Sygn. akt: KIO 3692/24 Warszawa, 30 pazdziernika 2024 roku
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca:Aneta Migcka
Cztonkowie: L.N.
Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07 pazdziernika 2024 roku przez Odwotujgcego FCC Tarnobrzeg sp. z o0.0. (ul.
Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Tarnobrzeg (ul. Kosciuszki
32, 39-400 Tarnobrzeg)
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. (ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. (ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg) tytutem

wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........coooviiiiiiiin
Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 3692/24

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Miasto Tarnobrzeg prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér, transport i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu miasta Tarnobrzega odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy”.
Odwotujgcy FCC Tarnobrzeg sp. z o.0.wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i wobec tresci
dokumentéw zamowienia, w szczegdélnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, OPZ, wzoru umowy oraz
niezgodnych z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, co zostato wskazane w czesSci wstepnej oraz w uzasadnieniu niniejszego odwotania.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

- art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art.

8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny i w zw. z art. 3531
kc. wzw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamOwienia w sposob kreujacy obowigzek wykonawcy, ktdry jest niemozliwy do zrealizowania. Obowigzkiem tym jest osiggnigcie
rocznych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych wskazanych w art. 3b ust. 1 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: ,,poziomu recyklingu"), ktéry ustawodawca naklada na Zamawiajacego, a ktdry to
obowigzek, na podstawie postanowien pkt § 19 ust. 2 lit. k wzoru umowy Zamawiajacy przenosi na wykonawce, pomimo, ze
wykonawca nie jest adresatem normy prawnej okreslonej w ww przepisie ustawy (nie posiada uprawnien do egzekwowania od
mieszkancow prawidlowego segregowania odpadow) oraz z pominigciem faktow, zgodnie z ktorymi:

a) ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz
niektorych innych ustaw - powoduje, ze od 1 stycznia 2025 roku ma zaczaé obowigzywa¢ system kaucyjny w Polsce,
ktéry pozbawi wykonawcow przedmiotowego zamoéwienia odpadéw, ktdre majg kluczowe znaczenie w osiggnieciu
poziomu recyklingu, natomiast Zamawiajgcy odpady pochodzace z ,systemu kaucyjnego" moze wliczyé do swojego
poziomu recyklingu. W ptyw wejscia w zycie systemu kaucyjnego na sposob realizacji ustugi jest trudny do przewidzenia,
a przektada sie on na mozliwosci osiggniecia poziomoéw recyklingu przez Wykonawce;

b) istnieje problem stabej jakosci selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych ,u zrodia" -najwieksza grupa odpadéw w
catym strumieniu - okolo 50% to odpady zmieszane, z ktérych mozliwe jest odzyskanie ok 2-3%;



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

z powyzej wskazanych powodow Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy okreslit OPZ w zakresie dot. obowigzku
osiggniecia rocznych poziomoéw recyklingu w sposéb niemozliwy do zrealizowania przez wykonawce, a do tego na
podstawie postanowien § 19 ust. 2 lit. k wzoru umowy ustanowit kary umowne za niewykonanie tego obowigzku, co
stanowi naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze zasady wspoétzycia spotecznego, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk
kontraktowych i prawidtowg wycene oferty;

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

naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo

zaméwien publicznych w z art. 353" k. oraz art. 5 kc. w zw. z art. 483 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz
Zamawiajgcego kar umownych za nieosiagniecie przez wykonawce tzw. poziomdw recyklingu {j. postanowien § 19 ust. 1
lit. kK wzoru umowy, w wysoko$ci razgco wysokiej, z pominieciem przez Zamawiajgcego, ze:

a)ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz
niektérych innych ustaw - powoduje, ze od 1 stycznia 2025 roku ma zaczg¢ obowigzywac system kaucyjny w Polsce,
ktéry pozbawi wykonawcow przedmiotowego zamodwienia odpadéw, ktdre majg kluczowe znaczenie w osiggnieciu
poziomu recyklingu, natomiast Zamawiajgcy odpady pochodzace z ,systemu kaucyjnego" moze wliczy¢é do swojego
poziomu recyklingu. W ptyw wejscia w zycie systemu kaucyjnego na sposob realizacji ustugi jest trudny do przewidzenia,
a przekiada sie on na mozliwosci osiggniecia poziomodw recyklingu przez Wykonawce;

a)istnieje problem stabej jakosci selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych ,u zrédfa" -najwieksza grupa odpadéw w
catym strumieniu - okolo 50% to odpady zmieszane, z ktérych mozliwe jest odzyskanie ok 2-3%;

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

W takich okoliczno$ciach, natozenie na wykonawce kary umownej w takiej wysokosci jak ta, wskazana w § 19 ust. 1 lit. k
wzoru umowy stanowi naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego do ksztattowania postanowiern umownych i jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego z uwagi ha wplyw Zamawiajgcego na poziomy recyklingu przy
jednoczesnym ograniczonym wplywie wykonawcy na osiggane poziomy recyklingu i odzysku;

3. art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych i art. 17 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez nieprawidtowe dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia, w
sytuacji, gdy na mocy ustawy dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. 22023 r., poz. 1852, dalej jako: ,nowelizacja u.g.0.") od 1 stycznia 2025 r. wejdzie w Zycie tzw. system kaucyjny. Zmiany, ktére
ww akt prawny wprowadzi, majg kluczowe znaczenie dla okreslenia sposobu organizacji realizacji przedmiotu zamowienia poniewaz
przekladaja si¢ bezposrednio na jego wielkos¢. System kaucyjny obejmuje takie odpady jak: jednorazowe butelki z tworzyw sztucznych
o pojemnosci do 3 litrow, szklane butelki wielokrotnego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Wszystkie te
odpady w chwili obecnej stanowia cze$¢é przedmiotu zamoéwienia i trudno jest w chwili obecnej ustali¢ jakie konsekwencje wywola
system kaucyjny na realizacje przedmiotowego zamowienia, dlatego konieczne jest takie uksztaltowanie postanowien umowy, ktore
pozwoli na dostosowanie realizacji umowy do stanu faktycznego spowodowanego nowym porzadkiem prawnym. Innymi slowy, aby
moéc dokonaé¢ modyfikacji zmiany umowy w sposob odpowiadajacy konsekwencjom tej ustawy, konieczne jest wprowadzenie do
postanowien wzoru umowy odpowiedniej regulacji dopuszczajacej zmiang postanowien umowy. Brak takich postanowien powoduje
naruszenie rownowagi stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci §wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce wszystkie
ryzyka zwigzane ze zmiang warunkow realizacji zamowienia, ktorych wykonawca (skladajac oferte) nie jest w stanie przewidzie¢ -
powyzsze powoduje, ze dokonanie opisu przedmiotu zamowienia nastaplo w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy i
nieprecyzyjny, ktory narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

4 . art. 99 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 17 ustawy w zw. z art. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 9n ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (tj. z dnia 13 wrzes$nia 1996r., Dz.U. z
2024 r. poz. 399) - dalej: "UCPG zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r., poz.

