Sygn. akt KIO 4111/24
WYROK
Warszawa, dnia 4 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczgca:Matgorzata Rakowska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 4 listopada 2024 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, ul. Bytkowska 15,

41-503 Chorzéw w postepowaniu prowadzonym przez Gming Miejska Zory, Aleja Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99
ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 353" k.c.iart. 5
k.c., fj. zarzut | ppkt 3 odwotania oraz zarzutu naruszenia art. 436 pkt 4 ppkt b) 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
16 pkt 1i 3 ustawy Pzp, tj. zarzut | ppkt 4 odwotania.
2.0ddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z
0.0. z siedzibg w Chorzowie, ul. Bytkowska 15, 41-503 Chorzow i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o0.0. z
siedzibg
w Chorzowie, ul. Bytkowska 15, 41-503 Chorzéwtytutem wpisu od odwotania oraz kwote 768 zt
20 gr (stownie: siedemset sze$c¢dziesigt osiem ztotych dwadzie$cia groszy) poniesiong przez Gming
Miejska Zory, Aleja Wojska Polskiego 25, 44-240 Zorytytutem dojazdu peinomocnika na posiedzenie i
rozprawe,
3.2.zasgdza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Techniki Sanitarnej ALBA Sp.
z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, ul. Bytkowska 15, 41-503 Chorzéwna rzecz Gminy Miejskiej
Zory, Aleja Wojska Polskiego 25, 44-240 Zory kwote
768 zt 20 gr (stownie: siedemset szes¢dziesiat osiem ztotych dwadzie$cia groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem dojazdu petnomocnika na posiedzenie i rozprawe,
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca..........cccevuieenenne
Sygn. akt KIO 4111/24
Uzasadnienie
Politechnika Gdanska, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu miasta Zory, w tym: odbior, przetransportowanie i przekazanie do unieszkodliwienia
nieuzytecznych srodkéw farmaceutycznych (przeterminowanych lub zbednych lekéw, produktéw leczniczych, wyrobow
medycznych o kodach 200132, 200131*) w placéwkach zlokalizowanych na terenie miasta Zory oraz zorganizowanie,
utworzenie i prowadzenie PSZOK”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 pazdziernika
2024 r. pod pozycjg 641259-2024.

W dniu 4 listopada 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst odwotanie wobec tresci dokumentoéw zamdwienia,
l.zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, art. 431ustawy Pzp, art. 433 pkt 2 i pkt 3 ustawy Pzp, art.
8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k.c. w zw. z art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach i § 3 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3
sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu



odpaddéw komunalnych poprzez wprowadzenie do Szczeg6towego Opisu Przedmiotu Zamowienia (SOPZ)
(zatgcznik nr 1 do SWZ) oraz do § 4 ust. 2 pkt 7 Projektu umowy dla czesci 1 przedmiotu zamdwienia
(zatgcznik nr 3 do SWZ) obowigzku osiggniecia przez Wykonawce poziomdw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych;
2)art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k.c., art. 483 § 1
k.c., art. 471 k.c. w zw. z art. 3b ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach i § 3 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie
sposobu obliczania poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
poprzez zastrzezenie w § 8 ust. 1 pkt 6 Projektu umowy dla czesci 1 przedmiotu zaméwienia (zatgcznik nr 3
do SWZ) kar umownych za niewywigzanie sie z obowigzku osiggniecia poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko$ci razgco wygoérowane;,
pomimo ze to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za osiggniecie tych poziomoéw, a ponadto dziatania wykonawcy majg
zaledwie marginalny wptyw na osiggniecie tych poziomoéw, ktorych osiggniecie zalezne jest przede wszystkim od dziatan
podejmowanych przez zamawiajgcego oraz mieszkancéw gminy, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego
zamawiajgcego do ksztaltowania postanowien umownych, przerzuca na wykonawce caly ciezar obowigzku
zamawiajgcego w zakresie osiggniecia poziomow recyklingu, co jest sprzeczne z zasadami wspofzycia spotecznego z
uwagi na zakres zamowienia, ktéry nie obejmuje wszystkich odpadéw komunalnych wytwarzanych na terenie gminy
Zory, a takze nie uwzglednia wplywu zamawiajgcego na uzyskiwane poziomy recyklingu przy jednoczesnym
ograniczonym wplywie wykonawcy na osiggane poziomy. Takie dziatanie zamawiajgcego narusza réwnowage stron
umowy oraz zasady proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji, jako ze zaktada nadmiernie obcigzenie wykonawcy
ryzykiem kontraktowym w zakresie obowigzku osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych, na osiggniecie ktorych wykonawca nie ma wytgcznego wplywu, co jednocze$nie jest sprzeczne
z wlasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego;
3)art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 353" k.c. i art. 5 k.c. poprzez zaniechanie wprowadzenia do Projektu
Umowy postanowien umozliwiajgcych wprowadzenie zmian do umowy Ilub jej rozwigzanie w zwigzku z
niemozliwymi do przewidzenia w momencie skiadania ofert skutkami wejScia w zycie tzw.: systemu
kaucyjnego wprowadzanego ustawg z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i
odpadami opakowaniowymi oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852) (dalej: Nowelizacja ustawy
opakowaniowej) i nieznanymi jeszcze na dzien dzisiejszy aktami normatywnymi implementujgcymi do
polskiego porzadku prawnego zmiany wynikajgce z art. 8 i 8a dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpaddéw oraz uchylajgcej niektore dyrektywy, ktore
wprowadzone zostaly na mocy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/851 z dnia 30 maja
2018 r. zmieniajgcej dyrektywe 2008/98/WE w sprawie odpaddw, tj. regulacji wprowadzajgcych do polskiego
porzadku prawnego system rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta.
Zamawiajgcy nie przewidziat w Projekcie Umowy klauzul adaptacyjnych, ktére pozwolityby na dostosowanie sposobu
realizacji umowy do nowych warunkoéw, w ktérych wykonawca bedzie Swiadczyt ustuge po wejsciu w zycie systemu
kaucyjnego oraz systemu rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta, a ktére to warunki nie sg znane wykonawcom i
ktérych konsekwenciji finansowych nie da sie oszacowac w terminie sktadania ofert. W prowadzenie systemu kaucyjnego
zgodnie z Nowelizacjg ustawy opakowaniowej powinno nastapi¢ z dniem 1 stycznia 2025 r., przy czym z informacji
podawanych przez przedstawicieli Ministerstwa Klimatu i Srodowiska wynika, Zze termin wejécia w zycie systemu bedzie
przesuniety w czasie, a Ministerstwo pracuje nad nowelizacjg ustawy z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852). W tej sytuacji
nie ma pewnosci prawa regulujgcego istotne warunki realizacji zamoéwienia, a zwtaszcza terminu, w jakim zaczng
obowigzywac przepisy wprowadzajgce system kaucyjny. Ponadto nie sg znane konsekwencje wprowadzenia systemu
kaucyjnego dla gospodarki odpadami, a w szczegdlnosci nie wiadomo jak oraz w jakim okresie system kaucyjny wptynie
na zmiane ilosci i jakosci strumienia odpaddéw, zmiane kosztéw zagospodarowania odbieranych odpadéw, zmiane
czestotliwosci odbioru odpaddw, etc., co moze miec istotny wptyw na istotne warunki determinujgce wykonywanie
przedmiotowego zamowienia przez wykonawce. Brak pewnosci prawa istnieje rowniez w odniesieniu do kwestii
implementacji do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/851 z dnia 30
maja 2018 r. zmieniajgcej dyrektywe 2008/98/WE w sprawie odpaddéw (termin implementaciji dyrektywy mingt 5 lipca
2020 r.). W konsekwenciji brak wprowadzenia przez Zamawiajgcego do projektu umowy postanowien umozliwiajgcych
wprowadzenie zmian dostosowujgcych warunki wykonywania umowy do systemu kaucyjnego lub jej rozwigzanie,
przerzuca na wykonawce catos¢ ryzyka zwigzanego ze zmiang warunkow realizacji zaméwienia, ktérych wykonawca
(sktadajgc oferte) nie jest w stanie przewidzie¢, a tym samym narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia



ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy. Podobnie rzecz sie ma wobec braku klauzul adaptacyjnych dotyczacych
wejscia w zycie przepisow ustanawiajgcych system rozszerzonej odpowiedzialno$ci producenta, ktéry ma istotny wptyw
na gospodarke odpadami. Tym samym opis przedmiotu zamowienia nastgpit w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, naruszajgcy zasady: efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci
oraz réwnego traktowania wykonawcow, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i
przygotowanie ofert umozliwiajgcych ich prawidlowg ocene;
4)art. 436 pkt 4 ppkt b) 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw.
z art. 5 kc. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wprowadzenia do Projektu Umowy postanowien okre$lajgcych zasady zmian wysoko$ci wynagrodzenia w
przypadku stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysoko$ci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2024
r. poz. 427), jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce, co jest
ustawowym obowigzkiem zamawiajgcego, zas brak wprowadzenia do Projektu umowy stosownych regulaciji
— umozliwiajagcych zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy narusza rownowage stron umowy, nie
zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang
kosztow wykonania przedmiotu zamaowienia;
5)art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw (ij.: Dz.
U. z 2024 r. poz. 236) oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie warunkow
zamoOwienia w sposob, kiéry narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci S$wiadczen
stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu
zamowienia w ten sposob, ze:

a)w §11 ust. 4 Projektu Umowy wskazano, iz Strony umowy bedg uprawnione do zgdania zmiany
wynagrodzenia, o ile poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, przez ktory rozumie sie wzrost lub
spadek kwartalnych wskaznikow cen towaréw i ustug konsumpcyjnych zmieni sie o co najmniej 5
punktéw procentowych w stosunku do wysoko$ci wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych,
opublikowanego za Il kwartat 2024 r. i wynoszgcego 101,4%. Podczas gdy okreslony w Projekcie
Umowy poziom zmiany wskaznikow waloryzacji jest zbyt wysoki, aby waloryzacja wynagrodzenia w
rzeczywisto$ci wystgpita, a zatem by w sposdb rzeczywisty i skuteczny wypetniata cele okreslone art.
439 ustawy Pzp, 1. by chronita strony przed skutkami zmian kosztéw wykonywania zaméwienia;

b)w §11 ust. 5 Projektu Umowy wskazano, iz ,Pierwszy pisemny wniosek o zmiane wynagrodzenia
(wzrostu lub obnizenia) moze ztozy¢ kazda ze Stron nie wczesnigj niz po uptywie 6 miesiecy od dnia
podpisania umowy. Zmiana wynagrodzenia nastgpi o peing wysoko$¢ zmiany wskaznika, o ktorym
mowa wust. 4 i obowigzywac bedzie od miesigca nastepnego po dacie zawarcia aneksu”, za$ w ust. 6.,
ze ,Kazdy kolejny wniosek o waloryzacje (wzrost lub obnizenie), moze by¢ ztozony po uptywie 6
miesiecy od poprzedniego wniosku pod warunkiem, Zze wskaZnik cen towaréw i ustug wzrosnie lub
obnizy sie 0 5% w kwartale poprzedzajgcym ztoZenie wniosku o waloryzacje w stosunku do wysokoSci
wskaZnika z kwartatu ostatniej waloryzacji’, podczas gdy waloryzacja dla rzeczywistej realizacji jej
celu, powinna by¢ dopuszczalna w przypadku zaistnienia warunkow jej zastosowania co kwartat, a
tym samym postanowienia umowne projektowane przez Zamawiajgcego pozornie realizujg obowigzek
wynikajgcy z art. 439 ustawy Pzp i nie zapewniajg rzeczywistej waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, przerzucajgc na wykonawce ryzyka gospodarcze i naruszajgc zasade rbwnowagi stron
umowy;

c)w §11 ust. 10 Projektu Umowy wskazano, iz ,Zamawiajgcy wskazuje, ze maksymalna wysoko$¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 2 to 10% maksymalnej warto$ci nominalnej
zobowigzania, o ktorym mowa w § 10 ust. 2 umowy.”, podczas gdy z uwagi na zaktadany czas
realizacji zamoéwienia i niestabilng sytuacje gospodarczg wysoce prawdopodobne jest, ze wzrost
kosztow bedzie na tyle wysoki, ze znacznie przewyzszy zakladany przez zamawiajgcego prog, a tym
samym wykonawca zostanie pozbawiony mozliwo$ci zwaloryzowania wynagrodzenia do poziomu
rzeczywistego wzrostu kosztow,



