worki deponowane w miejscach gromadzenia odpadéw do odbioru mogg zosta¢ uszkodzo-
ne przez wandali, a takze rozszarpane przez zwierzeta dzikie i domowe, co niweczy selek-
tywng zbiorke. Odpady gromadzone w pojemnikach sg zabezpieczone od takich sytuaciji.

Pojemniki chronig takze zgromadzone w nich odpadu od dziatania warunkéw atmosferycz-
nych.

W konsekwencji powyzszego zgdanie zamawiajgcego aby w zakresie zwigzanym z odbio-
rem odpadéw z nieruchomosci objetych przedmiotem zaméwienia zamawiajgcy ustanowit
system gromadzenia odpadéw w pojemnikach.

Pojemniki zaopatrzone sg w transponder RFID, ktéry podczas odbioru zczytywany jest au-
tomatycznie przez pojazd (bez udziatu pracownika). Chip montowany jest na pojemnik jedno-
razowo, zatem rozwigzanie to samo w sobie jest nie tylko o wiele bardziej komfortowe do
weryfikacji - przede wszystkim dla zamawiajgcego, ktéry nie bedzie musiat przyjmujgc wnio-
sek odwotujgcego, ponosic takze kosztéw zwigzanych z produkcjg, dostarczaniem i weryfi-
kacjag naklejek na worki. Sposéb sczytywania kodéw kreskowych z naklejek umieszczonych
na workach jest reczny - kazdy worek musi by¢ oddzielnie sczytany specjalnym skanerem.
Brak jest informacji w umowie o konieczno$ci przesytania danych z odczytania workéw za-
mawiajgcemu oraz sposobu weryfikacji tych danych przez zamawiajgcego. Wazny jest przy
tym fakt, ze aktualnie mieszkancy nie wystawiajg workéw z naklejkami a obowigzkiem Gminy
jest odbior wszystkich odpaddéw komunalnych od wiasciciela nieruchomosci, réwniez tych w
workach bez naklejonych naklejek.

V. AD ZARZUT 5 6 (kary za nieosiggniecie poziomow recyklingu)

Zamawiajacy w pkt 1 lit 2 oraz w pkt 3 Rozdziatu VIl Zatgcznika B do SWZ - Szczegbtowych
Warunkéw umowy, okreslit, ze w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia Wykonawca zo-
bowigzany jest do osiggania rocznych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i re-
cyklingu odpaddéw komunalnych w sposéb nastepujacy:

»1. Wykonawca ma obowigzek zagospodarowa¢ odebrane od wtascicieli nieruchomo$ci od-
pady komunalne w spos6b zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow:

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokosci
35% wagowo za rok 2023, w wysokosci 45% za rok 2024, w wysokosci 55% wagowo za rok
2025, o ktérym mowa w art. 3b ust. 1 pkt 3 - ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, obliczonego na podstawie przepisow wydanych na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach w odniesieniu do odpadéw komunalnych ode-
branych przez Wykonawce od wtascicieli nieruchomosci oraz transportowanych z PSZOK.

()

3.Kare umowng za nieosiggniecie poziomoéw oblicza sie jako iloczyn masy odpadéw komu-
nalnych wyrazonych w Mg wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziom, o ktérym mo-
wa 1, oraz optaty za umieszczenie zmieszanych odpadéw komunalnych na skladowisko,
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony srodowiska”.

W § 14 ust. 3 pkt 3) Projektu umowy uregulowano, ze wykonawca zaptaci zamawiajgcemu
kary umowne:



»,Za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktérym mowa w dziale VIl ust. 1 pkt 2
SWU w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U z
2019 r. poz. 1396 ze zm.) i brakujgcej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wyma-
ganej do osiggnigcia poziomu, o ktbrym mowa w dziale VIl ust. 1 pkt 2 SWU”;

Zgodnie z postanowieniami Dziatu Il Rozdziat 3 pkt 1 ppkt 4 oraz pkt 5 SWU po stronie wy-
konawcy lezy kontrola zawarto$ci pojemnikéw i workéw, co do zgodnosci zbieranych w nich
odpaddéw z Regulaminem utrzymania czystosci i porzgdku w gminach, przy czym jezeli wia-
Sciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania odpaddw, wykonawca
przekazuje o tym stosowng informacje zamawiajgcemu i wiascicielowi nieruchomosci. Na-
stepnie wykonawca odbiera przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpa-
dy komunalne, poniewaz nie ma mozliwosci inaczej ich zakwalifikowac.

Zamawiajgcy w taki sposéb uksztattowat postanowienia dokumentacji postepowania, ze nie
ulega najmniejszej watpliwosci, ze przeniost na wykonawce peing odpowiedzialnos¢, jakg
moze ponies¢ Gmina Katy Wroctawskie (Zamawiajacy) za nieosiggniecie poziomoéw recy-
klingu zgodnie z art. 9z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach w ramach
umowy. W ocenie wykonawcy zamawiajgcy dokonat ksztattujgc w ten sposéb postanowienia
SWZ obcigzenia wykonawcy w rzeczywistoSci wyzszg niz ustawowo przypisang Gminie od-
powiedzialno$cig za nieosiggniecie poziomu recyklingu. Takie dziatanie zamawiajgcego jest
wyrazem naruszenia przepiséw art. 433 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 431 ustawy . Zgodnie
z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Ustawodawca podat: ,Skut-
kiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie
ksztalttowa¢ w sposoéb razaco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé wszystkich
ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce”. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu unie-
mozliwienia zamawiajacym takiego uksztattowania tresci umowy, ktéry jest uzasadniony
specyfikg, rodzajem, warto$cia, sprawng realizacjg zamoéwienia, a jedynie eliminacje posta-
nowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcéw. Wykonawcy majgcy zastrzeze-
nia do zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli je zweryfikowac przez skorzy-
stanie z odwotania w tym zakresie”.

Odwolujgcy wskazat, na szereg obowigzkow, ktore w celu osiggniecia pozioméw recyklingu
zrealizowa¢ musi gmina - tu zamawiajgcy, a na jakie nie ma najmniejszego wptywu wyko-
nawca. Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to zamawiajgcy jest zobowigzany do zorganizowania
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy uchwala regulamin utrzymania
czystosci i porzadku na terenie gminy, ktdry jest podstawowym aktem prawnym okres$laja-
cym sposéb gospodarowania odpadami w gminie. W art. 4 u.c.p.g. ustawodawca wskazuje
na elementy okreslane w regulaminie, m.in.:

a) selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych obejmujacego co najmniej:
papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, odpady opakowaniowe wielomateriatowe oraz bio-

odpady,

b) selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych prowadzonego przez punkty selektywnego
zbierania odpaddw komunalnych w sposéb umozliwiajgcy tatwy dostep dla wszystkich
mieszkancow gminy, ktére zapewniajg przyjmowanie co najmniej odpadéw komunalnych:
wymienionych w lit. a, odpaddw niebezpiecznych, przeterminowanych lekéw i chemikaliow,
odpadéw niekwalifikujgcych sie do odpadéw medycznych, ktére powstaty w gospodarstwie
domowym w wyniku przyjmowania produktéw leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia
monitoringu poziomu substancji we krwi, w szczegolnosci igiet i strzykawek, zuzytych baterii i
akumulatoréw, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebli i innych odpadéw
wielkogabarytowych, zuzytych opon oraz odpadow tekstyliow i odziezy, a takze odpadow
budowlanych i rozbiérkowych z gospodarstw domowych,

c) rodzaju i minimalnej pojemnosci pojemnikow lub workéw, przeznaczonych do zbierania
odpaddw komunalnych na terenie nieruchomosci, w tym na terenach przeznaczonych do
uzytku publicznego oraz na drogach publicznych, warunkéw rozmieszczania tych pojemni-
kéw i workéw oraz utrzymania pojemnikéw w odpowiednim stanie sanitarnym, porzagdkowym
i technicznym;

d) wprowadzi¢ obowigzek selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych innych
niz wymienione pod lit. a (powyzej) oraz okreslic wymagania w zakresie selektywnego zbie-
rania tych odpadéw,

e) $redniejilosci odpadow komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach domowych badz
w innych zrodfach,



f) liczby oséb korzystajgcych z tych pojemnikéw lub workow;
g) innych wymagan wynikajgcych z wojewddzkiego planu gospodarki odpadami.
h) Ustalenia warunkow, kiedy obowigzek selektywnej zbidrki uwaza sie za spetniony.

To zamawiajgcy sprawuje kontrole nad wypetnieniem obowigzku zbierania odpadéw komu-
nalnych w sposéb selektywny, ustalajgc m.in. zasady naktadania i okreslania optaty podwyz-
szonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbiérki odpadéw (art. Qu
u.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.). Wykonawca w tym zakresie nie ma najmniejszej przestrzeni
do dziatania. Skoro to zamawiajacy posiada opisane powyzej instrumenty, ktére majg wplyw
na zdyscyplinowanie mieszkancow do selektywnej zbiérki odpadow i bezposrednio mogg
przetozy¢ sie na realizacje poziomu recyklingu, to dlaczego wykonawca obarczony jest petng
odpowiedzialnoscig za jego nieosiggniecie. W ocenie odwotujgcego, przeniesienie na wyko-
nawce petnej odpowiedzialnosci za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu odbiera motywacje
zamawiajgcemu do podejmowania jakichkolwiek dziatan majgcych na celu ich osiggniecie.
Wykonawca ma jedynie ograniczony wptyw na osiggniecie tych poziomoéw polegajacy na
skierowaniu odpadéw do mozliwie najnowoczes$niejszych instalacji i przeprowadzeniu akgciji
edukacyjnej.

Jedynym obowigzkiem wykonawcy, ktéry moze mie¢ minimalne przelozenie na osiggniecie
ustalonych poziomow recyklingu jest wskazany w Dziatu Il Rozdziat 3 pkt 1 ppkt 4 oraz pkt 5
SWU obowigzek wykonawcy polegajacy na kontroli zawartosci pojemnikdw i workéw, co do
zgodno$ci zbieranych w nich odpaddw z Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku w
gminach, przy czym, jezeli wtasciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego
zbierania odpaddéw, wykonawca przekazuje o tym stosowng informacje zamawiajacemu i
wiascicielowi nieruchomosci, a nastepnie, ma obowigzek odebra¢ przedmiotowe odpady jako
zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne. | w tym miejscu odwotujgcy podat, ze tak
skonstruowana postanowienia powodujg zwiekszenie udziat odpadéw zmieszanych w catym
strumieniu odbieranych odpadow, z ktérych to wysortowanie selektywnych odpadow, maja-
cych wplyw na osiagniecie poziomoéw recyklingu jest znikomy.

Osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu w przypadku, gdy ponad 50% strumienia
odpadéw odbieranych to odpady zmieszane, dla ktérych poziomy recyklingu osiggane przez
instalacje komunalne oscylujg na poziomie okoto 3%. Kluczowy, jak pokazuje powyzszy
przyktad, jest wptyw duzego udziatu zmieszanych odpadéw komunalnych w catym strumieniu
odpaddw na poziomy recyklingu. Poniewaz odpady zmieszane jako frakcja stanowig ponad
potowe strumienia odpadow, to mozliwo$¢ wysortowania z odpadéw zmieszanych - odpa-
déw, ktére mozna oddac do recyklera, stanowi o istocie problemu przy uzyskaniu ustalonych
poziomdw recyklingu. Ponadto recyklerzy posiadajg standardy, ktore wynikajg z konkretnych
danych technologicznych i sktadu chemicznego danego rodzaju odpadu wysortowanego.
Zatem tylko niewielki procent strumienia odpaddéw zmieszanych bedzie mégt mie¢ udziat w
uzyskaniu ustalonego poziomu recyklingu. Czesto w trakcie potgczenia sie odpadéw nadajag-
cych sie do recyklingu w strumieniu odpadéw zmieszanych, dochodzi do ich zanieczyszcze-
nia np. papieru czy tworzyw szt. w taki sposob, ze nie jest mozliwy jego recykling, z tego po-
wodu recyklerzy zainteresowani sg odpadami selektywnie zbieranymi, a nie wysortowanymi
z odpadéw zmieszanych. Zamawiajgcy ma petng wiedze w zakresie powyzszego, poniewaz
wynika ona ze sprawozdan sktadanych zamawiajgcemu przez podmioty takie jak odwotujg-
cy. Jak powyzej wykazano staba jako$¢ i niska ilo§¢ odpaddw ,u zrodia” ma bezposrednie
przetozenie na mozliwos¢ uzyskania poziomoéw recyklingu, natomiast wykonawca nie posia-
da narzedzi, ktére sg w dyspozycji zamawiajgcego (system sankcyjny, tworzenie plandw i
regulaminéw), ktére moglyby zdyscyplinowaé mieszkancéw do zwiekszenia udziatu odpadow
selektywnie zbieranych w ogélnym strumieniu odpadow. Abstrahujgc juz od faktu, ze zama-
wiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do poziomdw recyklingu pochodzgcych z in-
nych zrédet np. z punktéw skupu czy wliczenia kompostu z przydomowych kompostownikow
czy tez wliczenia surowcow odebranych od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych, kto-
re aktualnie nie sg objete systemem gminnym, a wytwarzajg znaczaca ilos¢ warto$ciowych
surowcow.

W zwigzku z opublikowanym w dniu 20 sierpnia 2021 r. Rozporzadzeniem Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1530), ktére weszto w
zycie w dniu 4 wrzesnia 2021 r., wprowadzono nowy sposoéb ustalania poziomu recyklingu w
odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw komunalnych, a takze okre$lono nowy
sposob obliczania masy odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi. Zgodnie z nowag
regulacjg - mase odpadow komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie dopiero po wyj-
$ciu odpadu z instalaciji, w ktérej dany odpad bedzie przygotowany do recyklingu. Mase od-
padow komunalnych poddanych recyklingowi - czyli te, ktéra wliczana jest do poziomoéw
recyklingu, ustala sie wg jego wagi, ktérg wykonawca przekaze do recyklera - ,mase odpa-
déw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase odpadéw, ktore - po przej-
Sciu wszystkich niezbednych operacji sprawdzania, sortowania i innych czynnosci wstepnych



majgcych na celu usuniecie materiatow odpadowych, kitére nie sg przedmiotem dalszego
powtornego przetwarzania, oraz zapewnienie wysokiej jako$ci recyklingu - wprowadzane sg
do procesu recyklingu, w ktérego wyniku materiaty odpadowe sa faktycznie powtornie prze-
twarzane na produkty, materiaty lub substancje”. Zmienia to o tyle sposob ustalania masy
odpadéw przekazanych do ponownego przetworzenia, ze do 2022 r. masg odpaddéw podda-
wanych recyklingowi byta catkowita masa odpadu przed ,doczyszczeniem”. Poniewaz kara
umowna przewidziana jest przez zamawiajgcego w Projektowanych postanowieniach wzoru
za nieosiggniecie przez wykonawce poziomu w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki
optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na skta-
dowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U z 2019 r. poz. 1396 ze zm.) i brakujgcej masy od-
paddéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia poziomu, to ryzyko jej na-
tozenia wzrosto na skutek wprowadzenia opisanych powyzej zmian przepisow prawa. Po-
nadto ryzyko to obcigza jedynie wykonawce pomimo, ze nawet w przypadku prawidtowego
zrealizowania ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunal-
nych pochodzgcych z terenu Gminy Katy Wroctawskie, posiadania najnowoczes$niejszych
instalaciji i sortowni, wykonawca moze nie osiggng¢ ustalonego na poziomie 35% dla 2023 r.
i 45 % dla roku 2024 poziomu recyklingu, i nastepnych w kolejnych latach, a skoro tak, to
zamawiajgcy ustanowit kare umowna, ktéra jest niezwigzana z jej prawidtowym wykonaniem.
Bowiem przedmiotem umowy nie jest osiggniecie poziomu recyklingu - a wykonanie ustugi
odbioru, i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Ponadto takie uksztattowanie stosun-
kéw w umowie pomigedzy zamawiajgcym a Wykonawcag jest sprzeczne z zasadg wspotdzia-
tania przy wykonywaniu umowy wynikajgca z art. 431 ustawy . W konsekwencji - poniewaz
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztattowac
sie winna stosownie do odpowiedzialno$ci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu
rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamoéwienia, ustalenie kary
umownej, jak to uczynit zamawiajgcy w § 14 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy, jest nieadekwatna do
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é, i co za tym idzie razgco wygo-
rowana. Ponadto postanowienia § 14 ust. 3 pkt 3 Projektu umowy sg sprzeczne z art. 3b i 9z
ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzajg do przeniesienia wiecej niz catoscia ryzyk zwigzanych z
odpowiedzialno$cig administracyjnoprawng zamawiajgcego na wykonawce bedgcego strong
stosunku cywilnoprawnego, co narusza wskazane w zarzucie przepisy prawa.

Odwolujgcy podkreslit, ze w zwigzku z faktem posiadania przez zamawiajgcego szeregu opi-
sanych powyzej narzedzi zmierzajgcych do egzekwowania od mieszkancow selektywnej
zbidrki odpaddw i odpowiednim brakiem takich narzedzi po stronie wykonawcy, konieczne
jest podzielenie sie odpowiedzialnoscig za selektywng zbiérke odpaddw, kidéra moze dopro-
wadzi¢ do nieosiggniecie poziomu recyklingu i prowadzi do natoZzenia na podmiot odbierajg-
cy odpady kary za nieosiggniecie poziomow recyklingu.

Zgodnie z art. 354 k.c. powigzanego w ramach postawionego zarzutu z art. 431 ustawy -
dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajgcy
jego celowi spofeczno-gospodarczemu oraz zasadom wspétzycia spotecznego, a jezeli ist-
niejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w spos6b odpowiadajgcy tym zwyczajom. W
taki sam sposdb powinien wspotdziataé przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Wierzycie-
lem w tym przypadku jest oczywiscie zamawiajgcy a dtuznikiem wykonawca.

Z przepisu tego wynika, ze zamawiajacy jako wierzyciel zobowigzany jest do przyczynienia
sie do wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu jakim ma wplyw na prawidtowg realiza-
cje zobowigzania. W tym wypadku zamawiajgcy (gmina) przenosi na wykonawce swoj obo-
wigzek (osiggniecia poziomu recyklingu), jednak nie mogac przenie$¢ na wykonawce przy-
stugujacych tylko zamawiajgcemu narzedzi do wyegzekwowania realizacji obowigzku. Skoro
zatem wykonawca zobowigzany ma by¢ do osiggniecia poziomu recyklingu, to zamawiajacy
jako jedyny wiadny do uzycia narzedzi do wyegzekwowania jego osiaggniecia ponosi odpo-
wiedzialno$¢ za zrealizowanie tego obowigzku w granicach wynikajacych z mozliwosci real-
nego wptywu na podwyzszenie osiggnigcia poziomu recyklingu w wyniku maksymalnego
uzycia narzedzi przystugujgcych tylko zamawiajgcemu do ich osiggniecia, bowiem tylko za-
mawiajgcy ma mozliwos¢ podejmowania dziatan w jakie wyposazyt go ustawodawca, zmie-
rzajgcych do realizacji ustalonych poziomoéw recyklingu. Jak wskazuje doktryna: Przepis art.
354 § 2 komentowanego artykutu odnosi sie do obowigzku wspéidziatania po stronie wierzy-
ciela. Jest to wyraz istoty stosunkéw obligacyjnych, ktore zakladajg wiez miedzy dwoma
podmiotami - dtuznikiem i wierzycielem. Status wierzyciela sam w sobie nie wytgcza obo-
wigzku wspotdziatania z duznikiem. W pierwszej kolejnosci wierzycielowi stawiany jest obo-
wigzek lojalnosci w zakresie wspdtdziatania z drugg strong stosunku prawnego. Wynika z
tego, ze wierzyciel musi respektowa¢ uzasadniony interes dtuznika, a w szczegolnosci wi-
nien powstrzymac sie od dziatan utrudniajacych lub uniemozliwiajgcych spetnienie Swiad-
czenia przez diuznika. Naruszenie przez kiérgkolwiek ze stron zasady wspétdziatania bedzie
prowadzi¢ do ograniczenia, a czasami nawet do zniesienia odpowiedzialnosci drugiej strony,
w sytuacjach okreslonych w przepisach kodeksu cywilnego lub w umowie stron. Ocena wy-
konania przez wierzyciela obowigzku wspoétdziatania dokonywana jest w oparciu o oméwione
wyzej kryteria okreslone w art. 354 § 1 k.c. (Komentarz do kc. Tom lll. Zobowigzania. Cze$¢



ogolna).

Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposéb dokonany
przez zamawiajgcego, wobec powyzszego stanowi 0 haruszeniu przez niego swobody kon-
traktowej z art. 353(1) k.c., z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 354 k.c., art. 473, art.
471 i art. 483 k.c.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy - skoro od wspoétdziatania zamawia-
jacego z wykonawca zalezy osiggniecie poziomow recyklingu, to petna odpowiedzialnos¢ za
ich osiggniecie nie moze spoczywac tylko na wykonawcy. Powotat wyrok z dnia 6 czerwca

2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18.

Ewidentnie w omawianym przypadku zachodzi sytuacja, gdy ustanowione w SWZ kary
umowne za nieosiggniecie poziomdw recyklingu sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne do
stopnia odpowiedzialno$ci jaki mozna przypisa¢ wykonawcy w zwigzku z tym, ze to zama-
wiajgcy ma w gestii w zasadzie petnie narzedzi do stymulowania ich osiggniecia.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP: ,Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funk-
cje, jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, po-
winni tak ksztattowaé postanowienia umowne dotyczace tego zagadnienia, aby odpowiednio
zabezpieczy¢ interes publiczny i wlasciwg realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej za$
strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcéw odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktére
pozostajg poza ich kontrola, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu. (...) Zbyt repre-
syjne reguly odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniechecac do sktadania ofert i
moga stanowiC przyczyne matego zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyska-
nie zamowienia publicznego, co wplywa na konkurencyjnos¢ postepowan oraz niekiedy ko-
niecznos¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania wa-
runkbw umownych majg pelne prawo kwestionowac¢ czynnosci podjete przez zamawiajgcych
jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania zamoéwien publicznych, a przez to
niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych”

Jak juz powyzej Odwotujgcy podat, nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu umowy i
jednoczesnym podjeciu najwyzszych staran istnieje ryzyko nieosiggniecia poziomu recyklin-
gu z przyczyn zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, ktére majg na celu zdyscyplino-
wanie mieszkancoéw, szerzenie Swiadomosci dot. sposobu i wagi dla Srodowiska segregowa-
nia odpadéw, moze dojs¢ do nieosiggniecia poziomdw recyklingu i to wykonawca - pomimo
braku jakiegokolwiek wptywu na te sytuacje - wobec obecnego brzmienia SWZ ponosi wy-
taczng odpowiedzialno$¢ na zasadzie kary umownej. Powotat wyrok z dnia 29 pazdziernika
2018 r. KIO 2085/18.

Ustanowienie kary umownej za nieosiagniecie poziomu recyklingu stanowi takze naruszenie
zasad wspotzycia spotecznego i jest niezgodne z zasadg lojalnosci i uczciwosci kupieckiej.
Skoro Zamawiajgcy chce obcigzy¢ Wykonawce petng odpowiedzialnoscig za nieosiggniecie
poziomu recyklingu pomimo, ze ten nie ma bezposredniego i petnego przetozenia na jego
osiggniecie, to inaczej nie moze by¢ postrzegane dziatanie zamawiajgcego jak tylko jako
dziatanie naruszajgce ,normy moralne i obyczajowe obowigzujgce w stosunkach gospodar-
czych, ktdre znajdujg sie poza ramami systemu prawa” - okre$lenie zasad uczciwosci ku-
pieckiej z Wyroku Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 2006 r., sygn. Akt: | ACa
1103/06, LEX nr 516585.

Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 433 pkt 2 i art. 431 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 usta-
wyiart. 17 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy , w zw. z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964

r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c.”, w zw. z art.
353(1) k.c., wzw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 471 k.c., w zw. z art. 473 § 1i 2 k.c. oraz w zw. z
art. 3b i 9z ust. 2 ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach
(Dz. U.z 2021 r., poz. 888 j.t. ze zm.), dalej jako ,u.c.p.g.” zatem zarzut jest w petni zasadny,
a zamawiajacy powinien zmodyfikowa¢ postanowienia Umowne dot. kary umownej za nieo-
siggniecie poziomow recyklingu w sposaéb, ktéry bedzie proporcjonalny do rzeczywistej od-
powiedzialno$ci stron umowy za ilo$¢ i jakos¢ selektywnej zbidrki odpaddw.

Kwestia zwigzana z podziatem odpowiedzialno$ci za uzyskanie poziomu recyklingu moze
by¢ tez rozwigzana w sposéb wynikajgcy z ujecia tego zagadnienia w odmienny sposob- tj.
zauwazenia, ze zamawiajgcy - gmina, niezaleznie od realizacji umowy na wykonanie przed-
miotowego zamdéwienia uzyska realizacje poziomu recyklingu na poziomie, ktéry odwotujgcy
szacuje jako 10%. W konsekwencji powyzszego, skoro zamawiajgcy ma tego $wiadomos¢,
to oczywistym jest, ze nie powinien wymagac¢ od wykonawcy realizacji 35 % poziomu w roku
2023 i 45 % w roku 2024, a tylko takiej warto$ci, ktéra stanowi réznice.

Kolejna mozliwo$¢ rozwigzania nieprawidtowo, bo nadmiernie ustalonej odpowiedzialnosci



wykonawcy na podstawie § 14 ust. 3 pkt 3 Projektu umowy moze by¢ sanowana w taki spo-
s6b, by obowigzki wykonawcy w zakresie pkt VIl SWU i co za tym idzie kara umowna byta
ustalona w wysokos$ci adekwatnej do obiektywnych mozliwosci wykonawcy zapewnienia po-
ziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych okre$lonej
dla kazdej frakcji odpadéw odbieranych od wtascicieli nieruchomosci oddzielnie. Powyzsze
przy zatozeniu, ze poziom jaki ma osiagna¢ Wykonawca dla kazdej z frakciji, to:

g) 3 % dla odpaddéw zmieszanych;

h) 90% dla odpad6éw papieru oraz szkta,

i) 30% dla odpadoéw metali, tworzyw sztucznych i opakowan wielomateriatowych,
j) 50 % dla bioodpadéw,

k) 10 % dla gabarytéw,

I) 50 % dla odpadéw z drzewek i 0zdob bozonarodzeniowych stanowigcych czesci roslin,
Poziomy te s3 realne do spetnienia przez wykonawce i odzwierciedlajg $redni poziom recy-
klingu dla danej frakcji uzyskiwany przez przedsiebiorcéw dziatajgcych w branzy odpadow
komunalnych, dopiero w przypadku ich nieosiggniecia przez wykonawce zamawiajgcy miatby
prawo naktada¢ ewentualng kare zgodnie z przepisami prawa.

W dniu 3 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o odda-
lenie odwotania jako oczywiScie bezzasadnego, a w zakresie zarzutu nr | i lll wnosi - wobec
zmiany SWZ - o umorzenie postepowania, a w przypadku nieuwzglednienia wniosku o umo-
rzenie, o oddalenie odwotania.

Zarzut nr |

Zamawiajgcy, w oparciu o art. 137 ust 1 ustawy, w dniu 30 wrze$nia 2022 r. dokonat zmiany
treSci SWZ przed terminem rozprawy, dalsze rozpatrywanie odwotania przez Krajowg lzbe
odwotawczg stato sie bezprzedmiotowe z uwagi na brak substratu zaskarzenia. Zamawiajgcy
wnosi o wydanie postanowienia o umorzeniu postepowania w zakresie tego zarzutu.
Zmawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 30 wrzesnia 2022 r. zmienit tres¢ Specyfikacji Warunkow
Zamowienia w ten sposdb, ze w § 11 Projektu umowy (zatgcznik nr A do SWZ) po ust. 11
wprowadzit ust. 11a, a zmiana wprowadzona do SWZ jest zgodna z zasadniczg intencjg
whniosku odwolujgcego sformutowanego w oparciu o przedmiotowy zarzut.

Zarzut nr I

Odwolujgcy kwestionuje trzy ustawowe parametry klauzuli waloryzacyjne;j tj.: zmiana pozio-
mu cen materiatdw lub kosztéw uprawniajgca strone do zgdania zmiany wynagrodzenia,
okresSlenie okreséw, w ktdérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia i maksymalna war-
to$¢ zmiany wynagrodzenia.

Odwolujgcy stawia zarzut, iz wskazana w projekcie umowy goérna granica waloryzacji w po-
staci 13% catkowitej wartosci umowy brutto, nie pozwoli na zwaloryzowanie wynagrodzenia
do rzeczywistego wzrostu kosztdéw, co czyni takie postanowienia pozornymi.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie tego zarzutu odwotujacy postuguje sie takimi sformu-
towaniami jak ,wysoce prawdopodobne jest", nie przedstawia jednak zadnych szczegéto-
wych wyliczen na te okolicznos¢. Pomija tez fakt, iz wskazana w umowie gérna granica
zwrotu wynagrodzenia (13%) dotyczy kwoty wynagrodzenia brutto catego kontraktu, a zatem
waloryzacji podlegajg wszelkie koszty realizacji zamowienia, nie tylko te, ktére sam odwotu-
jacy okresla jako ,wazace”, w tym réwniez zawarta w cenie kontraktu marza odwotujgcego.
Pominiety zostaje tez fakt, iz umowa obejmuje waloryzacje wynagrodzenia réwniez w przy-
padku: stawki podatku VAT, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, zasad podle-
gania ubezpieczeniu spotecznemu, gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych pla-
néw kapitatowych.

Zamawiajacy zwrécit uwage, iz zastosowane w projekcie umowy zapisy klauzuli waloryza-
cyjnej pozostajg w catkowitej zgodnosci przepisami ustawy.

Odwolujgcy w tresci uzasadnienia wskazuije, iz jego zdaniem doszio do naruszenia zasady
proporcjonalnosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurenciji. Biednie jednak
pojmuje zasade proporcjonalnosci, odnoszac jg do rozktadu ryzyka gospodarczego kontrak-
tu. Istotg za$ zasady proporcjonalnosci, wyrazonej w art. 16 Pzp jest: ,Zasada przejrzystosci
oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane
w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny,



ktéry po pierwsze, pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig sta-
rannos¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki
sam sposob, a po drugie, umozliwi instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty
odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg” /tak: A. Wiktorowski A. Gawronska-
Baran, E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 16./ Zasada ta odnosi sie zatem raczej do samego procesu
udzielenia zamowienia, zasad weryfikaciji ofert, stawianych warunkéw wykonawcom, a nie
sposobu realizacji tego zamoéwienia. W treSci uzasadnienia nie zawarto natomiast jakiego-
kolwiek odniesienia do naruszenia uczciwej konkurencji, ktérego to zarzutu raczej nie da sie
obroni¢, biorgc pod uwage fakt, ze wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferty dziatajg na takich

samych zasadach i w takich samych warunkach. Natomiast, co do postawionego zarzutu

naruszenia zasady efektywno$ci, zamawiajgcy wskazuje, iz odwotujgcy w tym zakresie
ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze postanowienia umowy z pewno$cig naruszajg te
zasade.

Druga z podniesionych przez odwolujacego kwestii dotyczy czestotliwosci waloryzacji. W
ocenie odwotujgcego konieczne jest zagwarantowanie, aby byta ona dopuszczalna kwartal-
nie, to jest co 3 miesigce, a jej przeprowadzenie uwarunkowane byto wzrostem kosztéw rea-
lizacji umowy przekraczajagcych 1%, gdyz konieczna jest pewna elastyczno$¢ po stronie za-
mawiajgcego w zakresie waloryzacji.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazuje, ze zaproponowane zapisy umowy powodujg brak
mozliwosci prawidlowego oszacowania ceny oferty, bowiem kazdy wykonawca jest zmuszo-
ny sztucznie podnie$¢ ceny oferty w taki sposob, aby w sytuaciji istotnego wzrostu kosztéw
wykonania umowy kontraktu pozostat rentowny. Jednocze$nie odwotujgcy zarzuca pozor-
no$¢ modelu waloryzacji. W tre$ci uzasadnienia do zarzutu przywotuje (na stronie 13) ko-
mentarz do ustawy Pzp, z ktoérego to jednak komentarza wcale nie wynika, ze istotg klauzuli
waloryzacyjnej, jak tego oczekuje odwolujacy, jest usuniecie ryzyka ekonomicznego realiza-
cji umowy, ale jedynie przywrocenie réwnowagi stron i roztozenie ryzyka gospodarczych po-
miedzy obie strony. Jawi sie zatem pytanie, na ile proponowana przez odwotujgcego modyfi-
kacja czestotliwosci waloryzaciji wynagrodzenia, bedzie prowadzita do przywrécenia stanu
réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, a na ile $cigga ryzyko ekonomicznej rea-
lizacji umowy z wykonawcy, przenoszgc je na zamawiajgcego. W tresci odwotania niestety
brak jest uzasadnienia merytorycznego tej kwestii, brak jest jakichkolwiek wyliczen, ktore
potwierdzatyby, Zze czestotliwos¢ kwartalna doprowadzi do rownowagi stron, a nie do prze-
niesienia cigzaru na zamawiajgcego. Kwestii tej nie zmienia fakt, ze zgodnie z przepisami
ustawy mechanizm waloryzaciji dziata w obie strony, w stosunku do obydwu podmiotéw
umowy.

Kolejny podnoszony przez odwotujgcego argument to okoliczno$¢, Ze realizowana ustuga
jest ustugg niskomarzowa, a wykonawca, pozbawiony narzedzia do dostosowania wynagro-
dzenia do realnych kosztow, bedzie zmuszony albo wykonac ustuge ponizej rentownosci
kontraktu, albo do jej wypowiedzenia w obliczu razgcej straty. Odwotujgcy w zadnym jednak
miejscu uzasadnienia nie wskazat konkretnych wyliczen dotyczgcych marzy i kosztéw reali-
zacji tego zamowienia oraz ich zmiany w przypadku wzrostu cen. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
odwotujgcy jako jeden z czynnikbw majgcych wptyw na koszty realizacji podnosi miedzy in-
nymi zmiane wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, zdaje sie jednak zapominac,
iz w umowie zawarty jest osobny mechanizm waloryzacji tego wynagrodzenia.

Odwolujgcy swoje zarzuty opiera na naruszeniu art. 439 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 1 3i 4 Pzp.
zamawiajacy zwrécit jednak uwage na fakt, iz przepis ten zawiera obowigzek wprowadzenia
do umowy klauzuli waloryzacyjnej, okreslajgc jednoczesnie ramowe elementy konstrukcii
takiej klauzuli. Powyzszy przepis nie naktada zatem na zamawiajgcego wymogu oddania w
waloryzacji petnego zakresu zmiany cen. Na zamawiajgcego nie zostat natozony obowigzek
stuprocentowej rekompensaty zmiany kosztow realizacji inwestycji z uwagi na wzrost cen
materiatow budowlanych i surowcow /tak: wyrok KIO 230/22 z dnia 11.02.2022r/. Nie mozna
zatem przyja¢ za zasadne naruszenia art. 439, skoro opisana w projekcie umowy klauzula
waloryzacyjna zawiera wymagane przez ustawodawce elementy.

Zamawiajgcy wskazat na ugruntowane juz poglady doktryny oraz orzecznictwo KIO, iz
wprowadzenia zapisOw o waloryzacji nie moze prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka zwigzane-

go z wtadciwym oszacowaniem oferty przez wykonawce, ani tez prowadzi¢ do wzbogace-
niem wykonawcy. Zamawiajgcy zgadza sie ze stanowiskiem, Zze prawidtowo skonstruowana
klauzula waloryzacji powinna stuzy¢ rwnomiernemu rozfozenie ryzyka kontraktowego i by¢
adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nie moze to jednak polega¢ na przeniesieniu ca-
tego ryzyka na zamawiajgcego i wyeliminowaniu tych okolicznosci po stronie sktadajgcego
oferte. Zamawiajgcy przypomniat, iz poza klauzulg waloryzacyjna, postanowienia umowy
zabezpieczajg szereg innych sytuacii, ktére mogg wptyna¢ na koszt realizacji zaméwienia.



W tre$ci uzasadnienia do zarzutu nr 2 odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 3600/21 z dnia
5.01.2022r., gdzie Krajowa lzba, uwzgledniajac odwotanie, nakazata zamawiajacemu obni-
zenie poziomu $redniej arytmetycznej ogtaszanych przez GUS miesiecznych wskaznikéw
cen towardw i ustug konsumpcyjnych, uprawniajgcych do zgdania zmiany wynagrodzenia
oraz podwyzszenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w takim za-
kresie, ktéry pozwoli na zachowanie ekwiwalentno$ci swiadczen obu stron umowy w okresie
j€j realizacji. Odwotlujac sie jednak do tego wyroku nie mozna poming¢ stanu faktycznego
ktéry zostat poddany ocenie przez Krajowg lzbe w przedmiotowej sprawie. Postepowanie o
udzielenie zamowienia ogloszony zostato w grudniu 2021 - realizacja ustugi mechanicznego
oczyszczania jezdni w sezonie zimowym i letnim w latach 2022-2026, z terminem poczagtko-
wym realizacji na pazdziernik 2022 i pierwszg waloryzacjg w pazdzierniku 2023. Zatem hory-
zont czasowy w przypadku tego postepowania byt bardzo odlegty, przewidywano 42 miesig-
ce realizacji ustugi. Stan faktyczny analizowany przez KIO w tej sprawie nie moze by¢ uzna-
ny za analogiczny do stanu faktycznego niniejszego postepowania, ktére zaktada zawarcia
umowy na okres 24 miesiecy, a termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi bedzie nie krotszy niz
14 dni od zawarcia umowy. Ryzyko ekonomiczne w takiej perspektywie czasowej jest wiec
zupetnie inne, niz przy koniecznosci oszacowania przez wykonawce sktadajgcego oferte na
42 miesigce, co niewatpliwie wptywa na wysoko$¢ ewentualnych limitdw maksymalnego
podwyzszenia wynagrodzenia, czy tez wysokos¢ zmiany cen uruchamiajgcg mechanizm
waloryzacji. Stad tez nie mozna przektada¢ wprost rozwazan zawartych w rozstrzygnieciu
konkretnej sprawy KIO 3600/21, na niniejsze postepowanie. W kazdej sprawie nalezy bo-
wiem wykazac, ze zastosowane wartosci w klauzuli waloryzacyjnej w projekcie umownej sg
niewystarczajace, a takiego wyliczenia i merytorycznych argumentéw brak w treSci niniej-
szego odwotania. Stanowisko odwotujgcego opiera sie w zasadzie w catosci na tym, ze na
obecng chwile trudno jest przewidzie¢ zaréwno poziom inflacji czy przebieg kryzysu gospo-
darczego.

Podsumowujac, zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie tego zarzutu jako
oczywiscie bezzasadnego. Zdaniem zamawiajgcego, w tym postepowaniu odwotujacy nie
sprostat ciezarowi dowodu, jaki na nim spoczywa zgodnie z art. 534 ustawy, w postaci wyka-
zania dowodami/kalkulacjami zasadnosci swojego twierdzenia o zbyt niskiej maksymalnej
kwocie wynagrodzenia podlegajacej waloryzacji czy tez jej czestotliwosci.

W ramach tego zarzutu odwolujacy ztozyt tez wniosek alternatywny, w ktérym postuluje ure-
gulowanie kwestii waloryzacji w sposdb odmienny niz przyjety mechanizm waloryzacji zawar-
ty w projekcie umowy, a polegajgce na odniesieniu si¢ do zmiany poziomu cen kosztdéw naj-
wiecej wazgcych na realizacji zamédwienia, to jest: zagospodarowanie odpadéw, paliwa i cen
sprzedazy energii elektrycznej na rynku konkurencyjnym.

W pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy wskazat, ze w tresci uzasadnienia do zarzutu, jak réw-
niez w tre$ci samego wniosku, nie znalazto sie wyjasnienie, jakie ceny bedg brane pod uwa-
ge dla poréwnania zmiany ich warto$ci w zakresie:

- kosztéw zagospodarowania odpadéw, rozumianego jako zmiana ceny jednostkowej
przyjecia jednego Mg odpaddw - zamawiajgcy zwrécit uwage, iz w formularzu ofertowym nie
jest podana tylko cena zagospodarowanie odpadu, ale w kazdej z pozycji mamy odbidr, zbie-
ranie, transport i zagospodarowanie, bgdz transport i zagospodarowanie, powstaje wiec py-
tanie, jak na takiej podstawie odwotujgcy widzi mozliwos¢ odnoszenia sie jedynie do ceny
zagospodarowania odpadow;

- kosztéw paliwa - w tym zakresie brak juz w ogole jakiegokolwiek wyjasnienia w tresci
odwolania, jakie ceny miatyby by¢ ze sobg poréwnane, pamietajgc, ze w formularzu oferto-
wym w ogole nie sg wyszczegolnione.