1610 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c." iw zw. z art. 3531 k. w zw. z art. 387 § 1 kc.wzw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przez uksztattowanie postanowien § 3 ust. 1 lit. g oraz § 19 ust. 2 lit. r wzoru umowy w taki
sposoéb, ze Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania kwartalnych zbiorczych zestawien danych o rodzaju i ilosci
odpadéw poddanych procesom recyklingu, a jesli tego nie uczyni to Zamawiajgcy ma prawo natozy¢ na Wykonawce kare



umowng w wysokosci 100 zt za kazdy dzien zwioki, podczas, gdy tak ustanowione warunki zamowienia sg nierealne do
wykonania. Naruszenie wynika z faktu, ze zgodnie z art. 9n ust. 2 ucpg sprawozdanie takie nie ma by¢ skfadane
kwartalnie tylko rocznie do dnia 31 stycznia za poprzedni rok kalendarzowy. Co wigcej nie ma mozliwosci, aby podmioty -
instalacje, w ktérych odpady poddawane sg recyklingowy byly w stanie w ujeciu kwartalnym przygotowywac tego rodzaju
sprawozdania. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb nadmierny,
niemozliwy do zrealizowania czym naruszyt wprost przepisy;

5. art. 439 ust. 1§ 2 pkt 2, 4 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zw. z art. 16 pkt 1, 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 353[1] KC, art. 58 § 1i 2 KC oraz art. 5 KC
poprzez sformutowanie w § 8 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy klauzuli waloryzacyjnej, zgodnie z ktéra: wniosek o zmiane
wynagrodzenia moze zosta¢ ztozony nie wczeSniej niz 7 miesiecy od dnia podpisania umowy; wynagrodzenie
Wykonawcy bedzie podlega¢ waloryzacji jednorazowo; strony mogg zada¢ waloryzacji wynagrodzenia wytgcznie wtedy,
gdy wynagrodzenie ogtoszone w komunikatach, o ktérych mowa w lit. g spadnie lub wzro$nie o co najmniej 10 % -
poréwnujgc wynagrodzenie za kwartat poprzedzajacy dzien ziozenia wniosku o waloryzacje z wynagrodzeniem za
kwartat, w ktorym zostata zawarta umowa; waloryzacja stanowi¢ podzielong przez 100 warto$é: 0,5 razy poziom
wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia, podstawg do ustalenia poziomu zmiany wynagrodzenia Wykonawcy
jest poziom wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia - wyliczony na podstawie poréwnania wynagrodzenia za
kwartat poprzedzajgcy dzien ztozenia wniosku o waloryzacje z wynagrodzeniem za kwartat, w ktérym zostata zawarta
umowa; nie wskazano od kiedy waloryzacja wynagrodzenia bedzie obowigzywaé¢, podczas, gdy takim momentem
powinien by¢é moment, od ktérego Wykonawca ponosi wyzsze koszty wynagrodzenia; Zamawiajgcy w taki sposéb
uksztattowat klauzule waloryzacyjng, ze nie wynika z jej treSci obowigzek przeprowadzenia waloryzacji - a jedynie jak
napisat Zamawiajacy: ,przewiduje" zmiany - zatem Zamawiajgcy w tak podanej klauzuli przewiduje mozliwo$¢,
ewentualnos¢ zmiany, podczas gdy z klauzuli waloryzacyjnej wynika¢ powinno, ze w sytuacji zaistnienia przestanek do
zmiany wynagrodzenia - strony zobowigzane sg do odpowiedniej zmiany wynagrodzenia umownego, zmiana ma
charakter niejako automatyczny, bez wzgledu na wole stron;

W konsekwencji powyzszego waloryzacja bedzie mozliwa, jezeli poziom wzrostu lub spadku przecietnego
wynagrodzenia wzrosnie o co najmniej 10% w stosunku do wysokosci tego wskaznika w poprzedzajagcym kwartale, co
powoduje, ze klauzula waloryzacyjna w normalnych realiach, zgodnie ze znanymi w chwili ogtoszenia Postepowania
prognozami gospodarczymi, nie bedzie mogta byé zastosowana. Zatem tak ustalony poziom wskaznika czyni
postanowienia w § 8 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy postanowieniami pozornymi. Z tych powodéw Zamawiajgcy dokonat
naruszenia wskazanych powyzej przepisow i uksztattowat klauzule waloryzacyjng w spos6b uniemozliwiajgcy dokonanie
prawidtowej i zgodnej z celem przepiséw ustawy pzp zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany
cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia
publicznego, ktorej przedmiotem sg ustugi, zostata zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy. Ponadto Zamawiajgcy
uksztattowat warunki zamowienia w sposob, ktory narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane, ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu
zamoOwienia w sposob sprzeczny z regulacjg ustawy pzp. Tak sformutowana klauzula prowadzi do obejscia przepisow
prawa i czyni klauzule waloryzacyjng pozorna.

6. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt 1i 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez sformutowanie
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej - wiedza i dosSwiadczenie - rozdziatu V pkt 4) 2. SWZ w sposéb
nieproporcjonalny i zbyt niski wzgledem uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposo6b zanizajgcy minimalne
poziomy zdolnosci wykonawcy wzgledem wielkosci przedmiotu zaméwienia, tj.: poprzez dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu wykonawcow, ktéry posiadajg doSwiadczenie na poziomie realizacji ustugi dla 25 000 mieszkancéw, co
jest niewystarczajgce do zapewnienia rekojmi nalezytego wykonania ustugi w tym Postepowaniu. Takie ustanowienie
warunkéw udziatu w sytuacji, gdy Tarnobrzeg, gdzie ma by¢ realizowana ustuga jest miastem liczagcym ponad 44 000
mieszkancow, powoduje, ze Zamawiajgcy naraza sie na uzyskanie oferty od Wykonawcy, ktory w rzeczywistosci nie
bedzie w stanie nalezycie wykona¢ ustugi;

7.art. 99 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 17 ustawy w zw. z art. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez takie uksztattowanie postanowien umownych, ktére sg jednostronne i zabezpieczajg jedynie interes
Zamawiajgcego w tresci §17 ust. 3 wzoru umowy, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego jezZeli wysokoS¢ ewentualnej straty z tego tytutu przekroczy warto$¢ naleZznego
zabezpieczenia, ale takiego samego prawa nie daje Wykonawcy, w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Takie postanowienia sg wyrazem pozycji dominujgcej Zamawiajgcego.

