Sygn. akt KIO 1829/23

KIO 1830/23
KIO 1831/23
KIO 1832/23
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy:Malgorzata Rakowska
Irmina Pawlik
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 17, 20, 21 i 27 lipca 2023 r. w Warszawie odwofan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2023 r. przez:

1.wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBAS.A,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw (sygn. akt KIO 1829/23)

2.wykonawce Wroclawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBAS.A,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw (sygn. akt KIO 1830/23)

3.wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBAS.A,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw (sygn. akt KIO 1831/23)

4.wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBAS.A,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw (sygn. akt KIO 1832/23)

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Gming Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata
Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw
przy udziale:
1.wykonawcy Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519
Wroclaw zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23,
KIO 1831/23
i KIO 1832/23 po stronie odwotujgcego,
2.wykonawcy ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z o.0., Rusko 66,
58-120 Jaroszow (adres do korespondencji: Centrum Ustug Wspéinych,
ul. Koszykowa 65, 00-667 Warszawa) zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23 po stronie odwolujgcego,
3.wykonawcy FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Wroctawzgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23 w czesci dotyczacej zarzutow nr 1, 2 i 3 po stronie
odwotujgcego,
orzeka:
1.Umarza postepowania odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 w sprawach o sygn. akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO
1831/23 i KIO 1832/23.
2.0ddala odwotania o sygn. akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23
w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA
S.A, ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw (sygn. akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23) i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie: sze$cédziesiat tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA
S.A, ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctawtytulem wpiséw od odwotan (sygn. akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23,
KIO 1831/23 i KIO 1832/23)
3.2.zasgdza od wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A, ul. Szczecinska 5, 54-517
Wroctaw na rzecz zamawiajacego Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. z
0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctawkwote 15 056 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
pieCdziesigt szeS¢ ziotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz noclegu w sprawach o sygn. akt: KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i



KIO 1832/23.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2022 r,, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................coeeeieiie

Sygn. akt KIO 1829/23
KIO 1830/23
KIO 1831/23
KIO 1832/23
Uzasadnienie

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowania o udzielenie zamowienia na:

1.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w

obrebie Sektora | — Stare Miasto
i Srédmiescie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-354029.

2.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Il — Krzyki”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-352424.

3.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Il — Fabryczna”.
Ogloszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-353497.

4.,0dbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora IV — Psie Pole”.
Ogloszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 czerwca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S
113-353497kk

W dniu 26 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,Odwolujgcym”, wnidst odwotanie wobec tresci dokumentow
zamoOwienia w postepowaniach na:
1.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora | — Stare Miasto
i Srédmiescie”.
2.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Il — Krzyki”.
3.,0dbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora lll — Fabryczna”.
4.,0dbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie Sektora IV — Psie Pole”.
Odwotania zarejestrowano pod sygnaturami KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art.



455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. poprzez sformutowanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzagdzenie oferty, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacii
ceny oferty z uwagi na zobowigzanie wykonawcow do skalkulowania w skladanych ofertach ilosci odbieranych
odpaddéw na podstawie budzgcych watpliwosci danych przyjetych przez Zamawiajgcego z uwagi na
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w oderwaniu od danych historycznych co do masy odpadow
komunalnych odbieranych z terenu Sektora i nieuwzglednienie w opisie przedmiotu zamodwienia utrzymujgcego

sie spadkowego trendu w zakresie masy odpadéw komunalnych odbieranych z terenu Sektora | w ostatnich 6

miesigcach, w sytuacji gdy Zamawiajacy jednocze$nie okreSla w § 11 ust. 12 projektu umowy minimalny
gwarantowany zakres zamowienia zaledwie na poziomie 30% warto$ci umowy, co stanowi przeniesienie ryzyka
nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty na wykonawcow, zwieksza ryzyko ziozenia nieporownywalnych ofert i
stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych,

2.art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp i art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, art. 431

ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 3531 k.c., art. 471 k.c., art. 487 § 2 k.c., art. 483

§ 1 kc.iart. 484 k.c. w zw. z art. 3b ucpg poprzez natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia rocznych

pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i wprowadzenie do wzoru

umowy kar umownych za nieosiggniecie ww. poziomoéw w nadmiernej wysokosci, oderwanej od stopnia
zawinienia wykonawcy, co narusza zasady wspoizycia spotecznego oraz réwnowage stron umowy, gdyz
zaklada nalozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére nie ponosi wytgcznej
odpowiedzialnosci i ktére sg w przewazajgcej mierze od niego niezalezne, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu
wykonawcow ryzykiem kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia uczciwg konkurencje,
tworzac po stronie wykonawcow stan niepewnosci, ktéry moze skutkowac ztozeniem nieporéwnywalnych ofert,
3.art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp oraz

art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w

sposob niejasny i nieprecyzyjny oraz sprzeczny z ww. przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 18 ust. 3 pkt

5i§ 18 ust. 4 pkt 1 lit. ) projektu umowy, ze zmiana postanowien zawartej umowy w zakresie zmiany wysokosci

wynagrodzenia wskazanej w § 11 ust. 1 i ust. 10 w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z

realizacjg zaméwienia jest mozliwa po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, z zastosowaniem

wzoru, ktéry okresla 50% wspotczynnik rozktadu ryzyka, w sytuacji gdy suma miesiecznych wskaznikow cen
towaréw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakoficzonych miesigcy

bedzie rézna o +/- 6% w przypadku pierwszej waloryzaciji i +/- 4,5 % w przypadku kolejnych waloryzacji, z

jednoczesnym zastrzezeniem maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia do wysokosci +/- 8% maksymalnej

kwoty wynagrodzenia netto oraz obowigzkiem wykazania tacznego spetnienia warunkéw uznawanych przez

Zamawiajgcego za dostateczne udokumentowanie zwigzku zmiany kosztéw zwigzanej z realizacjg zamowienia

w postaci: 1) udokumentowania istotnej zmiany kosztéw paliwa na podstawie wzoréw okresSlonych przez

Zamawiajgcego, 2) udokumentowania istotnej zmiany kosztéw zatrudnienia w sposéb i na poziomie

oczekiwanym przez Zamawiajgcego, 3) udokumentowania zmiany stawek za zagospodarowanie odpadéw w

instalacji komunalnej albo kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wiasnej instalacji komunalnej w sposéb i na

poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego, podczas gdy takie uwarunkowania zasad waloryzacji
wynagrodzenia nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczer stron umowy oraz nie niwelujg ryzyk
zwigzanych ze zmianami kosztow wykonania zamdwienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia
iluzoryczna, zas wprowadzenie ww. zapiséw projektu umowy musi by¢é uznane za naruszajgce zasady uczciwej
konkurenciji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego,

4.art. 16 ustawy Pzp poprzez okresSlenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej, o
ktérym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.1. SWZ w sposo6b nieprecyzyjny, niejasny i niejednoznaczny, co narusza
zasade przejrzystosci postepowania,

5.art. 112 ust. 1 ustawy Pzp i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku

udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej, o ktbrym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.2. SWZ w

sposéb nieprecyzyjny, uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia oraz

nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci
specyfikacji warunkéw oraz zmiane dokumentacji postepowania wprost w zadaniu nie wskazang, ale konieczng do
wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania wykonawcy — tj. zmiany bedace konsekwencjg zgdanych zmian, t;.:

1)Odnosnie zarzutu Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zatgcznika nr Il —

Zestawienie kosztoéw zadania poprzez zmniejszenie szacowanej ilosci odpadéw komunalnych podlegajgcych



odebraniu i zagospodarowaniu w ramach przedmiotowego zamowienia, zarowno w zakresie zamodwienia

podstawowego, jak i zamodwienia objetego prawem opcji, w odniesieniu do odpaddéw nastepujacych frakcji:

zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne, odpady z papieru i tektury, odpady ze szkta, odpady z metali,
tworzyw sztucznych i opakowan wielomateriatowych, bioodpady, odpady wielkogabarytowe, tj. odpadéw
wskazanych w wierszach oznaczonych numerami 1-6 w tabeli nr 1 formularza zestawienie kosztéw zadania.