Nie mozna zatem, jak to robi odwotujgcy, twierdzi¢, ze mechanizm waloryzacji zostanie uru-
chomiony, gdy koszt wzro$nie o 10% w stosunku do cen ustalonych w dniu zawarcia umowy
(poziomu kosztéw wpisanych w tresci zatgcznika do umowy), w formularzu ofertowym nie ma
bowiem pozyciji, do ktérych chciatby sie odnies¢ odwolujgcy.

Whiosek taki uznaé nalezy zatem za bezzasadny i niemozliwy do zastosowania.

Wreszcie odwotujgcy w ramach tego zarzutu sformutowat wniosek dajgcy mu uprawnienie do
wypowiedzenia umowy z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia w przy-
padku, gdy koszty realizacji kontraktu wzrosng powyzej 30%. Zamawiajgcy zwrécit jednak
uwage, iz wniosek ten nie ma zadnego odzwierciedlenia w zfozonych w odwotaniu zarzu-
tach. Odwotujgcy w zadnym miejscu nie podniost, jakie przepisy narusza brak wskazania w
umowie mozliwosci jej wypowiedzenia w okolicznosci jak wyzej opisanej, a zatem wniosek
ten, jako oderwany i nie posiadajgcy zadnego rozwiniecia dalszego w uzasadnieniu, nalezy
uzna¢ za catkowicie bezzasadny.

Zarzut nr lll



Zamawiajacy, w oparciu o art. 137 ust 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, dokonat
zmiany tresci Specyfikacji warunkdéw zamowienia przed terminem rozprawy, dalsze rozpa-
trywanie odwotania przez Krajowa lzbe odwotawczg stato sie bezprzedmiotowe z uwagi na
brak substratu zaskarzenia. Zamawiajgcy wnidst o wydanie postanowienia o umorzeniu po-
stepowania w zakresie tego zarzutu. Zamawiajacy wyjasnia, ze zmienit tres¢ Specyfikaciji
Warunkéw Zaméwienia w ten sposoéb, ze § 5 ust. 1 Projektu umowy (zatgcznik nr A do
SW2Z), a wprowadzone postanowienie w catosci odpowiada wnioskowi odwotania zwigzane-
go z zarzutem nr lll.

Zarzut nr IV

Zamawiajgcy podniost, Zze tres¢ odwotania wywotuje niedajgce sie usung¢ watpliwosci co do
materialnej tresci zarzutu, a to czy odwotujgcy kwestionuje odbieranie odpadéw gromadzo-
nych w workach (podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z SWZ dotyczy to niektérych rodzajéw odpa-
déw i dodatkowo nie ze wszystkich nieruchomosci) czy tez kwestionuje obowigzek wyko-
nawcy w zakresie skanowania kodéw kreskowych umieszczanych na workach. Ot6z odwotu-
jacy zarzuca naruszenie przepisow ustawy, a to art. 99 i art. 16, przez wprowadzenie obo-
wigzku skanowania kodéw kreskowych umieszczanych na workach i uwzgledniania tej oko-
licznosci, ze warunkiem odbioru odpadéw gromadzonych w workach jest oznakowanie kodek
kreskowym (dziat Il rozdziat 6 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 SWU).

Jednoczes$nie zadanie odwotania obejmuje wykreslenie powotanych w tresci zarzutu dziatu Il
rozdziat 6 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 SWU, ale réwniez niewymienionego w tresci zarzutu dziatu VI
ust. 2 pkt 5 SWU (wyposazenie pojazdéw w urzgdzenia do rejestraciji odbioru odpadow

zgromadzonych w oznakowanych kodami kreskowymi workach). Zachodzi wigc rozbieznosci
pomiedzy zakresem skarzonych postanowien a wnioskiem odwotania.

Niezaleznie od tego, . jak dalece idacy jest w rzeczywistosci zarzut odwotania w tym zakre-
sie, to nie ma zadnych podstaw prawnych i merytorycznych. Jest tak z nastepujgcych powo-
dow.

Po pierwsze, odwotujgcy podnitst zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 i 4. Jednocze$nie odwotu-
jacy w jakikolwiek sposo6b nie wskazat, na czym doktadnie miatoby polega¢ rzekome naru-
szenie powotanych przepisow, nie dajgc tym samym zamawiajgcemu mozliwosci rzetelnej i
merytorycznej polemiki. Z tresci odwotania trudno — bez formutowania dodatkowych hipotez
lub zatozen - zrekonstruowaé przyczyny zakwestionowania przedmiotowych postanowien
SWZ w oparciu o powotane przepisy.

Tre$¢ odwotania nie wskazuje bowiem, aby przedmiot zamdwienia w zakresie odbioru odpa-
déw w workach, w tym rejestrowania ich odbioru przez odczyt kodu kreskowego, zostat opi-
sany niejednoznacznie lub w niewyczerpujgcy sposob. Wrecz przeciwnie z tresci odwotania
wynika, ze odwotujgcy nie ma jakiegokolwiek problemu w ustaleniu treSci i zakresu obowigz-
kéw zwigzanych odbieraniem odpadow w workach i odczytem kodow kreskowych. Trudno
zrozumie¢ zatem, w czym tkwi zarzut naruszenia art. 99 ust. 1.

Odwolujgcy nie wskazat rowniez na to, aby zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w
zakresie odbioru odpadéw w workach w sposéb, ktéry ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkuren-
cje, w szczegdlnoéci przez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zré-
dfa lub szczegolnego procesu, kitdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyelimino-
wania niektérych wykonawcow lub produktow” (zarzut naruszenia art. 99 ust. 4). Zamawiaja-
cy wymaga bowiem wykonania zaméwienia w zakresie odbioru odpadéw w workach w cat-
kowicie neutralny technologicznie sposéb, nie narzuca i nie preferuje stosowania okre$lone-
go typu urzadzen do odczyty kodéw kreskowych (jesli o to w ogdle mogto chodzi¢ odwolujg-
cemu) ani nie narzuca i nie preferuje stosowania okres$lonego typu proceséw technologicz-
nych. W tym zakresie zamoéwienie - bez jakichkolwiek przeszkod czy ograniczen - jest w sta-
nie wykona¢ kazdy podmiot zajmujgcy sie odbieraniem odpadéw od wiascicieli nieruchomo-
Sci. Wymogi stawiane przez zamawiajgcego sg tak dalece uniwersalne, ze zarzut uprzywile-
jowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow jest catkowicie, wrecz
razgco, bezpodstawny.

Podsumowujac, sformutowanemu zarzutowi nie towarzyszy jakiekolwiek merytoryczne i po-
wigzane z treScig zarzutéw uzasadnienie, w szczegolnosci takie, ktére w jasny i czytelny
sposo6b obrazowatoby, na czym polega naruszenie przez zamawiajgcego powotanych prze-
pisow.

Po drugie, celem zamoéwienia jest wykonanie obowigzkéw Gminy Katy Wroctawskie w zakre-
sie odbierania i zagospodarowywania odpadéw komunalnych. Obowigzki te wykonywane sg
na podstawie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz aktéw wykonaw-
czych, w tym aktoéw prawa miejscowego, wydanych na jej podstawie. W Swietle tych przepi-



s6w gmina uprawniona jest ustanowi¢ zasady zbierania odpadéw na terenie gminy w spo-
séb, ktory polega na zbieraniu niektérych rodzajéw odpadéw w workach oraz stosowania
znakowania workéw, a nastepnie realizowac je w drodze udzielonego zamowienia publicz-
nego. Wynika to, miedzy innymi, z nastepujacych przepiséw:

1) art. 4 ust. 2 pkt 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, zobowigzuja-

cy gmine do okre$lenia ,rodzaju i minimalnej pojemnos$ci pojemnikow lub workdw, przezna-
czonych do zbierania odpadéw komunalnych na terenie nieruchomosci’, zakladajgcy wprost i
wyraznie, ze gmina moze oczekiwaé, a mieszkancy majg prawo, zbiera¢ odpady réwniez w
workach;

2) postanowienia uchwaty nr XXVI/385/20 Rady Miejskiej w Katach Wroctawskich w

sprawie Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Katy Wroctawskie
(Dz. Urz. Woj. Dolnoslgskiego z 2022 r. poz. 5601), przewidujace zbieranie niektérych rodza-
jow odpadow w workach (rozdziat 3, w szczegolnosci postanowienia S 6 i S 8); Postanowie-
nia te utrzymata i doprecyzowata uchwata zmieniajgca Regulamin, podjeta 29 wrze$nia 2022
r. Przypomnie¢ nalezy, ze Regulamin jest zrédtem prawa powszechnie obowigzujgcego w
rozumieniu Konstytucji RP i zostat wydany na podstawie art. 4 ust. 2 pkt 2 ustawy o utrzy-
maniu czystosci i porzgdku w gminach;

3) rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 10 maja 2021 r. w sprawie spo-
sobu selektywnego zbierania wybranych frakcji odpadéw wydanego na podstawie przepisow
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach przewiduje, ze wszystkie frakcje odpa-
déw selektywnie zbieranych i objetych przedmiotem zamowienia (papier, szklo, metale, two-
rzywa sztuczne, odpady opakowaniowe wielomateriatowe, bioodpady) mogg by¢ zbierane w
workach.

4) art. 4a ust. 2a pkt 6 lit. a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach prze-
widujgcego prawo gminy do wprowadzenia ,stosowania indywidualnego oznakowania po-
jemnikéw lub workéw przeznaczonych do zbierania odpadéw komunalnych w sposéb, ktory
pozwoli na identyfikacje wiasciciela nieruchomosci, na ktérej sg wytwarzane odpady komu-
nalne”; korelatem tego uprawnienia sg postanowienia uchwaty nr XXVI/385/20 Rady Miej-
skiej w Katach Wroctawskich w sprawie Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na te-
renie Gminy Katy Wroctawskie (§ 8 ust. 2); po zmianie doprecyzowujgcej, powotywang po-
wyzej zmiang Regulaminu, jego brzmienie od 1 stycznia 2023 r. bedzie nastepujace: Wtasci-
ciele nieruchomos$ci zamieszkatych oznaczajg worki, w ktérych przekazujg odpady, o ktorych
mowa w § 8 ust. 1 pkt 1-3, podmiotowi odbierajgcemu odpady komunalne, naklejkg z indywi-
dualnym kodem kreskowym;

5) potwierdzeniem instytuciji znakowania workéw jest zmiana doprecyzowujgca uchwaty

nr XXV1/384/20 Rady Miejskiej w Katach Wroctawskich w sprawie szczegdtowego sposobu i
zakresu Swiadczenia ustug odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci i
zagospodarowania tych odpadéw w zamian za uiszczong przez wtasciciela nieruchomosci
optate za gospodarowanie odpadami komunalnymi (Dz. Urz. Woj. Dol. poz. 560 i 6640 oraz z
2022 r. 3095), ktora wejdzie w zycie z dniem 1 stycznia 2023 r. na podstawie uchwaty podje-
tej 29 wrzednia 2022 r.2 ; zmiana przewiduje powigzanie $wiadczenia ustugi przez gmine ze
znakowaniem workow.

Nie ulega zatem dla zamawiajgcego najmniejszej watpliwosci, co wynika z przepiséw powo-
tanej ustawy, rozporzadzenia oraz aktéw prawa miejscowego, ze zamawiajgcy realizujgc
ustawowo okreslone obowigzki Gminy Katy Wroctawskie miat i ma petne prawo zorganizo-
wac odbieranie odpadoéw w ten sposob, aby przewidzie¢ zbieranie odpadéw w workach oraz
ich znakowanie. Zamawiajgcy ma tez uzasadniony przepisami prawa tytut do zgdania, aby
wykonawca rejestrowat odbiér odpadéw zgromadzonych w worku poprzez odczyt kodu kre-
skowego. Wymogi Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, wedle ktérych wykonawca obowia-
zany jest odbiera¢ odpady gromadzone w workach oraz skanowa¢ kody kreskowe umiesz-
czone na tych workach sg w petni uzasadnione rzeczywistymi i ugruntowanymi prawem po-
trzebami zamawiajgcego. Poza zakresem $rodkéw ochrony przystugujgcych wykonawcy
pozostaje kwestionowanie sposobu organizacji zbierania i pozbywania sie odpadéw komu-
nalnych ustanowionych przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego, w szczegolnosci
powotywanych uchwaty nr XXVI/385/20 oraz nr XXVI/384/20. Uprawnieniem i obowigzkiem
zamawiajgcego jest tak skonstruowaé przedmiot zamoéwienia, aby mieszkancy gminy mogli
pozbywac¢ sie odpaddw, ktére majg - zgodnie przepisami prawa powszechnie obowigzujgce-
go - prawo i obowigzek gromadzi¢ w workach. Uwzglednienie zgdania odwotujgcego dopro-
wadzitoby do naruszenia obowigzkéw zamawiajgcego wynikajgcych z ustanowionych przez
Gmine Katy Wroctawskie — w zgodzie z przepisami ustawy o utrzymania czystosci i porzad-
ku w gminach - zasad gromadzenia odpaddw oraz zakresu i sposobu Swiadczenia ustug
mieszkancom w zamian za uiszczong przez nich optate.

Po trzecie odwotujgcy twierdzi, ze wskutek wprowadzenia obowigzku odczytu kodow kre-



skowych dojdzie do ,duplikowania sie systeméw weryfikacji”, co spowoduje, ze rozwigzanie
to nie jest ekonomicznie uzasadnione. Odwolujgcy pozostaje w tym zakresie w btedzie, al-
bowiem odpady zbierane w pojemnikach identyfikowane sg pomoca znacznikéw RFID, a te
zbierane w workach za pomocg kodow kreskowych. Nie dojdzie wiec do ,duplikowania sie
systemow weryfikacii’, w szczegolnosci polegajgcego na rejestrowaniu odbioru tych samych
odpadéw za pomocg dwéch roznych systemédw weryfikacji. Jesli wiec odbierane odpady zo-
staly zgromadzone w worku rejestrowane sg przy uzyciu czytnika kodéw kreskowych, a jesli
zgromadzono je w pojemniku - przy wykorzystaniu znacznikow RFID.

Po czwarte, odwotujgcy podnosi, ze ,Brak jest informacji w umowie o koniecznosci przesyta-
nia danych z odczytania workéw Zamawiajgcemu oraz sposobu weryfikacji tych danych
przez Zamawiajgcego. W tym zakresie zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z dziatem V| ust. 2
pkt 5 SWU urzadzenia do rejestracji odbioru odpadéw zgromadzonych w oznakowanych
kodami kreskowymi workach stanowig element Systemu Identyfikacji, a zgodnie z dziatem VI
ust. 7 pkt 2 i 3 w trakcie realizacji ustugi odbioru odpadéw wykonawca zobowigzany jest do
rejestrowania przez Systemy Identyfikacji min. nastepujgcych danych czasu i miejsca odbio-
ru odpadéw, rodzaju odbieranych odpadéw, a wszelkie rejestrowane dane i informacije po-
winny by¢ na biezgco (w trybie online) udostepniane zamawiajagcemu. Nie ulega wiec dla
zamawiajgcego watpliwosci, ze wykonawcy obowigzany jest rejestrowac i przekazywac za-
mawiajgcemu dane gromadzone w zwigzku z rejestracjg odbioru odpadéw w workach.

Po pigte, odwotujgcy podnosi, ze ,Wazny jest przy tym fakt, iz aktualnie mieszkarcy nie wy-
stawiajg workow z naklejkami a obowigzkiem Gminy jest odbior wszystkich odpadéw komu-
nalnych od wiasciciela nieruchomoéci, rowniez tych w workach bez naklejonych naklejek.”.
Uwaga odwolujacej sie dotyczy biezagcego modelu odbierania odpadéw komunalnych, ktory
wraz z rozpoczeciem realizacji nowego zamowienia ulegnie zmianie i obejmowac bedzie
rowniez przedmiotowa rejestracje odbioru workéw. Wskazujg choéby na to postanowienia
SWZ (zgodnie z dziatem Il rozdziat 6 ust. 2 SWU obowigzkiem wykonawcy jest bra¢ pod
uwage, ze warunkiem odbioru odpadéw zebranych w worku jest oznaczenie worka kodem
kreskowym) oraz przywotywane powyzej uchwaty Rady Miejskiej w Katach Wroctawskich.

Podniesiona przez odwotujgcego uwaga jest w wiec w kontekscie realizacji przysztego za-
mowienia catkowicie bezprzedmiotowa.

Podsumowujac, odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze kwestionowane postanowienia
naruszajg powolywane przepisy ustawy. Podniesione w odwotaniu uwagi albo nie korespon-
dujg w ogdle z treScig zarzutu (zgdanie rezygnacji z gromadzenia i odbioru odpadéw w wor-
kach) albo majg charakter postulatywno-recenzencki, czym zdecydowanie wykraczajg poza
ramy przystugujgcych odwotujgcemu $rodkéw ochrony.

Uwzglednienie zgdania odwotania jest niemozliwe, chocby z tego powodu, Zze nie wskazano
naruszenia postanowien SWU, do ktérych nawigzuje wniosek odwotania. Nadto jego
uwzglednienie czynitoby niemozliwym wywigzanie si¢ przez zamawiajgcego z obowigzkéw w
zakresie organizacji odbierania odpadéw na ternie Gminy zgodnie z obowigzujgcymi na jej
terenie przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego, w szczegdlnosci w zakresie mozli-
wosci zapewnienia mieszkahcom zbierania i pozbywania sie odpadéw w workach oraz re-
spektowania zasad w zakresie znakowania workow.

Zarzut nrV

Odpowiedz na zarzut - ze wzgledu na jego zbieznos¢ i zwigzki merytoryczne z zarzutem nr
VI zostanie udzielona tgcznie z odpowiedzig na zarzut VI.

Zarzut nr VI

Zarzut nr Vi VI odwotania sg ze sobg $cisle powigzane, a co za tym zamawiajgcy odniesie
sie do nich tgcznie, wykazujac, ze oba zarzuty odwotania sg bezpodstawne i nie zastuguja
na uwzglednienie

1. Podstawa prawna zarzutéw

Oba zarzuty odwotania oparte sg na skomplikowanym i nieczytelnym sposobie opisu pod-
stawy normatywnej odwotania, opartym na powotaniu rozlicznych przepiséw i polgczeniu
prostg enumeracjg lub okresleniem ,w zw.”. Sposéb ten de facto niweczy mozliwo$é odpo-
wiedzi na fundamentalne pytanie: ,Jakg norme prawng naruszyt Zamawiajagcy?”. Ten typ
konstruowania podstawy prawnej zarzutéw negatywnie ocenito juz KIO, w podobnej przed-
miotowo sprawie (wyrok z dnia 13 czerwca 2022 r. (KIO 118-125/22)).

| tak tez odwolujacy jako podstawe zarzutu nr V wskazuje: ,Naruszenie art. 433 pkt 2 i art.
431 ustawy w zw. z art 16 pkt 1 i 3 ustawy i art. 17 ust. 1 w. z art 8 ust. 1 ustawy, w zw. z art.
58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1 740j.t. ze
zm.), dalej jako ,k.c.", w zw. z art. 3531 k.c., w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 471 k.c., w zw.



zart. 473 51i2k.c. oraz w zw. z art. 3b i 9z ust 2 ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r., poz. 888j.t. ze zm.)” a w przypadku zarzutu
nr VI wskazuje: ,Naruszenie art, 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 16 ustawy, art. 8 ust. 1
ustawy w zw. z art. 5 k.c. art. 353(1) k.c., art. 4875 2 k.c. i art. art. 483 52 k.c. w zw. z art 3b

u.c.p.g".

Nawet przy zachowaniu zyczliwej interpretacii tre$ci odwotania trudno jest jednoznacznie
ustali¢, na czym - wedle odwotujgcego - polegato naruszenia przez zamawiajgcego powota-
nych przepisow i jakie konsekwencje dla rekonstrukcji zarzutu odwotania majg przywotywane
przy uzyciu frazy ,w zw." przepisy, a to czy wskazujag kontekst normatywny zarzutu czy moze
wspottworza jego tre$¢ normatywng a moze sg samoistnymi podstawami zarzutéw. Odwotu-
jacy nie rozwiewa tych watpliwosci uzasadniajgc zarzuty, a nawet watpliwosci te poteguje.

Zamawiajacy podniosl przy tym, ze nie jest jego rolg wykazywanie, ze nie dopuscit sie naru-
szenia wszystkich przywolywanych przez odwotujgcego przepiséw, zwtaszcza jesli takiemu
przywotywaniu nie towarzyszy skonkretyzowane uzasadnienie, pokazujgce sposéb ich naru-
szenia. Sposob stawiania zarzutow przez odwotujgcego przeczy istocie postepowania odwo-
tawczego i jednoczesnie — gdyby go przyja¢ — zmuszatby zamawiajgcego do samodzielne-
go konstruowania zarzutéw w oparciu o powotane w odwotaniu przepisy, a nastepnie obrony
przed takimi zarzutami.

