Sygn. akt: KIO 4321/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 28 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Elzbieta Dobrenko
po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 28 listopada 2024 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 listopada 2024 r. przez wykonawce FCC Podhale Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym
Targu
w postepowaniu prowadzonym przez Gming Bukowina Tatrzanska
postanawia:

1.umorzy¢ postgpowanie odwotawcze;
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wnoszgcego odwotanie wykonawcy

FCC Podhale Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Nowym Targu kwoty13 550 zt 00 gr (trzynascie

tysiecy pie¢set ztotych zero groszy), stanowigcej 90 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4321/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Bukowina Tatrzanska, dalej: ,Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest: ,Odbior

i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych

i niezamieszkatych na terenie Gminy Bukowina Tatrzanska”, dalej: ,Postepowanie’.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

6 listopada 2024 r. pod numerem 676609-2024.

W dniu 18 listopada 2024 r. wykonawca FCC Podhale Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym

Targu, dalej: ,,Odwotujgcy” wniést odwotanie wobec treSci ogtoszenia o zamodwieniu i wobec treSci dokumentdw

zamoOwienia, w szczegolnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, dalej jako ,SWZ’, OPZ oraz

niezgodnych

z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy projektowanych postanowien umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1.art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowego
i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wynikajgcym z postanowien
§ 6 ust 2 i ust. 3 wzoru umowy oraz § 10 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, gdzie Zamawiajacy nie okresla w jaki sposéb
ustalany bedzie stopien przyczynienia sie Wykonawcy do nieosiggniecia pozioméw recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadéw komunalnych lub ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacii
przekazywanych do sktadowania pomimo, ze na podstawie postanowien § 10 ust. 1 pkt
2 wzoru umowy, od ,stopnia przyczynienia sie Wykonawcy” uzalezniona ma by¢ wysoko$¢ kary umownej naktadanej
przez Zamawiajgcego na Wykonawce. Tak uksztattowana klauzula kary umownej jest nieprawidiowa, bowiem na jej
podstawie nie istnieje mozliwos¢ ustalenia jednoznacznie jaka kara umowna ,grozi” Wykonawcy w przypadku
nieosiagniecia poziomoéow recyklingu. Innymi stowy Wykonawca nie moze uzyskaC z tresci tych postanowien
umownych informacji w jakim stopniu i jaka Wykonawca ponosi¢ ma odpowiedzialnos¢ (jak oszacowac cene oferty,
jakie koszty zwigzane z ryzykiem zaptaty kar umownych wliczy¢ w cene oferty), co czyni opis przedmiotu zamowienia
niejednoznacznym i powoduje, ze kazdy z Wykonawcow zaklada¢ bedzie inne parametry realizacji ustugi, co
doprowadzi do ztozenia ofert w tym Postepowaniu, ktore nie bedg mozliwe do poréwnania;

ewentualnie, w wypadku nieuwzglednienia Zarzutu nr 1:

2.art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art.
5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 j.t. ze zm.),
dalej jako ,k.c.” iw zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb kreujgcy obowigzek wykonawcy, kiéry jest niemozliwy do zrealizowania.
Obowigzkiem tym jest osiggniecie rocznych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych wskazanych w art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (dalej: ,poziomu recyklingu”), ktéry ustawodawca naklada na Zamawiajgcego,



a ktory to obowigzek, na podstawie postanowienh § 6 ust 2 i ust. 3 wzoru umowy oraz

§ 10 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy Zamawiajgcy przenosi na wykonawce, pomimo, ze wykonawca nie jest adresatem

normy prawnej okreslonej w ww. przepisie ustawy (nie posiada uprawnien do egzekwowania od mieszkancow

prawidtowego segregowania odpaddw) oraz z pominieciem fakidw, zgodnie z ktorymi:

a)ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852) — powoduje, ze

w 2025 roku ma zacza¢ obowigzywac system kaucyjny w Polsce, ktory pozbawi wykonawcow przedmiotowego
zamowienia odpaddw, ktére majg kluczowe znaczenie

w osiggnieciu poziomu recyklingu, natomiast Zamawiajgcy odpady pochodzgce

z ,systemu kaucyjnego” moze wliczy¢ do swojego poziomu recyklingu. Zaznaczenia wymaga, ze nie jest znana
skala odptywu cennych dla osiggniecia pozioméw recyklingu odpadéw, bo wykazujgcych wysoki stopien recyklingu,
natomiast mechanizm ,,proporcjonalnego doliczania” nie jest wskazany w dokumentacji Postepowania.