8. art. 540 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 241 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 17 ustawy w zw. z art. 9z ust. 2a pkt 1 i art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku



w gminach (ij. z dnia 13 wrze$nia 1996r., Dz.U. z 2024 r. poz. 399) - dalej: "UCPG"- przez uksztattowanie kryteriow
oceny ofert w sposob niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia, poniewaz przedmiot zamowienia dotyczy realizacji ustugi
odbioru i zagospodarowania odpaddw, nie za$ osiggniecia poziomoéw recyklingu. Osiggniecie poziomoéw recyklingu,
zgodnie z przepisami UCPG, jest obowigzkiem wtasnym Zamawiajgcego. Tymczasem kryterium oceny ofert w postaci
wysokosci kary umownej za nieosiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych (dalej: ,pozioméw recyklingu") nie ma istotnego zwigzku ze swiadczeniem, ktére Zamawiajgcy nabedzie w
wyniku rozstrzygniecie przedmiotowego Postepowania. Co wiecej tak ustalone kryterium nie wplywa na jakos¢
Swiadczonych ustug, bowiem Wykonawca ma jedynie marginalny wptywu na osiggany poziom recyklingu, podczas gdy
to Zamawiajgcy posiada narzedzia w jakie wyposazyt Zamawiajgcego Ustawodawca, ktére majg bezposrednie
przetozenie na zwigkszenie szansy na osiggniecie poziomow recyklingu w postaci np. do np. prawa do nakfadania
mandatéw na mieszkancow, kidrzy nie segregujg odpaddéw. Brak wplywu Wykonawcy na osiggany poziom recyklingu
wytgcza mozliwos¢ podniesienia jakosci $wiadczenia ustugi za pomoca tak ustalonego kryterium oceny ofert jak kara
umowna za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu. Wysokos¢ tej kary nie ma dziatania motywujgcego, stymulujgcego
Wykonawcy do podnoszenia jakosci $wiadczenia ustugi, bowiem nie jest to narzedzie zdatne do wplywu na jakosc¢
Swiadczenia ustug, Z tych powodow, Zamawiajgcy w sposob niezgodny z przepisami pzp dokonat ustalenia kryterium
oceny ofert w postaci ,kryterium $rodowisko" o wadze 20%, poniewaz tak ustalone kryterium nie zagwarantuje mu, ze
wybor oferty najkorzystniejszej odpowiadat bedzie uzasadnionym interesom i potrzebom Zamawiajgcego oraz nie wplynie
na jako$¢ swiadczonych ustug jakimi sg odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od mieszkancéw. Ponadto,
nie jest to kryterium Srodowiskowe - nie ma bowiem realnego przetozenia np. na obnizenie emisji spalin podczas
wykonywania przedmiotu zamowienia, nie ma takze zadnego innego dobroczynnego wptywu na $rodowisko podczas
realizacji umowy wyniku udzielenia przedmiotowego zamoéwienia publicznego;

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.W zakresie zarzutu nr 1 - nakazanie Zamawiajgcemu wykreSlenie kar umownych ustanowionych na podstawie
postanowien § 19 ust. 1 lit. k wzoru umowy;

1.W zakresie zarzutu nr 2 - nakazanie Zamawiajgcemu obnizenie wysokos$ci kar umownych ustanowionych na podstawie
postanowien § 19 ust. 1 lit. k wzoru umowy do poziomu maksymalnie 5% wartosci kary jakg zaptaci¢ ewentualnie bedzie
musiat Zamawiajgcy w przypadku nieosiggniecia poziomow recyklingu.

1.W zakresie zarzutu nr 3 - wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowieh okreslajgcych zasady wprowadzenia zmian
do umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkami wejScia w zycie systemu
kaucyjnego od 1 stycznia 2025 r., mozliwo$¢ zmiany obejmowaé musi: ilodci odbieranych odpadéw, harmonogramu
odbioru odpadéw, liczby pojazddw przeznaczonych do realizacji zamdwienia oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy;
1.W zakresie zarzutu nr 4 - wykreslenie postanowien § 3 ust. 1 lit. g wzoru umowy oraz § 19 ust. 2 lit. r wzoru umowy
wprowadzenia do Wzoru Umowy i zastgpienie ich brzmieniem zgodnym z art. 9n ucpg, tj.: Sprawozdanie z osiggniecia
poziomdw recyklingu jest przekazywane prezydentowi miasta w terminie do dnia 31 stycznia za poprzedni rok
kalendarzowy.

2.W zakresie zarzutu nr 5 - wykreslenie postanowien § 8 ust. 4 wzoru umowy i zastgpienie ich brzmieniem:

1)Ceny jednostkowe, okreslone w ofercie Wykonawcy, w nastepnych latach trwania Umowy, podlega¢ bedg waloryzacji o
wysoko$¢ wskaznika inflacji za kwartat poprzedni (ostatni kwartat 2024 r.), opublikowanego w Monitorze Polskim przez
Prezesa GUS, w przypadku gdy wysokos¢ tego wskaznika przekroczy 2%. Stanowi¢ to bedzie réznice pomigdzy
wskaznikiem inflacji za kwartat poprzedni a wartoscig 2%. Pierwsza waloryzacja nastgpi¢ bedzie mogta po uptywie
pierwszych 3 miesiecy realizacji Umowy, w sytuacji, gdy inflacja za ostatni kwartat 2024 r. bedzie wyzsza o wiecej niz
2% w stosunku do inflacji z pierwszego kwartatu 2025 r.

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

1)Wykonawca jest zobowigzany do wystgpienia pisemnego o wprowadzenie waloryzacji. Zamawiajgcy jest zobowigzany
do dokonania waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w § 8 ust. 4 Umowy.
1)Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia to 20% wysokosci wynagrodzenia netto.

2)Wykonawca jest zobowigzany do skladania wnioskbw o waloryzacje wynagrodzenia w okresach miesiecznych.
Zamawiajgcy po otrzymaniu wniosku analizuje go i po akceptacji podnosi wartos¢ wynagrodzenia. Wykonawca, ktorego
wynagrodzenie zostato zmienione wskutek zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy wraz z
whnioskiem, o ktérym mowa powyzej sktada oswiadczenie o braku udziatu podwykonawcow w realizacji niniejszej umowy.
W przypadku, gdy przy realizacji niniejszej umowy bedg brali udziat podwykonawcy, Wykonawca zobowigzany bedzie do
dokonania zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktéorym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub kosztoéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, o ile spetione



zostang przestanki, o ktérych mowa w art. 439 ust. 5 ustawy. Wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania powyzszej

zmiany w terminie do 30 dni od dnia.