Powyzsze uwarunkowania zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen
stron umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego i czynig
waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, za$ wprowadzenie ww. zapisow projektu umowy musi by¢é uznane za
naruszajgce zasady, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego.
I.Odwotujacy wniost o:
1.merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania,
2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - na
okolicznosci wskazane w niniejszym odwotaniu;
3.nakazanie zamawiajgcemu:
1)odno$nie zarzutéw 1 i 2 dokonania zmiany tresci SWZ w zakresie czesci |:
a)w zatgczniku nr 1 do SWZ — Szczegodtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia w pkt 20.1 i 20.2 (str. 23 ) poprzez
wykreslenie stow:
~Wykonawca zobowigzany jest do:
20.1. zagospodarowania odpaddw z nieruchomo$ci zamieszkatych i mieszanych w sposob zapewniajgcy osiggniecie
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddw komunalnych zgodnie z art. 3b ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach. Wykonawca zobowigzany bedzie do przedfozenia dokumentéw potwierdzajgcych
osiggniecie ww. poziomow, ktore bedg stanowic potwierdzenie wyliczonych poziomdw za rok 2025 i 2026. Dokumenty
potwierdzajgce mase odpadow komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi powinny
zawiera¢ m.in. informacje o: kodzie odpadu, masie odpadu na wejsciu do procesu recyklingu (z pominieciem
wysortowanych zanieczyszczen), nazwe i adres instalacji, w ktorej odpady zostaty poddane procesow recyklingu oraz
okreslenie procesu recyklingu.
20.2.Brak osiggnigcia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych zgodnie z art. 3b
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach przez Wykonawce stanowic bedzie uchybienie, zgodne z § 8
umowy.”
i zastgpienie ich stowami:
JWykonawca ma obowigzek dgzenia do uzyskania jak najlepszych efektéw zagospodarowania odpadéw komunalnych w
celu zapewnienia Gminie osiggniecia jak najwyzszych poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych okreslonych wart. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach.”
b)w § 4 ust. 2 pkt 7) Projektu umowy dla czesci 1 przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 3 do SWZ) poprzez
wykre$lenie stow:
,08iggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych zgodnie z art. 3b ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, w odniesieniu do strumienia odebranych przez Wykonawce odpadow
komunalnych,”
i zastagpienie ich stowami:
.dgZenia do uzyskania jak najlepszych efektow zagospodarowania odpadéw komunalnych w celu zapewnienia Gminie
osiggniecia jak najwyZszych poziomow przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu odpadow komunalnych
okreslonych wart. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzagdku wgminach”.
c)w § 8 ust. 1 pkt 6) Projektu umowy dla czesci 1 przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 3 do SWZ) poprzez
wykreslenie ww. punktu w brzmieniu:
,Za nieosiggniecie wymaganych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych oraz
poziomu skfadowania, okre$lonych w ustawie o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach i rozporzadzen
wykonawczych do ustawy oraz innych poziomoéw z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi jesli w trakcie realizacji
Zamowienia na Zamawiajgcego natoZzony zostanie obowigzek osiggniecia innych poziomdw niz okre$lone powyzZej.
Poziomy, o ktérych mowa powyzej muszg zosta¢ osiggniete niezaleznie od okresu $wiadczenia ustugi w danym roku
kalendarzowym. Kara pieniezna dotyczgca poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu zostanie obliczona
Jako iloczyn jednostkowej stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpaddw komunalnych na
sktadowisku, okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo
ochrony Srodowiska, i brakujgcej masy odpadow komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia
odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddw komunalnych. Strony wspdinie
ustalajg, ze Wykonawca zapfaci kare wytgcznie w sytuacji, gdy dojdzie do nieosiggniecia ww. poziomoéw w ramach
strumienia odpaddw odebranych przez Wykonawce w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia oraz w przypadku, gdy
kara zostanie faktycznie zaptacona przez Zamawajgcego,”
2)odno$nie zarzutu 3 — wprowadzenia do Projektu Umowy postanowien okreslajgcych zasady wprowadzenia zmian
do umowy lub jej rozwigzania w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkami
wejscia w zycie nowelizacji ustawy z dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i



odpadami opakowaniowymi oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852) wprowadzajgcej system kaucyjny

oraz ustawy implementujacej do polskiego porzadku prawnego dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2018/851 z dnia 30 maja 2018 r. zmieniajgcej dyrektywe 2008/98/WE w sprawie odpadéw w zakresie systemu

rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta, co z pewnoscig wplynie na zmiane warunkéw realizowania

zamoOwienia, a wplyw ten bedzie wymagat merytorycznej zmiany umowy (w zakresie co najmniej iloSci
odbieranych odpaddéw, harmonogramu odbioru odpadoéw, liczby pojazdéw przeznaczonych do realizacii
zamowienia) oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy
ewentualnie
skrocenia terminu wykonania przedmiotu umowy okre$lonego w: rozdziale 4) pkt 4) SWZ, rozdziale Il pkt 2.4 SOPZ, § 2
Projektu umowy z 24 miesiecy do 12 miesiecy od dnia jej zawarcia;
3)odnosnie zarzutu 4 —wprowadzenia do Projektu Umowy postanowien w zakresie zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia zgodnie z art. 436 pkt 4 ppkt b) ustawy Pzp;
4) odnos$nie zarzutu 5 — wprowadzenia w Projekcie Umowy:
a)zmiany § 11 ust. 4 Projektu Umowy poprzez zmiane klauzuli waloryzacyjnej i mechanizmu jej
wprowadzania tak, aby urzeczywistniat on cel klauzuli i pozwalat na dostosowanie Umowy do zmieniajgce;j
sie sytuacji gospodarczej, fj.: obnizenie wysokosci wskaznika zmiany cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych z 5 punktoéw procentowych do 1,5 punktu procentowego,
b)zmiany § 11 ust. 5 i 6 Projektu Umowy poprzez zmiane czestotliwosci wnioskowania o zmiane
wynagrodzenia umownego w okresach kwartalnych, (w miejsce projektowanego zapisu — co 6 miesiecy),
tj. dopuszczenie skladania wniosku o zmiane wynagrodzenia nie wcze$niej niz po uplywie 3 miesiecy,
obliczanych od miesigca, w ktérym zawarto umowe, lub wprowadzono zmiany w umowie na podstawie
poprzednio ztozonego wniosku.,
c)zmiany w § 11 ust. 10 poprzez zwigkszenie maksymalnego limitu zmiany wysokoSci wynagrodzenia do
15% maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania, o ktérym mowa w § 10 ust. 2 umowy.

Odwolujacy wniost takze o zmiane dokumentacji postepowania wprost w zgdaniu nie wskazang, ale konieczng do
wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania, tj. zmiany bedgce konsekwencjg zgdanych zmian.

Nadto odwolujagcy wniést o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym o
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg
Odwolawcza.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost m.in., ze:

Odnosnie zarzutu 1 i 2 odwoltujgcy podnidst m.in., ze szczegdly opis przedmiotu zamédwienia zostat opisany w
zatgczniku nr 1 do SWZ natomiast projektowane postanowienia umowy w zataczniku nr 3 do SWZ. Zaréwno w SOPZ
(ppkt 20.1 i ppkt 20.2. na str. 23), jak i w projekcie Umowy (§ 4 ust 2 pkt 7) wprowadzony zostat obowigzek osiggniecia
przez wykonawce poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, zwanego dalej
»poziomem recyklingu”.

Obowigzek ten jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, albowiem zamawiajgcy zmierza do
catkowitego obarczenia wykonawcy odpowiedzialno$cig za osiggniecie wymaganych poziomow recyklingu, a brak
realizacji tego obowigzku sankcjonuje natozeniem na wykonawce kary umownej, ktéra zostanie obliczona jako iloczyn
jednostkowej stawki optaty 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
Srodowiska, i brakujgcej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.

Zgodnie z projektowanym § 8 ust. 1 pkt 6 Umowy wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng w sytuacji,
gdy dojdzie do nieosiggniecia ww. pozioméw w ramach strumienia odpadéw odebranych przez Wykonawce w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia oraz w przypadku, gdy kara zostanie faktycznie zaptacona przez zamawiajgcego.

Oznacza to w istocie przerzucenie na wykonawce kary naleznej Gminie Miejskiej Zory za brak wypetnienia
obowigzku w zakresie osiggania poziomdw recyklingu. Osiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpaddéw komunalnych jest szczegétowym obowigzkiem gminy wynikajgcym z art. 3b ust. 1 u.c.p.g., a zatem
to na zamawiajgcym spoczywa ustawowy obowigzek osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych za dany rok kalendarzowy. W przypadku systemu gminnego ustawodawca
jednoznacznie przesadzit, ze obowigzek osiggniecia poziomoéw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia, jak tez
ewentualna kara w przypadku jego nieosiggniecia, obcigza gmine. Uprawnienie gminy do zapewnienia sobie mozliwosci
oddziatywania na sposob gospodarowania odpadami komunalnymi przez podmiot, ktéremu udzielono zamédwienia
publicznego na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, nie powinno byé utozsamiane z mozliwoscig
przenoszenia catkowitej odpowiedzialnosci na wykonawce za realizacje obowigzkéw publicznoprawnych przynaleznych



gminie.

Sady administracyjne stojg na stanowisku, iz w zakresie zadahn wilasnych gmina nie moze zaniechac
wykonywania swoich obowigzkéw ani przerzuca¢ ich wykonywania na inne podmioty, gdyz tak czynigc faktycznie
przestaje wykonywac¢ swoje ustawowe obowigzki, co w Swietle prawa oznacza, ze organy gminy dziatajg niezgodnie z
prawem (tak np. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 26 lipca 2007 r., sygn. akt Il OSK 1048/06; wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 lutego 2006 r., sygn. akt | OSK 1372/05; wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Poznaniu z dnia 27 stycznia 2016 r., sygn. akt IV SA/Po 888/15). Ponadto w orzecznictwie
przyjmuje sie, ze ,umowa cywilnoprawna nie moze modyfikowac praw i obowigzkéw publicznoprawnych” (np. wyrok NSA
z 16 maja 2012 roku, sygn. akt Il FSK 2086/10), co w szczegolnosci obejmuje niedopuszczalnosS¢ kontraktowej
modyfikacji zasad ponoszenia odpowiedzialnosci publicznoprawnej, np. w postaci kary pienieznej (np. wyrok WSA w
Warszawie z 13 maja 2010 roku, sygn. akt VI SA/Wa 279/10).

Odwolujacy podniost takze, ze z § 3 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie sposobu obliczania poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w przypadku obliczania poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych przez gminy uwzglednia sie odpady komunalne
odebrane z terenu danej gminy zaréwno przez gmine, jak i przez podmiot, o ktbrym mowa w art. 9g u.c.p.g. oraz odpady
komunalne zebrane z terenu danej gminy zaréwno przez gmine, jak i przez innych zbierajgcych odpady komunalne. W
konsekwencji na poziom recyklingu osiggany przez gmine skitada sie dziatanie szeregu podmiotéw, w tym podmiotow
zbierajgcych odpady, ktore zbierajg w przewazajgcej mierze odpady nadajgce sie do recyklingu. Dziatania tych
podmiotéw powoduja, ze odpady te ,odptywajg” ze strumienia odpaddéw objetych przedmiotem zamoéwienia i istotnie
ograniczajg mozliwo$¢ osiggniecia poziomodw recyklingu przez wykonawce.

Jest to okoliczno$¢ niezwykle istotna, gdyz wobec wej$cia w zycie systemu kaucyjnego oraz funkcjonowania
punktow skupu surowcow wtdrnych znaczna cze$¢ odpadéw komunalnych nadajgcych sie do recyklingu nie trafi do
strumienia odpadéw objetego przedmiotem zamowienia, lecz do innych podmiotéw zbierajgcych odpady. Stosownie do §
3 ust. 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia wprowadzenie systemu kaucyjnego w 2025 roku nie powinno wptyng¢ na wykonywanie
przez Zamawiajgcego obowigzku przynaleznego gminom w art. 3b ust. 1 u.c.p.g., natomiast z prawdopodobiefnstwem
graniczacym z pewnoscig istotnie ograniczy mozliwosc¢ osiggniecia tych pozioméw przez wykonawce.

Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia, pomingt szereg okolicznosci majgcych wplyw na
osigganie poziomoéw recyklingu. Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze dziatania wykonawcy polegajgce na odbieraniu i
zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych sg tylko jednym z czynnikow sktadajgcych sie na mozliwos¢ uzyskania
pozioméw recyklingu. Wykonawca nie moze przejmowac¢ od zamawiajgcego odpowiedzialnosci za osigganie pozioméw
recyklingu, poniewaz ich osigganie zalezy od wielu czynnikdéw, na ktdérych wykonawca nie ma Zzadnego wptywu. W
szczegolnosci wykonawca nie dysponuje instrumentami pozwalajgcymi na ksztattowanie iloSci i rodzaju odpaddw
komunalnych wytwarzanych na terenie danej gminy, na sposéb gospodarowania odpadami komunalnymi nieobjetymi
zamoOwieniem (nieruchomo$ci niezamieszkate, system kaucyjny, podmioty zbierajgce odpady, mieszkancy
kompostujacy odpady) i na jakos¢ odpadoéw, ktére zobligowany jest odebraé i zagospodarowaé realizujgc przedmiot
zamowienia.

Zamawiajgcy pomija okoliczno$¢, ze wiele przedmiotow i substanciji, ktére stajg sie odpadami komunalnymi, w
ogole nie mogg zostaé poddane recyklingowi ze wzgledu na ograniczenia fizyko-chemiczne. Strumien odpadéw
zbieranych selektywnie nie moze w catosci zosta¢ poddany recyklingowi, gdyz odpady te zawierajg zanieczyszczenia i
wtrgcenia. Zgodnie z § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie sposobu obliczania poziomoéw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase
odpadow, ktére po przejsciu wszystkich niezbednych czynnoéci sprawdzania, sortowania i innych czynno$ci wstepnych
majgcych na celu usuniecie materiatow i substancii, ktdre nie sg przedmiotem dalszego powtdrnego przetwarzania, sg
wprowadzane do procesu recyklingu, w ktdérego wyniku te odpady sg powtérnie przetwarzane na produkty, materiaty lub
substancje, ktére nie sg odpadami. Oznacza to, ze mase odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie po
wyjéciu odpadu z instalacji dedykowanej do przygotowania odpadéw do recyklingu. W masie tej nie sg uwzgledniane
wszelkie zanieczyszczenia i wirgcenia, ktére zostang odrzucone w procesach poprzedzajacych przekazanie odpadu do
recyklingu. Masa odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi zmniejsza sie o iloS¢ zanieczyszczenh odrzuconych w
instalacji podczas proceséw przetwarzania, a takze o tzw. ubytki procesowe, ktére ze wzgledu na wymagania
jakosciowe i technologiczne stosowane przez recykleréw nie mogg zosta¢ przetworzone. Ponadto w masie odpadoéw
komunalnych poddanych recyklingowi nie uwzglednia sie odpadoéw, ktére utracity status odpaddw, i zostaty uzyte jako
paliwa lub inne Srodki wytwarzania energii, termicznie przeksztatcone, uzyte do wypetniania wyrobisk lub sktadowane.

Zamawiajgcy pomija takze, ze dziatania wykonawcy majg marginalny wplyw na osiggniecie poziomow recyklingu,
gdyz wykonawca nie ma wptywu na to, jakiego rodzaju odpady i w jakiej iloSci zostang wytworzone przez mieszkancéw
gminy miasta Zory ani na to, ze mieszkafncy mogg przekazywaé odpady nadajace sie do recyklingu innym podmiotom niz



wykonawca (punkty skupu, zbiérki akcyjne, butelkomaty), co bezposrednio wplywa na ograniczenie mozliwosci
osiggniecia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu przez wykonawce, a takze pozbawia wykonawce
mozliwosci oddziatywania, na to czy strumieh tych odpaddéw zostanie przekazany do zagospodarowania w sposoéb
zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomdw recyklingu. Ponadto podkreslenia wymaga, ze mieszkancy moga
kompostowaé odpady ulegajgce biodegradacji w przydomowych kompostownikach, co rowniez bezposrednio wptywa na
ograniczenie mozliwosci osiggniecia poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu przez wykonawce.
Wykonawcy pozostajg do zagospodarowania odpady gorszej jakosci, nienadajgce sie w znacznej mierze do recyklingu.