Sugerowane ilosci odpaddw poszczegolnych frakcji, ktére powinny zosta¢ ujete w opisie przedmiotu zamowienia

Odwolujgcy prezentuje ponizej w kolumnie 5 i 7 tabeli.

2)Odnosnie zarzutu 2 Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia zapiséw SWZ zobowigzujacych
wykonawce do osiggniecia poziomow recyklingu oraz kar umownych za nieosiggniecie tych pozioméw,

wzglednie

0 nakazanie dokonania modyfikacji kary umownej przewidzianej w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) projektu umowy

stosownie do odpowiedzialno$ci, jaka moze by¢ wykonawcy przypisana, tj. w sposob adekwatny do obiektywnych

mozliwosci wykonawcy zapewnienia osiggniecia wymaganych poziomdw recyklingu, jednak nie wiecej niz 50%

kwoty obliczonej zgodnie ze wzorem przewidzianym dotychczas w XXI pkt 7 ppkt 2 SWU i § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r)

projektu umowy,

ewentualnie

0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji zapisow SWZ zobowigzujacych wykonawce do osiggniecia poziomow

recyklingu poprzez roztozenie tergo obowigzku pomiedzy Zamawiajgcego i wykonawce wedle nastepujgcego

wspotczynnika:

- w roku 2023 (poziom wymagany ustawg 35%) - wykonawca 25 % Zamawiajacy 10 %

- w roku 2024 (poziom wymagany ustawg 45 %) - wykonawca 30 % Zamawiajacy 15 %

- w roku 2025 (poziom wymagany ustawg 55 %) - wykonawca 35 % Zamawiajacy 20 %.

3)Odnosnie zarzutu 3 Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji zapisow klauzuli

waloryzacyjnej w zakresie odnoszgcym sie do zmiany ceny materiatow lub kosztéw realizacji ustugi (§ 18 ust. 3

pkt 5 i § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e) projekiu umowy) w ten sposéb, aby waloryzacja miata charakter niejako

automatyczny, tj. stawki za realizacje ustug byly comiesiecznie aktualizowane zgodnie ze wskaznikiem GUS za
poprzedni miesigc.

4)Odnosnie zarzutu 4 Odwotujgcy wniést o doprecyzowanie zapiséw rozdziatu IV pkt 1.2.2.1. SWZ w sposob
jednoznacznie pozwalajgcy odczyta¢ oczekiwania Zamawiajgcego.

5)Odnosnie zarzutu 5 Odwolujgcy wniost o doprecyzowanie zapisow rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ i nadanie
postanowieniu rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ nastepujacego brzmienia:

wWkonawca spetni warunek, jeZeli wykaze, Zze wykonat, a w przypadku $wiadczeri okresowych lub ciggtych

wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci

jest krotszy — w tym okresie zamowienie w zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych

(zmieszanych) odpaddéw komunalnych i odpadow komunalnych selektywnie gromadzonych z nieruchomos$ci

zamieszkatych lub fgcznie z nieruchomo$ci zamieszkatych i niezamieszkatych, w ramach ktérego wykonat ustuge

dla gminy zamieszkatej przez co najmniej 100 000 os6b (wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok,

w ktérym umowa na zamoéwienie zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy

kalendarzowych’.