6) Strona Umowy, ktora otrzyma wniosek o waloryzacje wynagrodzenia zobowigzana bedzie w ciagu 7 dni do udzielenia odpowiedzi
czy wyraza zgodg na waloryzacje, czy wymaga uzupehienia watpliwosci, brak stanowiska Strony w terminie 7 dni Strony Umowy
uznaja za wyrazenie zgody na wnioskowane warunki waloryzacji opisane we wniosku waloryzacyjnym. W przypadku wystapienia

watpliwosci co do zakresu wniosku waloryzacyjnego w ciggu 7 dni od jego otrzymania Strona Umowy zobowigzana jest do wskazania
jakich informacji jeszcze potrzebuje, aby uwzglednic wniosek lub wskazaé watpliwosci, na ktére druga Strona Umowy musi
odpowiedzie¢ w ciggu 7 dni od daty otrzymania pisma z tymi informacjami. Odmowa wyrazenia zgody na waloryzacje wymaga
szczegdlowego uzasadnienia faktycznego na piSmie. Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia na skutek waloryzacji to 20%

warto$ci wynagrodzenia umownego brutto.

6.W zakresie zarzutu nr 6 - zmiana postanowien rozdziatu V pkt 4).2. SWZ w taki sposéb, aby zostat zmieniony i uzyskat
brzmienie:

a) Zamawiajacy uzna warunek za speliony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat nie weze$niej niz w okresie ostatnich trzech lat, a

jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania

oraz podmiotéw, na rzecz ktorych uslugi te zostaly wykonane, oraz zalaczeniem dowoddéw okreslajacych, czy te ustigi zostaly

wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzadzone przed podmiot, na rzecz

ktorego ustugi zostaly wykonane :

jedng ustuge obejmujgcg odbidr i transport odpadéw komunalnych zmieszanych z terenu jednej gminy zamieszkatej

przez minimum 40 000 mieszkancéw oraz czasie $wiadczenia nie krétszym niz 12 kolejnych miesiecy w ramach jednej

umowy.

Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uzna¢, ze Wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli

posiadanie przez Wykonawce sprzecznych intereséw, w szczegolnosci zaangazowanie zasobdw technicznych lub

zawodowych Wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze Wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje

zamowienia

7. W zakresie zarzutu nr 7 - dokonanie modyfikacji postanowien § 17 ust. 4 wzoru umowy poprzez dodanie ostatniego

zdania o tresci: Wykonawca zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego jeZeli wysokos¢

ewentualnej straty z tego tytutu.

8. W zakresie zarzutu nr 8 - Wykreslenie Kryterium Srodowiskowe 1.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za niezasadne zostaty uznane zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

- art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia

1964 r. Kodeks cywilny i w zwigzku z art. 353" kc. w zwigzku z art. 387 § 1 k.c. w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob kreujgcy obowigzek
wykonawcy, ktéry jest niemozliwy do zrealizowania,

- art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych w zwigzku z art. 353" k.. oraz art. 5 kc. w zwigzku z art. 483 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz
Zamawiajgcego kar umownych za nieosiggniecie przez wykonawce tzw. poziomow recyklingu, tj. postanowien § 19 ust.
1 lit. K wzoru umowy, w wysokosci razgco wysokiej,

- art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i art. 17 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez nieprawidiowe dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia, w sytuacji, gdy na mocy ustawy dnia 13
lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz niektorych innych ustaw, od 1 stycznia 2025 r. wejdzie

w zycie tzw. system kaucyjny.

Zamawiajgcy nie okre$lit w SWZ wigzacych i wymaganych do osiggnigecia poziomdw recyklingu dla poszczegdinych
frakcji odpadéw i jedynym wskazaniem w tym zakresie jest ustawowo natozona na Zamawiajgcego norma na rok 2025 r.,

wynoszgca 55%. Norma ta odnosi sie do catego systemu odpaddw odbieranych z terenu gminy, co w przypadku tego
Zamawiajgcego oznacza konieczno$¢ uwzglednienia poziomu odzysku, jaki osiggajg odbiorcy z terenéw
niezamieszkatych (w tym sam Odwotujgcy), z PSZOK, czy tez planowanego do wprowadzenia w 2025 r. systemu
kaucyjnego. Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci pierwszego z zarzutdw — nie wykazat, ze zaktadany poziom recyklingu
na rok 2025 w wysokosci 55% nie jest mozliwy do uzyskania. W tym zakresie twierdzenia Odwotujgcego pozostaty
gotostowne.

Wspblng podstawe dla zarzutéw stanowi¢ miato postanowienie wzoru umowy okreslone w §19 ust. 2 lit. ki ,2.



Wykonawca o$wiadcza, ze wyraza zgode na potrgcenie kary umownej z kwoty wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 6
ust. 2 umowy w nastepujacych przypadkach i w nastepujgcej wysokosci:

k) za nieosiggniecie wymaganych poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami, a takze ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, ktdre wynikajg z ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (ij. Dz.U. z
2024 r, poz. 399 ze zm.) i rozporzgdzen wykonawczych do Ustawy Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kary w wysokosci kary natozonej na Zamawiajgcego.”

W ocenie OdwotujgcegoZamawiajgcy w taki sposob uksztattowat postanowienia dokumentacji postepowania, ze
przeniost na Wykonawce pelng odpowiedzialno$¢, jakg Zamawiajacy moze ponieS¢ za nieosiggniecie poziomow
recyklingu zgodnie z art. 9z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. W opinii Odwotujgcego, Zamawiajacy
w powyzszym postanowieniu umownym przewidziat kary umowne w wysoko$ci odpowiadajacej karom pienieznym, jakie
moga by¢ na niego naktadane w razie nieosiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu.

Kwestionujac postanowienia umowne, Odwolujgcy dazy do istotnego ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy, co
mogtoby przetozy¢ sie na sposéb wykonywania obowigzkéw przez wykonawce. Jednakze oczekiwania Odwotujgcego
pozostajg w sprzecznosci z potrzebg dyscyplinowania wszystkich uczestnikow systemu gospodarki odpadami.
Zamawiajgcy wskazat, ze ma prawo oczekiwac, ze wykonawca zrealizuje umowe w taki sposob, ze przewidywane na
dany rok poziomy recyklingu zostang osiggniete. W ocenie Izby, Zamawiajgcy jako podmiot realizujgcy wiasny obowigzek
przy pomocy profesjonalnego podmiotu, ktéremu powierza realizacje umowy w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpadéw komunalnych, ma prawo wymagac osiggniecia odpowiednich poziomdw recyklingu i zapewnienia prawidtowej
realizacji ustugi.