Odpady komunalne objete przedmiotem zamowienia stanowig jedynie cze$¢ odpaddw wytwarzanych na terenie
Gminy Miejskiej Zory. Poza zamdwieniem pozostajg odpady komunalne wytwarzane na nieruchomosciach, na ktorych
nie zamieszkujg mieszkancy, ktérych gospodarowanie jest przedmiotem umédw zawieranych przez wiascicieli takich
nieruchomosci, jak réwniez odpady komunalne zbierane przez podmioty zbierajgce odpady na terenie gminy, jak chocby
PSZOK, ktory jest objety czescig 2 przedmiotowego zamédwienia. Skoro wiec wykonawca nie jest odpowiedzialny za
zagospodarowanie wszystkich odpadéw komunalnych wytwarzanych na terenie gminy, to nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci za osiggniecie poziomoéw recyklingu na takich samych zasadach i w takim samym stopniu jak
zamawiajacy, nawet przy przyjeciu, ze wykonawca zaptaci kare wytgcznie w sytuacji, gdy dojdzie do nieosiggniecia ww.
poziomdéw w ramach strumienia odpadéw odebranych przez wykonawce w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia
oraz w przypadku, gdy kara zostanie faktycznie zaptacona przez zamawiajgcego. Nie mozna bowiem oczekiwac, ze
wykonawca osiggnie taki sam poziom recyklingu, jaki ma osiggna¢ gmina, jako ze kluczowe znaczenia dla mozliwosci
osiggniecia poziomow recyklingu ma nie tylko masa, ale takze jako$¢ odpadow. Wykonawca nie ma zadnego wptywu na
to, jaki strumien odpadéw zostanie mu przekazany do odbioru i zagospodarowania w toku realizacji przedmiotowe;j
umowy.

To zamawiajgcy jako gmina ma instrumenty, ktérymi moze oddziatywaé na zachowania mieszkancow w zakresie
selektywnej zbiorki odpadow, ktérymi nie dysponuje wykonawca. Chodzi tu o dziatania prawotworcze, stosowanie zachet
ekonomicznych, a takze sankcjonowanie nieprawidtowosci w realizacji obowigzku selektywnego gromadzenia odpadow.
Takich narzedzi nie posiada natomiast wykonawca. Co szczegdlnie istotne, to zamawiajgcy jako gmina tworzy system
gospodarki odpadami — zob. art. 6¢c ust. 1 u.c.p.g., uchwalajgc szereg aktéw normatywnych w tym zakresie z
regulaminem utrzymania czystosci i porzadku w gminie na czele, a nastepnie egzekwuje stosowanie przepisow w
praktyce, w tym prowadzi dziatalnos¢ kontrolng zaréwno w stosunku do mieszkancéw, jak i wtascicieli nieruchomosci
niezamieszkatych. Pewnym paradoksem jest, Ze obowigzki natozone na wykonawce na podstawie przepiséw u.c.p.g.
ograniczajg mozliwoS¢ osiggniecia poziomdw odzysku i recyklingu. Zgodnie z art. 6ka ust. 1 u.c.p.g. w przypadku
niedopetnienia przez witasciciela nieruchomo$ci obowigzku selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych, podmiot
odbierajgcy odpady komunalne przyjmuje je jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne i powiadamia o tym
woéjta, burmistrza lub prezydenta miasta oraz wiasciciela nieruchomosci. Obowiazek ten powielono w pkt 4.5 SOPZ.
W oprawdzie zamawiajgcy w pkt 6 SOPZ przewiduje procedure na wypadek niedopetnienia obowigzku selektywnego
zbierania odpadow przez wiascicieli nieruchomosci, ale brak mechanizmu odwrotnego, ktéry nakfadatby obowigzek
nalezytego posegregowania odpadéw zmieszanych przez wiasciciela nieruchomosci, co pozwolitoby zwigkszy¢ szanse
na uzyskanie wymaganych poziomoéw. Problem z niewtasciwg realizacjg obowigzku selektywnej zbiérki polega przede
wszystkim na tym, ze odpady surowcowe trafiajg do pojemnikéw na odpady zmieszane, podczas gdy powinny trafia¢ do
pojemnikéw na frakcje selektywnie gromadzone.

Wplyw na mozliwoS¢ osiggniecia poziomdw recyklingu ma jako$¢ selektywnej zbiérki odpadéw ,u zrédta®, w
szczegolnosci przewaga odpadow selektywnie gromadzonych nad niesegregowanymi (zmieszanymi) odpadami
komunalnymi. Zgodnie z SOPZ prognozowana ilo§¢ odpadéw zmieszanych obejmuje ponad 60% wszystkich odpadéw
przewidzianych do odebrania w okresie realizacji zaméwienia. Tymczasem wykonawca nie ma zadnego wptywu na to,
jaki strumien odpadéw zostanie mu przekazany do odbioru i zagospodarowania ani na rzetelno$¢ segregacji odpadéw
przez mieszkancow (z zastrzezeniem procedur opisanych w pkt 6 SOPZ). Nawet nastepcze wysortowanie w instalaciji
odpadéw surowcowych ze strumienia odpadéw zmieszanych nie oznacza mozliwosci poddania ich recyklingowi, jest to
mozliwe w odniesieniu do zaledwie marginalnej ilosci odpadow, ktére nie ulegly zanieczyszczeniom. Odebranie papieru
czy tworzyw sztucznych razem z odpadami zmieszanymi uniemozliwia poddanie ich recyklingowi z uwagi na
zanieczyszczenia znajdujgce sie w odpadach zmieszanych takie jak materia organiczna, tluszcze, inne zabrudzenia. Co
wigcej, przepisy nie dopuszczajg uznania za poddane recyklingowi bioodpaddéw pochodzacych ze strumienia odpadow
zmieszanych. Bioodpady stanowigce odpady komunalne poddane obrobce tlenowej lub beztlenowej zalicza sie do
odpadéw poddanych recyklingowi, jezeli zostaly zebrane w sposob selektywny (§ 6 ust. 4 rozporzgdzenia Ministra
Klimatu i Srodowiska z 3.08.2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych).

Nie obserwuje sie zmian krajowego prawa w zakresie wdrozenia rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta,



wymagan dotyczacych ekoprojektowania, wspierania inwestycji w zakresie recyklingu. Dziatalno$¢ w zakresie recyklingu
staje sie ekonomicznie nieoptacalna. Okoto 30% przedsiebiorcow zajmujgcych sie recyklingiem zakonczyta swojg
dziatalno$¢ w ostatnich latach z uwagi na brak rentownosci. Jest to trend obecny nie tylko na rynku polskim, ale takze na
innych rynkach europejskich. Ponadto rosnie luka inwestycyjna w zakresie instalacji zajmujgcych sie przetwarzaniem,
recyklingiem i odzyskiem odpadéw. Budowa instalacji wymaga jednak znaczgcych naktadéw finansowych i jest niezwykle
czasochtonna z uwagi na niezwykle czasochfonne procesy uzyskiwania zgdd i pozwolen srodowiskowych na inwestycje.
Polski rzad, pomimo apeldw i présb firm z roznych sektorow gospodarki, nie wspiera przedsiebiorcow zajmujacych sie
recyklingiem. Nie podejmuje tez wystarczajgcych dziatan w celu dostosowania polskiego prawa do standardéw unijnych.
Z uwagi na ograniczong liczbe instalacji zajmujgcych sie recyklingiem odpadéw w Polsce i duzg dostepno$¢é surowcow
na rynku, to recyklerzy okre$lajg warunki przyjecia odpadoéw do recyklingu, narzucajgc wysokie standardy jakoSciowe,
jakim muszg odpowiada¢ odpady. Wielu z nich w ogéle odmawia przyjecia odpadéw surowcowych wysortowanych ze
strumienia zmieszanych odpaddéw komunalnych do przetworzenia.

Zamawiajgcy catkowicie pominagt okolicznos¢, ze w Swietle nadal obowigzujgcych przepiséw, od 1 stycznia 2025
r. funkcjonowac bedzie system kaucyjny, co spowoduje odptyw odpaddw, ktore nadajg sie do recyklingu, ze strumienia
odpadéw objetych przedmiotem zaméwienia. Tym samym udziat odpadéw zmieszanych w strumieniu objetym
przedmiotem zaméwienia wzro$nie. Na mocy ustawy z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce
opakowaniami oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852) ustawodawca wprowadzit tzw. ,system
kaucyjny”. System ten obejmie jednorazowe butelki z tworzyw sztucznych o pojemnosci do 3 litrow, szklane butelki
wielokrotnego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Idea systemu polega na natozeniu
dodatkowych optat na towary objete systemem tzw. ,kaucji’, ktérg bedzie mozna odzyskac, zwracajgc pustg butelke czy
puszke. Opakowania bedg zbierane przez jednostki handlowe i nie bedg ,wyrzucane” do pojemnikéw na odpady
selektywnie gromadzone. Butelki i puszki objete systemem kaucyjnym to odpady nadajgce sie do ponownego
wykorzystania lub recyklingu, ktére od 1 stycznia 2025 r. nie bedg zbierane przez Wykonawce. W 2025 r. i kolejnych
latach szanse Wykonawcy na osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu zostang istotnie zmniejszone. Wskazaé
przy tym nalezy, ze doniesienia mediéw oraz deklaracje przedstawicieli Ministerstwa Srodowiska w zakresie
przesuniecia wejscia w zycie systemu kaucyjnego wprowadzajg niepewno$¢ prawa — nie wiadomo bowiem kiedy
ostatecznie przepisy wejdg w zycie. Podkresli¢ nalezy, ze jak dotgd przepisy nie zostaly znowelizowane, a zatem z
duzym prawdopodobienstwem zaczng obowigzywac¢ z dniem 01.01.2025 r. Objecie kaucjg pewnych kategorii opakowan
zmobilizuje spoteczehstwo do zwracania tych opakowan w wyznaczonych miejscach. W krajach, w ktorych
wprowadzono juz podobne systemy odnotowano duzy wzrost selektywnego zbierania odpaddw. Ustawodawca krajowy
réwniez jest przekonany, ze system ten spowoduje wiele pozytywnych zmian.

Na te chwile nie sg okreslone metody weryfikacji ani kontroli prawidtowosci zagospodarowania odpadéw
odebranych w ramach systemu kaucyjnego. Wykonawca nie posiada zadnych narzedzi oddziatywania na podmioty
odpowiedziane za gospodarowanie odpadami w ramach systemu kaucyjnego. Istnieje réwniez duze
prawdopodobienstwo, ze cze$¢ odpadoéw odptynie do gmin oSciennych, w ktérych mieszkancy pracujg czy robig zakupy,
by tam przekaza¢ je za kaucjg uprawnionym podmiotom. Na chwile obecng brak jest regulacji normatywnej, ktéra
okreSlataby, na jakich zasadach ustalane bedzie pochodzenie z terenu danej gminy odpaddéw przekazywanych do
systemu kaucyjnego.

Wykonawca nie moze realnie wptyng¢ na poprawe selektywnej zbiérki odpadéw ,u zrédfa”, co ma decydujgcy
wptyw na poziomy recyklingu, a wszystkie instrumenty i kompetencje — takie jak dziatania prawodawcze, naktadanie
sankcji za nieprawidtowosci w zakresie postepowania z odpadami przez mieszkancéw, zachety ekonomiczne —
pozostajg w gestii zamawiajgcego. Okreslenie spoczywajgcego na wykonawcy obowigzku osiggniecia poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i zwigzanej z jego nieosiggnigciem kary
umownej nastgpito w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, nieuwzgledniajgcy szeregu okolicznoSci
zwigzanych z systemem gospodarki odpadami w gminie i realiami wykonywania umowy o zaméwienie publiczne. W
szczegblnosci pominieto, ze ze strumienia odpaddéw, ktéry przekazany zostanie wykonawcy do odbioru i
zagospodarowania wykonawcy w toku realizacji przedmiotu zaméwienia z uwagi na znaczacy udziat odpadow
zmieszanych nie jest mozliwe osiggniecie poziomoéw recyklingu w wysokosci 55% i 56%.

Postanowienia umowne wskazane w § 8 ust. 1 pkt 6, przenoszgce na wykonawce odpowiedzialnoS¢ kontraktowa
za nie jego czyny, stanowig zatem klauzule abuzywne. Stosownie do art. 471 k.c. dtuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Obowigzkiem zamawiajgcego
jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, aby wykonanie $wiadczenia umownego byto mozliwe, a
skutki jego niewykonania nie byly niewspotmiernie dotkliwe dla wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywacé swojej
pozycji dominujgcej i narzuca¢ takich warunkdw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zaréwno naturze stosunku



zobowigzaniowego, jak i zasadom wspdizycia spotecznego, w tym zasadom uczciwosci obrotu oraz lojalnosci i zaufania
wzgledem kontrahenta.

Obciagzenie jednej strony umowy obowigzkiem i karg umowng za nieosiggniecie poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych stanowi naruszenie przepiséw ustawy. Kara umowna z § 8 ust. 1
pkt 6 Projektu Umowy stanowi powielenie kary pienieznej, jakg moze ponie§¢ gmina za nieosiggniecie pozioméw
recyklingu zgodnie z art. 9z u.c.p.g. Tymczasem zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433
ustawy p.z.p. Ustawodawca podat: ,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowien
umownych nie ksztattowa¢ w sposéb razaco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk
realizacji zamowienia na wykonawce. W prowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego
uksztattowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, warto$cia, sprawng realizacjg zaméwienia, a
jedynie eliminacje postanowienn umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy majgcy zastrzezenia
do zaproponowanych postanowienn umownych bedg mogli je zweryfikowa¢ przez skorzystanie z odwotania w tym
zakresie”.

Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce ryzyko wystgpienia jakichkolwiek okolicznosci, ktére mogg wpltyngé na
nieosiggniecie wskazanych poziomow. Takie dziatanie zamawiajgcego jest niezgodne z art. 433 pkt 2) ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym przepisy Umowy nie mogg przewidywac¢ naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem. Dziatania
zamawiajgcego sg sprzeczne nie tylko ze wskazanymi powyzej przepisami ustawy Pzp oraz u.c.p.g., ale takze z
wiasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego, przez to wykraczajg poza zasade swobody uméw okreslong w
Kodeksie cywilnym. Podkreslenia wymaga, ze umowa o $wiadczenie ustug jest umowg starannego dziatania a nie
umowag rezultatu. Jezeli jednak przyjac, ze po stronie wykonawcy istnieje obowigzek osiggniecia okreslonego rezultatu, to
wowczas nalezaloby dokonaé analogii do umowy o dziato i przyjg¢, ze to zamawiajgcy dostarcza materiatu do wykonania
dzieta. Oznaczatoby to, ze zamawiajgcy jest odpowiedzialny za odpady przekazywane wykonawcy do obioru i
zagospodarowania, jak i za to, by materiat ten nadawat sie do wykonania dzieta w sposéb oczekiwany, czyli by byty to
opady zapewaniajgce mozliwo$¢ osiggniecia poziomow recyklingu.

Opisana rola gminy w systemie gospodarki odpadami i jej kompetencje okreSlone w ustawach jednoznacznie
potwierdzajg, ze kara umowna okreslona w § 8 ust. 1 pkt 6 projektu umowy okreslona zostata w wysoko$ci razgco
wygbrowanej, zas natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia poziomu recyklingu jest nieproporcjonalne, gdyz nie
uwzglednia faktu, ze na osiagniecie tych pozioméw majg wplyw przede wszystkim dziatania zamawiajgcego,
mieszkancow oraz uwarunkowania rynkowe, w szczegolnosci dostepnosé instalacji zajmujgcych sie recyklingiem (moce
przerobowe) i optacalno$¢ takiej dziatalnosci przektadajgca sie wprost na mozliwo$¢ przekazania przez wykonawce
odebranych z terenu gminy odpaddéw do recyklingu. W niniejszym postepowaniu doszto do sytuacji, w ktorej opis
przedmiotu zamowienia dokonany zostat w sposéb naruszajgcy przepisy art. 99 i art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalno$ci oraz réwnego traktowania wykonawcdédw z uwagi na
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzadzenie
oferty.

Obowigzek spoczywajgcy na wykonawcy w zakresie osiggnigcia poziomow recyklingu powinien zostaé
zastgpiony obowigzkiem dazenia do uzyskania jak najlepszych efektéw zagospodarowania odpadéw komunalnych w
celu zapewnienia jak najwyzszych poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.
W tym celu nalezy catkowicie wykresli¢ kare umownag, o ktérej mowa w § 8 ust. 1 pkt 6 projektu umowy. Wykonawca nie
moze by¢ karany za brak osiggniecia poziomdw recyklingu. Wina jest obligatoryjng przestankg naliczenia kary umowne;.
Jezeli wykonawca nie ponosi winy, to nie moze by¢ mowy o karze umownej. Odwotujacy przywotat wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 maja 2013 r., sygn. akt KIO 909/13; z dnia 29 pazdziernika 2024 r., sygn. akt KIO 3638/24; z dnia
31 pazdziernika 2024 r., sygn. akt KIO 3691/24; z dnia 31 stycznia 2024 r., sygn. akt KIO 102/24; z dnia 14 listopada 2023
r. ,sygn. akt KIO 3176/23.

Odnoénie zarzutu 3 odwotujgcy podnidst m.in., ze zamawiajgcy nie przewidziat w Projekcie Umowy klauzul
adaptacyjnych pozwalajgcych na wprowadzenie do umowy niezbednych zmian wynikajgcych z wejscia w zycia ustawy z
dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektdrych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1852), ktéra wprowadza tzw. system kaucyjny. Zamawiajgcy nie przewidziat takze w Projekcie
Umowy klauzul adaptacyjnych pozwalajgcych na wprowadzenie do umowy niezbednych zmian wynikajgcych przyjecia
aktow normatywnych implementujgcych do polskiego porzadku prawnego zmiany wynikajgce z art. 8 i 8a dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpadéw oraz uchylajgcej niektére
dyrektywy, ktére wprowadzone zostaly na mocy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/851 z dnia 30
maja 2018 r. zmieniajgcej dyrektywe 2008/98/WE w sprawie odpaddw, tj. regulacji wprowadzajgcych do polskiego
porzadku prawnego system rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta. Termin implementacji dyrektywy uptynat w dniu



5 lipca 2020 r. Zgodnie z ustawg z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami
opakowaniowymi oraz niektorych innych ustaw w jej aktualnym brzmieniu, w dniu 1 stycznia 2025 r. ma wej$¢ w zycie
tzw. system kaucyjny, ktory ma donioste znaczenie dla realizacji przedmiotu zaméwienia. Argumentacja przytoczona w
uzasadnieniu zarzutow nr 1 i 2 w zakresie dotyczgcym systemu kaucyjnego pozostaje adekwatna réwniez do
uzasadnienia zarzutu nr 3. Na obecnym etapie trudno jest bowiem oszacowac skutki, jakie system kaucyjny wywrze na
caly system gospodarowania odpadami, w tym przede wszystkim na ceny zagospodarowania odpadéw, jak réwniez na
realng mozliwos¢ ich zagospodarowania. Wptyw systemu kaucyjnego na zmiane warunkéw realizacji zamowienia jest
oczywisty, tym niemniej brak jest mozliwosci racjonalnego skalkulowania ryzyk gospodarczych zwigzanych z tym
system, zwlaszcza w kontekscie ustalania jakosci i ilosci odbieranych odpadéw, kosztow ich transportu i
zagospodarowania. Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o zobowigzanie zamawiajgcego do wprowadzenia do
Projektu Umowy postanowien, kidre pozwolitypy na dostosowanie warunkdéw jej realizacji do niemozliwych do
przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkbw wejscia w zycie nowelizacji ustawy opakowaniowej lub nawet
rozwigzania umowy, w przypadku, gdy system kaucyjny w radykalny spos6b wplynie na mozliwo$¢ realizacji zamowienia
i osiggania przez wykonawce godziwego zysku. Wobec doniesien medialnych oraz informacji z Ministerstwa Klimatu i
Srodowiska o projektowanych zmianach nowelizacji ustawy, istnieje duza niepewno$é w zakresie tego, kiedy
rzeczywiscie system kaucyjny wejdzie w zycie. Od kilku tygodni pojawiajg sie informacje o planowanym przesunieciu
terminu wej$cia w zycie ustawy, przy czym nie ma jednoznacznych deklaracji o ile miesiecy zostanie on przesuniety ani
czy na pewno to nastgpi. Na dzien dzisiejszy nie zostat ztozony w Sejmie zaden projekt ustawy w tym zakresie.

Aktualnie zatem znana jest jedynie tres¢ nowelizacji ustawy i wskazany w niej termin wejscia w zycie. Nie sg
natomiast znane ani mozliwe do przewidzenia konsekwencje jakie ona przyniesie dla systemu gospodarki odpadami. Z
duzym prawdopodobienstwem mozna przyjgc, ze system kaucyjny spowoduje zmiany w zakresie ilosci odbieranych
odpadoéw i ich jakosci. Moze to pocigga¢ za sobg konsekwencje w zakresie czestotliwosci odbioru odpadéw, a zatem i
liczby pojazdéw przeznaczonych do realizacji zamoéwienia.

Dotad wykonawcy ,obnizali” swoje koszty zagospodarowania odpadéw poprzez sprzedaz surowcéw, tj. glownie
odpadéw objetych system kaucyjnym - butelek PET, butelek szklanych oraz puszek, ktére zostang ,wyjete” ze strumienia
odpadéw objetego przedmiotem zamowienia przez system kaucyjny. Dodatkowo, ze wzgledu na wysokg jako$¢ tych
odpadéw byly one przeznaczane do recyklingu, co pozwalato wykonawcom na osigganie dochodoéw ze sprzedazy tzw.
DPR, czyli dokumentéw potwierdzajgcych recykling. Przy kalkulowaniu cen za odbiér i zagospodarowanie odpadow
wykonawcy uwzgledniali powyzsze czynniki obnizajgce im koszty realizacji ustug. WejScie systemu kaucyjnego w
znaczgcy sposob zmniejszy mozliwo$ci wykonawcow w tym zakresie, albowiem zmniejszy sie iloS§¢ odpaddw, ktore
bedzie mozna poddac¢ recyklingowi. Przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2024
r., sygn. akt KIO 102/24.

Nadto system kaucyjny moze réwniez spowodowaé wzrost cen oferowanych przez recyklerow za
zagospodarowanie odpaddw z uwagi na konieczno$¢ wprowadzenia modernizacji instalacji do przetwarzania odpadéw i
dostosowania ich do systemu kaucyjnego, a takze ze wzgledu na konieczno$¢ ,,odrobienia strat” spowodowanych utratg
cennego surowca jakim sg odpady objete systemem kaucyjnym. Nowe rozwigzania mogg zatem znaczaco wptyngé na
caly rynek gospodarki odpadami, w tym przede wszystkim na koszty realizacji zamowienia. Nie mozna réwniez
przewidzie¢ w jakiej perspektywie czasowej nastgpig ww. zmiany. Niezaleznie od planowanego opdznienia wejscia w
zycie nowelizacji ustawy opakowaniowej, nalezy mie¢ na uwadze, ze petne wdrozenie i dziatanie systemu kaucyjnego
bedzie nastepowato stopniowo i bedzie wymagato z jednej strony ,zej$cia z rynku starego towaru”, jak i uksztattowania
nowych nawykow u wytwdrcow odpaddw, w zwigzku z czym cigzko przewidzie¢ jakie przetozenie na tzw. ,zMty worek”
nastgpi w poczatkowej fazie obowigzywania systemu kaucyjnego. Zgodnie z raportem ,System kaucyjny w Polsce —
koszty, perspektywy, szanse” system kaucyjny (funkcjonujagcy w petnym zakresie, a nie w fazie poczatkowej czy
przejsciowej) winien zmniejszy¢ wolumen odpadéw objetych systemem kaucyjnym (a wiec nie wszystkich odpadow
selektywnych) o ok 18% - 20%.

W chwili obecnej nie jest jednak mozliwe wykazanie lub uprawdopodobnienie skutkéw finansowych tego systemu
dla realizacji przedmiotowego zamowienia. Wykonawcy w aktualnej sytuacji prawnej — ze wzgledu na duzg niepewnos$é
zarbwno co do prawa, jaki i konsekwencji jego wprowadzenia, nie mogg nalezycie i jednoznacznie oszacowac ryzyk
zwigzanych z wykonywaniem ustug objetych zamowieniem, jak rowniez w nalezyty i transparentny sposéb wyceni¢ ustug
objetych zamowieniem.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie przewidziat mozliwosci dostosowania postanowiern umowy do
skutkow, jakie przyniosg przepisy dotyczgce systemu kaucyjnego. Biorgc pod uwage aktualnie obowigzujgcy stan
prawny, wykonawcy przy sporzgdzaniu ofert muszg uwzglednia¢ system kaucyjny i kalkulowa¢ blizej nieokreslone ryzyka
gospodarcze, co wplynie na wysokos¢ cen okreSlonych tych kalkulacjach. Tymczasem, z uwagi na to, ze wysoce
prawdopodobne jest przesuniecie wej$cia w zycie nowelizacji ustawy, dopiero na etapie realizacji zaméwienia konieczne



bedzie ,zastosowanie” nowych regulacji prawnych uwzgledniajgcych skutki systemu kaucyjnego. Zasadne jest zatem
wprowadzenie do umowy mechanizmdw jej zmiany i dostosowania do nowych warunkéw realizacji zamoéwienia. Wtasnie
we takim celu ustawodawca przewidziat regulacje, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp W tym celu
konieczne jest sformutowanie i przedstawienie zainteresowanym wykonawcom na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego doktadnych i precyzyjnych postanowiern umownych. Obowigzek przewidzenia zmian umowy w
dokumentach zamoéwienia stanowi urzeczywistnienie zasady przejrzystosci postepowania, gwarantujgcej réwne
traktowanie wszystkich wykonawcéw. Co wigcej dopiero kiedy system kaucyjny zacznie obowigzywaé¢, mozliwe bedzie
ustalenie jego wplywu na zakres zamowienia i sposéb jego wykonywania zaréwno co do ilosci odpaddw, harmonogramu
ich odbioru, ilosci wykorzystywanych pojazdéw oraz mozliwosci i kosztéw ich odbioru i zagospodarowania.

Zapewnienie w umowie mozliwosci zmiany jej warunkow jest zatem niezwykle istotne ze wzgledu na zasady
racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi oraz przejrzysto$ci postepowania. Zasady te wymagaja, aby
wydatkujac $rodki publiczne, Zamawiajacy byt w stanie wykazac ich celowos¢ i efektywno$¢. Zasadom tym przeczy
sytuacja, w ktorej wykonawcy muszg wyceni¢ w ofercie niedajgce sie okresli¢ ani wyceni¢ ryzyka multiplikowane
bezzasadnie przez Zamawiajgcego. Podobnie nieznane s3g jeszcze skutki przyjecia regulacji dotyczgcych systemu
rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta (systemu ROP). Jest to strategia ochrony $rodowiska, ktéra naklada na
producentéw odpowiedzialnos¢ za caly cykl zycia produktow, w tym za ich utylizacje i recykling. Oznacza to, ze
producenci sg zobowigzani do zarzadzania produktami, ktére wprowadzajg na rynek, od momentu ich powstania az do
konca ich zycia. Koszty, ktére ponosi podmiot generujgcy odpady, majg stuzy¢ optaceniu zbierania oraz segregowania
powstatych odpaddéw, ich transportu oraz przetwarzania. Nie ulega watpliwosci, ze wprowadzenie systemu
Rozszerzonej Odpowiedzialno$ci Producenta zrewolucjonizuje polski system gospodarki odpadami. Prawdopodobne
przesuniecie terminu wejscia w zycie przepiséw o systemie kaucyjnym $cisle zwigzane jest z postulatami samorzgdow
oraz branzy odpadowej o koniecznosci wdrozenia w pierwszej kolejnosci przepisow o ROP, a dopiero w dalszej
kolejnosci wprowadzenia systemu kaucyjnego. System prawny powinien gwarantowac stabilno$¢ legislaciji i idacg za tym
przewidywalnos¢, ktéra jest kluczowa dla rozwoju ustug zwigzanych z zagospodarowaniem odpadéw, chocby z punktu
widzenia diugofalowego planowania dziatan inwestycyjnych i modernizacyjnych. Tymczasem z takg sytuacjg nie mamy
do czynienia. Ustawodawca pozostaje nieprzewidywalny, a to naklada na profesjonalnego wykonawce, dziatajgcego z
nalezytg starannos$cia, obowigzek kalkulacji szeregu ryzyk kontraktowych, zwtaszcza w przypadku zamoéwien, ktérych
termin realizacji jest dtuzszy niz 12 miesiecy. W tych warunkach konieczne jest wiec przewidzenie klauzul
adaptacyjnych, co zapewni mozliwo$¢ elastycznego dopasowania do aktualnego stanu faktycznego i prawnego, co
pozostanie z korzyscig dla obu Stron umowy. Zamawiajgcy i Wykonawca sg wszakze obowigzani sg wspotdziatac przy
wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego w celu nalezytej realizacji zamoéwienia. Ciggte zmiany przepiséw
przektadajg sie na wzrost kosztow odbioru i zagospodarowania odpadéw. To wiasnie gminy, a za nimi mieszkancy, ptacg
za brak skutecznej i przemyslanej polityki panstwa w zakresie gospodarki odpadami.