Tym samym, skomplikowany i pozbawiony logicznego zwigzku agregat powotanych w odwo-
taniu przepisdw nie pozwala ustali¢ skonkretyzowanej tre$ci zarzutu, tym bardziej, ze powo-
tywane przepisy majg odmienne zakresy podmiotowe, zakresy zastosowania i normowania,
wielokro¢ nie dotyczg sposobu ksztattowania SWZ, a jedynie wykonywania umowy lub kwe-
stii posrednio zwigzanych ze skarzong SWZ

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy, niezaleznie od powyzszego, zamie-
rzat wykazac, ze skarzone postanowienia SWZ odpowiadajg wymogom stawianym przez
przepisy ustawy.

2. Podstawa natozenia obowigzkéw na wykonawce w zakresie obowigzku osiggniecia
pozioméw zagospodarowania odpadéw komunalnych

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w celu udzielenia zamowienia, za pomocg
ktdérego wykonane majg by¢ podstawowe obowigzki zamawiajgcego w zakresie odbierania i
zagospodarowywania odpaddéw komunalnych, znajdujgce bezposrednie Zrodto w przepisach
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Do obowigzkdw tych nalezy rowniez
osiggniecie okreslonych ustawg poziomoéw zagospodarowania odpadéw komunalnych.

W zwigzku z tym zamawiajgcy konstruujgc SWZ, kierowat sie z jednej strony wynikajagcymi z
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach obowigzkami obcigzajgcymi zamawia-
jacego (art. 3b, art. 3c), odpowiedzialnoscia, ktéra z ich niewykonaniem sie faczy (art. 9z ust.
2a) oraz obowigzkiem powierzenia tych zadan wykonawcom wytonionym w drodze postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 6¢ ust. 1). Zamawiajacy opierat sie réwniez
na wieloletnim, jednolitym i wszechstronnie ugruntowanym dorobku Krajowej [zby Odwotaw-
czej w tym zakresie, ktory - niezaleznie od zmieniajgcej sie argumentacji wykonawcow i
zmieniajgcy sie przepisdéw - aprobuje rozwigzania zastosowane w przedmiotowym SWZ. Dla
przyktadu zamawiajgcy podat wyrok z 15 grudnia 2017 r. (KIO 2525/17), wyrok z 28 grudnia
2016 r. (KIO 2357/16) , wyrok, z 28.12.2016 r. - KIO 2357/16, wyrok z 7 stycznia 2020 r.

(KIO 2547/19), orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2013 r., sygn. akt

KIO 2829/12 czy z dnia 29 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2544/12, z dnia 15 kwietnia 2013
r., sygn. akt KIO 771/13. Osiagniecie przez gminy odpowiednich pozioméw recyclingu jest
szczegb6lnym obowigzkiem gminy w ramach utrzymania czystosci i porzadku jako zadania
wiasnego gminy. Istotnie, nalezy przyznac racje odwotujgcemu, ze osiggniecie odpowiednich
poziomdw recyclingu nalezy pojmowac raczej jako obowigzek gminy a nie jej zadanie wta-
sne. Niemnie jednak, nie mozna zamawiajgcemu odmoéwi¢ prawa do uksztattowania stosun-
ku prawnego w taki sposéb, aby natozyé na wykonawce wytonionego w trybie postepowania
0 zamowienia publiczne, obowigzek uzyskiwania odpowiednich pozioméw recyclingu w ra-
mach okreslonych frakcji i zapewnienia sobie prawidtowej realizacji ustug. Przez takie zobo-
wigzanie o charakterze kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie cigzacej na niej odpowiedzial-
nosci, wynikajgcej z mocy prawa, odnoszacej sie do poziomu recyklingu przewidzianego w
ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku. Zatem, zobowigzania wykonawcy do dbatosci o
osiggniecie odpowiednich poziomdw recyclingu nie mozna ocenia¢ jako przeniesienia obo-
wigzku, wynikajgcego z mocy przepiséw prawa i spoczywajgcego na gminie. Jezeli gmina
moze powierzy¢ (a w zasadzie musi) wykonanie okreslonego zadania podmiotowi zewnetrz-
nemu, to musi mie¢ takze mozliwo$¢ zapewnienia sobie nalezytej realizacji takiego zadania.
Prawidtowos¢ zas wykonania przedmiotu umowy przejawia sie w skutecznej gospodarce
odpadami prowadzonej w sposob selektywny. Temu wtasnie celowi stuzy przewidzenie we
wzorze umowy kar umownych za nieosiggniecie wymaganych pozioméw recyklingu. Niewat-
pliwie bowiem, to wykonywanie przez wykonawce okreslonych obowigzkéw ma decydujacy



wptyw na mozliwo$¢ wypetnienia przez gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng zbiorkg
odpaddw i osigganiem wymaganych poziomow recyklingu. ".

Przyktadem natomiast takiego rozstrzygniecia KIO, ktore zapadto w nastepstwie w odniesie-
niu do podobnie uksztattowanych postanowien i co istotne na gruncie tego samego stanu
prawnego jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2022 r. (KIO 81/22) oraz
wyrok z dnia 13 czerwca 2022 r. (KIO 118-125/22).

Nie ma wiec jakichkolwiek powoddw, aby sadzi¢, ze zamawiajgcy nie miat ugruntowanego
prawem i orzecznictwem KIO prawa do natozenia przedmiotowych obowigzkéw oraz ustale-
nie odpowiedzialnosci za ich niewykonanie poprzez wprowadzenie odpowiadajgcych natozo-
nym obowigzkom kar umownych.

3. Zakres obowigzku

Zamawiajgcy podniost, ze catkowicie bezpodstawne sg wyrazane w sposob dorozumiany i
wprowadzajgce w btad twierdzenia odwotania, ze o to odpowiedzialno§¢ wykonawcy okre-
$lona w SWZ odnosi sie do catego strumienia odpadéw komunalnych, podczas gdy czes¢
odpadéw komunalnych wytwarzanych na terenie gminy pozostaje poza zakresem zaméwie-
nia, np. odpady komunalne z nieruchomosci niezamieszkatych czy tez punktéw skupu, a
wykonawca nie ma nad nimi kontroli. By¢ moze taki wydzwiek odwotania nie byt przez odwo-
tujgcego zamierzony, niemniej zamawiajgcy zwrdcit na tg okoliczno$¢ uwage, aby unikngé
wrazenia, ze przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$¢ za odpady komunalne, ktérymi
gospodarowanie pozostaje poza zakresem zamowienia. Oto6z z klarownych postanowieniami
SWZ (dziat VIl ust. 1 pkt 2 SWU) wynika, ze obowigzkiem wykonawcy jest osiggniecie po-
ziomu ,przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko-
§ci 35% wagowo za rok 2023, w wysokosci 45% za rok 2024, w wysokosci 55% wagowo za
rok 2025, o ktérym mowa w art. 3b ust. 1 pkt 3 - ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w
gminach, obliczonego na podstawie przepisow wydanych na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach w odniesieniu do odpadéw komunalnych ode-
branych przez wykonawce od wiascicieli nieruchomosci oraz transportowanych z PSZOK”.
Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca odpowiada tylko i wytacznie za osiggniecie pozio-
mow zagospodarowania odpadow, ktére obejmie w posiadanie wykonujgc przedmiot zamé-
wienia. Nadmienit, ze wykonawca obejmie w posiadanie rowniez wysokowartosciowe odpady
pochodzace z PSZOK.

Jednoczes$nie odwotujacy w tym samym kontekscie (1. tego, ze pewna cze$¢ strumienia od-
padéw komunalnych nie jest objeta przedmiotem zamowienia) podnosi zarzut nastepujgcej
tresci: ,skoro Zamawiajgcy w ramach wtasnych uprawnieh uzyskuje pewien procent poziomu
recyklingu, to wymagac powinien od Wykonawcy realizacji poziomu w zakresie odpowiada-
jacym pozostatym do sumarycznego osiagniecia 35 % poziomu recyklingu w 2023 r. oraz 45
% w roku 2024. W innym wypadku nalezy uznac¢, ze skoro Zamawiajgcy sam w okreslonym
procencie np. 10 %,jest w stanie uzyskac jakgs czes¢ ustalonego do realizacji poziomu recy-
klingu, to przeniesienie na Wykonawce obowigzku zrealizowania poziomu w wysokosci 35%
i 45% stanowi przeniesienie na Wykonawce obowigzku wykraczajgcego poza przepisy usta-
wy naktadajgce na gmine obowigzek osiggniecia rocznego poziomu". Zarzut ten prawdopo-
dobnie oparty jest na niezrozumieniu tresci obowigzkéw wykonawcy okreslonych w SWZ,
ktére uzupetniane sg odestanie do odpowiednich przepiséw ustawy o utrzymaniu czysto$ci i
porzadku w gminach oraz aktow wykonawczych wydanych na jej podstawie. Poziom przygo-
towania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych to bowiem stosunek masy
odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do
masy wytworzonych odpadéw komunalnych (art. 3b ust. 1a ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach). Obowigzkiem wykonawcy jest osiggniecie okreslonego poziomu w
stosunku do odpadéw komunalnych odebranych przez wykonawce od wiascicieli nierucho-
mosci oraz transportowanych z PSZOK. Bez znaczenia pozostaje zatem to, czy na terenie
gminy powstajg jeszcze jakie$ inne odpady. Jezeli wiec na przyktad przedmiotem zaméwie-
nia objetych jest 90% strumienia odpaddéw komunalnych z gminy, to nie jest tak - jak rozumu-
je wykonawca — ze w zakresie tych 90% wystarczajace jest osiggniecie poziomu o 10%
mniejszego niz przewidziany ustawg, a te ,10%” zostang osiggniete z odpad6w nieobjgtych
przedmiotem zamowienia. Rozumowanie odwotujgcego przeczy w tej mierze zasadom ma-
tematyki. Prowadzi ono bowiem do wniosku, ze jezeli z 900 ton odpadéw osiggnieto poziom
recyklingu w wysokosci 35%, a ze 100 ton poziom w wysokosci 10%, to tgcznie z 1000 ton
osiagnieto poziom 45%. Tymczasem, jezeli z 900 ton odpaddéw osiggnieto poziom recyklingu
w wysokosci 35%, a ze 100 ton poziom w wysokosci 10%, to tacznie z 1000 ton osiggnieto
poziom 32,5% (a nie 45% jak zdaje sie¢ uwazac odwotujgcy). Tym samym, nie jest prawda,
ze zamawiajgcy przerzucit na wykonawce obowigzki w zakresie przekraczajgcym ustawowe
wymagania. Zamawiajgcy oczekuje jedynie, aby wykonawca osiggnat odpowiednie poziomy
zagospodarowania obliczane wylgcznie w stosunku do odpadoéw, ktére wykonawca obejmie
w toku wykonywania zamowienia. Dla prawidlowego wykonania tych obowigzkéw ilosci od-
paddw pozostajgcych poza zakresem zaméwienia pozostajg bez znaczenia.



Innymi stowy, zamawiajacy obcigzyt wykonawce doktadnie tymi samymi obowigzkami, ktére
obcigzajg gmine na podstawie ustawy i ograniczyt zakres tych obowigzkdéw do strumienia
odpadoéw, ktére przejmie w posiadanie wykonawca, a co za tym idzie wykonawca odpowiada
za osiggniecie poziomu recyklingu w odniesieniu do masy odpaddw przez siebie odebranych
od wiascicieli nieruchomosci i transportowanych z PSZOK.

4. Kary umowne

Zamawiajacy w celu ustalenia wysokosci kar umownych za nieosiggniecie poziomow recy-
klingu zastosowat mechanizm okreslony w ustawie o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gmi-
nach (art. 9z ust. 3 pkt 1, wedle ktérego wysoko$¢ kary ustala sie jako ,iloczyn jednostkowej
stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska, i brakujgcej masy odpaddéw komunalnych
wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu przygotowania do po-
nownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia masy odpadéw komu-
nalnych ulegajacych biodegradaciji przekazywanych do sktadowania.”).

W zwigzku z tym i w zwigzku wczesniejszy wyjasnieniem, ze odwotujgcy pozostaje w razg-
cym matematycznym btedzie, nie ulega watpliwosci, ze przewidziane w SWZ kary umowne
sg doktadnym odwzorowaniem mechanizmu ustawowego a odpowiedzialno$¢ wykonawcy
obejmuije tylko ten strumien odpadow, za ktérych zagospodarowanie otrzyma wynagrodze-
nie. Nie ulega watpliwo$ci, ze zamawiajgcy powierzajgc wykonawcy obowigzki, ktére obciag-
zajg go na mocy ustawy, miat prawo okresli¢ zasady odpowiedzialnosci za ich niewykonanie,
ktére majg zastosowanie do zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku udzielenie zamdwienia
na wykonanie zadania, co do ktérego zaktada sie, ze nie zostanie wykonane, bytoby niera-
cjonalne ekonomiczne i niecelowe. Potwierdza to wczes$niej powotywane orzecznictwo KIO.

Podsumowujgc, skoro zamawiajgcy miata uzasadnione swoimi ustawowymi obowigzkami
prawo obcigzania wykonawcdw wykonanym obowigzkiem osiggniecia okreslonych pozio-
mow zagospodarowania, to tym samym miat prawo wprowadzi¢ kary umowne, zabezpiecza-
jgce prawidtowe wykonanie obowigzku w sposéb i w zakresie, w jakim obowigzany jest je
wykona¢ zamawiajgcy. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu kar umownych jest oparta - co
do okreslenia jej wysokosci — na mechanizmie ustawowym, doktadnie takim samym jaki ma
zastosowanie do gmin oraz podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne na wolnym rynku.
Zamawiajacy nie znajduje w zwigzku z tym uzasadnionych w przepisach ustawy powodow
rezygnacji lub ograniczenia zakresu lub wysoko$ci kar umownych.

5. Wykonalno$¢ obowigzku osiggniecia poziomow recyklingu

Odwolujgcy prébuje wywotac¢ wrazenie, ze zamawiajacy, obcigzajac wykonawce odpowie-
dzialnoscig za nieosiggniecie poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu i
konstruujgc jej rozmiary, narusza rozliczne przepisy prawa cywilnego, w tym pozaprawne
reguly inkorporowane na mocy klauzul generalnych, oraz przepisy ustawy. Tymczasem od-
powiedzialno$¢ wykonawcow przedmiotowego zamowienia zostata uksztattowana dokfadnie
w ten sam sposob, co odpowiedzialnos¢ podmiotdéw odbierajgcych odpady komunalne na
wolnym rynku. Ot6z zgodnie z art. 9g pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gmi-
nach podmiot odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wtascicielem nieru-
chomo$ci jest obowigzany do osiggniecia w danym roku kalendarzowym w odniesieniu do
masy odebranych przez siebie odpaddéw komunalnych poziomu przygotowania do ponowne-
go uzycia i recyklingu okreslonych w art. 3b ust. 1. Natomiast zgodnie z art. 9x ust. 2 pkt 1
Przedsigbiorca odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wtascicielem nieru-
chomosci, ktdry nie wykonuje obowigzku okreslonego w art. 9g (osiggniecia poziomu przygo-
towania do ponownego uzycia i recyklingu) podlega karze pienieznej. Zgodnie za$ z art. 9x
ust. 3 kare pieniezng oblicza sie w taki sposob, jak uksztattowana jest kara umowna wyko-
nawcy w przedmiotowej SWZ.

Z powyzszego wynika zatem, ze odwotujgcy razgco przerysowuje zakres odpowiedzialnosci,
ktérg zostat obcigzony, albowiem odpowiedzialnos¢ ta nie rozni sie niczym od odpowiedzial-
nosci, ktérg ponoszg dziatajgce na wolnym rynku podmioty odbierajgce odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci. Jesli wiec w ocenie ustawodawcy podmiot odbierajgcy odpady
komunalne, ktéry dziata na wolnym rynku, dysponuje mozliwoscig osiagniecia wymaganym
ustawg pozioméw ponownego uzycia i recyklingu, to nie ma powodéw, aby takie zatozenie
przyjeta gmina udzielajgca zamowienia na odbiodr i zagospodarowanie odpadéw komunal-
nych, obcigzajgc wykonawcow, ktérzy zamiast w roli samodzielnie dziatajgcego podmiotu
wystepowac beda jako wykonawcy zamowienia publicznego, co jednak jest roznicg w istocie
formalna, a nie jakoSciowa.

W tym kontekscie twierdzenia odwotujgcego bra¢ nalezatoby w istocie za polemike z usta-
wodawcg, nie zas zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie znajduje bowiem powodoéw, aby bra¢ na
siebie ciezar korekty ustawowych regut, ktdére w ocenie wykonawcy nie sg w petni wykonal-



ne, tym bardziej ze wykonawcy w udziale przypadto zagospodarowanie cennego strumienia
wysokiej jakosci odpadow z PSZOK.

Innymi stowy, jezeli ustawodawca zaktada, ze kazdy podmiot odbierajacy odpady komunalne
na podstawie indywidualnych kontraktéw z wiascicielami nieruchomosci jest w stanie osia-
gng¢ przewidziany ustawg poziom zagospodarowania odpaddw, to zamawiajgcy nie moze
mie¢ watpliwosci, ze poziom ten jest w stanie osiggng¢ wykonawca.

6. Okolicznosci wplywajgce na wykonanie obowigzku

Odwolujgcy prébuje nakierowac¢ uwage KIO na to, ze istota problemu w zakresie osiggniecia
poziomdw recyklingu tkwi w jako$ci selektywnej zbidrki prowadzonej przez mieszkancow, a
co za tym idzie po$wieca temu wiele miejsca. Tymczasem odwotujgcy pomija fundamentalng
kwestie wplywu zarzgdzania strumieniem przejetych odpadéw komunalnych i wiasciwym
jego zagospodarowaniem. Ot6z na osigganie okreslonych poziomoéw recyklingu i przygoto-
wania do ponownego uzycia kluczowy wptyw ma to do jakich instalaciji trafig odebrane i
transportowane odpady. Zamawiajgcy po to miedzy innymi zleca zaméwienie podmiotowi,
ktory profesjonalnie trudni sie dziatalnosci w zakresie gospodarowania odpadami, aby ten
wybrat taki model gospodarowania odpadami, ktory zapewni mozliwe najwyzsze poziomy
zagospodarowania odpadow. Podkresli¢ nalezy przy tym, ze wykonawca dysponuje prak-
tycznie nieograniczong swobodg w wyborze instalacji, do ktérych bedzie kierowat odpady.

W zakresie natomiast wplywu na jako$¢ selektywnej zbidrki przez mieszkancow zamawiajg-
cy podnosi, ze podstawowym instrumentem odziatywania na jakos$ tej zbiorki sg przepisy
prawa, ktére nakladajg na posiadaczy odpaddw Scisle okreslone obowigzki w zakresie selek-
tywnego zbierania opaddéw, w szczegolnosci ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach. Natomiast na terenie Gminy Katy Wroctawskie obowigzuje Regulamin utrzymania
czystosci i porzgdku w gminach przewidujgcy szczegétowe wymagania w zakresie zbierania
odpadéw komunalnych. Dodatkowo - nie liczac prowadzonej dziatalnosci edukacyjnej - Gmi-
na Katy Wroctawskie przewiduje w przepisach prawa miejscowego i projektowanym zamo-
wieniu mechanizmy kontrolne, ktére wspomaga¢ bedg prawidtowe zbieranie odpadow, a jest
to miedzy system znakowania pojemnikéw i workow.

Odwolujgcy nie docenia w zadnym stopniu mozliwo$ci wptywu wykonawcéw na jakos¢ selek-
tywnego zbierania odpadow. Jakkolwiek wplyw na nig moze mie¢ wiele czynnikoéw, to nie
ulega najmniejszej watpliwosci, ze najblizej codziennej praktyki zbierania odpadéw ulokowa-
ne sg podmioty odbierajgce odpady komunalne, ktore stale i bezposrednio stykajg sie z pro-
cesem zbierania odpadéw komunalnych. W oparciu o takie zatoZenie role kontrolera selek-
tywnego zbierania odpadoéw ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach przypisuje
wiasnie wykonawcom. Art. 6ka bowiem jako podmiot inicjujgcy uruchomienie bodzcow finan-
sowych (podwyzszona optata) i ewentualnie w nastepstwie tego sankcji penalnych wskazuje
podmiot odbierajgcy odpady komunalne. Réwniez zamawiajgcy przewiduje zobowigzanie
wykonawcy na co zresztg wskazuje odwotanie - do kontroli zawartosci pojemnikéw i odpo-
wiedniego reagowania w przypadku naruszenia zasad selektywnej zbiorki.