Kara umowna ma charakter motywujgcy i jak wskazat Zamawiajgcy: ,To do Wykonawcy nalezy obowigzek
odpowiedniego zagospodarowania odpadéw w celu uzyskania jak najwyzszych procentéw odzysku i recyklingu.
Samorzad nie osiagnie ekologicznego celu, jesli odpady nie trafig do instalacji, kiére zapewnig recykling. W ptyw miasta
na sposob zagospodarowania odpadéw w naszym przypadku jest ograniczony jedynie do wyboru Wykonawcy, ktory
zapewnia jak najwyzszy poziom odzysku zebranych odpadéw poprzez m.in. nadzér nad realizacja umowy i okreslong w
umowie presje karng.”

Dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego majg na celu przede wszystkim uzyskanie finalnego efektu w postaci
osiggniecia poziomu recyklingu, na co bezposredni wptyw na sposob wykonania umowy. Nie mozna przy tym pomingé
przyjetych praktyk w zakresie nadzoru nad sposobem segregacji Smieci przez mieszkancédw, co pozwala wykonawcy na
wykazanie uzasadnionych okolicznosciami od niego niezaleznymi przypadkéw, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.
Izba miata na uwadze takze okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy z udziatem stron, Zze w
dotychczas prowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia réwniez przewidywat w postanowieniach
umownych kary za nieosigganie poziomow recyklingu. Postanowienie takie nie powinno zatem stanowi¢ nieznanego, czy
tez niejasnego elementu umowy. Cho¢ obawy Odwolujgcegoco do faktycznego przeniesienia na niego
odpowiedzialnosci finansowej za przekroczenie norm natozonych na Zamawiajgcego byly zrozumiate, to jednak nie
prowadzity do ustalenia, ze opis przedmiotu zamodwienia byt niejednoznaczny i nie pozwala oceni¢ zakresu
odpowiedzialnosci.

Kara umowna stanowi substytut odszkodowania umownego i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢; jest
zwolniony od obowigzku zaptaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto
nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Wykonawca zatem moze nie zosta¢ zobowigzany do
zapfaty kary umownej je$li wykaze, Zze nie ponosi winy za nieosiaggniecie okreslonych poziomow recyklingu.

Sposdb, w jaki Zamawiajgcy bedzie ewentualnie dochodzit od wykonawcy kary odpowiadajgcej wysokosci kary natozonej
na Zamawiajgcego, ewentualnie bedzie podlegat ogélnym zasadom odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy, w tym
mozliwosci miarkowania kary przez sad.

Takze Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron zwrécit uwage na okolicznos¢, ze zaptata kary nie jest
okolicznoscig pewng, gdyz obowigzek jej zaptaty podlega ocenie w kontek$cie prawidtowosci i mozliwosci zrealizowania
zadania. Wprowadzona w umowie klauzula dotyczgca kary za nieosiggniecie poziomu recyklingu jest uwarunkowana
natozeniem na Zamawiajgcego kary, co w dotychczasowej praktyce jeszcze nie miato miejsca, chociaz jak wskazuje
przyktad Odwotujgcego za rok 2023 r., kary administracyjne byly naktadane na odbiorcéw odpadow.

Nalezy takze zauwazyé, ze podstawowym zatozeniem przy wykonywaniu umowy powinno by¢ jej prawidtowe
realizowanie. Wykonawcy realizujgcy umowe majg mozliwo$¢ oceny ryzyka zwigzanego z konieczno$cig zaptaty kary
umownej (wynikajgcego z niemozliwosci zrealizowania obowigzkéw umowy). Sam Odwolujgcy w treSci odwotania
wskazat (str. 14, pkt 16 c), ze w przypadku utrzymania w SWZ obowigzku zaptaty kary umownej, w cene oferty
zmuszony bedzie wliczy¢ ryzyko zwigzane z wysokim prawdopodobienstwem koniecznosci zaptaty kary za osiggniecie



poziomdw recyklingu, co znacznie podwyzszy koszt realizacji ustugi — wyzszg cene oferty dla Zamawiajgcego.
Powyzsze oznacza, ze sam Odwolujgcy zauwaza, ze jest w stanie podotaé wymaganiom przedmiotowego
postanowienia umownego.

Odwolujgcy nie wykazat, aby oszacowanie takiego ryzyka byto niemozliwe.

Skiad orzekajgcy uznal, ze system gospodarki odpadami stanowi wypadkowg wielu czynnikdw wptywajgcych na
osiagniecie poziomdw recyklingu i nie mozna zwolni¢ wykonawcy odpowiadajgcego w przewazajgcym zakresie (ok. 75%
wszystkich odpadéw) z odpowiedzialnosci finansowej za skutki naruszenia obowigzkéw natozonych na gmine, a ktére
powierzone zostajg wykonawcy w ramach umowy.

Odwolujacy nie wykazat, aby system kaucyjny faktycznie mogt istotnie wptyngé na obnizenie wskaznikdw odzysku, a
faktycznie moze przyczyni¢ sie do podniesienia tego wskaznika. System ten stanowi bowiem, niezaleznie od umowy
realizowanej przez wykonawce, element gospodarki odpadami, ktory wlicza sie do przedmiotowego wskaznika odzysku i
pozwala odzyska¢ odpady w zasadzie niezanieczyszczone i wyseparowane, co w przypadku dotychczasowej praktyki
moglo istotnie wptywac¢ na osiggane poziomy recyklingu. Ponadto w przypadku tej umowy, nie ma on znaczenia w tym
sensie, ze na wykonawce nie zostat natozony do osiggniecia odpowiedni poziom odzysku frakcji odpadéw objetych tym
systemem.

Z powyzszych wzgleddw Izba uznata, ze uksztattowanie umowy przez Zamawiajgcego uwzgledniajgce postanowienie §
19 pkt 2 lit. k znajduje uzasadnienie faktyczne i nie stanowi naruszenia przepisobw prawa wskazywanych przez
Odwolujgcego. W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat niezgodnoSci z przepisami prawa postanowienia umowy
sformutowanego w § 19 ust. 2 lit. k wzoru umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z tym, na co zwracat uwage Odwolujgcy, prowadzi intensywne dziatania edukacyjne w
placoéwkach edukacyjnych miasta oraz wykazuje bardzo duze zaangazowanie w realizacje obowigzkéw narzuconych
przez ustawe, w celu zwiekszenia poziomu odbierania odpadéw segregowanych.