Ponadto Odwotujgcy wniést takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym o
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in., ze:

Odnosnie zarzutu 1 (zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353"
k.c.) Odwotujagcy podnidst, ze przedmiotem zamowienia jest odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie”. Szczegotowo
przedmiot zamowienia zostat okre$lony w Szczegbtowych warunkach umowy, stanowigcych zatgcznik nr 1 do SWZ,
zwang dalej ,SWZ". Mase odpadéw podlegajacg odebraniu w toku realizacji ustugi Zamawiajgcy okreslit w zestawieniu
kosztéw zadania, stanowigcym zatgcznik nr ll.

Masa odpadéw gtdwnych 6 frakcji odpadow w ramach zamowienia podstawowego, tj. podlegajgca odebraniu i
zagospodarowaniu w ciggu 18 miesiecy realizacji ustugi ksztattuje sie nastepujaco: odpady komunalne 64 600,35 Mg, co
stanowi 62,97% strumienia odpadow; odpady z papieru i tektury 9 820,78 Mg, co stanowi 9,57% strumienia odpadow,
odpady ze szkia 6 481,79 Mg, co stanowi 6,32% strumienia odpadéw; odpady z metali, tworzyw sztucznych i opakowan
wielomateriatowych 8 306,29 Mg, co stanowi 8,10% strumienia odpaddw, bioodpady 8 943,71 Mg, co stanowi 8,72%;



odpady wielkogabarytowe 4 441,53 Mg co stanowi 4,33%, co z kolei razem stanowi 102 594,45 Mg.

Jednoczes$nie w § 11 ust. 12 projektu umowy Zamawiajgcy okreslit minimalny gwarantowany zakres zamoéwienia.
Postanowienie to ma nastepujaca tres¢: Wykonawca nie moze uwazac kwoty okreSlonej w ust. 1, jako kwoty, ktdrg
uzyska po zakonczeniu realizacji niniejszej umowy. Wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy wynika¢ bedzie z
rzeczywiscie wykonanych prac. Wykonawca zrzeka sie wszelkich roszczen wobec Zamawiajgcego z tytutu nieosiggniecia
przez Wykonawce wynagrodzenia w kwocie okre$lonej w ust. 1 oraz z tytutu nieosiggniecia przez Wykonawce w
poszczegolnych latach wynagrodzenia w kwotach przewidzianych wust. 10, na dany rok. Zamawiajgcy zobowigzuje sie do
Zlecenia prac o warto$ci minimum 30% warto$ci umowy.

W SWZ Zamawiajgcy zaniechat wskazania jakichkolwiek danych historycznych co do masy odpadoéw, jaka
zostata odebrana w ostatnim czasie z terenu Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie. Pozwala to na postawienie tezy, ze
Zamawiajgcy sporzgdzit opisu przedmiotu zamowienia catkowicie w oderwaniu od danych historycznych co do masy
odpaddéw komunalnych odbieranych z terenu Sektora, w szczegdlnosci z pominieciem danych za ostatnie 6 miesiecy.

Odwolujacy dokonat poréwnania ilosci odpaddéw przewidzianych przez Zamawiajgcego do odbioru zgodnie z
formularzem zestawienie kosztéw zadania z danymi historycznymi uzyskanymi w ramach dostepu do informacji
publicznej. Na skutek zestawienia uzyskanych danych z danymi z formularza Odwolujgcy skierowat do Zamawiajgcego
wniosek o korekte ilosci odpadéw przewidzianych w formularzu ofertowym, z uwagi na to, ze od Il potowy 2022 roku
obserwowany jest istotny spadek ilosci odpaddéw odbieranych z terenu Sektora. Spowodowane jest to aktualng sytuacjg
gospodarczg i utrzymujgcy sie wysokg inflacjg, co powoduje spadek masy odpadéw zwigzanych z biezgcg konsumpcja.
Jednoczes$nie coraz bardziej popularna staje sie idea zero waste, kitéra skutkuje tym, ze cze$¢ mieszkancow Swiadomie
ogranicza ilos¢ generowanych odpadéw. Efekt spadku ilosci odbieranych odpadéw komunalnych obserwowany jest na
terenie catego kraju — zob.
https://radiogdansk.pl/wiadomosci/region/slupsk/2023/04/07 /w-slupsku-wyprodukowano-mniej-s mieci-to-pierwsza-taka-
sytuacja-od-lat/
https://www.rdc.pl/aktualnosci/mazowsze/mieszkancy-mazowsza-oszczedzaja-na-wysypiskach-mniej-
smieci_bFmQMIXunT9gCZNarLf
https://www.money.pl/gospodarka/s mieci-trafiaja-do-pieca-zamiast-na-wysypisko-firmy-odbieraja-mniej-odpadow-od-
mieszkancow-6839093644638912a.html