Podnies¢ nalezy przy tym, ze rosngce wymogi wzgledem panstw i lokalnych wspdinot wy-
magajg rowniez zmian w modelu wykonywania zaméwienia przez samych wykonawcéw. Nie
mozna wykluczy¢, ze i wykonawcy powinni zredefiniowac sposob wykonywania obowigzkdéw
ustawowych, a co za tym idzie sposob wykonywania zamdéwien publicznych.

Zadania wtasne gminy okreslone sg ustawg, w tym przypadku ustawa o utrzymania czystosci
i porzgdku w gminach, i z ustawy tej wynikajg kary pieniezne obcigzajgce gmine. Ta sama
ustawa zobowigzuje do powierzenia zadan w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow
wylonionemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, ktéremu
gmina bedzie uiszcza¢ wynagrodzenie za wykonywane powierzonych czynnoéci i osigganie
okreslonych rezultatow. W tym kontek$cie oczekiwanie, ze gmina zrezygnuje z instrumentéw
zabezpieczajgcych wystgpienie negatywnych skutkow niewykonania lub nieprawidtowego
zobowigzan przez wykonawcéw i jednoczesnie motywujgcych ich do prawidtowego wykona-
nia zobowigzan jest catkowicie bezpodstawne. Odwolujacy zdaje sie wrecz oczekiwac, ze
gmina powierzy mu za wynagrodzeniem zadanie z zakresu zagospodarowania odpadéw, a
ten zagospodaruje odpady w dowolny, wybrany przez siebie sposéb, nie baczgc na realiza-
cje celéw, ktore obcigzajg z mocy prawa zamawiajgcego. Takie rozumowanie nie daje sie
wrecz pojgc.

7. Podstawy faktyczne twierdzen odwotania

Twierdzenie odwotania o wysokim ryzyku nieosiggniecia zaktadanych poziomoéw recyklingu i
przygotowania do ponownego uzycia opiera w istocie na wtasnych subiektywnych ocenach,
nie przedstawiajgc w tym zakresie jakichkolwiek miarodajnych dowodoéw dla formutowanych
prognoz. odwotujgcy, na przyktad, na stronie 28 odwotania pisze o $rednich poziomach recy-
klingu osigganych przez przedsiebiorcow dziatajacych w branzy odpadéw komunalnych. Nie



przedstawia jednak w tym zakresie zadnych przestanek, na ktorych opart swoje twierdzenia.
W gruncie rzeczy odwotujgcy nie poczynit Zzadnych miarodajnych szacunkéw pozwalajgcych
okresli¢ chocby w przyblizeniu skale ryzyk obcigzajgcych odwotujacego. Nie wiadomo tez,
czy problem powstania juz w zakresie poziomow za rok 2023 czy moze dopiero w kolejnych
latach. Nie wiadomo tez, w jaki spos6b oceniono niemozliwos¢ osiggniecia tych poziomow,
czy uwzgledniono postepujgcy wzrost jakosci selektywnej zbiorki odpadéw, czy uwzglednio-
ne wszelkie mozliwe i pojawiajgce sie sposoby zagospodarowania odpadoéw. Nie wiadomo
nawet, czy odwotujgcy symulowat prognozy z uzyciem metodologii zakladanej SWZ, czy
czynit to jedynie w przyblizeniu. Brak jest tez miarodajnych zrddet okreslajgcych podstawy
tych prognoz.

Na tej podstawie zamawiajgcy nie ma najmniejszych nawet podstaw, aby rozwazac¢ przychy-
lenie sie do wniosku odwotania w tym zakresie, zwazywszy, Ze w zasadzie kazdorazowo
wykonawcy w postepowaniach o udzielenie zamdwien tego rodzaju kresla negatywne scena-
riusze, ktérych ziszczenie sie nie nastepuje.

By¢ moze sprostanie zmodyfikowanym wymaganiom wymagac bedzie od wykonawcow
zmian w organizacji kierowaniem strumieniem odpadéw komunalnych, ale jest to naturalne w
zwigzku z postepujgcymi wymaganiami w stosunku do wszystkim podmiotéw uczestnicza-
cych w procesach i czynno$ciach zwigzanych z odpadami komunalnymi. Odwotujgcy tym-
czasem prezentuje jednostronng wizje przyszto$ci w oparciu o zatozenie, ze ,nic sie nie
zmieni” oraz przedstawia potencjat w zakresie przetwarzania odpaddw na podstawie niezwe-
ryfikowanych informacji. Zamawiajacy nadmienit przy tym, ze wymogi, ktére stawia wyko-
nawcom, sg zbiezne z wymogami, z jakimi mierzg si¢ i zamawiajgcy i wykonawcy nie tylko
na terenie Polski. Przyjecie zalozenie, ze sg to obowigzki niewykonalne, a jednoczesnie sku-
tecznie wdrazane na terenie UE, jest trudne do akceptac;i.

Odwolujgcy zdaje sie réwniez formutowac prognozy co do przysztosci (a jej dotyczy zamo-
wienie) na podstawie przesztych doswiadczen, odrzucajgc z gory przekonanie, ze rzeczywi-
sto$¢ ulegac¢ bedzie zmianom. Tymczasem rozliczne dziatania i zmiany, rozpoczynajgc od
rozwigzan prawnych poprzez postep technologiczny a skonczywszy na wzorcach kulturo-
wych, nakazujg przyjac, ze struktura odpadow, jakos¢ zbiorki, mozliwosci recyklingu bedg
ulega¢ statej poprawie. Funkcjonowanie catej europejskiej polityki gospodarowania odpada-
mi komunalnymi oparte jest na zatozeniu, ze wymagania wzgledem panstw, przedsiebior-
cow, lokalnych wspdélnot i ich cztonkéw muszg rosng¢. Odwotujgcy zaklada natomiast bted-
nie, Ze nic zmieni¢ sie juz nie moze.

8. Whnioski odwotania

Odwolujgcy formutuje trzy wnioski.

Z przedstawionych powyzej powoddw zamawiajgcy nie mégtby zaaprobowac zadnego z
nich. W tym miejscu podkresla jedynie, ze niweczytloby to cel udzielenia zamdwienia i wydat-
kowania $rodkéw publicznych, gdyby udzielane zamoéwienia nie obejmowato obowigzkdéw
osiggniecia poziomdw zagospodarowania odpadow i konsekwencji ich niezrealizowania, w
obu przypadkach w sposéb odzwierciedlajgcy okreslone ustawa o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach mechanizmy.

W jednym z wnioskéw odwotujgcy wnosi o uchylenie w catoSci postanowienia dotyczgcego
kary umownej, co czynitoby iluzorycznym udzielenie przedmiotowego zamdwienia, gdyby
jego wykonanie w kluczowym zakresie nie bytoby zabezpieczone odpowiednimi karami.

W przypadku dwdch pozostatych wnioski sg nieskonkretyzowane i w rzeczywisto$ci sg ze-
spotem nieprecyzyjnych zatozen co do konstrukcji ewentualnych postanowien SWZ, co
uniemozliwia ustosunkowanie sie do nich. Z catg pewnoscig zatozenia te sg nie do przyjecia,

albowiem niweczg cel udzielenia przedmiotowego zamdwienia, pozbawiajgc go realnej moz-
liwosci zrealizowania podstawowych i przyjetych w oparciu o przepisy ustawy celow.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. projektu umowy i szczegétowych
warunkéw umowy - zatgcznik B.

Na podstawie tych dokumentéw Izba ustalita, co nastepuje:

Projekt umowy:

§ 2 Termin realizacji zamowienia



1. Umowa zostaje zawarta na czas okreslony od dnia podpisania na okres 24 miesiecy, z
zastrzezeniem ust. 2, 3.

4. Umowa ulega rozwigzaniu przed terminem okreslonym w ust. 1 w przypadku, gdy:
1) kwota wynagrodzenia wskazana w § 11 ust. 1 zostanie wykorzystana w catosci, lub

2) Zamawiajgcy, co najmniej z miesiecznym wyprzedzeniem, wyznaczy wczesniejszy termin
rozwigzania umowy, o ile suma wynagrodzenia dotychczas naleznego Wykonawcy powigk-
szona o sume trzech ostatnich wynagrodzen naleznych Wykonawcy przekroczy kwote okre-
Slong w § 11 ust. 1.

6. W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 4, Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ wszystkie
obowigzki wynikajgce z umowy i/lub SWU odpowiednio wczes$niej, adekwatnie do wyzna-
czonego terminu rozwigzania umowy.

7. Zamawiajgcy i Wykonawca, kazdy we wtasnym zakresie, bedg monitorowac poziom wyko-
rzystania wynagrodzenia okreslonego w § 11 ust. 1.

8. Wykonawca zobowigzany jest niezwtocznie poinformowac w formie pisemnej Zamawiajg-
cego o tym, ze suma dotychczasowego wynagrodzenia Wykonawcy powigkszona o sume
trzech ostatnich wynagrodzen naleznych Wykonawcy przekroczyta poziom 90 % wynagro-
dzenia okreslonego w § 11 ust. 1.

9. Nie stanowi podstawy zmiany terminu zakonczenia realizacji przedmiotu zamowienia ani
do jakichkolwiek roszczen, w tym zmiany wynagrodzenia, sytuacja, w ktorej nalezne wyna-
grodzenie Wykonawcy w zakresie jednej z wyodrebnionych w Ofercie pozyciji, dla ktérej zo-
stata wskazana cena jednostkowa, przekroczy prognozowane wynagrodzenie dotyczgce
realizacji tej czesci zamdwienia (obliczone na podstawie przewidywanej ilosci odpadéw oraz
ceny zaproponowanej w Ofercie)

10. Woykonawca nie bedzie dochodzit jakichkolwiek roszczen finansowych wobec Zamawia-
jacego z tytutu zakonczenia $wiadczenia ustugi przed datg wskazang w ust. 1 z przyczyn, o
ktérych mowa w ust. 4.

11. Ustanie obowigzywania Umowy nie wyklucza wykonania przez WWykonawce czynnoSci
zwigzanych z wykonywaniem przedmiotu zamdwienia w okresie obowigzywania Umowy, w
szczegdblnosci takich jak ztozenie sprawozdan i zagospodarowanie odpaddw nieprzekaza-
nych do zagospodarowania w okresie obowigzywania Umowy.

§ 5 Pracownicy

1. Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca oraz Podwykonawca w czasie realizacji przed-
miotu umowy zatrudniali na podstawie umowy o prace osoby wykonujgce czynnosci bezpo-
$rednio zwigzane z odbiorem, transportem i prowadzonym we wiasnym zakresie przetwa-
rzaniem odpadow.

2. W trakcie realizacji przedmiotu umowy Zamawiajgcy uprawniony jest do wykonania czyn-
nosci kontrolnych wobec Wykonawcy odno$nie spetniania przez Wykonawce lub Podwyko-
nawce wymogu zatrudniania na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych czynnosci

wskazane w ust. 1.

W dniu 30 wrze$nia 2022 r. zamawiajgcy zmienit § 5 ust. 1 w ten sposoéb, ze nadat mu
brzmienie:

Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca oraz Podwykonawca w czasie realizacji przedmiotu
umowy zatrudniali na podstawie umowy o prace osoby wykonujgce czynnosci bezposrednio
zwigzane z odbiorem i transportem odpadow.

§ 11 Wynagrodzenie

1. Maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy ustalone w oparciu o Oferte wynosi ... zt
netto (stownie ztotych ...) [... zt brutto (stownie ztotych ...)], przy czym na dzien za-
warcia niniejszej umowy stawka podatku VAT wynosi 8% dla ustug odbioru, transpor-
tu i zagospodarowania odpadow, o ktérych mowa w ust. 2 i 3, oraz 23% dla dostawy
pojemnikow, o ktérej mowa w ust. 4

2. Miesieczne wynagrodzenie netto nalezne Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu za-
mowienia w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci oraz za
zagospodarowanie tych odpaddw (§ 1 ust. 1 pkt 13 w zw. z pkt 4) ustalone zostanie w



oparciu o:

1)- 7) iloczyn ryczattowej ceny jednostkowej netto za odbidr, transport i zagospodarowanie
poszczegdlnych rodzajow odpadow.

3. Miesigeczne wynagrodzenie netto nalezne Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu za-
moéwienia w zakresie transportu odpadéw komunalnych z Punktow Selektywnego Zbierania
Odpadéw Komunalnych i oraz za zagospodarowanie tych odpadéw (§ 1 ust. 1 pkt 2w zw. z

pkt 4) ustalone zostanie w oparciu o:

1) - 21 ) iloczyn ryczattowej ceny jednostkowej netto za transport i zagospodarowanie po-
szczegolnych rodzajéw odpadow.

4. Miesieczne wynagrodzenie netto nalezne Wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu za-
moéwienia w zakresie dostarczania wiascicielom nieruchomosci lub Zamawiajacemu pojem-
nikéw ustalone zostanie w oparciu o:

1) - 12) iloczyn ryczattowej ceny jednostkowej netto za dostarczenie okreslonego pojemnika.
5. Ceny jednostkowe wynagrodzenia netto Wykonawcy, zawarte sg w Ofercie.

6. llosci wskazane w Ofercie moga ulec zmianie.

7. Okres rozliczeniowy wynosi jeden miesigc kalendarzowy

9. Woynagrodzenie wyptacane jest wylgcznie za udokumentowang przez Wykonawce ilos¢
odpadoéw przekazanych do zagospodarowania.

10. Ostateczna wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z tytutu realizacji przedmio-
towej umowy nie moze przekroczy¢ kwoty okreslonej w ust. 1.

11.  Wykonawca nie moze uwazac kwoty okreslonej w ust. 1 jako kwoty, ktérg uzyska po za-
konczeniu realizacji niniejszej umowy. Wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy wynika¢ be-
dzie z rzeczywiscie wykonanych prac. Wykonawca zrzeka sie wszelkich roszczen wobec
Zamawiajgcego z tytutu nieosiagniecia przez Wykonawce wynagrodzenia w kwocie okreslo-
nej w ust. 1.

W dniu 30 wrze$nia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w ten sposéb, ze dodat
ust. 11a o tresci:

W okresie obowigzywania umowy Zamawiajgcy zobowigzuje sie zapewni¢ Wykonawcy moz-
liwo$¢ realizacji przedmiotu zaméwienia w takim zakresie, aby minimalna warto$¢ swiadcze-
nia Wykonawcy nie byta mniejsza niz 80% maksymalnego wynagrodzenia, o ktbrym mowa w

ust. 1.

12. W wynagrodzeniu okreslonym w ust. 1 oraz ust. 2 i 3 mieszczg sie wszystkie koszty wy-
konania przedmiotu umowy w zakresie odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw
oraz koszty innych czynnosci niezbednych do wykonania przedmiotu, w tym czynnosci prze-
widzianych SWU i umowag, w szczegolnosci dostarczania pojemnikow do PSZOK, zatadunku
odpadéw oraz wdrozenia elektronicznego systemu kontroli ilosci odpadéw, dostarczania po-
jemnikéw na odpady wielkogabarytowe, dostarczania workéw wtascicielom nieruchomosci,
oznakowania pojemnikow (naklejki i RFID), zagospodarowania przejetych pojemnikéw, po-
wiadamiania o stwierdzeniu przypadku nieselektywnego zbierania odpadow, utrzymanie
punktu wagowego i bazy magazynowo-transportowej, koszty pracy w godzinach nadliczbo-
wych i dniach wolnych od pracy, transportu, magazynowania i zagospodarowania odpadoéw,
optat za ich zagospodarowanie, koszty wynagrodzen, utrzymania mienia i zasoboéw Wyko-
nawcy niezbednych do wykonywania przedmiotu zamowienia, koszty zwigzane z wyposaze-
niem pojazdu w urzgdzenia niezbedne do wykonywania przedmiotu zaméwienia, przygoto-
wania sprawozdan.

13. W wynagrodzeniu okreslonym w ust. 4 mieszczg sie wszystkie koszty wykonania przed-
miotu w zakresie dostarczenia pojemnikéw, w tym kosztu transportu pojemnikéw na teren
nieruchomosci objetej Wykazem Nieruchomosci i wskazanej przez Zamawiajgcego lub do
miejsca pozostajgcego w dyspozyciji Zamawiajgcego zlokalizowanego na terenie Gminy Katy
Wroctawskie.

§ 14 Kary umowne

1. Strony ustalajg kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia/wykonywania niniejszej umowy, z tytutdw i w wysokosciach w dalszych postanowieniach



niniejszego paragrafu.
3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

3) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o kiérym mowa w dziale VIl ust. 1 pkt 2
SWU w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U z
2019 r. poz. 1396 ze zm.) i brakujgcej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wyma-
ganej do osiggniecia poziomu, o ktorym mowa w dziale VIl ust. 1 pkt 2 SWU;

4. Suma wszystkich kar naliczonych na podstawie ust. 3 nie moze przekroczy¢ 30 % kwoty
maksymalnego wynagrodzenia okreslonego w § 11 ust. 1.

5. Przed naliczeniem kary umownej Zamawiajacy moze wyznaczy¢ Wykonawcy termin, nie
krétszy niz 3 dni robocze, do udzielenia wyjasnien co do okolicznosci wskazanych przez
Zamawiajgcego.

§ 17 Zmiany w umowie

3. Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ dokonania istotnych zmian postanowien zawartej
Umowy w zakresie zmiany wysokosci wynagrodzenia wskazanej w § 11, w przypadku zmia-

ny:
1) stawki podatku od towarow i ustug;

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzi-
nowej ustalonych na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r., 0 mini-
malnym wynagrodzeniu za prace;

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wy-
sokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

4) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych;

5) ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia - zgodnie z komunika-
tem Prezesa GUS w sprawie $redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyj-
nych.

majgcej wptyw na koszty wykonania przedmiotu Umowy przez Wykonawce, po uprzednio
przeprowadzonych negocjacjach, jezeli jedna ze Stron Umowy zwr6cita sie o wprowadzenie
zmiany wynagrodzenia w terminie do 30 dni od daty wejScia w zycie przepiséw o zmianie
bedacej przedmiotem negocjaciji.

4. W przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepo-
wania w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towardw i ustug - Wykonawca sktada do Zamawiajgcego pisemny
wniosek o zmiane przedmiotowej Umowy w zakresie ptatnosci wynikajgcych z faktur wysta-
wionych po wejéciu w zycie przepisow zmieniajgcych stawke podatku od towardw i ustug.
Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i prawne oraz doktadne
wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy. W wypadku tej zmiany
warto$¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy nie zmieni sie, a okreslona w aneksie warto$¢
brutto wynagrodzenia zostanie wyliczona na podstawie nowych przepisow;

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace/ wysokosci minimalnej stawki godzino-
wej ustalonej na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. o0 minimalnym wynagro-
dzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177) Wykonawca sktada pisemny wniosek o zmiane
przedmiotowej Umowy w zakresie ptatno$ci wynikajgcych z faktur wystawionych po wejsciu
w zycie przepisow zmieniajgcych wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace/wysoko$¢
minimalnej stawki godzinowej. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie fak-
tyczne i prawne oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia wykonawcy po zmianie
Umowy, w szczegdino$ci Wykonawca bedzie zobowigzany wykazac¢ zwigzek pomiedzy
whnioskowang kwotg podwyzszenia wynagrodzenia umownego a wptywem zmiany minimal-
nego wynagrodzenia/zmiany wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej za prace na kalkulacje
ceny ofertowej oraz przediozy¢ dokumenty potwierdzajgce forme zatrudnienie i wysoko$¢
wynagrodzenia os6b bezposrednio wykonujgcych zaméwienie. Wniosek powinien dotyczy¢
tylko zwiekszenia wynagrodzen os6b bezposrednio wykonujgcych zamowienie i obejmowac
jedynie te dodatkowe koszty realizacji zamowienia, ktére Wykonawca obowigzkowo ponosi w
zwigzku z podwyzszeniem wysoko$ci ptacy minimalnej/minimalnej stawki godzinowej. Nie
beda akceptowane przez Zamawiajgcego koszty wynikajgce z podwyzszenia wynagrodzen



pracownikow Wykonawcy, ktére nie sg konieczne w celu ich dostosowania do wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace/minimalnej stawki godzinowej;

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wy-
sokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne - Wykonawca skfada pi-
semny wniosek o zmiane przedmiotowej Umowy w zakresie ptatno$ci wynikajgcych z faktur
wystawionych po zmianie zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.
Whiosek powinien zawiera¢ wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne wyli-
czenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy oraz dokumenty potwierdzajag-
ce forme Umowy i wysoko$¢ wynagrodzenia osdb bezposrednio wykonujgcych zaméwienie.
W szczegolnosci Wykonawca bedzie zobowigzany wykaza¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang
kwotg podwyzszenia wynagrodzenia umownego a wptywem zmiany zasad podlegania ubez-
pieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, na kalkulacje ceny ofertowej. Wniosek powinien
obejmowac jedynie te dodatkowe koszty realizacji zaméwienia, ktére wykonawca obowigz-
kowo ponosi w zwigzku ze zmiang zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubez-
pieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdro-
wotne przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia oséb bezposrednio wy-
konujgcych zamowienie na rzecz Zamawiajgcego;

4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktdérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych - Wy-
konawca sktada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej Umowy w zakresie ptatno$ci wy-
nikajgcych z faktur wystawionych po zmianie zasad gromadzenia i wysokosSci wptat do pra-
cowniczych planéw kapitatowych. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie
faktyczne i prawne, doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie
Umowy oraz dokumenty potwierdzajgce forme umowy i wysoko$¢ wynagrodzenia os6b bez-
posrednio wykonujgcych zamowienie. W szczegdlnosci Wykonawca bedzie zobowigzany
wykazac zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg podwyzszenia wynagrodzenia umownego a
wptywem zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitato-
wych, na kalkulacje ceny ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te dodatkowe
koszty realizacji zaméwienia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planoéw kapitatowych przy zacho-
waniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia osob bezposrednio wykonujgcych zamé-
wienie na rzecz Zamawiajgcego;

5) ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia - Strona umowy sktada
pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatno$ci wynikajacych z faktur
obejmujgcych pfatno$ci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie minimum 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy oraz odpowiednio dotyczgcych ustug wykonanych po uptywie nastep-
nych minimum 6 miesiecy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a suma miesiecznych wskaznikéw cen towarow i ustug
konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS
odpowiednio za 12 lub 6 ostatnich miesiecy bedzie rézna od £ 3,5 %.