Brak mozliwosci zmiany umowy powoduje, iz cate ryzyko zwigzane z realizacjg umowy spoczywa ha
wykonawcy, co jest sprzeczne z przepisami ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ do
Projektu umowy mechanizmy, ktére bedg umozliwialy dostosowanie tresci zawartej umowy do prawnych i
gospodarczych realiéw jej wykonywania, ktore zaistniejg w okresie realizacji zamoéwienia, zwlaszcza, ze w SWZ na
stronie 3 Zamawiajacy naktada na wykonawce obowigzek przestrzegania ,(...) Innych przepisow powszechnie
obowigzujgcego prawa majacych wptyw na wykonywanie przedmiotu umowy. W przypadku utraty mocy lub zmiany ww.
aktow prawnych (przepisow) Wykonawca w trakcie realizacji zaméwienia ma obowigzek stosowania sie do
obowigzujgcych w danym czasie aktdéw prawnych, co oznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest stosowaé ww.
przepisy z uwzglednieniem ewentualnych zmian stanu prawnego w tym zakresie.”. Zamawiajgcy powinien wiec
stosowaé sie do zmienionych regulacji prawnych oraz zapewni¢ mozliwos¢ dostosowania do niech warunkéw umowy.
Zamawiajgcy ma bowiem obowigzek jasnego formutowania wymogdw i przygotowania dokumentaciji postgepowania w
sposéb umozliwiajgcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamowien publicznych jest okreSlenie
przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory znaczgco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada
przejrzystosci w kontekScie treSci postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek zamawiajgcego do
sformutowania dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci
prowadzonej zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ
tyle informacii, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu wykonawcy do sporzgdzenia konkurencyjnej oferty. Oferty
sktadane przy Wzorze Umowy o aktualnej tresci bedg nieporéwnywalne, poniewaz kazdy wykonawca inaczej wyceni
ryzyko wynikajgce z wejscia w zycie systemu kaucyjnego. Dodatkowo, art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp naktadajg na
Zamawiajgcego obowigzek wprowadzenia przestanek do zmiany umowy, ktére sg precyzyjne, jednoznaczne, okreslajg
rodzaj i zakres zmian oraz warunki wprowadzenia zmian, czego Zamawiajacy zaniechat.

Odnosnie zarzutu 4 odwolujacy podnidst m.in., ze zamawiajacy w SWZ wskazat, iz umowa zostaje zawarta na



czas oznaczony i wchodzi w zycie z dniem jej podpisania z tym, ze dzien rozpoczecia Swiadczenia ustugi nastapi nie
wczesniej niz 02.01.2025 r. i bedzie trwata do dnia 31.12.2026 r. lub do wyczerpania Srodkéw finansowych
przewidzianych na realizacje zadania (ij. osiggniecia maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania wynikajgcego z
zawartych umow). Umowa o wykonanie przedmiotowego zamdwienie z pewno$cig zostanie zawarta na okres diuzszy
niz 12 miesiecy, a zatem zgodnie z art. 436 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp do jej obligatoryjnych postanowien nalezg zasady
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia w enumeratywnie wymienionych w tym przepisie sytuacjach.
Zamawiajgcy zaniechat wprowadzenia do Projektu Umowy klauzul dotyczgacych zasad wprowadzania zmian wysokos$ci
wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego, wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne
oraz zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o kiérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2024 r. poz. 427). W $wietle ustawowego
obowigzku uregulowania powyzszych kwestii zamawiajgcy powinien uzupetic¢ projekt umowy, tak aby odpowiadat on
przepisom prawa.

Odno$nie zarzutu 5 odwolujgcy podniost m.in., ze sposob waloryzacji wynagrodzenia okreslony w § 11 Projektu Umowy
ust. 4-6 oraz w ust. 10 stanowig jedynie pozorne speinienie przez zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z art. 439
ustawy Pzp i nie zapewnia realnej mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia wykonawcy i jako taki nie odpowiada wymaganiom
ustawy.

W atpliwosci budzi narzucony przez zamawiajgcego poziom zmiany kosztow, ktérego przekroczenie otwiera
mozliwos¢ ubiegania sie o dokonanie zmiany wynagrodzenia wykonawcy. W wyzej przytoczonych zapisach jest to
poziom wynoszacy 5 punktéw procentowych w stosunku do wysoko$ci wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych,
opublikowanego za Il kwartat 2024r. i wynoszgcego 101,4% dla pierwszej waloryzacji, oraz 5 punktow procentowych dla
kazdej kolejnej waloryzaciji, przy czym wzrost bedzie liczony w stosunku do wysokosci wskaznika z kwartatu ostatniej
waloryzacji. Podkreslenia wymaga, ze takiej wartosci kwartalne wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych nie
osiggnely nawet w okresie pandemii. Oznacza to, ze waloryzacja ma charakter iluzoryczny. W nieproporcjonalny spos6b
okreslony zostat wspolczynnik rozktadu ryzyka — kazdorazowo kiedy suma miesiecznych wskaznikéw cen towarow i
ustug konsumpcyjnych jest wyzsza od 5% ryzyko rozktadane jest rownomiernie, ale w sytuacji gdy suma tych
wskaznikéw bedzie nizsza od 5% — catoS¢ ryzyka spoczywa na wykonawcy. Zatozenia zamawiajgcego zawarte w
Projekcie Umowy nie przystajg do rzeczywisto$ci gospodarczej. Zgodnie z informacjami publikowanymi przez GUS Ceny
towarow i ustug konsumpcyjnych wedtug szybkiego szacunku we wrzedniu 2024 r. w poréwnaniu z analogicznym
miesigcem ub. roku wzrosty o 4,9% (wskaznik cen 104,9), a w stosunku do poprzedniego miesigca wzrosty o 0,1%
(wskaznik cen 100,1). Zmiane cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w okresie 2023-2024 dokumentuje wykres
publikowany na stronie internetowej https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/szybki-szacunek-
wskaznika-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-we-wrzesniu-2024-roku,21,25.html

Inflacja na poziomie nawet 4,9% w skali roku, to nadal bardzo wysoki poziom wzrostu cen, zwlaszcza jezeli
wezmie sie pod uwage czas trwania przedmiotowego zamdwienia — z zatozenia opiewajacy na 24 miesigce Swiadczenia
ustugi. Dokonujgc waloryzaciji co 6 miesiecy, wykonawca nie bedzie miat szans zwigkszenia wynagrodzenia umownego,
kiedy zamawiajgcy ograniczyt globalng warto§¢ zmiany ceny do 10% warto$ci nominalnej wynagrodzenia. Na
niespojnos¢ samego zamawiajgcego, ktéry z jednej strony warunkuje mozliwoS¢ ubiegania sie o waloryzacje od
zaistnienia sytuaciji, w ktorej nastagpito juz 5% wzrostu wskaznika waloryzaciji, a z drugiej strony ogranicza maksymalny
(w skali co dwuletniego kontraktu) poziom waloryzacji do zaledwie 10% wynagrodzenia w ujeciu catkowitym. Zaktadajgc
wiec, ze w kazdym potroczu ceny wzrastatyby np. o 5%, to w drugim roku $wiadczenia ustug wykonawca nie miatby juz
mozliwosci w petnym zakresie dostosowac
Zamawiajgcy powinien konsekwentnie przewidywa¢ odpowiednio zwigkszone maksymalne poziomy waloryzacii, tj. na
poziomie ok. 15%. Klauzula waloryzacyjna ma charakter wrecz pozorny. Z jednej strony wskaznik inflacji umozliwiajgcy
zmiane wynagrodzenia ustalony jest na wysokim poziomie, a z drugiej strony mamy zbyt niskie limity maksymalnej
waloryzaciji, czyli jezeli ceny wzrastatyby jednak znaczaco, to wykonawca, w szczegolnosci z obecng czestotliwoscig
(co 6 miesiecy) uprawnienia do zgdania zmiany wynagrodzenia i tak nie mialby mozliwosci uzyskania petnej
rekompensaty zwigzanej z wzrostem kosztéw realizacji kontraktu. Wykonawca nie wie i obiektywnie nie ma mozliwosci
pozyskania wiedzy co do tego, w jaki sposob, przez caty okres realizacji zamoéwienia, ksztattowac sie bedzie poziom
cen, zwlaszcza wobec niepewnej sytuaciji geopolitycznej, wiec wszelkie rozwazania co do sytuacji gospodarczej w kraju
w najblizszych latach sg mocno niepewne. Majgc na uwadze dynamicznie zmieniajgcg si¢ sytuacje gospodarczg i
polityczng na $wiecie, ale tez okres realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy powinien byt wzig¢ pod uwage powyzsze okolicznosci i stworzy¢é Wzér Umowy w taki sposoéb, aby



umowa mogta zosta¢ elastycznie dostosowana do aktualnej rzeczywistosci gospodarczej. Reakcja ta powinna by¢
,haturalna”, tj. odpowiadajgca faktycznym wahaniom cen, a nie sztucznie uzalezniona od przekroczenia procentowego
progu zmiany ceny i w sposéb skrajnie niekorzystny dla wykonawcy limitowana (stgd postulat podniesienia limitu
maksymalnej waloryzacji do poziomu 15%).

Zasadnym jest takze obnizenie wysokosci wskaznika zmiany cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
uprawniajgcego do ubiegania sie o waloryzacje wynagrodzenia z 5 punktéw procentowych do 1,5 punktu procentowego.
W skali kwartatu taka stawka odpowiada prognozom NBP oraz innych instytucji zajmujgcych sie prognozowaniem
poziomu inflacji i wzrostu cen. Odpowiada to inflacji na poziomie 6% w skali roku — i tak jest to wartoS¢ przekraczajgca
prognozy NBP (zob. https://nbp.pl/projekcja-inflacji-i-pkb-lipiec-2024/).

Odwolujacy ma swiadomos¢, ze zamawiajgcy musi wskaza¢ we Wzorze Umowy zasady uprawniajgce strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz maksymalny poziom waloryzacji, ale poziomy te muszg by¢ adekwatne
do sytuacji rynkowej, a nie sztucznie uksztattowane, po to, aby uniemozliwi¢ wiasciwg waloryzacje, czyli zmiane
wynagrodzenia umownego z uwagi na realny wzrost cen towaréw i ustug. Narzucony przez zamawiajgcego poziom
zmiany kosztoéw, ktdérego przekroczenie otwiera stronom mozliwo$¢ ubiegania sie o dokonania zmiany wynagrodzenia
wykonawcy na poziomie co najmniej 5% w skali kwartatu nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i w
nieproporcjonalny sposéb przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu
zamowienia. Tylko klauzula waloryzacyjna sformulowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron
publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za§ zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg i
bezpieczng realizacje zamowienia publicznego. Waloryzacja wynagrodzenia ma na celu uelastycznienie umowy o
zamoOwienie publiczne i dostosowywanie jej do zmieniajgcych sie warunkoéw realizacji zamoéwienia po to, zeby
wykonawcy nie musieli (w momencie sktadania ofert) szacowaé ryzyka inflacji i zawyza¢ cen jednostkowych na wypadek
wiekszych wzrostow cen, majgc $wiadomos¢ tego, ze zmiana tej ceny w trakcie realizacji umowy bedzie bardzo trudna.
Intencja klauzul waloryzacyjnych, o ktérych mowa w przepisie art. 439 ustawy Pzp bylo to, zeby jej zapisy utatwiaty, a nie
utrudniaty dostosowanie umoéw do zmieniajgcej sie rzeczywistosci gospodarczej. Stagd, minimalny poziom cen wzrostu
cen powinien by¢ realny, umozliwiajgcy ztozenie wniosku o waloryzacje, gdy wzrost cen towaréw i ustug ma wplyw na
koszty realizacji zamowienia, a maksymalne poziomy waloryzacji muszg by¢ na tyle wysokie, zeby wykonawca miat
gwarancje, ze nawet jezeli w trakcie realizacji kontraktu ceny wzrosng znaczaco (np. w przypadku wyjgtkowo
pesymistycznego scenariusza wzrostu cen np.: na poziomie powyzej 10% rocznie), to strony dostosujg umowe do
aktualnej sytuacji gospodarczej. Klauzule waloryzacyjne w umowach o zaméwienie publiczne zawartych na okres
diuzszy niz 6 miesiecy, majg na celu przywroécenie stanu rbwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej
przez okre$lone zdarzenia, ktdre mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacii.

Przepis art. 439 ustawy Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, zobowigzujgc do roziozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedacych nastepstwem zmian cen
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i zachodzgcych w toku jego realizacji. (zob. red. H. Nowak,
M. Winiarz, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Wydanie Il). Prawidtowo sformutowane klauzule
waloryzacyjne pozwalajg wiec na dostosowanie umowy do zmieniajgcej sie rzeczywistoSci gospodarczej. Nie stuzg one
jakiemukolwiek uprzywilejowaniu jednej ze stron umowy (zwlaszcza, ze dzialajg symetrycznie), a ich celem jest
wylacznie przywrdcenie stosunku zobowigzaniowego do stanu pierwotnie uzgodnionego przez strony i zapobiezenie
sytuacjom, gdzie wykonawcy zmuszeni sg wrecz do zawyzania cen ofertowych (poprzez wkalkulowanie zbyt ryzyka
wzrostu cen na zbyt duzym poziomie), co jest zjawiskiem niepozgdanym z punktu widzenia finanséw publicznych.
Klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp ma kluczowe znaczenie dla ustalenia ostatecznej wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia, zatem jej postanowienia powinny by¢ nie tylko precyzyjne, ale tez adekwatne do
celu, jakiemu klauzula ma stuzyé. W tym kontekScie aktualne brzmienie klauzuli waloryzacyjnej celowi takiemu nie stuzy i
Swiadczy wrecz o zachwianiu réwnowagi stron. Odwolujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3600/2.