W odniesieniu do systemu kaucyjnego nalezy zauwazy¢, ze jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, wptyw wejscia w zycie
systemu kaucyjnego na sposob realizacji ustugi jest trudny do przewidzenia i nie jest wiadomo, czy system ten zostanie
wprowadzony z dniem 01 stycznia 2025 roku, z uwagi na op6zniajgce sie prace legislacyjne. Stgd Zamawiajacy ustalit
czas trwania przetargu na minimalny, bezpieczny okres.

Za niezasadny zostat uznany zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z art. 17 ustawy w zwigzku z art. 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w zwigzku z art. 9n
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w zwigzku z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks

cywilny i w zwigzku z art. 353" k.c. w zwigzku z art. 387 § 1 k.c. w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych przez uksztattowanie postanowien § 3 ust. 1 lit. g oraz § 19 ust. 2 lit. r wzoru umowy w taki sposéb, ze
Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania kwartalnych zbiorczych zestawienn danych o rodzaju i ilosci odpaddw
poddanych procesom recyklingu, a jesli tego nie uczyni, to Zamawiajgcy ma prawo natozy¢ na Wykonawce kare umowng
w wysokosci 100 zt za kazdy dzien zwioki, podczas, gdy tak ustanowione warunki zamowienia sg nierealne do
wykonania.

Zgodnie z postanowieniami § 3 ust. 1 lit. g wzoru umowy oraz § 19 ust. 2 lit. r wzoru umowy, Zamawiajgcy w taki sposéb
uksztattowal postanowienia umowne, ze Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania kwartalnych zbiorczych
zestawien danych o rodzaju i ilosci odpaddéw poddanych procesom recyklingu, a jesli tego nie uczyni, to Zamawiajgcy ma
prawo natozy¢ na Wykonawce kare umowng w wysoko$ci 100 zt za kazdy dzien zwtoki.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z przepisami prawa, Zamawiajgcy moze wymagac¢ rocznych zbiorczych zestawien
danych o rodzaju i ilosci odpadéw poddanych procesom recyklingu, a nie kwartalnych.

Zdaniem Odwolujgcego, tak ustanowione warunki zamoéwienia sg nierealne do wykonania. Powyzsze wynikaé ma z faktu,
ze zgodnie z art. 9n ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, sprawozdanie takie nie ma by¢
sktadane kwartalnie, tylko rocznie, do dnia 31 stycznia za poprzedni rok kalendarzowy. Nie ma mozliwosci, aby podmioty
- instalacje, w ktérych odpady poddawane sg recyklingowi - byly w stanie w ujeciu kwartalnym przygotowywac¢ tego
rodzaju sprawozdania. W konsekwenciji, w opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb
nadmierny, niemozliwy do zrealizowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie oczekuje od Wykonawcy sprawozdania, o ktorym mowa w art. 9n ust. 2ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, sktadanego do dnia 31 stycznia za poprzedni rok kalendarzowy, a jedynie
zestawienia, tj. informaciji, co sie dzieje z odebranym odpadem. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze takie postanowienie
umowne stuzy¢ ma Zamawiajgcemu do biezgcego nadzoru nad przebiegiem realizacji umowy, a takze jako informacja
potrzebna w zakresie ewentualnych dziatan wtasnych w celu realizacji obowigzkéw prawnych.

W ocenie Izby Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb prawidtowy. Odwotujgcy nie wykazat, aby takie
uksztattowanie postanowien umownych naruszato przepisy prawa.



Odwolujacy nie wykazat, aby postanowienia umowne byly niemozliwe do zrealizowania. Tym bardziej, ze jak wyjasnit
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udzialem stron, tego rodzaju postanowienia umowne dotychczas byly stosowane.
Zamawiajgcy wyjasnit takze, jaki jest cel i czemu miatoby stuzyé wprowadzone postanowienie umowne. Z powyzszych
wzgledow Izba ocenita, ze przedstawiony zarzut jest bezzasadny.

Za niezasadny zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 439 ust. 1 i 2 pkt 2, 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w zwigzku z art. 16 pkt 1, 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, art. 8 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych w zwigzku z art. 353! k.c., art. 58 § 1i 2 k.c. oraz art. 5 k.c. poprzez sformutowanie w § 8 ust. 2

pkt 4 wzoru umowy klauzuli waloryzacyjne;.

Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw prawa.

Odwolujacy nie wykazat, ze waloryzacja nie bedzie mogta byé¢ faktycznie zastosowana i ze wprowadzone postanowienia

umowne majg charakter pozorny. Waloryzacja ma stuzy¢ zapobieganiu skutkom sytuacji wystgpienia drastycznego

wzrostu cen, nie za$ przewidywa¢ automatyczng zmiane wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w kazdym przypadku,

gdy wystgpi — nawet niewielki — wzrost cen.

Izba podziela stanowisko, ze w sytuacji, gdy Wykonawca jest w stanie przewidzie¢, o ile wzro$nie przecietne
wynagrodzenie w trakcie realizacji zamowienia, to ma mozliwo$¢ odpowiednio skalkulowaé oferte i zatozy¢ wiasciwy

wzrost.

Ponadto z postanowien umowy jednoznacznie wynika, ze waloryzacja dotyczy¢ bedzie wynagrodzenia za ustugi

pozostate do wykonania po dniu ztozenia wniosku o waloryzacje (§ 8 ust. 4 lit. ¢ wzoru umowy). Powyzsze oznacza, ze
wskazano, od kiedy ma obowigzywa¢ waloryzacja.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy przewiduje zastosowanie waloryzacji, co nie oznacza, ze waloryzacja zostanie
zastosowana. Takze w tym zakresie Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym wbrew temu co
twierdzi Wykonawca, z treSci umowy wcale nie wynika, ze zmiana wynagrodzenia ma charakter fakultatywny. Nic w tym

zakresie nie zmienia uzycie sftowa ,przewiduje”. Po spemieniu wymienionych w umowie przestanek zmiany
wynagrodzenia, wynagrodzenie to zostanie zmienione. Stowo przewiduje oznacza zamiar wprowadzenia. Z powyzszych
wzgleddw zarzut zostat uznany za bezzasadny.