W przypadku ztoZzenia wniosku po uptywie minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy
zastosowany bedzie wzor:

CN1=Cjo*(1+Z (Wa-100%)100%)

gdzie:

Cjo - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),

CN1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 12 miesiecy),

Wa - miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc =
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 12 zakonczonych

N - numer zmiany, gdzie n= 2, 3, 4,
m - numer ceny jednostkowej przed kolejng zmiang, m = 1, 2, 3,

b - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakornczonych miesigcy do dnia ztozenia
wniosku, gdzieb=1, 2, ..., 6.

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 12 miesigcy od dnia zawarcia
umowy, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania
ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert.
Kolejne zmiany mozliwe bedg po uptywie nastepnych minimum 6 miesiecy. Powyzsza zmia-
na dotyczyta bedzie cen jednostkowych.



Zamawiajacy dopuszcza maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci £13 %
catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto.

Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne wyli-
czenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajg-
ce konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegolnosci strona bedzie zobowigzana
wykazac zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a wpty-
wem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia na kalkulacje
ceny ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji za-
mowienia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia,

5. Strona, ktdrej ztozono wniosek, w terminie 30 dni od dnia zfozenia wniosku oceni czy
Strona wnioskujgca wykazata rzeczywisty wptyw zmiany, o ktérej mowa w ust. 4 na wzrost
kosztow realizacji przedmiotowej umowy. Strony zastrzegajg sobie mozliwos¢ wezwania
whnioskodawcy do przedtozenia dodatkowych dokumentow czy wyliczen. W przypadku zaak-
ceptowania wniosku, Strony ustalg date podpisania aneksu do umowy.

6. Zmiana umowy skutkowac bedzie zmiang wynagrodzenia, przy czym nie wczes$niej niz od
dnia wejscia w zycie zmian przepisow prawa, o ktérych mowa w ust. 4 pkt 1 - 3, w przypadku
okreslonym w ust. 3 pkt 4, od miesigca nastepujgcego po miesigcu ztozenia wniosku przez
Wykonawce.

7. Obowigzek wykazania wptywu zmian, o ktérych mowa w ust. 4, na koszty wykonania za-
mowienia nalezy do Strony sktadajgcej wniosek pod rygorem niewyrazenia zgody na zmiane
przedmiotowej Umowy przez drugg Strone.

8. Zadna z ewentualnych zmian Umowy, ktéra nie dotyczy bezposrednio zmiany wynagro-
dzenia, nie bedzie uprawniata Wykonawcy do dodatkowego wynagrodzenia.

9. Z okolicznosci stanowigcych podstawe zmiany do Umowy zostanie sporzgdzony protokot
podpisany przez obie strony.

10. Zamawiajgcy w uzgodnieniu z Wykonawcg dopuszcza zmiane poszczegolnych zakresow
Umowy bez zmiany wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy.

11. Wszelkie zmiany niniejszej Umowy wymagajg zachowania formy pisemnej aneksé6w do
Umowy podpisanych przez strony pod rygorem niewaznosci.

Szczegdlowe Warunki Umowy - SWU Zatgcznik B

DZIAt 1| ODBIERANIE ODPADOW KOMUNALNYCH OD WEASCICIELI NERUCHOMOSCI
Rozdziat 1 Nieruchomo$ci objete ustugg

2. Nieruchomosci objete ustugg okresla Zatgcznik nr 2 do SWU ,Wykaz Nieruchomosci”,
wskazujgcy ilos¢ i pojemno$¢ oraz rodzaje pojemnikdéw, w jakie wyposazona jest nierucho-
mos¢ oraz rodzaje odpadow, ktore zbierane sg w workach. Zamawiajgcy w kazdym czasie
ma prawo zmieni¢ lub uzupetni¢ dane objete Wykazem Nieruchomosci, a Wykonawca obo-
wigzany jest uwzgledni¢ zmiane, poczynajgc od drugiego dnia roboczego nastepujacego po
dniu powiadomienia.

3. Zmiana Wykazu Nieruchomosci nie stanowi zmiany Umowy ani podstawy do zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy.

Rozdziat 6 Sposéb odbierania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci

1. Poszczegdine czynnosci odbioru odpadéw komunalnych obejmujg w szczegolnosci:

5) w przypadku odpadéw zbieranych w pojemnikach:

a) zwazenie Odpadow Zmieszanych i Bioodpaddéw wraz z pojemnikami, w ktérych sg
zbierane; jezeli oprécz odpadéw zbieranych w pojemnikach do odebrania przekazano opady
tego samego rodzaju zebrane w worku, zwazeniu podlegajag réwniez worki, przy czym wazy
sie je wraz z pustym lub zapemionym pojemnikiem; Wykonawca rejestruje - zgodnie z posta-
nowieniami dziatu VI - odrebnie czynno$¢ zwazenia odpadéw w workach w spos6b umozli-
wiajgcy Zamawiajgcemu ustalenie tej okolicznosci;

b) identyfikacje i rejestracje odbioru i zwazenia pojemnika zgodnie z postanowieniami
dziatu VI,

6) odstawienie pojemnika na miejsce, z kiérego zostat zabrany;



7) w przypadku odpaddw zbieranych w workach zarejestrowanie odbioru (odczyt kodu
kreskowego);

10) po zakonczeniu odbierania odpadéw zwazenie pojazdu - na zasadach okre$lonych w
rozdziale 8 - przed (na petno) i po (na pusto) wytadunku odpadow:

a) wPWW lubw PWZ, albo
b) w instalacji wskazanej w Umowie.

2. Z zastrzezeniem ust. 3 i 4 Wykonawca odbiera odpady - stosowanie do Wykazu nie-
ruchomosci - zebrane przy uzyciu pojemnikéw lub workéw spetniajgcych wymagania okre-
$lone w Regulaminie utrzymania czystosci i porzgdku w gminach obowigzujgcym na terenie
Gminy Katy Wroctawskie, biorgc pod uwage, ze warunkiem odbioru odpadéw zebranych w
pojemniku jest wyposazenie pojemnika w transponder RFID, a zebranych w worku oznacze-
nie worka kodem kreskowym.

Rozdziat 8 Wazenie pojazdow i odpadow

1. Pojazd Wykonawcy bez odpaddéw podlega jednokrotnie danego dnia zwazeniu w

PWZ lub PWW przed rozpoczeciem pierwszej czynnosci odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci, przy czym zwazenie to ma charakter kontrolny i nie zastepuje
zwazenia pojazdu po roztadunku odpadéw (na pusto).

2. Zwazenie pojazdu w PWZlub w PWW po zakonczeniu czynnosci odbierania odpa-
déw przed roztadunkiem (na petno) i po roztadunku odpadéw (na pusto) nastepuje na tej
samej wadze w odstepstwie nie wiecej niz 60 minut.

3. W uzasadnionych przypadkach pojazd Wykonawcy po zakonczeniu czynno$Sci zwig-
zanych z odbiorem odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci moze by¢ zamiast w
PWZ lub PWW zwazony przed roztadunkiem (na petno) i po roztadunku odpadéw (na pusto)
w instalacji wskazanej w Umowie, o ile:

1) wazony pojazd zostanie skierowany do instalacji bezposrednio po zakonczeniu czyn-
nosci zwigzanych z odbiorem odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, w szcze-
gblnosci nie zostanie skierowany po zakonczeniu tych czynno$ci do bazy magazynowo -
transportowej Wykonawcy lub innego miejsca postoju;

2) zwazenie nastgpi na tej samej wadze w odstepie nie wiecej niz 60 minut;

3) odpady, ktorych wazenie dotyczy, zostang przekazane do instalacji, na terenie ktorej
Sg wazone.

4. Wykonawca na kazde zgdanie Zamawiajgcego obowigzany jest dostarczy¢ w termi-
nie dwéch dni roboczych elektroniczne kopie lub skany kwitbw wagowych wazen wskaza-
nych co do czasu lub miejsca przez Zamawiajgcego.

5. Kwit wagowy z wazen pojazdéw powinien zawiera¢ co najmniej:
1) date wazenia,

2) godzine wazenia,

3) mase netto pojazdu,

4) numer rejestracyjny pojazdu wazonego,

5) informacje o rodzaju transportowanych odpadow.

6. Zwazenie pojazdu w PWZ nastepuije przy uzyciu karty chip do rejestraciji wydanej dla
konkretnego pojazdu. W przypadku pojazdéw wprowadzonych przez Wykonawce do wyko-
nywania przedmiotu zaméwienia po rozpoczeciu jego wykonywania, karty do rejestracji wa-
zen wydawane sg na wniosek Wykonawcy.

7. W przypadku zagubienia, utraty, uszkodzenia lub innego uzasadnionego braku karty

chip do rejestracji wazen wydanej dla konkretnego pojazdu, wazenie pojazdu nastepuje na
zasadach og6lnych przy uzyciu udostepnionej Wykonawcy karty tymczasowej w ilosci 2
sztuk, oznaczonych numerami ,DW0000” i ,DW0001”. W przypadku trwatego braku karty
uzywanie karty tymczasowej jest dopuszczalne do dnia, w ktérym wydano wtasciwg karte. W
pozostatych przypadkach uzywanie karty tymczasowej nie moze przekraczac jednego dnia
dla danego zdarzenia.



8. Wykonawca na wniosek Zamawiajgcego udostepni Zamawiajgcemu zapis systemu
monitoringu wizyjnego z wazenia pojazdu w PWW, o ktory Zamawiajgcy bedzie wnioskowat.
Wykonawca bedzie przechowywat zapis monitoringu wizyjnego wazenia pojazdéw na PWW
co najmniej 3 miesigce od daty wazenia pojazdu. Wykonawca dostarcza zapis z monitoringu
wizyjnego obejmujacy wytgcznie czynnosci wazenia pojazdu okreslonego przez Zamawiajg-
cego w okreslonym dniu lub przedziale czasowym. Zapis powinien umozliwiaé odczyt i obej-
mowac swoim zasiegiem jednoczes$nie:

1) wySwietlacz wagi;

2) pojazd wazony;

3) widoczny numer rejestracyjny.

Rozdziat 10 Obowigzki kontrolne i informacyjne Wykonawcy

1. Wykonawca obowigzany jest kontrolowac:

1) stan techniczny, porzadkowy i sanitarny oraz ilosciowy pojemnikow;

2) stan porzadkowy i sanitarny miejsc gromadzenia odpadow;

3) wyposazenie pojemnikow na Odpady Zmieszane i Bioodpady w transpondery RFID.

5. W terminie 7 dni od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug Wykonawca przedtozy Za-
mawiajgcemu wykaz pojemnikéw na Odpady Zmieszane oraz Bioodpady, w przypadku kto-
rych stwierdzono brak lub niesprawno$¢ transpondera RFID. Wykaz obejmuje doktadne
wskazanie lokalizaciji i rodzaju pojemnikéw objetych przedktadanym wykazem.

DZIAL. V ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW

1. Odpady, o ktérych mowa w ust. 3 Dziatu |, Wykonawca obowigzany jest zagospoda-
rowac w instalacji lub instalacjach wskazanych w Umowie, zgodnie z hierarchig postepowa-
nia z odpadami okres$long w ustawie o odpadach.

2. Wykonawca dokumentuje przekazanie odpaddw do instalacji okre$lonych w Umowie
zgodnie z przepisami ustawy o odpadach oraz innych przepiséw w tym zakresie.

3. Woykonawca przed przekazaniem odpadow do instalacji wskazanych w Umowie moze
poddawac odpady zbieraniu, tj. gromadzeniu odpadow przed ich transportem do miejsc
przetwarzania, w tym wstepnemu sortowaniu nieprowadzgcemu do zasadniczej zmiany cha-
rakteru i sktadu odpaddw i niepowodujgcego zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczaso-
wemu magazynowaniu, o ile nastepowac bedzie to zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa oraz postanowieniami SWU i Umowy.

4. Jezeli na dzieh ustania obowigzywania Umowy jakiekolwiek odpady odebrane od
wiascicieli nieruchomosci lub PSZOK nie zostaly zagospodarowane Wykonawca obowigzany
jest poddac je zagospodarowaniu w terminie miesigca od dnia ustania obowigzywania Umo-
wy.

DZIAL VI SYSTEM MONITORINGU POJAZDOW | IDENTYFIKACJI POJEMNIKOW

1. Wykonawca wyposazy wszystkie pojazdy, objete Wykazem pojazdéw, o ktérym mo-
wa w dziale VIl ust.11, w elektroniczny system monitoringu bazujgcy na GPS rejestrujacy
przebieg tras nie rzadziej niz co 100 m i 30 sekund, gdy pojazd stoi nie rzadziej niz co 3 min,
ktory jednoczes$nie spetni nastepujgce wymagania:

1) dane rejestrowane przez pozostate urzadzenia i czujniki wchodzgce w skiad syste-
moéw identyfikacji, o ktbrych mowa w niniejszym dziale, muszg by¢ w petni zintegrowane z
systemem monitoringu GPS,

2) przesyt danych z urzadzen i czujnikdw, o ktérych mowa w niniejszym dziale, musi by¢
jednoczesny z przesytem danych z systemu monitoringu GPS. Wszystkie zarejestrowane
zdarzenia (zatadunek, wytadunek, identyfikacja, rejestracja i inne) muszg by¢ rozszerzone o
doktadng date i czas [zgodny z uniwersalnym czasem koordynowanym UTC(PL)] oraz
wspotrzedne geograficzne zdarzen dane muszg by¢ wyznaczone na podstawie systemu
GPS.

2. Wykonawca wyposazy samochody bezpylne, objete Wykazem pojazdéw, o ktdrym
mowa w dziale VIl ust.11, przeznaczone do oprézniania pojemnikéw o pojemnosci od 120 |
do 1100 | i transportu odpadéw komunalnych, w system urzadzen, czujnikbw oraz oprogra-
mowania monitorujgcych prace pojazdéw (System Identyfikacji), ktory obejmuje:



1) czujnik uruchamiania mechanizmu pracy wrzutnika;
2) czujnik otwierania odwioka;
3) system wagowy (System Wagowy) przystosowany do wazenia pojemnikow;

4) system identyfikacji pojemnikow w technologii RFID (System Identyfikacji RFID), ktéry
musi spei¢ nastepujgce warunki:

a) musizapewnia¢ identyfikacje pojemnikow za pomocg anten RFID - kazdy zatozony
na zasypie/mechanizmie wywrotu pojemnik ma by¢ automatycznie identyfikowany przez re-
jestracje kodu zamontowanego na nim Transpondera,

b) musi pracowaé na czestotliwosci 134,2 kHz,

¢) musi umozliwia¢ identyfikacje wszystkich pojemnikéw wyposazonych w Transpondery
RFID zaréwno z tworzyw sztucznych, jak i metalowych.

5) urzgdzenia do rejestraciji odbioru odpadéw zgromadzonych w oznakowanych kodami
kreskowymi workach;

6) terminal lub komputer poktadowy Systemu Identyfikacji umozliwiajgcy:

a) wybranie punktu odbioru odpadéw, na ktérym realizowana jest ustuga z listy punktow,

b) przypisanie notatki (wybranej z listy) do konkretnego zidentyfikowanego pojemnika
oraz punktu odbioru odpadéw. W przypadku braku odpowiedniej notatki na liscie pracownik
Wykonawcy winien posiada¢ mozliwos¢ dopisania notatki o dowolnej tresci,

c) automatyczne ostrzeganie pracownikow Wykonawcy, gdy na zasypie zostat zainsta-
lowany pojemnik, ktory nie ma by¢ oprézniany podczas realizacji ustugi na danej trasie. Po-
nadto system ma sygnalizowac czy Transponder zatadowanego pojemnika zostat odczytany
przez anteny na pojezdzie.

DZIAL. VIl POZIOMY ZAGOSPODAROWANIA ODPADOW

1. Wykonawca ma obowigzek zagospodarowaé¢ odebrane od wiascicieli nieruchomosci
odpady komunalne w sposo6b zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow:

1) ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji, przekazywa-
nych do sktadowania, o ktorym mowa w art. 3c ust. 1 pkt 1, obliczonego na podstawie prze-
pisow wydanych na podstawie art. 3c ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2021 r. poz. 888 ze zm.);

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko-

§ci 35% wagowo za rok 2023, w wysokosci 45% za rok 2024, w wysokosci 55% wagowo za
rok 2025, o ktérym mowa w art. 3b ust. 1 pkt 3 - ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach, obliczonego na podstawie przepiséw wydanych na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w odniesieniu do odpadéw komunalnych ode-
branych przez Wykonawce od wtascicieli nieruchomosci oraz transportowanych z PSZOK.

2. Wykonawca zobowigzany jest do przediozenia Zamawiajgcemu w terminie do 31
stycznia za rok ubiegty, na piSmie i w wersiji elektronicznej (MS Excel) sprawozdania doty-
czacego:

1) osiggniecia rocznych poziomoéw ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajg-
cych biodegradacji przekazywanych do sktadowania,

2) osiggniecia rocznych poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych, - zgodnie z ust. 1 oraz obowigzujgcymi przepisami prawa w tym za-
kresie.

2. Obowigzek osiggniecia poziomow, o ktérych mowa w niniejszym dziale, ocenia sie
dla kazdego roku kalendarzowego wykonywania przedmiotu zaméwienia, chocby w danym
roku kalendarzowym umowa nie byta wykonywana przez wszystkie miesigce roku.

3. Kare umowng za nieosiggniecie poziomdw oblicza sig jako iloczyn masy odpadéw
komunalnych wyrazonych w Mg wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziom, o ktérym
mowa 1, oraz optaty za umieszczenie zmieszanych odpaddéw komunalnych na sktadowisko,
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony $rodowiska.



Dowody ztozone przez odwotujgcego:

Izba ocenita wyliczenie poziomu mozliwego do osiggniecia w roku 2023 i 2024 wraz z pro-
gnozowanymi karami w prognozie z perspektywy pazdziernika 2022 jako matematyczng pre-
zentacje stanowiska wtasnego odwotujacego. Izba zauwazyta, ze dokument ten nie referuje
do danych zrédtowych w zakresie realnego poziomu recyclingu z frakcji za wyjatkiem danych
dotyczacych poziomu recyclingu bioodpadow, nie zostat réwniez podpisany przez przedsta-
wicieli odwotujgcego, tym samym nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie, a jedynie element
prezentacji stanowiska odwotujgcego. Z tego wyliczenia wynika, ze odwotujgcy uwaza, ze
realny dla niego poziom recyclingu z frakcji zmieszanej, to 3%, frakcji papier - 90%, frakcji
szkio 90%, frakcji tworzywa sztuczne - 40%, bio - 50%, gabaryty 10%, a faczny mozliwy po-
ziom do osiggniecia to 26 % w roku 2023 i 2024, co skutkowac bedzie wystgpieniem braku 1
095, 91 Mg odpaddéw w 2023 do osiggniecia poziomu 35% i karg wysokosci 312 992, 18zt.,
oraz wystgpieniem braku 2 253, 35 Mg odpaddw za 2024 do osiggniecia poziomu 45% i karg
645 555,62zt. - tgczna kara to 965 547,80zt.