Uregulowania zawarte w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujacy, a zatem
stanowig ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych w sprawie zaméwien publicznych, ktére obligatoryjnie
muszg zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych umoéw
odpowiedzialny jest zamawiajgcy, kidéry ma obowigzek przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest
whiosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczen na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku
wyboru najkorzystniejszej oferty. Skoro prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzyé
rébwnomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy zarowno za wysoko okreslit prog zmiany wskaznika inflacji warunkujgcego uprawnienie do waloryzaciji, jak i
zbyt nisko okreslit maksymalng granice zmiany wynagrodzenia wykonawcy.



W zwigzku z tym, ze projektowana przez zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna nie jest dostosowana do realiéw
kontraktu i zmieniajacej sie rzeczywistosci gospodarczej, w ocenie Odwolujgcego nie odpowiada ona tym samym
wymogom art. 439 ustawy Pzp, jest sprzeczna z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego od
obowigzkéw okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich wypetnianiu. Odwolujgcy podkresla,
ze przywotany przepis zobowigzuje takze zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypaciji w zwigkszonych
kosztach realizacji zamoéwienia. Formulowanie postanowien umownych, ktorych celem jest unikniecie przez
zamawiajgcego ponoszenia ciezarow wzrostu kosztdéw, a co najmniej dgzenie do maksymalnego ograniczenia takich
sytuacji kosztem wykonawcy, stanowi naduzycie przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowiern umownych,
co jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz zasadami uczciwej konkurencji, poszanowania dobrych
obyczajow oraz stusznych intereséw innych przedsigbiorcow i stanowi naruszenie przepisu art. 3531 k.c. i 5 k.c. oraz art.
9 ustawa z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (tj.: Dz. U. z 2024 r. poz. 236).

Poszanowanie ustawowo ustanowionej zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcoéw w umowach
diugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byty ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu
zarbwno wykonawcy, jak i zamawiajgcego oraz przy uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen
gospodarczych, ktore juz dzis pozwalajg na przyjecie za pewne, ze inflacja w kolejnych miesigcach jest niemozliwa do
przewidzenia. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1283/20.

Zamawiajgcy w dniu 6 listopada 2024r. przekazat wykonawcom kopie odwotania wraz z wezwaniem do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez platforme zakupowa logintrade.net.

Do postepowania nie zglosit przystgpienia zaden wykonawca

Zamawiajgcy w dniu 26 listopada 2024 r. (pismem z tej samej daty) zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o:
1.oddalenie odwotania w zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez zamawiajgcego, tj. nastepujgcych zarzutow
oznaczonych zgodnie z numeracjg uzytg w odwotaniu:
- zarzut punkt | ppkt 1,
- zarzut punkt | ppkt 2,
- zarzut punkt | ppkt 5,
2.umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutéw uwzglednionych w catosci przez zamawiajgcego, {j.
nastepujgcych zarzutow oznaczonych zgodnie z numeracjg uzytg w odwotaniu:
- zarzut | ppkt 3,
- zarzut | ppkt 4,
3.zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije:
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
Izba rowniez stwierdzita, Ze wypetiono przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.
Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwolawczej, ktére zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacijg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzglednita takze stanowiska zfoZzone ustnie przez strony do protokotu posiedzenia i rozprawy.
Izba dopuscita zawnioskowane przez odwotujgcego i zatgczony do odwotania dowdd, tj.: Kwartalne wskazniki cen
towardw i ustug konsumpcyjnych od 1995 roku.
Izba dopuscita zawnioskowane przez odwotujacego i ztozone na rozprawie dowody, {j.:
1.Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie miasta Zory za 2023 rok.
2.Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie miasta Zory za 2022 rok.
3.Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie miasta Zory za 2021 rok.
4.Protokoty z wykonania ustug objetych umowa nr GOK.7031.7.1.2023.JL z dnia 29.12.2023 za okres od 01.01.2024
do 30.06.2024.
5.Protokoty z wykonania ustug objetych umowg nr ZGOK.7031.5.5.2021.JL z dnia 03.11.2021 za okres od 01.01.2023



do 31.12.2023.

6.Informacje o osigganych poziomach recyklingu za zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych (20 03
01) od Instalacji PreZero Recykling Potudnie Sp. z 0.0. oraz BM Recykling Sp. z 0.0.

7.Informacje o osigganych poziomach recyklingu z segregowanych odpadéw komunalnych (papier — 20 01 01, plastik
— 20 01 99, popidt— 21 01 99, plastik — 20 03 07) od Instalacji PreZero Recykling Potudnie Sp. z 0.0. oraz RIPOK
w Rybniku SEGO, Przedsiebiorstwo Spedycyjno- Transportowe Transgor.

8.Korespondencja e-mail wraz z informacjg z Zaktadu Gospodarowania Odpadami Ga¢ Sp. z 0.0. o poziomach
recyklingu osiggnietych w roku 2023.

9.Raport Instytutu Ochrony Srodowiska — Parstwowego Instytutu Badawczego ,Morfologia odpadéw komunalnych
wytwarzanych w Polsce”.

10.Wydruk — zestawienie poziomu recyklingi odpadéw z z6ttego worka w roku 2022 w poszczegolnych krajach Unii
Europejskiej — The Circular Economy for Plastics — A European Analysys wraz z tlumaczniem na jezyk polski.

11.Wymagania Recyklera szkta — SIBELCO — Specyfikacja dla sttuczki szklanej stosowanej w recyklingi szkia.

12.Wymagania Recyklera papieru — Tektura Opakowaniowa Papier TOP S.A. Ogolne warunki dostawy makulatury —

Wymagania jako$ciowe dla Makulatury.

13. Wymagania Recyklera tworzyw sztucznych — Indorama Recycling Poland Sp. z 0.0. — Ogdine warunki handlowe.

14.Wymagania Recyklera tworzyw sztucznych — Atus Group Sp. z 0.0. — Oferta nr 00007125.

15.Wymagania Recyklera drewna — Woodeco — Umowa dotyczaca zakupu surowca drzewnego.

16.Wymagania Recyklera drewna — Silva Recycling - Normy Zaktadowe dla przyjmowanych odpadow.

17.Artykut prasowy ,To sie nie uda. 55 procent recyklingu w 2025 roku jest poza zasiegiem wigkszosci gmin” P.T;
Portal Samorzadowy.

18.Artykut prasowy ,Potezna luka w systemie. Polska potrzebuje nowych spalarni i sortowni odpadéw”, Portal
Samorzadowy.

19.Artykut prasowy ,Polska branza recyklinu na granicy bankructwa. Rynek zalewa tani plastik z Ros;ji”; Bankier.pl

20.Artykut prasowy ,Recykling opakowan z systemu kaucyjnego gminy zaliczg do poziomow odzysku; Serwis

Samorzadowy PAP;

21.Artykut prasowy ,System kaucyjny oznacza podwyzke cen odbioru odpadéw” dr J.P., W.D., M.S., J.B.; Przeglad

Komunalny nr 1/2023.

22 Wyciag z projektu ustawy o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z usuwaniem powodzi

oraz niektorych innych ustaw (druk nr 802), uchwalonej przez Sejm w dniu 21.11.2024.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie.

W dniu 26 listopada 2024 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutéw uwzglednionych w catosci przez zamawiajgcego,
tj. zarzutdw oznaczonych zgodnie z numeracjg uzytg w odwofaniu - zarzutu | ppkt 3 oraz zarzutu | ppkt 4. Wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w zakresie w jakim dotyczy powyzszych zarzutow zostato umorzone na
podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na uwzglednienie tych zarzutow przez zamawiajgcego i wobec tego,
ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca.

Zarzuty naruszenia:
1)art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, art. 431ustawy Pzp, art. 433 pkt 2 i pkt 3 ustawy Pzp,
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k.c. wzw. z art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach i § 3 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (zarzut 1 ppkt 1 odwotania);

2)art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 5 k.c., art. 353" k.c., art. 483 §

1 k.c., art. 471 k.c. w zw. z art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach i § 3 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w
sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych (zarzut | ppkt 2 odwotania)

nie potwierdzily sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 Szczegdtowym Opisie Przedmiotu Zamowienia w punkcie 19 Zagospodarowanie
odebranych odpadéw komunalnych podat m.in.:

»20. Wykonawca zobowigzany jest do:
20.1. zagospodarowania odpaddéw z nieruchomosci zamieszkatych i mieszanych w sposéb zapewniajgcy osiggniecie
poziomu przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu odpadéw komunalnych zgodnie z art. 3b ustawy o utrzymaniu



czystosci i porzgdku w gminach. Wykonawca zobowigzany bedzie do przedfozenia dokumentéw potwierdzajgcych
osiggniecie ww. poziomow, ktore bedg stanowic potwierdzenie wyliczonych pozioméw na rok 2025 i 2026. Dokumenty
potwierdzajgce mase odpadow komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi powinny
zawiera¢ m.in. informacje o: kodzie odpadu, masie odpadu na wejsciu do procesu recyklingu (z pominieciem
wysortowanych zanieczyszczen), nazwe i adres instalacji, w ktérej odpady zostaty poddane procesowi recyklingu oraz
okreslenie procesu recyklingu.

2.2.2. Brak osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéwkomunalnych zgodnie z art.
3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach przez wykonawce stanowi¢ bedzie uchybienie, zgodnie z § 8
umowy”.

§ 4 ust. 2 pkt 7 Projektu umowy dla czesci 1 stanowi, ze ,Strony ustality, Zze Wykonawce obcigzajg nastepujgce
obowigzki: (...) osiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych zgodnie z
art. 3b ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, w odniesieniu do strumienia odebranych przez Wykonawce
odpadoéw komunalnych’.

Z kolei § 8 ust. 1 pkt 6 Projektu umowy dla czesci 1 stanowi ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:
(-..) za nieosiggniecie wymaganych poziomow przygotowania do ponownego uzycia odpadow komunalnych oraz poziomu
sktadowania, okreslonych w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach i rozporzadzen wykonawczych do
ustawy oraz innych poziomdw z zakresie gospodarki odpadami komunalnymi jesli w trakcie realizacji zamdwienia na
Zamawajgcego natoZzony zostanie obowigzek osiggnigcia innych poziomow niz okreslone powyZej. Poziomy, o ktérych
mowa powyZej muszg zostac osiggniete niezaleznie od okresu $wiadczenia ustugi w danym roku kalendarzowy. Kara
pieniezna dotyczgca poziomu przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu zostanie obliczona jako iloczyn
Jjednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych na sktadowisku,
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony
Srodowiska, i brakujgcej masy odpadéw komunalnych wyraZzonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego
poziomu przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu odpaddéw komunalnych. Strony wspdlnie ustalajg, Ze
Wykonawca zapfaci kare wytacznie w sytuacji, gdy dojdzie do nieosiggniecia ww. pozioméw w ramach strumienia
odpadow odebranych przez Wykonawce wramach realizacji przedmiotu zamowienia oraz w przypadku, gdy kara zostanie
faktycznie zaptacona przez Zamawiajgcego.”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 3b ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (ij.: Dz. U. z 2024
r., poz. 399, 1717) stanowi, ze ,Gminy sg obowigzane osiggngc poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych wwysokosci co najmniej: (...)

5)55 % wagowo — za rok 2025;
6)56 % wagowo — za rok 2026;
7)57 % wagowo — za rok 2027; (...)".

Z kolei art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogagce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty”. Opis jednoznaczny to taki opis, ktory jest precyzyjnie okreslony i nie budzi
watpliwosci. Natomiast opis wyczerpujgcy to taki opis, ktéry przedstawia przedmiot zamowienia w sposédb
wszechstronny i szczegotowy. Opis przedmiotu zamoéwienia ma bowiem wskaza¢ wykonawcom rzeczywisty zakres
zamoOwienia przy uzyciu przejrzystych okre$len, znanych i zrozumiatych dla wykonawcéw dziatajgcych w tej branzy.
Zamawiajgcy, sporzadzajac opis przedmiotu zamoéwienia, nie moze poming¢ zadnych informaciji majacych wptyw na
sporzgdzenie oferty. Tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2023 r. w sprawach o sygn. akt KIO
1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/13 i KIO 1832/23.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze gminy, co jest niewatpliwe, sg
zobowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujg mieszkancy.