Za niezasadny zostat uznany zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 112 ust. 1 w zwigzku z art. 116 ust. 1, art. 16 pkt

1i 2 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez sformutowanie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej - wiedza i doswiadczenie - rozdziatu V pkt 4) 2. SWZ w sposéb nieproporcjonalny i zbyt niski wzgledem
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego oraz w sposob zanizajgcy minimalne poziomy zdolnosci wykonawcy wzgledem

wielkosci przedmiotu zamdwienia, tj.: poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow, kitéry posiadajg

do$wiadczenie na poziomie realizacji ustugi dla 25 000 mieszkancéw, co jest niewystarczajgce do zapewnienia rekojmi

nalezytego wykonania ustugi w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy w rozdziale V pkt 4) 2. SWZ przewidzial, ze: o udzielenie zamowienia mogag ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce doswiadczenia, w nastepujgcym zakresie: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony,

jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz

podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajacych, czy te ustugi

zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone

przed podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaly wykonane: jedng ustuge obejmujgcg odbior i transport odpadow

komunalnych zmieszanych z terenu jednej gminy zamieszkatej przez minimum 25 000 mieszkancéw oraz czasie

Swiadczenia nie krotszym niz 12 kolejnych miesiecy w ramach jednej umowy.

Zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze Wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
posiadanie przez Wykonawce sprzecznych interesow, w szczegolnosci zaangazowanie zasobow technicznych lub

zawodowych Wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze Wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje

zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze wedlug danych GUS z 31 grudnia 2022 roku, Tarnobrzeg liczyt 44 156 mieszkancow, a obecnie
liczy prawie 43 939 mieszkancéw. Majgc na uwadze fakt, ze Tarnobrzeg liczy okoto 44 000 mieszkancow, Odwolujacy
uznat, ze Zamawiajagcy dokonat w rozdziale V pkt 4) 2. SWZ ustalenia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej (doswiadczenie) w sposob nieproporcjonalny wzgledem przedmiotu zamoéwienia, tj. poprzez okreslenie

warunku udzialu w postepowaniu na zbyt niskim, minimalnym poziomie zdolnosci, w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia. Odwotujgcy dostrzegt razacg dysproporcje pomiedzy warunkiem 25 000 mieszkancow, a rzeczywistg
liczbg mieszkancow, ktdrzy zamieszkujg miasto Tarnobrzeg — 44 000. W ocenie Odwotujgcego, poprzez sformulowanie

nadmiernie zanizonego warunku udziatu Zamawiajgcy powoduje, ze moze otrzymac oferte od Wykonawcy, ktory nie

bedzie w stanie prawidlowo wykonaé ustugi.



W ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat, aby Zamawiajacy naruszyt przepisy prawa. Izba podziela stanowisko, zgodnie z
ktérym Zamawiajgcy jest uprawniony do ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb pozwalajgcy na
wziecie udzialu w postepowaniu podmiotom o do$wiadczeniu, czy potencjale mniejszym niz odpowiadajgce wielkosci
przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonanie zamowienia obejmuje okoto 34 000 mieszkancéw, taka iloS¢ mieszkancow wynika
ze ziozonych deklaracji mieszkancow Tarnobrzega. Dodatkowo specyfikacja zamdwienia obejmuje mniejszy zakres
ustug niz w latach poprzednich. Odwotujgcy nie wykazat, aby doswiadczenie wykonawcy na poziomie realizacji ustugi dla
25 000 mieszkancow, nie zapewnito rekojmi nalezytego wykonania ustugi w tym postepowaniu, a takze aby wykonawca
nie byt w stanie nalezycie wykonac¢ ustugi bedgcej przedmiotem niniejszego zamowienia.
Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, ze nieadekwatne do przedmiotu zamoéwienia warunki udziatlu w
postepowaniu to warunki nadmiernie wygorowane, bezzasadnie ograniczajgce dostep potencjalnie zainteresowanych
zamowieniem wykonawcéw do udziatu w postepowaniu.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslajgc wygoérowanego warunku, nie ograniczyt konkurencji. Nadto
wymagania Zamawiajgcego nie sg oderwane od celu prowadzenia postepowania. Nie ma zatem podstaw do uznania, ze
warunek udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Za niezasadny zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ustawy Prawo zamowien publicznych w
zwigzku z art. 17 ustawy w zwigzku z art. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez takie uksztattowanie
postanowienn umownych, ktére sg jednostronne i zabezpieczajg jedynie interes Zamawiajgcego w tresci § 17 ust. 3 wzoru
umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego, jezeli
wysoko$¢ ewentualnej straty z tego tytutu przekroczy warto$¢ naleznego zabezpieczenia, ale takiego samego prawa nie
daje Wykonawcy, w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.
Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami § 17 ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego, jezeli wysokos¢ ewentualnej straty z tego tytulu przekroczy warto$é
naleznego zabezpieczenia, ale takiego samego prawa Zamawiajgcy nie daje Wykonawcy, w przypadku odstgpienia od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Takie postanowienia zdaniem Odwotujgcego sg wyrazem
pozycji dominujgcej Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze uksztattowanie warunkédw umowy, ktére jest jednostronne,
stanowi o wykorzystaniu pozycji dominujgcej Zamawiajgcego.
W ocenie Izby nie stanowi naruszenia przepiséw prawa wpisanie mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego
odszkodowania uzupetniajgcego, jezeli wysokos¢ ewentualnej straty przekroczy wartoS¢ naleznego zabezpieczenia. Jak
wyjasnit Zamawiajacy: ,z reguty to Zamawiajgcy moze ponie$¢ istotng szkode z tytutu nienalezytego wykonania umowy
przez Wykonawce, a nie na odwrét. Szkoda ta powinna by¢ naprawiona w cato$ci, dlatego tez w peini zasadne jest
wpisanie mozliwosci dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego jezeli wysoko$¢ ewentualnej straty przekroczy
warto$¢ naleznego zabezpieczenia. Z kolei Wykonawca z reguty nie poniesie szkody na skutek odstagpienia od umowy
przez Zamawiajgcego, bowiem po prostu nie zrealizuje dalszej cze$ci zamoéwienia, a wiec nie poniesie okre$lonych
kosztow. Z tych tez przyczyn przyjeta konstrukcja, ktorg kwestionuje Odwolujacy, nie jest wyrazem dominujacej pozyciji
Zamawiajgcego, a normalnym rozwigzaniem w umowach zawieranych przez Zamawiajgcych Wykonawcami zamowien
publicznych”. Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby postanowienie umowne byto wyrazem dominujgcej pozycii
Zamawiajgcego. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, czemu nie przeczyt Odwotujacy, przyjeta konstrukcja ,jestnormalnym
rozwigzaniem w umowach zawieranych przez Zamawiajgcych z Wykonawcami zamowieh publicznych. Po prostu
szkoda po stronie Zamawiajgcego jest z reguly wyzsza niz zabezpieczenie”.
Za nieuzasadniony zostat uznany zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 540 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z art. 241 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zwigzku z art. 17 ustawy w
zwigzku z art. 9z ust. 2a pkt 1 i art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach przez uksztattowanie
kryteridw oceny ofert w sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia.
Zamawiajacy okreslit: Kryterium Srodowiskowe 1
Wykazanie sie poziomem recyklingu za rok 2023, ktéry bedzie wyznaczany dla wszystkich zebranych i odebranych
ogoétem odpadow z terendbw gmin obstugiwanych przez Wykonawce wpisanego do rejestru dziatalnosci regulowanej w
tych gminach w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, jako wspdiczynnik ilosci odpadow
komunalnych poddanych recyklingowi do ilosci wytworzonych odpaddéw komunalnych wyliczony zgodnie z wytycznymi
zawartymi w Rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych - waga 20%

jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez firme ton odpadéw uzyskat 35% lub wiecej - uzyska
20 pkt

jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez firme ton odpadéw uzyskat od 30 % do ponizej 35% -



uzyska 15 pkt

jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez firme ton odpadéw uzyskat od 25 do ponizej 30 % -
uzyska 10 pkt

jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez firme ton odpadéw uzyskat od 20% do ponizej 25% -
uzyska 5 pkt
-jesli Wykonawca wykaze, ze ze wszystkich odebranych przez firme ton odpadéw uzyskat mniej niz 20% - uzyska 0 pkt.
W opinii Odwotujgcego ocena oferty przez pryzmat kryterium dotyczgcego ,Wykazania sie poziomem recyklingu za rok
2023, ktory bedzie wyznaczany dla wszystkich zebranych i odebranych ogdtem odpadéw z terenéw gmin obstugiwanych
przez Wykonawce”, nie wnosi niczego do oceny jakosci oferty, a samo kryterium ma pozorne znaczenie. Dlatego
ustanowienie kryterium oceny ofert w postaci ,Wykazania sie poziomem recyklingu za rok 2023, kiéry bedzie
wyznaczany dla wszystkich zebranych i odebranych og6tem odpadow z terendw gmin obstugiwanych przez
Wykonawce”, nie daje Zamawiajgcemu zadnego efektu. Zdaniem Odwolujacego, kryterium nie wpisuje sie w potrzeby
Zamawiajgcego, ktory zmierza do wyboru wykonawcy, dajgcego wyzszg gwarancje nalezytej jakosci zamoéwienia. Nie
powoduje tez wptywu na zwiekszenie jakosci lub efektywnosci - zatem jest sprzeczne z art. 17 ustawy Prawo zamowien
publicznych.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,zastosowane kryterium $rodowiskowego jest mocno zwigzane z prawidiowym
zagospodarowaniem odebranych odpadéw wymaganym przez szereg przepiséw prawnych. Zagospodarowanie to
przekazanie odpadéw do odpowiednich instytucji, ktére w prawidlowy sposdb poddajg je procesom odzysku lub
recyklingu. Caty proces gospodarki odpadami jest to zatem wytwarzanie, transportowanie, zbieranie, skladowanie oraz
przetwarzanie odpadoéw, a takze nadzér nad iloscig powstajgcych odpaddw oraz ich prawidtowym utylizowaniem. O tym
gdzie trafiajg odpady i w jaki sposob bedg zagospodarowywane decyduje Wykonawca. Zamawiajgcy wybierajac
Wykonawce chce mie¢ pewnos¢ iz wybiera Wykonawce, ktéry stosuje prawidiowe narzedzia i procedury dotyczgce
gospodarki odpadami poniewaz w znacznym stopniu wptywa to na srodowisko naturalne i nasze zdrowie. Dlatego tak
bardzo istotna jest procedura postepowania z odpadami oraz przekazywanie ich tylko takim podmiotom, ktére majg
doswiadczenie i uprawnienia w zakresie poprawnej utylizacji odpadéw. Zamawiajgcy, okreslajgc to kryterium miat na celu
wybdr Wykonawcy ktéry zminimalizuje ryzyko niezrealizowania obowigzkéw w zakresie uzyskania odpowiednich
pozioméw recyklingu. Majgc Swiadomo$s¢é mnogosci czynnikéw wptywajgcych na uzyskiwanie przez oferentow
poziomdw odzysku i recyklingu w poszczegdlnych gminach, Zamawiajgcy jako kryterium ustanowit poziomy uzyskane
przez oferentow w ramach ich catkowitego dziatania. Zdaniem Zamawiajacego jest to obiektywna ocena zaangazowania
oferenta w gospodarowanie odpadami.
Zamawiajgcy nie liczy na wybor najtaniszego z rozwigzan, zamiast rozwigzan najbardziej efektywnych w diuzszym
okresie czasu. Uwzglednianie, poza ceng, réwniez kryterium srodowiskowego oferty wynika z faktu, ze nie zawsze zakup
produktu najtanszego (z najnizszg ceng) jest rozwigzaniem najbardziej racjonalnym i ekonomicznie uzasadnionym. Moze
sie bowiem okazac, ze taka ustuga - bedzie znacznie drozsza od innych (w przypadku natozenia na gmine kary). W brew
temu co twierdzi Odwotujgcy, wybrane kryterium ma zagwarantowac¢ uzyskanie najlepszych efektow zamodwienia, w tym
efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o wtasnie aspekt srodowiskowy mozliwy do uzyskania w
tym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. W ocenie Zamawiajgcego zastosowane kryterium jest
oczywiécie zwigzane z przedmiotem zaméwienia i w pefni uzasadnione. Swiadczy o rzetelnosci Wykonawcy - czy firma
dokitada wszelkich staran w zakresie wykonywanej ustugi”.
W ocenie Izby zastosowanie powyzszego kryterium nie stanowi naruszenia przepiséw prawa wskazanych przez
Odwolujacego. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze powyzsze kryterium jest zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia. Co wiecej, pozwala Zamawiajgcemu zweryfikowa¢, czy wykonawca jest rzetelny i jak okreslit to
Zamawiajgcy — czy doktada wszelkich staran w zakresie wykonywanej ustugi. Odwotujacy w trakcie rozprawy z udziatem
stron nie przedstawiat dodatkowej argumentacji w celu poparcia swojego stanowiska.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574
ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1),
zaliczajgc w poczet kosztow postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