Z informaciji przedstawionej przez A. K. z Ekosystem z dnia 15 lipca 2022 r. wynika, ze Kom-
postownia Odpaddw Zielonych przy ul. Janowskiej 51 osigga poziom recyclingu odpadéw o
kodzie 20 02 01 na poziomie okoto 50%.

Zinformaciji przedstawionej przez Z. C. z ECO Bielawa z dnia 17 sierpnia 2022 wynika, ze
odpady o kodach 20 02 01 i 20 01 08 po poddaniu procesowi R3 wytwarzajg odpad o kodzie
19 05 03, ktéry kierowany jest do rekultywaciji.

Ze sprawozdania podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci z
rejestru BDO dla WPO Alba SA za okres 2021 dla adresata Burmistrz Miasta i Gminy w Ka-
tach Wroctawskich Izba nie byla w stanie poczyni¢ ustalen z uwagi na nieczytelno$¢ przedio-
zonego dokumentu, a takze nie byla w stanie potwierdzi¢ informacji nadpisanej na tym do-
kumencie o osiggnietym poziomie 20,83% za 2021, gdyz nie odnalazta takiej liczby 20,83 w
screenach z informacji BDO, odwotujgcy na rozprawie réwniez nie wskazat na ktérej stronie
w ztozonym dokumencie ta dana zostata ujawniona.

Ze sprawozdania podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci z
rejestru BDO dla WPO Alba SA za okres 2021 dla adresata Burmistrz Miasta i Gminy w Kg-
tach Wroctawskich dotyczgcego wedtug oswiadczenia odwotujgcego nieruchomosci nieza-
mieszkatych w Katach Wroctawskich str. 12 tabela 1 wynika, Zze osiggniety poziom przygoto-
wania do ponownego uzycia i recyclingu[%)] (z wytaczeniem odpaddw, o ktérych mowa w
tabeli C) wyniést 20,54.

Z analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Katy Wroctawskie za
rok 2021 wynika, ze w ramach systemu odbierania odpaddw od wta$cicieli nieruchomosci
zebrano 14 763,8600 Mg odpaddw komunalnych, w ktoérych najliczniejsze byty odpady zmie-
szane - 8 601,1484 Mg, odpady ulegajgce biodegradaciji 2 427, 5100, odpady z tworzyw
sztucznych 1 036, 6730 i ze szkta 826,9600 Mg. W ramach Pszok zebrano 1 293, 5770 MG,
w tym najliczniejsze byly zmieszane odpady z budowy, remontéw i demontazu - 456, 2000
Mg, wielkogabarytowe 318, 5100 Mg i biodegradowalne 205,8000Mg. Nadto zebrano odpady

z dwoch punktow Fabryczna, Pietrzykowice i Spotdzielcza, Katy Wroctawskie w tgcznej ilosci
17, 0545Mg, przy czym byty to odpady zebrane selektywnie. Z tabeli 8 str. 23 i 24 wynika, ze
odpady, ktére poddawane byty recyclingowi to:

- papier i tektura przy czym ilos¢ wytworzonych jest mniejsza od ilosci poddanej recyclingowi
- drewna przy czym ilo§¢ wytworzonych jest mniejsza od ilosci poddanej recyclingowi
- z tworzyw sztucznych

- z metali przy czym ilo§¢ wytworzonych jest mniejsza od ilosci poddanej recyclingowi

- wielometariatowe przy czym ilo§¢ wytworzonych jest mniejsza od ilosci poddanej recyclin-
gowi

- ze szkta

- zawierajgce pozostatosci substancji niebezpiecznych lub nimi zanieczyszczone
- papier i tektura

- lampy fluorescencyjne i inne odpady zawierajgce rtec,

- biodegradowalne.

Poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyclingu odpadéw komunalnych wyniost



75,98%

Izba ustalita, Zze najwiekszy wplyw na poziom recyclingu majg odpady biodegradowalne, z
papieru i tektury, tworzyw sztucznych i szkfa.

Z rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu
obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyclingu odpadéw komunal-
nych (Dz. U. z 2021 poz. 1530) wynika, ze poziom recyclingu oblicza sie zgodnie z wzorem
P(poziom)% réwna sig iloraz tgcznej masy odpaddw przygotowanych do ponownego uzycia i
recyclingu w procentach przez tgczng mase wytworzonych odpadéw komunalnych wyrazony

w Mg.

W przypadku obliczania poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyclingu odpa-
déw komunalnych przez gminy uwzglednia sie odpady komunalne:

1. odebrane z terenu danej gminy zaréwno przez gmine jak i przez podmiot, o ktbrym mowa
w art. 9g ucpg,
2. zebrane z terenu danej gminy zarowno przez gmine jak i przez innych zbierajgcych odpa-
dy komunalne.

W przypadku obliczania poziomdw przez podmiot, o ktbrym mowa w art. 9g ucpg uwzglednia
sie odpady komunalne odebrane z terenu danej gminy. Mase odpadéw komunalnych podda-
nych recyclingowi oblicza sie w momencie wprowadzenia do procesu recyclingu.

Z artykutu "Branza recyclingu: Wysokie ceny energii mogg zatr dziatalnos¢" wynika, ze wy-
kluczenie sektora recyclingu z przygotowanej listy branz energochtfonnych niechybnie do-
prowadzi do zatamania ¢ gospodarowania odpadami, ktéry zatrudnia ponad 70 tys. pracow-
nikow. W efekcie ponad 2 min to tworzyw sztucznych moze tr $mieci, ale takze na dzikie
sktadowiska. Jest to wypowiedz prezesa stowarzyszenia "Polski Recycling" Szymona Dziak-
Czekan.

Z faktury nr 0803102599 wystawionej Ekofol przez Alba SA wynika, ze za folie kolorowg zbe-
lowang o kodzie 15 01 02 Ekofol w dniu 11 lipca 2022 miat zaptaci¢ Ala kwote 2 649,42zt. z
cena jednostkowg netto 100zt.

Z faktury nr FS 5/09/2022 z dnia 9 wrzes$nia 2022 wystawionej przez RSW System sp. z 0.0.
na rzecz Alba SA wynika, ze Alba ma zaptaci¢ RSW za zagospodarowanie odpadéw o ko-
dzie 15 01 02 6 129 zt,, to jest 250zt./Mg netto

Z faktury nr FA/146/2022/T z dnia 20 wrzesnia 2022 r. wystawionej przez Ekofol na przez
Alba SA wynika, ze Alba ma zaptaci¢ Ekofol za ustuge przekazania do recyclingu odpadéw
kod 15 01 02 kwote 93 177zt tj. 350zt./Mg

Symulacja skrocenia trwania umowy i ograniczenia warto$ci waloryzacji wynika, ze odwotu-
jacy zatozyt wzrost kosztéw 0 40% poczawszy od 12 miesigca i 0 20% od 18 miesigca i wyli-
czyt, ze przystugiwaé mu bedzie wynagrodzenie o 13% wyzsze od warto$ci poczgtkowo
przyjetej w umowie, ale takie wynagrodzenie nie pokryje kosztow w przyjetych zatozeniach
na poziomie 3 360 tys. ztotych i spowoduje, albo wczesniejsze rozwigzanie umowy tj. w 23
miesigcu lub $wiadczenie przez odwotujgcego umowy ze stratg.

Izba te symulacje potraktowata jako stanowisko wtasne odwotujgcego, nie zostato ono oparte
0 wzor umowny zawarty w projekcie umowy, ani nie wskazuje z jakich wzgledéw odwotujgcy
szacuje wzrost globalnie kosztow umowy na poziomie 40% i jak ta wartos¢ ma sig do
wskaznikéw inflacji, ktérymi postuguje sie zamawiajgcy. Dokument nie zostat podpisany
przez przedstawicieli odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-
nia na podstawie art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego 1. art. 433 pkt 4 ustawy w zw. z art. 99 ust. 1 ust. 4,
w zw. z art. 16 przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci
oraz rownego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowa-
dzenia postepowania z nalezytg staranno$cia, w szczegolnosci przez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w za-
kresie dotyczgcym mozliwosci jednostronnego zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu
przedmiotu zamowienia okreslonego w SWZ tj. w dziale Il rozdziat 1 pkt 2 i 3 SWU, bez



wskazania minimalnej wartosci lub wielkoci Swiadczenia

Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu z uwagi na jego wycofanie przez odwotu-
jgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 3 pazdziernika 2022 r .

Zgodnie z art. 520 ust. 1i 2 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie, az do zamkniecia
rozprawy, a cofnigte odwotanie nie wywoltuje skutkobw prawnych. Zgodnie z art. 522 ust. 3
ustawy ustawodawca dopuscit rowniez wycofanie poszczegolnych zarzutow i powigzat je ze
skutkiem umorzenia postepowania. Zgodnie z art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepo-
wanie w przypadku cofnigcia odwotania, co oznacza, ze taki sam skutek powinien by¢ wy-
wiedziony w odniesieniu do cofnigtego zarzutu. Powyzsze odnalazto swoje odzwierciedlenie
w pkt. 1 sentencji rozstrzygniecia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 439 ust. 1 ustawy w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1, 3
i 4 ustawy w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy w zw. w zw. z art.

3531 k.c.,wzw. zart. 5k.c. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy i art. 17 ust. 1 ustawy przez uksztatto-
wanie warunkéw zamowienia w sposéb, ktéry narusza rownowage stron umowy, nie zapew-
nia ekwiwalentno$ci Swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze
zmiang kosztéw wykonania przedmiotu zamdwienia w zakresie ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, w ten sposaob, ze:

a) maksymalna zmiana wartos$ci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji zostata
ograniczona do +13% catkowitej wartosci przedmiotu umowy, gdy tymczasem (z uwagi na
zaktadany czas realizacji zamdwienia i niestabilng sytuacje gospodarczg, trudng do przewi-
dzenia dynamike wzrostu cen) wysoce prawdopodobne jest, ze wzrost kosztéw bedzie na

tyle wysoki, ze znacznie przewyzszy zaktadany przez zamawiajgcego prég 13%, a tym sa-
mym Wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia do rze-
czywistego wzrostu kosztdéw, co czyni postanowienia SWZ w tym zakresie pozornymi i niere-
alizujgcymi obowigzku z art. 439 ustawy ,

b) wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia dopiero po uptywie 12 miesie-
cy od daty zawarcia umowy i kolejnej waloryzacji po uptywie nastepnych 6 miesiecy od
uprzedniej waloryzacji, natomiast, aby waloryzacja realnie spetniata swojg funkcje, konieczne
jest jej zagwarantowanie w postanowieniach umownych, w taki sposéb, aby byta dopusz-
czalna kwartalnie - co 3 miesigce, a jej przeprowadzenie uwarunkowane byto sytuacja, w
ktorej warto$¢ wzrostu kosztow realizacji umowy przekroczy 1% kosztéw przyjetych w celu
ustalenia dotychczasowego wynagrodzenia umownego naleznego Wykonawcy. Tymczasem,
w obecnej sytuaciji gospodarczej i politycznej, konieczna jest pewna elastyczno$¢ po stronie
zamawiajgcego i wprowadzenie kwartalnych przedziatow czasowych, po ktdrych przeprowa-
dzona bedzie waloryzacja. W konsekwencji powyzszego zawarty w SWZ model waloryzacji
tylko iluzorycznie realizuje obowigzek wynikajacy z art. 439 ustawy , w szczegdlnosci w
zwigzku z drastycznymi wahaniami cen, wysokim poziomem inflacji, brakiem mozliwosci
ustalenia wiarygodnych prognoz gospodarczych na najblizsze miesigce i lata, ustalone przez
zamawiajgcego parametry waloryzacji w rzeczywisto$ci nie gwarantujg zgodnego z przepi-
sami urealnienia wysokos$ci wynagrodzenia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba przed przystgpieniem do merytorycznego roz-
poznania zarzutu poczyni nastepujgce uwagi wynikajgce z przepiséw prawa. Zgodnie z art.
513 pkt 1 ustawy odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zama-
wiajgcego, w tym na projektowane postanowienie umowy, co oznacza, ze odwotujgcemu
stuzy prawo kwestionowania opracowanych przez zamawiajgcego postanowien umowy, a
Izba bada zgodno$¢ tych postanowien z ustawg. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 2 Izba
uwzgledni odwotanie w catosci lub w czesci jezeli stwierdzi niezgodnos$¢ projektowanego
postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy i przypadku
uwzglednienia odwotania zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. ¢ Izba moze nakaza¢ zmiane pro-
jektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy. Natomiast na podstawie art. 554 ust. 6 ustawy Izba nie moze nakaza¢ wprowadze-
nia do umowy postanowien o okre$lonej tresci, co w ocenie Izby oznacza, ze kontrola projek-
towanych postanowien umowy odbywa sie jedynie pod wzgledem legalnosci, a nie celowo-
Sci, efektywnosci ekonomicznej projektowanych postanowien i wnioski strony o nakazanie
wprowadzenia postanowienh okreslonej tresci nie moga by¢ przez Izbe uwzglednione. Izba,
jesli ustali, ze dane postanowienie umowne jest niezgodne z ustawg moze jedynie nakazac
wykreslenie postanowienia albo jego zmiane wskazujac w uzasadnieniu, na czym polegato
naruszenie i przedstawiajgc wytyczne, ktdrymi zamawiajgcy winien sie kierowa¢ wprowadza-
jac nakazang zmiane, ale konkretna tre$¢ zmiany pozostaje w wylgcznej gestii zamawiaja-
cego i to on za jej brzmienie ponosi wylaczng odpowiedzialno$é.



W Swietle tak poczynionych uwag wstepnych Izba dostrzega takze potrzebe wskazania, ze
badanie legalno$ci nie ogranicza sie jedynie do przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych, ale takze do tych przepiséw, do ktorych stosowania ustawa odsyta. W realiach tej
sprawy bedzie to przede wszystkim kodeks cywilny (odestanie z art. 8 ust. 1 ustawy). Izba

nie ma watpliwosci, ze projektowane postanowienia umowne par. 17 wzoru umowy dotyczg
umowy, ktorej przedmiotem sg ustug i ktéra ma by¢ zawarta na czas dtuzszy niz 12 miesiecy

- nie bytg to rowniez okolicznos¢ sporna pomiedzy stronami. W ocenie Izby nie budzi tez
watpliwosci, ze formalnie wszystkie wymagania wynikajgce z tresci art. 439 ust. 2 ustawy
zamawiajgcy wypetnit, bowiem przewidziat klauzule waloryzacyjna, okreslit minimalny po-
ziom zmiany cen materiatdw na +/- 3,5 % i poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagro-
dzenia tj. po uptywie 12 miesiecy wykonywania umowy, przewidziat jeden ze wskaznikow
zmiany ceny materiatéw jakim jest wskaznik cen wedtug okresu poprzedniego (miesieczne-
go) réwny 100 (oczywiscie mozliwe byty inne wskazniki jak wedtug analogicznego okresu
roku poprzedzajgcego réwnego 100, czy grudnia roku poprzedzajgcego réwnego 100. Od-
wotujacy jednak nie kwestionowat doboru wskaznika, ale maksymalng warto$¢ zmiany wy-
nagrodzenia tj. +/- 13% catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto. Zamawiajgcy okreslit
sposo6b wptywu zmiany cen materiatdw przez przyjecie, ze w kazdej sytuaciji, gdy suma mie-
siecznych wskaznikow cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100)
zgodnie z komunikatem Prezesa GUS ostatnich miesigcy bedzie rézna od + 3,5 %, to wyko-
nawca bedzie mogt ztozy¢ wniosek o waloryzacje i zamawiajgcy okreslit, Ze poziom zmiany
ceny bedzie badany dwukrotnie w trakcie trwania umowy tj. po 12 i po 18 miesigcach trwania
umowy. Zamawiajacy, jak juz wskazano, sprecyzowat rowniez maksymalny poziom wzrostu
cen. Izba zauwaza takze, ze waloryzacja jest przez ustawodawce zaplanowana jako obo-
wigzkowa dla kontraktéw trwajgcych powyzej 12 miesigcy, co oznacza, ze ustawodawca
uznat, ze zmiana rownowagi ekonomicznej stron wywotana zmianami cen materiatow lub
kosztow jest bardziej prawdopodobna przy kontraltach trwajgcych dtuzej niz 12 miesiecy.
Ustawodawca nie zabronit waloryzacji kontraktow krotszych, ale przewidziat w tym zakresie
uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego obowigzek - art. 440 ustawy. Ustawodawca takze
nie okreslit ustawowych podstaw dla okre$lania czestotliwosci waloryzaciji, czy momentu po-
czgtkowego ustalenia zmiany wynagrodzenia (poza art. 439 ust. 3 ustawy) pozostawiajgc w
tym zakresie swobode zamawiajgcym. Swoboda ta jednak w ocenie Izby nie jest swobodg
nieograniczona, przede wszystkim ograniczenia wynikajg z zasady efektywnosci (art. 17 ust.
1 pkt 2 ustawy), zasady wspotdziatania (art. 431 ustawy), ale takze zasady ekwiwalentnosci
Swiadczen umow wzajemnych (art.487 par. 2 kc). | przez pryzmat tych zasad nalezy w oce-
nie Izby bada¢ zgodno$¢ projektowanej klauzuli waloryzacyjnej z przepisami ustawy. Oczy-
wicie nie zwalnia to strony z obowigzku wykazania faktow, z ktorych wyrodzi skutki prawne
(art. 534 ust. 1 ustawy), co w sytuacji projektowanych postanowier umownych jest niewat-
pliwie trudne, gdyz dotyczy pewnego przesztego i niepewnego stanu faktycznego, ktéry mo-
ze, ale nie musi wystgpi¢ w toku realizacji umowy. W ocenie Izby strona powinna uprawdo-
podobni¢ zaistnienie mozliwosci naruszenia wskazanych zasad przez projektowane posta-
nowienia. Izba przyjmuje jako fakt notoryjny (nie wymagajacy dowodu z mocy art. 532 ust. 1
ustawy) wystepowanie inflacji w skali niespotykanej od okofo 20 lat., tym samym Izba daje
wiare zaréwno wskaznikom prezentowanym przez odwotujgcego, co do zmian cen w stosun-
ku do analogicznego okresu roku poprzedzajgcego réwnego sto, jak i przez zamawiajgcego
co do zmian cen w stosunku do okresu poprzedzajgcego miesiecznego rownego 100. Izba
dostrzega, ze obie strony w prezentowanych przez siebie symulacjach zatozyly, ze dalszy
wzrost kosztow nie bedzie utrzymywat sie na tym samym poziomie, ale obie zatozyty poziom
o potowe nizszy. W ocenie Izby zatem ta okoliczno$¢ nie byta sporna miedzy stronami. W
ocenie Izby jednak racje nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze odwotujgcy nie dostrzegt, ze
zamawiajacy przewidziat, ze umowa ulega rozwigzaniu przed terminem okre$lonym w ust. 1
w przypadku, gdy:

1) kwota wynagrodzenia wskazana w § 11 ust. 1 zostanie wykorzystana w catosci, lub

2) zamawiajgcy, co najmniej z miesiecznym wyprzedzeniem, wyznaczy wczesniejszy termin
rozwigzania umowy, o ile suma wynagrodzenia dotychczas naleznego wykonawcy powiek-
szona o sume trzech ostatnich wynagrodzen naleznych wykonawcy przekroczy kwote okre-
Slongw § 11 ust. 1.