Jednoczesnie gminy sg zobowigzane osiggng¢ okreslone w ustawie z dnia 13 wrzesSnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych. Za
rok 2025 ma on wynies¢ co najmniej ,55 % wagowo”, natomiast za rok 2026 co najmniej ,56% wagowo”. Tak wiec
obowigzek natozony na wykonawcow wynika z art. 3b ust. 1 powyzszej ustawy. Gminy zostaty bowiem zobowigzane do
osiggniecia okreslonych poziomow recyklingu, tj. przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych. ,,Osiggniecie przez gminy okreslonych poziomdw recyklingu jest wigc szczegdtowym obowigzkiem gminy
w ramach utrzymania czystosci i porzadku jako zadania wtasnego gminy. Wobec powyzszego niezwykle istotng kwestig
jest kwestia dotyczgca mozliwosci prawnych natozenia na Wykonawce realizujgcego przedmiot zamdwienia obowigzku
osiggniecia wymaganych ustawg poziomoéw recyklingu. Gmina — jak wynika z doktryny i dotychczasowego orzecznictwa



- ma prawo do uksztaltowania stosunku prawnego w taki sposéb, aby natozyé na wykonawce wytonionego w trybie

postgpowania o zamoéwienie publiczne (konkurencyjne), bgdz w trybie zamdwienia in-house obowigzek uzyskiwania

odpowiednich pozioméw recyklingu i zapewnienia sobie prawidtowej realizacji tych ustug. Poprzez takie zobowigzanie,

zobowigzanie o charakterze kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie jednak cigzacej na niej odpowiedzialnosci wynikajgce;j

z ustawy z ucpg. Gmina zobowigzana jest bowiem z mocy tej ustawy powierzy¢ przedsiebiorcy wykonywanie zadania

odbierania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w trybie postepowania o

zamowienie publiczne badz tez w trybie zamowienia in-house. A skoro tak Zamawiajgcy ma prawo zapewnienia sobie

prawidtowej realizacji tych ustug. Sposdb wykonywania powierzonego zadania ma bowiem decydujgcy wplyw na

mozliwos¢ wypetnienia przez gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng zbiédrkg i osigganiem wymaganych poziomow

recyklingu. A ponadto — jak wynika z uksztattowanej juz linii orzeczniczej lzby w tym zakresie - ,przez sam fakt

prowadzenia dziatalno$ci w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw nalezy liczy¢ sie z konieczno$cig realizacji

obowigzku osiggania wymaganego przez ustawodawce poziomu recyklingu” (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22, Kl
244522, K10 2446/22 i KIO 2447/22). Zamawiajgcy ma wiec prawo do obcigzenia Wykonawcy obowigzkiem osiggniecia
wymaganych prawem poziomow recyklingu.”. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2023 r. w sprawach o
sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/13 i KIO 1832/23)

W kontekscie powyzszego zastrzezenie kar umownych stanowi dopuszczalny na mocy art. 483 § 1 k.c. sposéb
wyegzekwowania od wykonawcy wypetnienia tego obowigzku. Jest to o tyle istotne, Ze zamawiajgcy oczekuje
prawidtowej realizacji ustugi, stanowigcej przedmiot tego zaméwienia. Ma ona bowiem bezposredni wplyw na wypetnienie
obowigzku wynikajgcego z art. 3b ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
a wiec osiggniecia wymaganych prawem poziomoéw recyklingu. Poziom ten ustawa okreslita ,w wysokoSci co najmniej:
(...) 35% wagowo - za rok 2023, 45% wagowo - za rok 2024, 556% wagowo - za rok 2025". Obowigzek ten — zdaniem
odwolujacego — jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamédwienia i zmierza do catkowitego obarczenia
wykonawcy odpowiedzialnoscig za nieosiggniecie wymaganych poziomoéw. Jest tez nie do osiggniecia przez
wykonawcow, gdyz to jedynie zamawiajgcy dysponuje odpowiednimi instrumentami, za pomocg ktérych moze
oddziatywa¢ na zachowania mieszkancéw w zakresie selektywnej zbiorki odpadéw. Co wiecej jest to uprawnienie — w
jego ocenie - ktore nie powinno by¢é utozsamiane z mozliwoscig przenoszenia catkowitej odpowiedzialnosci na
wykonawce za realizacje obowigzkéw publicznoprawnych, ktére przynalezg gminie.

Istotnie zadaniem gminy jest stworzenie na swoim terenie systemu gospodarki odpadami, ktéry umozliwi
osiggniecie poziomow recyklingu na wskazanym przez ustawe poziomie. Nie polega on przy tym na osigganiu
okreSlonych poziomow recyklingu, ale na zbudowaniu systemu, ktory jest sSrodkiem do tego celu. Natomiast osigganie
okreslonych pozioméw recyklingu nie jest zadaniem, lecz miernikiem rezultatu. Zadaniem gminy jest wiec stworzenie na
swoim terenie takiego systemu gospodarki odpadami, ktéry umozliwi osigganie pozioméw recyklingu na wymaganym
poziomie.

.Prawidlowa realizacja w/w ustugi ma bezposredni i znaczacy wplyw na wypelnienie obowigzku osiggniecia
odpowiednich pozioméw odzysku. Brak obwarowania prawidtowego wykonania ustugi karami umownymi bytoby
powaznym narazeniem Srodkéw publicznych. Nie gwarantowatoby takze osiggniecia celu jaki gmina poprzez zlecenie
ustugi winna osiggng¢ poniewaz z mocy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach gmina ma obowigzek
powierzy¢é przedsiebiorcy wykonywanie zadania odbierania odpadéw od witascicieli nieruchomosci, na ktdrych
zamieszkujg mieszkancy, przedsiebiorcy wylonionemu w drodze przetargu (obecnie mozna zawiera¢ rowniez umowy in
house), to powinna mie¢ réwniez mozliwo$¢ zapewnienia sobie prawidtowej realizacji tych ustug. Sposob ich
wykonywania ma decydujgcy wptyw na mozliwo$¢ wypetnienia przez gmine obowigzkdéw zwigzanych z selektywng
zbiérka i osigganiem wymaganych poziomoéw recyklingu.” (Konrad Szincel, Poziomy recyklingu a odpowiedzialno$¢ firm
wywozowych) Skoro wiec gmina ma obowigzek powierzyé przedsigbiorcy wykonywanie zadania odbierania odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy to takze powinna zapewni¢ sobie jego prawidtowg
realizacje. Sposéb wykonywania tego zadania ma bowiem wplyw na wypemianie przez gmine nie tylko obowigzkow
zwigzanych z selektywng zbidrka, ale i osigganiem wymaganych pozioméw recyklingu.

Istotnym jest takze, ze analogiczny obowigzek jak w odniesieniu do wykonawcy wytonionego w drodze przetargu —
na co stusznie wskazat zamawiajgcy - ustawodawca natozyt w art. 9g ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach na podmiot odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wiascicielem
nieruchomosci. Na tego wykonawce takze nakladana jest kara w sytuacji gdy ten nie osiagnie wymaganych ustawg
pozioméw przygotowania odpadéw do ponownego uzycia i recyklingu. ,Niewypetnienie (...) ustawowego obowigzku,
wynikajgcego z art. 9g pkt 1 u.c.p.g. stanowit dostateczng podstawe do wymierzenia stronie administracyjnej kary
pienieznej (...) w odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych, poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.”. (wyrok WSA w todzi z dnia 17 kwietnia 2024 r., sygn. akt Il



SA/Lkd 90/24).Tak tez wyrok WSA w Bydgoszczyz dnia 9 wrzesnia 2024 r., sygn.. akt Il SA/Bd 122/24. To przeciez
wykonawca zaréwno ten wytoniony w drodze przetargu, jak i ten, ktéry samodzielnie zawiera umowy z wiascicielami
nieruchomosci niezamieszkatych, samodzielnie ksztattuje polityke zawieranych umoéw. Jest wiec zorientowany w
cechach terenu, na kiérym dziata, w tym ma wiedze na temat wszelkich utrudnien zwigzanych z dziatalnoscig
prowadzong w tym zakresie. Ryzyko to (ryzyko prowadzenia wiasnej dziatalnoSci gospodarczej) obcigza przeciez
wykonawce.

W konsekwencji powyzszego usuniecie ,z projektu umowy obowigzku osiggniecia poziomu selekcji przez
wykonawcow odbierajgcych odpady komunalne tylko z tego powodu, ze S$Swiadczg oni ustuge w ramach
zorganizowanego przez gmine przetargu bytoby watpliwe w kontekScie wynikajgcego z art. 9g ucpg obowigzku
osiggniecia okreslonego w art. 3b ust. 1 ucpg analogicznego poziomu recyklingu przez podmiot odbierajgcy odpady
komunalne na podstawie umowy zawartej z wiascicielem nieruchomoséci.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9
pazdziernika 2024 r., sygn. akt KIO 2942/24)

Wprowadzone do umowy kary umowne majg bowiem zagwarantowa¢ wykonawcy nie tylko zrealizowanie
cigzacych na nim obowigzkéw, ale i doprowadzi¢ do osiggniecia okreslonych pozioméw recyklingu. Uregulowanie to
(zastrzezenie kar umownych w przypadku nieosiggniecia poziomoéw recyklingu) nie wykracza poza granice zasady
swobody kontraktowej stron wynikajgcg z art. 353" k.c. Kary umowne majg bowiem zabezpieczy¢ interes publiczny i
wiasciwg realizacje zamoéwienia publicznego. Skoro wiec zamawiajgcy natozyt na wykonawce okreslony obowigzek, w
tym osiggniecia okreslonego poziomu recyklingu, to ma tez prawo wyegzekwowac¢ jego wykonanie i natozyé na
wykonawce kary umowne w przypadku niewykonania tego obowigzku. Niezasadne byloby wiec usuniecie z projektu
umowy kary umownej z tytutu nieosiggniecia wymaganych poziomoéw recyklingu. Zamawiajgcy pozbawiony zostatby
bowiem mozliwosci przymuszenia wykonawcy do jego wykonania. (Tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
sierpnia 2023 r. w sprawach o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/13 i KIO 1832/23)

Wykonawca — jak wykazat zamawiajacy - ma realng mozliwos¢ wptywania na wysoko$¢ wymaganych ustawg
pozioméw. Przede wszystkim ma on obowigzek biezgcego kontrolowania czy odbierane odpady sg zbierana w sposob
selektywny, ktéry to obowigzek - zgodnie z SOPZ Cze$¢ 1, Szczegblowy opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 5 —
realizowany jest za pomocag procedury okre$lajgcej zasady postepowania w przypadku stwierdzenia niewlasciwego
sposobu gromadzenia odpadéw komunalnych. Wykonawca zobowigzany jest wiec do przekazywania zamawiajgcemu
Raportéw Miesiecznych zawierajgcych informacje dot. nieruchomosci, na ktérych nie jest prowadzona poprawna
selektywna zbiérka odpadow. W plyw na poziom recyklingu ma takze doposazanie nieruchomo$ci w pojemniki i worki do
selektywnej zbiorki odpadéw. Obowigzki te (wynikajgce z projektu umowy obowigzki wykonawcy) powoduja, ze
wykonawca ma realny wptyw na sposéb segregacji odpadow.

Tymczasem odwotujacy bedacy wykonawcg realizujgcym od trzech lat umowe z tej procedury (informowania
zamawiajacego o stwierdzonych nieprawidlowosciach - nieselektywnej zbiorce odpadéw) nie skorzystat. Natomiast
innych nieprawidtowos$ci ujawnionych podczas odbioru odpadow jest od kilku do kilkunastu miesiecznie na ponad 7 000
nieruchomosci. Okoliczno$¢ te potwierdzajg protokoty z wykonania ustug objetych umowg z odwolujgcym, stanowiagce
odpowiednio punkt 4 i 5 spisu dowoddéw zfoZzonych przez odwotujgcego. Natomiast wykonawca — jak podkre$lat
zamawiajacy — nie informowat go o tym, ze poziom zanieczyszczen poszczegoélnych frakcji odpadéw jest tak wysoki na
jaki dzi§ wskazuje.

Zamawiajgcy prowadzit wiele akcji edukacyjnych. Przykladowo wskazat na dzien bez opakowan plastikowych,
dzien recyklingu, jak rowniez wizyty studyjne kierowane do zarzgdcow nieruchomos$ci zamieszkatych. Organizuje tez
pikniki, w ramach ktérych promuje selektywng zbidrke odpadow, jak rowniez korzystanie z butelek i woreczkdéw
wielokrotnego uzytku. Dziatania edukacyjno-informacyjne prowadzi takze na tamach lokalnej prasy, w mediach
spoteczno$ciowych czy placowkach o$wiatowych. Dziatania edukacyjne przewidziat takze w trakcie realizacji umowy
przez wykonawce wytonionego w tym postepowaniu. Zaplanowat wigc, co wprost wyrazit w treSci SWZ, zorganizowanie
przez wykonawce wspolne z zamawiajgcym pojedynczej badz kilku akcji edukacyjno-informacyjnych z zakresu
gospodarowania odpadami komunalnymi. Celem takiej akcji ma byé np. uswiadomienie mieszkancom koniecznosci
ograniczenia ilos¢ wytwarzania odpadéw, promowanie segregowania odpaddéw, promowanie powtérnego wykorzystania
surowcow wtérnych oraz prawidtowe zbieranie i gospodarowanie odpadami komunalnymi. Elementem takiej akcji ma by¢
takze zamieszczenie i eksponowanie dwoch réznych plakatéw/naklejek/baneréw na samochodach wykorzystywanych do
odbierania odpadéw komunalnych (2 szt. pojazdéw) tematycznie nawigzujgcych do akcji edukacyjno-informacyjne;.

Zamawiajgcy regularnie spotykat i spotyka sie z wykonawcg realizujgcym zaméwienie. Co wiecej konsekwentnie
deklarowat i deklaruje wsparcie i che¢ wspotdziatania przy realizacji zamowienia.

W tym miejscu podkreslic nalezy, ze sposéb ustalania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich
wytworzonych odpadéw komunalnych oraz sposéb obliczania masy odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi
wynika z regulacji ustawowej. Poziomy recyklingu sg wiec obliczane w sposdb w nim wskazany i wymagany. Oznacza to



wiec, ze obowigzek osiggnigecia wymaganego poziomu recyklingu ma charakter ustawowy i jest elementem nalezytego
wykonania przedmiotu umowy. Tym samym nie narusza jakiegokolwiek przepisu prawa, nie jest sprzeczne z naturg
stosunku prawnego oraz nie narusza zasad wspotzycia spotecznego.

Istotnie gmina Zory w latach 2023 i 2022 faktycznie nie osiggneta pozioméw recyklingu wymaganych ustawg. W
roku 2023 poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych wyniost 26,68% na ustawowo
wymagany 35%, w roku 2022 wynibst 23,28% na ustawowo wymagany 25%. (punkt 1 i 2 spisu dowodow ztozonych
przez odwotujgcego) Natomiast w roku 2021 poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych wyniést 22,84% na ustawowo wymagany 20% a wigc gmina osiggneta wowczas wymagany poziom
recyklingu. (punkt 3 spisu dowodow ztozonych przez odwotujgcego)

Odwolujacy przedstawit takze informacje na temat osigganych poziomoéw recyklingu ze zmieszanych
(niesegregowanych) odpadéw komunalnych (20 03 01), z segregowanych odpadéw komunalnych (papier — 20 01 01,
plastik — 20 01 99, popiot — 21 01 99, plastik — 20 03 07), stanowigce odpowiednio punkt 6, 7 i 8 spisu dowoddw ztozonych
przez odwolujgcego. Faktycznie pokazujg one poziom recyklingu otrzymywany w ramach poszczegolnych frakcji
odpadéw w roznych okresach roku 2023 i 2024 z informacjg o odpadach dostarczonych przez odwotujgcego i o
procesach jakim zostaly one poddane.