Co wiecej wptyw wejscia w zycie systemu kaucyjnego na sposéb realizacji ustugi jest trudny do przewidzenia,
ale pewnym jest, ze znacznie obnizy mozliwosci Wykonawcy osiggniecia pozioméw recyklingu, co wiecej moze
by¢ znacznie wyzszy niz procent doliczonej masy odpaddw opakowaniowych do osiggnietego samodzielnie przez
Wykonawce poziomu recyklingu;

b) istnieje problem stabej jakosci selektywnej zbiérki odpaddéw komunalnych ,u zrédta” —najwieksza grupa odpadow w
catym strumieniu — okoto 50% to odpady zmieszane,
z ktérych mozliwe jest odzyskanie ok 2-3%;
¢) z najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu oraz poziomoéw sktadowania, zmienionych uwarunkowan prawnych co do metodologii wyliczenia tych
pozioméw, spadajgcego popytu na surowce,
z powyzej wskazanych powodow Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy okreslit we wzorze umowy w zakresie dot.
obowigzku osiggniecia rocznych pozioméw recyklingu w sposéb niemozliwy do zrealizowania przez wykonawce, a do
tego na podstawie postanowien § 10 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy ustanowit kary umowne za niewykonanie tego
obowigzku, co stanowi naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego
traktowania wykonawcow, a takze zasady wspodlzycia spolecznego, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg wycene oferty;
3.art. 439 ust. 1i 2 pkt 2, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt 4 lit. b ustawy pzp w zw. z art.
16 pkt 1, 3 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353[1] KC, art. 58 § 1 i 2 KC oraz art. 5 KC poprzez
sformutowanie w:
a) § 17 wzoru umowy klauzuli waloryzacyjnej, zgodnie z ktéra:
1) podstawa do ustalenia poziomu zmiany wynagrodzenia Wykonawcy jest poziom wzrostu lub spadku cen lub
kosztéw realizacji zaméwienia przekraczajgcy 20% w stosunku do cen lub kosztéw obowigzujgcych w terminie
sktadania oferty i utrzymujacy sie na tym poziomie przez okres co najmniej 6 miesiecy. Ustalenie tak wysokiego progu
procentowego - 20%, ktéry ma utrzymywac sie przez 6 miesiecy, w zestawieniu z uprawnieniem do waloryzacji po
uplywie 9 miesiecy trwania umowy powoduje oraz w zwigzku z faktem, ze umowa zawarta jest na 12 miesiecy, ze
klauzula waloryzacyjna jest pozorna. W normalnych realiach, zgodnie ze znanymi w chwili ogloszenia Postepowania
prognozami gospodarczymi, nie bedzie mogta byé zastosowana, zatem tak ustalony poziom wskaznika czyni
postanowienia § 17 wzoru umowy klauzulg pozorng;
2) zmiana wynagrodzenia na skutek przeprowadzenia waloryzacji nastepowac¢ ma zgodnie
z § 17 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy po 9 miesigcach, podczas gdy zmiana wynagrodzenia nastepowa¢ powinna od
czasu, w ktérym Wykonawca rozpoczat ponosi¢ podwyzszone koszty realizacji ustugi, na skutek zaistnienia wzrostu
kosztéw;
3) Zamawiajgcy w taki sposéb uksztattowat klauzule waloryzacyjng, ze nie wynika z jej treSci obowigzek
przeprowadzenia waloryzacji — a jedynie jak napisat Zamawiajacy: ,moze podlega¢ zmianie” — zatem Zamawiajgcy w
tak podanej klauzuli przewiduje mozliwos¢, ewentualnoS¢ zmiany, podczas gdy z klauzuli waloryzacyjnej wynika¢
powinno, ze
w sytuacji zaistnienia przesfanek do zmiany wynagrodzenia — strony zobowigzane sg do odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia umownego, zmiana ma charakter niejako automatyczny, bez wzgledu na wole stron;
4)Maksymalny wzrost wynagrodzenia na skutek waloryzacji to 10 % warto$ci netto wynagrodzenia z § 8 wzoru
umowy, podczas gdy maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia powinna wynosi¢é 20% wartosci netto
wynagrodzenia z § 8 wzoru umowy;
Z tych powoddéw Zamawiajgcy dokonat naruszenia wskazanych powyzej przepisow
i uksztattowalt klauzule waloryzacyjng w spos6b uniemozliwiajgcy dokonanie prawidtowej