W par. 2 ust. 4 zamawiajacy nie wskazat, ze to rozwigzanie doznaje wyjgtku w przypadku
zaistnienia podstaw do zwigkszenia wynagrodzenia przewidzianych w par. 17 wzoru umowy.
Przeciwnie wprost z symulacji odwotujgcego wynika, ze byt on przekonany, ze wynagrodze-
nie z par. 11 ust. 1 wzoru umowy ulegnie zwigkszeniu 0 maksymalnie 13% w przypadku za-
istnienia okolicznosci uprawniajgcych do waloryzacji i dopiero od tego poziomu bedzie za-
chodzita podstawa rozwigzania umowy. Odwotujgcy nie zakwestionowat par. 2 ust. 4 wzoru
umowy, nie zgdat jego wykreslenia, ani modyfikacji w taki sposéb, aby rozwigzanie w oko-
licznosciach opisanych w par. 2 ust. 4 byto wprawdzie mozliwe, ale z zastrzezeniem zmian
wynagrodzenia wynikajgcych z par. 17 ust. 4 pkt 5 wzoru umowy. Ani w zarzucie odwolujg-
cego brak jest takiej podstawy faktycznej, ani nie zostato sformutowane skorelowane z nig



zadanie. Tym samym sam fakt oceny, czy waloryzacja do maksymalnej wartosci zmiany wy-
nagrodzenia pokryje rzeczywiscie przyszte koszty odwotujgcego i zapewni realng ekwiwa-
lentnos¢ Swiadczenia pozostanie bez wptywu na faktyczng sytuacje wykonawcy w ramach
projektowanej umowy, bo wykonawca i tak nie otrzyma od zamawiajgcego wynagrodzenia
wykraczajgcego ponad wartoS¢ wskazang w par. 11 ust. 1 wzoru umowy. Oczywiscie Izba
ma $wiadomo$é tresci par. 17 ust. 8 wzoru umowy, o treéci ,Zadna z ewentualnych zmian
Umowy, ktéra nie dotyczy bezposSrednio zmiany wynagrodzenia, nie bedzie uprawniata Wy-
konawcy do dodatkowego wynagrodzenia.”, ktéry wskazuje na mozliwo$¢ przyznania wyko-
nawcy dodatkowego wynagrodzenia. Jednak w ocenie Izby trzeba rozrézni¢ wynagrodzenie
wykonawcy (w tym dodatkowe), od wartosci podanej w par. 11 ust. 1 ustawy. Warto$¢ poda-
na w par. 11 ust. 1 ustawy to maksymalny zakres zobowigzania jakie na siebie przyjmuje
zamawiajacy, za$ minimalny zakres zobowigzania zamawiajgcego okre$la par. 11 ust.11a
wzoru umowy. Natomiast wynagrodzenie, to wynagrodzenie miesieczne obliczone zgodnie
par. 11 ust. 2, 3 i 4 wzoru umowy i wynikajgce z udokumentowanej ilosci odpadow (ust. 9) i
rzeczywiscie wykonanej ilosci prac (ust. 11 zd. 2). W ocenie Izby w odniesieniu do tego wy-
nagrodzenia moze by¢é mowa o wynagrodzeniu dodatkowym w rozumieniu par. 17 ust. 8
wzoru umowy. Majac to na uwadze Izba nie uznata zasadnosci przedmiotowego zarzutu w
czesci kwestionujgcej maksymalny poziom wartosci zmiany wynagrodzenia. Z kolei w drugiej
czesci zarzutu odwotujgcy kwestionuje okreslenie okresow, w ktérych moze nastepowac
zmiana wynagrodzenia wykonawcy. W ocenie Izby rowniez ta cze$¢ zarzutu nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotujgcy bowiem nawet nie podjat préby wykazania, ze zwiekszenie cze-
stotliwosci waloryzacji wptynie na sytuacje wykonawcy w tym postepowaniu. Izba zauwaza,
ze przedstawiona przez odwotujgcego symulacja nie dotyczy w ogdle ksztattowanie sie wy-
nagrodzenia umownego w postulowanych przez odwotujgcego terminach uprawniajgcych do
wystgpienia z zgdaniem waloryzaciji. Nadto Izba zauwaza, ze odwotujgcy nie kwestionowat
podanych w par. 17 ust. 4 pkt 5 wzoréw waloryzacyjnych ujmujgcych sumy Wa jako odpo-
wiednio sumy z 12 ostatnich zakonczonych miesiecy do dnia ztozenia wniosku i sumy z 6
ostatnich zakoriczonych miesigcy do dnia ztozenia wniosku. Z tego wzgledu Izba uznata za-
rzut za nieuprawdopodobniony i jako taki nie zastugujacy na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 95 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w
zw. z art. 99 ust. 1 ustawy przez okreslenie w § 5 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr A
do SWZ, wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujgcych
czynno$ci zwigzane z prowadzonym we wiasnym zakresie przetwarzaniem odpadow na
podstawie stosunku pracy w sytuaciji, gdy wykonanie tych czynnoéci nie musi polegac na
wykonywaniu pracy w sposoéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 . -
Kodeks pracy

Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu z uwagi na jego wycofanie przez odwotu-
jacego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 3 pazdziernika 2022 r .

Zgodnie z art. 520 ust. 1 i 2 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie, az do zamkniecia
rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywoluje skutkow prawnych. Zgodnie z art. 522 ust. 3
ustawy ustawodawca dopuscit rowniez wycofanie poszczegoinych zarzutéw i powigzat je ze
skutkiem umorzenia postepowania. Zgodnie z art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepo-
wanie w przypadku cofniecia odwotania, co oznacza, ze taki sam skutek powinien by¢ wy-
wiedziony w odniesieniu do cofnietego zarzutu. Powyzsze odnalazto swoje odzwierciedlenie
w pkt. 1 sentencji rozstrzygniecia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy oraz art. 16 ustawy
przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb nieadekwatny do przedmiotu za-
moéwienia i stawianie w rozdziale Il rozdziat 6 pkt 1 ppkt 7) oraz pkt 2 SWU wymogow, ktore
nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego, co utrudnia uczciwg
konkurencje w zakresie wymogow odbioru odpadéw w workach zamiast w tylko w pojemni-
kach

Zarzut nie potwierdzit sie. W ocenie lzby zamawiajgcy wykazat legalno$¢ postanowien SWU
przewidujgcych mozliwos¢ odbierania odpaddéw w workach, jak i wskazat na swoje uzasad-
nione potrzeby wynikajgce z oznakowywania kodami kreskowymi odpadow zbieranych w
workach. Wynika to z uzasadnienia projektu uchwaty z dnia 21 wrzesnia 2021 r. Rady Miej-
skiej w Katach Wroctawskich z 5 sierpnia 2022 r., gdzie wskazano, ze Swiadczenie ustugi
odpaddw z nieruchomosci wylgcznie z pojemnikdw i workdw spetniajgcych wymagania Re-
gulaminu w zakresie ich oznakowania znacznikami RFID lub kodami kreskowymi umozliwi
kontrole prawidtowego wykonania zaméwienia jak i nadzér nad wiascicielami nieruchomosci
w zakresie selektywnego zbierania odpadow oraz sktadania deklaracji. Co wiecej zamawia-
jacy przewidziat ograniczenie ilosci workéw, na ktére wskazywat odwotujgcy na rozprawie



przewidujgc, ze worki nie bedg dostarczane w przypadku tych nieruchomosci, ktére bedg
wyposazone w pojemniki, a gmina w zakresie bioodpadéw bedzie zapewnia¢ odbiér odpa-
déw w workach, jednak w ilosci nie wiekszej niz okreslona w uchwale (czyli 4 worki na po-
jemnik i po jego zapetnieniu). Wymég znakowania workéw kodami kresowymi w ocenie Izby
nie jest sprzeczny z prawem, a przede wszystkim z ustawg, umozliwia zamawiajgcemu kon-
trole nad sposobem segregaciji, a takze utrudnia wiascicielom wzajemne przekazywanie so-
bie odpadoéw w celu zapewnienia odbioru w szczegélnosci bioodpaddw w limitach przewi-
dzianych przez zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wykazat, ze wymaganie zamawiajgcego
utrudnia lub uniemozliwia mu ztozenie oferty, czy prawidtowe wykonanie umowy. Odwotujgcy
powotywat sie bardziej na aspekt proekologiczny i ewentualng ucigzliwos¢ dla pracownikéw
odwolujgcego niz na niezgodnos¢ postanowienia z ustawg. Z tego wzgledu zarzut nie zastu-
giwat na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 433 pkt 2 i art. 431 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 i
3 ustawy i art. 17 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy, w zw. z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c.”, w zw. z

art. 3531 k.c., w zw. z art. 354 k.c. w zw. z art. 471 k.c., wzw. z art. 473§ 1i2 k.c. oraz w
zw. z art. 3b i 9z ust. 2 ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gmi-
nach (Dz. U. z 2021 r., poz. 888 j.t. ze zm.), dalej jako ,u.c.p.g.”, przez natozenie na wyko-
nawce obowigzku osiggniecia poziomoéw recyklingu przewyzszajgcego ustawowy obowigzek
natozony na Gminy (art. 3b ust 1 ucpg) oraz zastrzezenie na rzecz zamawiajgcego kar
umownych za nieosiggniecie przez wykonawce poziomu przygotowania do ponownego uzy-
cia i recyklingu odpadéw komunalnych (dalej: ,poziomu recyklingu”) w sytuaciji, gdy stanowi
to ustalenie kary umownej za zachowanie wykonawcy niezwigzane z prawidtowym wykona-
niem umowy. Powyzsze polega na tym, ze wykonawca moze zrealizowaé umowe prawidto-
wo, @ mimo to, nie osiggna¢ ustalonego poziomu recyklingu. Ponadto przerzucenie na wyko-
nawce odpowiedzialnosci za osiggniecie tzw. poziomu recyklingu w sytuacii, gdy oczywistym
jest, ze wykonawca nie ma catosciowego wptywu na osiggniecie tego poziomu (m.in. reali-
zowania przez zamawiajgcego czynnosci majgcych na celu osiggniecie tego poziomu nieza-
leznie od wykonawcy a wynikajgcych z przepiséw prawa - wykonawca nie ma wplywu na
dziatania zamawiajgcego w tym zakresie, sfabej jakosci i niskich ilosci selektywnej zbidrki
odpadéw komunalnych ,u zrodia” i zmiany zasad obliczania poziomoéw recyklingu odpadow
komunalnych wprowadzonych rozporzadzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3
sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzy-
cia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz.U. 2021 poz. 1530)), jest niezgodne z obowigz-
kiem wspoldziatania zamawiajgcego z wykonawcg przy wykonaniu umowy. W konsekwenciji
- poniewaz odpowiedzialnos¢ wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy
ksztaltowac sie winna stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z
tego tytutu rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamdwienia, usta-
lenie kary umownej, jak to uczynit zamawiajgcy w § 14 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy, jest niead-
ekwatne do okolicznosci, za ktdre wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, i co za tym idzie
razgco wygorowana oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 16 ustawy,
art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5k.c. art. 353(1) k.c., art. 487 § 2 k.c.iart. art. 483§ 2 k.c. w
zw. z art. 3b u.c.p.g. przez wprowadzenie do wzoru umowy oraz szczegbotowych warunkdéw
umowy zapisow niekorzystnych dla wykonawcow, naruszajgcych przepisy powszechnie ob-
owigzujgcego prawa, zasady wspodizycia spotecznego oraz rownowage stron umowy oraz
zaktadajgcych nadmiernie obcigzenie wykonawcdw ryzykiem kontraktowym w zakresie obo-
wigzku osiggniecia umownych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddw komunalnych oraz wobec przewidywanych kar umownych za nieosiggnigcie tych
poziomdw w sytuacji, gdy ich osiggniecie przy ustalonym braku narzedzi po stronie wyko-
nawcy do wyegzekwowania ,u zrodfa” selektywnej zbiorki, na poziomie oczekiwanym przez
zamawiajacego 35% w roku 2023 i 45 % w roku 2024, co jest wysoce utrudnione. Ponadto
zamawiajgcy uzyskuje z innych zrodet niz realizacja umowy przez wykonawce odpady, ktdre
moze zaliczy¢ do poziomoéw recyklingu (punkty skupu, kompostowniki, nieruchomosci nie-
zamieszkate), zatem skoro zamawiajgcy w ramach wiasnych uprawnien uzyskuje pewien
procent poziomu recyklingu, to wymagac powinien od wykonawcy realizacji poziomu w za-
kresie odpowiadajgcym pozostatym do sumarycznego osiagniecia 35 % poziomu recyklingu
w 2023 r. oraz 45 % w roku 2024. W innym wypadku nalezy uznac, ze skoro zamawiajgcy
sam w okre$lonym procencie np. 10 %, jest w stanie uzyskac jakas czes¢ ustalonego do
realizacji poziomu recyklingu, to przeniesienie na wykonawce obowigzku zrealizowania po-
ziomu w wysokosci 35% i 45%, stanowi przeniesienie na wykonawce obowigzku wykracza-
jacego poza przepisy ustawy naktadajgce na gmine obowigzek osiggniecia rocznego pozio-
mu, co musi by¢ uznane za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, bowiem a priori
obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig za nienalezyte wykonanie umowy oraz ryzykiem kar
umownych, ktdérych podstawa natozenia na wykonawce moze powstaé nawet przy dochowa-
niu przez niego najwyzszej starannosci, z powodoéw catkowicie od niego niezaleznych. Jed-
noczes$nie dziatanie takie narusza art. 16 ustawy , gdyz pozostaje nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia i tworzy po stronie wykonawcow stan niepewnosci, ktéry moze skut-
kowac ztozeniem nieporéwnywalnych ofert



Zarzuty zostang rozpoznane tgcznie. Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie z uwagi na
brak ich udowodnienia. Zgromadzony materiat dowodowy nie pozwala na uwzglednienie po-
stawionego przez odwotujgcego zarzutu. Izba ustalita, ze za rok 2021 zamawiajgcy osiggnat
poziom recyklingu 75,98%. Izba ustalita, ze wedlug sprawozdania odwotujgcego z nierucho-
mosci niezamieszkatych za rok 2021 osiggnat on poziom recyclingu 20,54%. Izba uznata, ze
zgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r.
gmina do fgcznej masy wytworzonych odpaddw jak i do fgcznej masy odpaddéw przygotowa-
nych do ponownego uzycia i poddanych recyclingowi ma prawo wliczy¢ odpady odebrane w
ramach gminnego systemu gospodarki odpadami jak i te objete umowami z wiascicielami
nieruchomosci nie objetych tym systemem, jak i odpady zebrane przez gmine i innych zbie-
rajgcych odpady komunalne. W ocenie Izby zatem nie budzi watpliwosci, ze gmina w inny
sposo6b oblicza warto$ci podstawiane do wzoru P réwne iloraz Mr (faczna masa odpadow
komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddania recyclingowi) przez Mw
(taczna masa wytworzonych odpadéw komunalnych) pomnozone przez 100 %, niz wyko-
nawca, ktory bedzie realizowat przedmiotowg umowe. Gmina zaréwno w liczniku jak i w mia-
nowniku podstawi bowiem wartosci obejmujgce odpady odebrane przez odwotujgcego od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i przetransportowane z Pszok jak i te odebrane
przez inne podmioty majgce umowy z wiascicielami nieobjetymi systemem gminnym, jak
roéwniez odpady nie odebrane, ale zebrane przez gmine i inne podmioty (jak podawat odwo-
tujgcy np. punkty skupu), natomiast odwotujgcy do licznika i do mianownika podstawi wy-
tacznie odpady zebrane od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i transportowane z
Pszok. Tym samym poziomy recyclingu wykazywane tym samym wzorem dla gminy jak i dla
odwolujgcego, ale odnoszace sie do zupetnie inaczej ustalonych warto$ci nie beda tozsame.
Racje ma zatem odwotujacy, ze moze by¢ tak, ze zamawiajgcy z nadwyzka spetni poziomy
recyclingu i kary ustawowej nie zaptaci, a odwotujgcy nie osiggnie wymaganych poziomow i
mimo braku szkody po stronie zamawiajgcego bedzie musiat zaptaci¢ kare umowng. Mimo
tego, ze odwotujgcy moze miec¢ racje w swoich twierdzeniach, to jednak twierdzen tych nie
udowodnit, bowiem na poparcie swojego stanowiska, co do braku mozliwosci osiggniecia
poziomow 35 i 45 % w latach 2023 -2024 przedstawit w rzeczywisto$ci tylko jeden dowod w
postaci informaciji elektronicznej z Kompostowni Odpadéw Zielonych przy ul. Janowskiej 51,
ktérym wykazat, ze przygotowanie do ponownego uzycia i poddania recyclingowi frakcji bio-
odpaddw moze by¢ realne na poziomie 50%. Natomiast odwotujgcy nie przedstawit Zadnych
dowoddw na to, ze realny poziom recyclingu dla frakcji papier i szkio to 90%, 40 % dla two-
rzyw sztucznych, 10% dla gabarytéw i 3% ze zmieszanych. Przeciwnie sam podat, ze Che-
meko moze osiggng¢ poziom recyclingu ze zmieszanych w granicach 10%. Tym samym
wskazane w wyliczeniu poziomu mozliwego do osiggniecia w roku 2023 i 2024 realnego %
recyclingu z frakcji sg jedynie deklaracjg odwotujgcego, ktérej nie udowodnit, co z kolei po-
woduje, ze nie sposob uznac za udowodnione, ze odwotujgcy bedzie w stanie osiggng¢ w
2023 i 2024 poziom recyclingu ok. 26%. Nie ma tez dowodu na to, ze w 2021 odwotujgcy
odbierajgc odpady w systemie zamawiajgcego osiagnat poziom 20,83%. Przedstawione w
tym zakresie sprawozdanie dotyczgce odbioru odpaddéw komunalnych z nieruchomosci za-
mieszkatych w Gminie Katy Wroctawskie przez odwotujgcego w 2021 nie przedstawia takiej
warto$ci, ani nie jest na tyle czytelne, aby mozliwe bylo poczynienie ustalen na podstawie
jego tresci. Z kolei sprawozdanie za 2021 dotyczgce odbioru odpad6éw z nieruchomosci nie-
zamieszkatych przeczy twierdzeniom odwotujgcego, ze umowy z wiascicielami nieruchomo-
Sci nieobjetych systemem gminnym sg korzystniejsze pod wzgledem mozliwych do osiggnie-
cia pozioméw recyclingu, bo wykonawca ma wplyw na to z kim zawiera umowe i na jakich
warunkach. Jesli bowiem odwotujacy twierdzi, ze z nieruchomos$ci zamieszkatych osiggnat
poziom 20,83%, a z przedstawionego dowodu dla nieruchomosci niezamieszkatych wykona,
ze byt to poziom 20,54%, to poziomy te réznig sig¢ od siebie w sposdb nieznaczny, na pewno
nie stanowigcy dowodu na to, Ze dzieki mozliwosci zaliczenia odpaddw zbieranych przez
podmioty z art. 9g ucpg gmina ma wiekszg niz odwolujgcy szanse na osiggniecie poziomow
recyclingu. Natomiast dowody na to, ze odpady z tworzyw sztucznych byly Zrodtem przycho-
du odwotujgcego, a obecnie sg zrodlem kosztu, w ocenie Izby nie stuzg wykazaniu braku
mozliwosci osiggnigcia wymaganych przez zamawiajgcego poziomoéw recyclingu. Nadto
tre$¢ tych dowodow jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy nie wskazuje na to, ze faktycznie
odpad bedacy zbelowang folig kolorowg stat sie kosztem - faktury z wrze$nia 2022 r. nie
wskazujg wprost na taki odpad, ale ogélnie na kod odpadéw 15 01 02, do ktérych nalezy
réwniez folia kolorowa zbelowana, ale jest to szersza grupa odpaddw obejmujgca odpady z
tworzyw sztucznych. Co do systemu kaucyjnego, to biorgc pod uwage fakt, ze jest to jedynie
projektowany akt prawny, trudno uzna¢, ze wywrze on realny skutek na mozliwo$¢ osiggnie-
cia pozioméw recyclingdbw wskazanych w projektowanej umowy z nastepujacych wzgledow:

- naobecng chwile nie znany jest faktyczny zakres przedmiotowy systemu kaucyjnego,
- przelozenie sie systemu kaucyjnego na obliczanie poziomow recyclingéw,

- moment wejscia w zycie systemu,



- szybkosci dostosowania sie spoteczenstwa do nowego systemu,

- jego atrakcyjnosci dla spoteczenstwa w wymiarze finansowym w poréwnaniu np. z punkta-
mi skupu.

Te wszystkie okoliczno$ci powodujg, ze nie mozna realnie ocenic, czy i w jaki zakresie sys-
tem kaucyjny wplynie na mozliwo$¢ osiagniecia poziomow recyclingu przez odwotujgcego. Z
tego wzgledu Izba uznata zarzut za niewykazany i podlegajgcy oddaleniu.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 568 pkt 1 i art. 553

ustawy.

O kosztach rozstrzygnieto na podstawie art. 574 i 575 ustawy, {j. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt. rozporzadzenia obcigzajac kosztami
uiszczonego wpisu odwotujgcego oraz kosztami poniesionymi przez zamawiajgcego w
zakresie wydatkow petnomocnika, do maksymainej kwoty dopuszczonej przez
rozporzadzenie, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.
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