Kolejng grupe dowoddw stanowig wymagania recyklerow (szkta, makulatury, butelki PET, chemia gospodarcza
oraz surowiec drzewny i opakowania z drewna), przy czym pochodzg one i dotyczg réznych lat i okresow. Pierwsza
specyfikacja wskazuje, ze obowigzywac¢ bedzie od 1 stycznia 2025 r., kolejna za$ zostata wydana w marcu 2022 r., inne
stanowig jedynie ogdline warunki handlowe blizej niesprecyzowane. Jest i oferta pochodzgca z lutego 2024 r. oraz marca
2020 r. Pokazujg one tylko — jak wskazat sam odwotujgcy - oczekiwania wybiérczo wskazanych recyklerow.

Odwolujacy przedstawit takze szereg artykutéw (punkt 17 do 21 spisu dowodoéw ztozonych przez odwotujgcego)
na temat mozliwosci osiggniecia pozioméw recyklingu i elementu, ktére mozna bedzie wlicza¢ do poziomu recyklignu a
nie bedzie moégt tego uczyni¢ wykonawca. Do pazdzierniku 2025 r. odroczono bowiem wprowadzenie systemu
kaucyjnego, a wiec tego elementu systemu z ktérego korzys¢ bedzie czerpat zamawiajacy.

Natomiast przedstawiona informacja pochodzgca z Morfologii odpadéw komunalnych wytwarzanych w Polsce
przygotowana na podstawie informacji zawartych w sprawozdaniach marszatkéw wojewddztw z realizacji zadan z
zakresu gospodarki odpadami komunalnymi w 2020 r. wskazuje, ze ,do proceséw ponownego uzycia i recyklingu
przekazano 2 880,7 tys. Mg odpadéw komunalnych, tym samym efektywno$¢ wyniosta ok. 21%”. W raporcie wskazano
takze, ze ,w procesach mechanicznych Instalacji Komunalnych przetworzono 66% wytworzonych odpadéw
komunalnych w 2020 r.”, jak réwniez, ze ,instalacje wysortowaty 60% odpady z metali, 30% z tworzyw sztucznych oraz
25% odpadoéw z papieru”. Odwotujacy wskazat takze na poziom recyklingu komunalnych odpadéw tworzyw sztucznych,
ktory w krajach Unii Europejskiejprzekraczat 35% a jedynie w 16 krajach, w tym w Polsce wynosit 25%. Niemniej jednak
sg to informacje zbiorcze dotyczgce w pierwszym wypadku wojewddztw, w drugim za$ takze innych krajéw. Nie oddaja
wiec faktycznych mozliwo$ci osiggnigcia wymaganych pozioméw na danym terenie objetym postepowaniem o udzielenie
tego zamédwienia. Tym bardziej, ze w 2021 roku poziom recyklingu zostat osiagniety przez tego zamawiajgcego. Jest to
rzeczywiscie trudne, aczkolwiek nie niemozliwe.

Kara umowa naktadana na wykonawce odpowiada karze administracyjnej nakladanej na zamawiajgcego i jest
konsekwencjg wykonania umowy bedacej przedmiotem tego zamoéwienia. Zamawiajgcy, konstruujgc postanowienia
projektu umowy nie zrobit niczego ponad to, co nakladajg na niego obwigzujgce przepisy prawa. Co wiecej zamawiajgcy
wykazal, ze zalezy mu aby te poziomy odwolujgcy osiggnat. Stad tez szeroko prowadzone przez niego dziatania
edukacyjne oraz biezgca i stata wspdtpraca w tym zakresie z wykonawcg realizujgcym tg ustuge. Wobec tego
wykonawca, kalkulujac cene oferty, koszt ten powinien wkalkulowaé w cene swojej oferty.

Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach — na co juz wyzej wskazano - zobowigzuje zamawiajgcego
do wylonienia wykonawcy ustugi w trybie postepowania o zamoéwienie publiczne (konkurencyjnego), badz w trybie
zamoOwienia in-house, co jednoczesnie oznacza natozenie na tego wykonawce wszystkich obowigzkéw zwigzanych z
realizacjg tej ustugi. Tak wiec to wykonawca wytoniony w drodze przetargu — zgodnie z z wymogami SWZ - ma osiggngé
okreSlone poziomy recyklingu. Niemniej jednak w sytuacji gdy wymagane ustawg poziomy recyklingu nie zostang
osiggniete zamawiajgcy, mimo naliczenia kar umownych wykonawcy, nie zwolni si¢ z zarzutu dziatania niezgodnego z
prawem zwigzanego z niewykonaniem ustawowych zadan i zwigzanej z tym kary grzywny. Nieuprawnione jest wiec
twierdzenie, ze odpowiedzialno$¢ za nieosiggnigcie poziomdw recyklingu poniesie wytgcznie wykonawca.

Wskazywane przez odwotujgcego kwestie zwigzane z wprowadzeniem systemu kaucyjnym a tym samym
zmiang ich rozliczania przez gming niczego nie zmienia. Nadal bowiem obowigzujg przepisy naktadajgce na gminy
obowigzek osiggniecia bardzo wysokich pozioméw recyklingu, z ktérego to obowigzku gmina nie moze sie zwolni¢. Co
wiecej zobowigzana jest na podjecie dziatan, ktére spowodujg jak najlepsze efekty wprowadzone w gminie systemu.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.



Zarzut naruszenia art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. wzw. z
art. 5 k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (tj.:
Dz. U. z 2024 r. poz. 236) oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp (zarzut | ppkt 5 odwolania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w § 11 Projektu Umowy wskazat:

»1. Kazda ze stron zgodnie z art. 439 ust. 2 ustawy z dnia 11 wzesnia 2019 r. Prawo zamdwier publicznych jest
uprawniona do zgdania zmiany wysokoS$ci wynagrodzenia Wykonawcy.

2. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie podlegato zmianom w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych
Z realizacjg zamdwienia, co odpowiada wymogom zawartym w art. 439 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z
zasadami opisanymi ponizej.

3. Zmiana wynagrodzenia uzalezniona jest od wskazZnikow cen towardw i ustug konsumpcyjnych, ogftaszanych przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w kwartalnych komunikatach. 4. Strony umowy bedg uprawnione do Zgdania
Zmiany wynagrodzenia, o ile poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, przez ktdry rozumie sie wzrost lub spadek
kwartalnych wskaznikéw cen fowardw i ustug konsumpcyjnych zmieni sie o co najmniej 5 punktéw procentowych w
stosunku do wysokoSci wskaznika cen towardw | ustug konsumpcyjnych, opublikowanego za Il kwartat 2024r. i
wynoszgcego 101,4%.

5. Pierwszy pisemny wniosek o zmiane wynagrodzenia (wzrostu lub obnizenia) moze ztoZy¢ kazda ze Stron nie wczesniej
niz po uptywie 6 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zmiana wynagrodzenia nastgpi o pefng wysoko$¢ zmiany
wskaZnika, o ktérym mowa w ust. 4 i obowigzywac bedzie od miesigca nastepnego po dacie zawarcia aneksu.

6. Kazdy kolejny wniosek o waloryzacje (wzrost lub obnizenie), moze by¢ ztozony po uptywie 6 miesiecy od poprzedniego
wniosku pod warunkiem, ze wskaznik cen towardw i ustug wzro$nie lub obnizy sie o 5% w kwartale poprzedzajgcym
ztoZenie wniosku o waloryzacje w stosunku do wysokoS$ci wskaznika z kwartatu ostatniej waloryzacji.

7. Zamawiajgcy po zaakceptowaniu wniosku, o ktorym mowa w ust. 8, wyznacza date podpisania aneksu do umowy, nie
pbZniejszg niz 14 dni roboczych od daty ztoZzenia kompletnego wniosku.

8. Procedura zmiany wynagrodzenia wszczynana jest na wniosek Wykonawcy lub Zamawajgcego. Pisemny wniosek
winien zawiera¢ wyliczenie poziomu zmiany cen w oparciu o komunikat Prezesa GUS uprawniajgcy do zmiany
wynagrodzenia.

9. Zmiana wynagrodzenia odnosi¢ sie bedzie do tej cze$ci przedmiotu umowy, ktéra jeszcze nie zostata zrealizowana
(dziata na przyszto$¢ od momentu dokonania zmiany).

10. Zamawiajgcy wskazuje, Zze maksymalna wysokos$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania
postanowiern o zasadach wprowadzania zmian wysokosci 14 wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 2 to 10%
maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania, o ktérym mowa w § 10 ust. 2 umowy.

11. Wykonawca, ktdérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z niniejszym paragrafem, zobowigzany jest do
Zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym
powyzszym zmianom dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy, jeZeli tgcznie spetnione sg nastepujgce warunki:

1) przedmiotem umowy sg ustugi;

2) okres obowigzywania umowy przekracza 6 miesiecy.’.

Tre$¢ powyzszych postanowien zakwestionowat odwotujgcy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 439 ustawy Pzp stanowi:

»1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy,
Zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; (...)".

Przepis ten stanowi, ze w przypadku uméw zawieranych na okres diuzszy niz 6 miesiecy zamawiajgcy
zobowigzany jest zamiesci¢ w treSci umowy postanowienia dotyczgce zmiany wysokoSci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Okresla takze
obligatoryjne elementy z jakich majg sie sktada¢ postanowienia waloryzacyjne. To wtasnie w ramach zakre$lonych w tym
przepisie zasad zamawiajgcy moze swobodnie ksztattowac postanowienia waloryzacyjne. | tak w art. 439 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp, na ktérego naruszenie wskazuje odwotujgcy, wskazane jest, ze klauzula waloryzacyjna powinna zawiera¢
element dotyczacy poziomu zmiany ceny materiatdw lub kosztow, ktéry ma uprawniaé strony przysziej umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia.

Taki tez element zostat uwzgledniony w tresci Projektu umowy przygotowanego przez zamawiajgcego. W jego



treSci zamawiajgcy wskazat bowiem, ze ,pierwszy pisemny wniosek o zmiane wynagrodzenia (wzrostu lub obnizenia)
moze ztoZzy¢ kazda ze Stron nie wezesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia podpisania umowy’, ,o0 ile poziom zmiany
ceny materiatow lub kosztéw, przez ktéry rozumie sie wzrost lub spadek kwartalnych wskaZnikdw cen towardw i ustug
konsumpcyjnych zmieni sie o co najmniej 5 punktéw procentowych w stosunku do wysokoS$ci wskaznika cen towarow i
ustug konsumpcyjnych, opublikowanego za Il kwartat 2024r. i wynoszgcego 101,4%.”. Podat takze, ze ymaksymalna
wysokos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci 14 wynagrodzenia’.

Kwestionowane postanowienia Projektu umowy okreslajg poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, ktory
uprawnia strony umowy, w tym wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia, jak réwniez sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materialtow lub kosztdw na wysokosé
wynagrodzenia wykonawcy a takze okre$la maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, ktérg w tym stanie faktycznym
ustalono na poziomie 10%. Obligatoryjne elementy umowy zostaty wiec zawarte w tresci Projektu umowy.

Kwestig sporng jest okreslony przez zamawiajgcego poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow oraz
maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia, ktorej wystgpienie skutkowa¢ bedzie mozliwoscig wystapienia o
waloryzacje wynagrodzenia. Wzrost wskaznika cen towardw i ustug lub jego obnizenie o 5% w kwartale poprzedzajgcym
zlozenie wniosku o waloryzacje w stosunku do wysokosci wskaznika z kwartatu ostatniej waloryzacji powoduje — w
ocenie odwolujgcego — ze przewidywana waloryzacja wynagrodzenia nie tylko, ze nie nastgpi, ale jest ona iluzoryczna.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze z art. 439 ustawy Pzp ,w zaden sposéb nie wynika, ze strona wnioskujgca o
waloryzacje w szczegolnosci wykonawca, uzyska petne czy tez proporcjonalne pokrycie zmian cen materiatow. Pokrycie
to nastgpi w sposéb limitowany, wynikajacy z postanowien umowy.” (np. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2063/22) Ustawodawca nie natozyt bowiem na zamawiajagcego obowigzku 100%
rekompensaty zmian kosztéw realizacji ustugi z uwagi na wzrost cen materiatéw lub kosztow. Dlatego tez to wykonawca
powinien odpowiednio skalkulowaé koszty realizacji umowy i, opierajgc sie na realiach rynkowych, przedstawi¢ cene
zlozonej oferty. Mechanizm waloryzacji — jak stusznie wskazat zamawiajacy - jest rozwigzaniem szczeg6lnym, ktory ma
na celu ograniczenie, a nie wytgczenie ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z
realizacja zaméwienia. W tym zakresie zamawiajgcy ma wiec swobode, co do sposobu okreslenia zmiany
wynagrodzenia i uksztattowania jego elementéw.

Odnoszac sie do argumentu odwotujgcego jakoby w sytuacji gdy suma wskaznikbw cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych bedzie nizsza od 5% calo$¢ ryzyka spoczywata wylgcznie na wykonawcy stwierdzi¢ nalezy, ze
niezaleznie od tego jak duze ryzyko zostanie w umowie przypisane wykonawcy to wtadnie wykonawca dokonuje jego
wyceny i ten dodatkowy koszt (koszt tego ryzyka) uwzglednia w cenie oferty. Wykonawca powinien bowiem, kalkulujac
cene oferty, wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk. Koszt ten mozna bowiem wyceni¢. Nie mozna przeciez na
etapie skfadania ofert zaklada¢ zwiekszenia wynagrodzenia i oferowa¢ wykonania zamowienia za cene, ktéra nie
gwarantuje pokrycia kosztéw niezbednych do wykonania zaméwienia. Cena powinna by¢ bowiem tak skalkulowana aby
obejmowata wszelkie ryzyka jakie moga wystgpi¢ w trakcie trwania umowy

Klauzula zastosowana w Projekcie umowy — jak wyjasnit Zamawiajgcy - jest dostosowana do realibw tego
kontraktu i rzeczywisto$ci gospodarczej, a postanowienia wprowadzone do tego Projektu umowy de facto nie zmierzajg
do unikniecia przez zamawiajgcego ponoszenia wzrostu kosztéw. Przeciwnie wprowadzona klauzula waloryzacyjna
uwzglednia wspdtczynnik rozktadu ryzyka.

Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wskazanych przez odwotujgcego w
tre$ci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1) i 2)
lit. @) rozporzadzenia w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: ...................c....s