i zgodnej z celem przepisow ustawy pzp zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy

w sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg zamowienia

w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej przedmiotem sg ustugi, zostata zawarta na okres
diuzszy niz 6 miesiecy. Ponadto Zamawiajgcy uksztattowat warunki zamoéwienia w sposob, ktéry narusza réwnowage
stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane, ze
zmiang kosztow wykonania przedmiotu zamdwienia w sposdb sprzeczny z regulacjg ustawy pzp. Tak sformutowana
klauzula prowadzi do obej$cia przepisdw prawa i czyni klauzule waloryzacyjng pozorng;

4. art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidtowe
dokonanie opisu przedmiotu zamdowienia, w sytuacji, gdy na mocy
ustawy dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852, dalej jako: ,nowelizacja u.g.0.”) w 2025 r. wejdzie w zycie tzw. system
kaucyjny. Zmiany, ktére ww akt prawny wprowadzi, majg kluczowe znaczenie dla okre$lenia sposobu organizaciji
realizacji ustugi poniewaz przektadajg sie bezposrednio na wielko§¢ przedmiotu zamoéwienia. System kaucyjny
obejmuje jednorazowe butelki z tworzyw sztucznych o pojemnosci do 3 litréw, szklane butelki wielokrotnego uzytku do
1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra, trudno jest w chwili obecnej ustali¢ jakie konsekwencje wywota
system kaucyjny na realizacje przedmiotowego zamodwienia, jednak aby moc dokona¢ modyfikacji zmiany umowy
w sposob odpowiadajgcy konsekwencjom tej ustawy, konieczne jest wprowadzenie do postanowien wzoru umowy
odpowiedniej regulacji dopuszczajacym zmiane postanowien umowy. Brak takich postanowien powoduje naruszenie
rébwnowagi stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce
wszystkie ryzyka zwigzane ze zmiang warunkéw realizacji zamowienia, ktérych wykonawca (sktadajac oferte) nie jest
w stanie przewidzie¢ — powyzsze powoduje, ze dokonanie opisu przedmiotu zamowienia nastgpito w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy
i nieprecyzyjny, kiéry narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. W zakresie zarzutu nr 1 i nr 2 — nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie kar umownych ustanowionych na podstawie
postanowien § 10 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy oraz dokonanie zmiany postanowien § 6 ust. 2 i ust. 3 wzoru umowy w
taki sposéb, aby Zamawiajgcy naktadat na Wykonawce obowigzek dgzenia do osiggniecia najwyzszego mozliwego
poziomu recyklingu;

2. W zakresie zarzutu nr 3, dot. klauzul waloryzacyjnych dokonanie zmiany tresci § 17 wzoru umowy w taki sposéb, aby
uzyskat brzmienie:

Strony dopuszczajg nastepujgce okolicznosci mozliwosci zmiany postanowien umowy
w zakresie dotyczgcym wynagrodzenia w przypadku:
1)zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia
z uwzglednieniem nastepujgcych regut:
a) minimalny poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow wyliczonych w oparciu
o wskaznik cen towardw i ustug, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 2%;
b) podstawg do ustalenia poziomu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia jest wskaznik cen i towaréw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego obowigzujgcy w miesigcu, w ktérym uptynat termin skiadania ofert;

c) zmiany wynagrodzenia opisane w ust.1 pkt 1 mogg nastgpi¢ najwczesniej po uptywie 3 miesiecy realizaciji

umowy;

d) maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy wynosi 20% wartosci netto
wynagrodzenia § 8 niniejszej umowy. Poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia uprawniajgcy Strony Umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia ustala co najmniej 2 % w stosunku
do poziomu cen tych samych materiatdw lub kosztéw z dnia sktadania ofert. Poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia ustala sie na dzien ztoZzenia wniosku waloryzacyjnego.
powyzsza zmiana nastgpi na pisemny wniosek Wykonawcy. Wykonawca jest zobowigzany do sktadania
whnioskow o waloryzacje wynagrodzenia w okresach kwartalnych (tj. 3-miesiecznych poczawszy od miesigca
nastepujgcego po miesigcu, w ktérym nastgpit moment spetnienia warunkéw do waloryzacji wynagrodzenia) ze
szczegGtowym wyjasnieniem wzrostu wynagrodzenia wynikajgcego z waloryzaciji. Zamawiajgcy po otrzymaniu
whniosku analizuje go i po akceptacji podnosi warto§¢ wynagrodzenia. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie
zostato zmienione wskutek zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy wraz
z wnioskiem, o ktorym mowa powyzej sklada oswiadczenie o braku udziatu podwykonawcéw w realizacji
niniejszej umowy. W przypadku, gdy przy realizacji niniejszej umowy bedg brali udziat podwykonawcy,

)



Wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z
ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczacych
zobowigzania podwykonawcy, o ile spetnione zostang przestanki,

o ktorych mowa w art. 439 ust. 5 ustawy.

f) Strona Umowy, ktéra otrzyma wniosek o waloryzacje wynagrodzenia zobowigzana bedzie w ciggu 7 dni do
udzielenia odpowiedzi czy wyraza zgode na waloryzacje, czy wymaga uzupetnienia watpliwosci, brak
stanowiska Strony w terminie 7 dni Strony Umowy uznajg za wyrazenie zgody na wnioskowane warunki
waloryzacji opisane we wniosku waloryzacyjnym.

W przypadku wystgpienia watpliwosci co do zakresu wniosku waloryzacyjnego
w ciggu 7 dni od jego otrzymania Strona Umowy zobowigzana jest do wskazania jakich informacji jeszcze
potrzebuje, aby uwzgledni¢ wniosek lub wskaza¢ watpliwosci, na ktére druga Strona Umowy musi odpowiedzie¢
w ciggu 7 dni od daty otrzymania pisma z tymi informacjami.
Waloryzacja wynagrodzeni obowigzywa¢ bedzie od daty zlozenia wniosku, tj. aneks do umowy ustalajgcy
zmiane wynagrodzenia obowigzywat bedzie Strony od daty ztozenia wniosku waloryzacyjnego. Odmowa
wyrazenia zgody na waloryzacje wymaga szczegolowego uzasadnienia faktycznego na pismie.
3. W zakresie zarzutu nr 4 — wprowadzenia do § 13 wzoru umowy postanowien okreslajgcych
zasady wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia
w momencie skladania oferty skutkami wejScia w zycie systemu kaucyjnego od 2025 r., mozliwos¢ zmiany
obejmowac musi: ilosci odbieranych odpadéw, harmonogramu odbioru odpadéw, liczby pojazdéw przeznaczonych do
realizacji zamoéwienia oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy;
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, zostat uiszczony od niego wpis, nie zaistniaty rowniez
przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp, kitérych skutkiem bytoby odrzucenie odwotania.
Izba ustalita, Zze do postepowania odwotawczego w terminie przewidzianym w art. 525 ust.
2 ustawy Pzp nie przystapit zaden wykonawca.
W pismie z 27 listopada 2024 r. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze cofa odwotanie.
Zgodnie z art. 520 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, a
cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.
Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofniecia odwotania.
Cofnigcie odwotania jest nieograniczonym uprawnieniem odwotujgcego do czasu zamkniecia rozprawy.
Skuteczne cofniecie odwotania znosi wszelkie skutki prawne zwigzane z jego wniesieniem.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do art. 557 ustawy Pzp
i § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a z 2020 r. poz. 2437), nakazujac zwrot na rzecz Odwolujgcego kwoty 13 500,00 zt, stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu.
Uwzgledniajgc powyzsze, postanowiono jak w sentencji.
Przewodniczaca: .........cccooevvviiiininninnn.