Poréwnanie najbardziej aktualnych i dostepnych Wykonawcy danych, tj. okresu 6 miesiecy od listopada 2022 do
kwietnia 2023 z analogicznym okresem rok wcze$niej, tj. od listopada 2021 ro kwietnia 2022 obrazuje spadek odebranych
odpadéw az o 13 %. Dlatego tez zasadnym jest skorygowanie (zmniejszenie) szacowanej wielkosci strumienia odpadéw
komunalnych podlegajgcych odebraniu i zagospodarowaniu w ramach przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy
powinien aktualizowac swoje szacunki dotyczgce prognozowanych ilosci odpadéw, biorgc pod uwage najswiezsze dane
i obecnie obowigzujgce trendy, dzieki czemu okre$lenie zakresu zamoéwienia bedzie wiarygodne. Tymczasem
Zamawiajgcy zamiast obnizy¢ iloS§¢ odpadow objetych przedmiotem zamowienia, pozostat przy swoich nadmiernych
szacunkach, jednocze$nie okreslajgc minimalng gwarantowang warto$¢ $wiadczenia wykonawcy na poziomie 30%
wysokosci maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy. Takie dziatanie stwarza po stronie wykonawcow zbyt duzg
niepewno$¢ co do zakresu zamoéwienia, co podaje w watpliwo$¢ porownywalno$¢ ztozonych przez nich ofert. W takich
warunkach nie jest mozliwie prawidtowe skalkulowanie oferty i ryzyk, poniewaz wykonawca nie ma pewnosci co do
zakresu zamowienia, ktéry ma zrealizowad.

W sytuacji gdy sam Zamawiajgcy zastrzega, ze gwarantowany minimalny poziom zamowienia to 30%
catkowitego zamdwienia, mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej to wykonawcy dokonywac bedg kalkulowania ryzyka
odbioru odpadéw w mniejszej ilosci. Jezeli ryzyko to stanowi az 70% warto$ci catego zamowienia, mamy do czynienia z
sytuacjg, ktéra z duzg dozg prawdopodobienstwa skutkowaé bedzie ztozeniem catkowicie nieporéwnywalnych ofert
przez wykonawcow. W oparciu o catoksztatt opisu przedmiotu zaméwienia nie sposéb precyzyjnie okresli¢, jakie ilosci
odpadoéw podlegajg odbiorowi w ramach zamoéwienia. W stosunku do udostepnionych mas odpadéw skalkulowa¢ nalezy
wahania az w zakresie +/- 70%. Sposéb okreslenia ryzyka, ktére ma skalkulowaé wykonawca, jest wiec catkowicie
nieproporcjonalny i niewspétmierny do przedmiotu zaméwienia, odbiega od standardéw przyjetych przez innych
Zamawiajgcych udzielajgcych zamoéwien na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Tak uksztattowany opis
przedmiotu zaméwienia nie odpowiada wymogom jednoznacznosci i precyzyjnosci, o ktéorych mowa w art. 99 ust. 1
ustawy Pzp ani nie moze by¢ uznany za speiajgcy kryterium dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb
efektywny.

Gdyby przyja¢, ze liczba odpadéw powstajgcych na terenie Sektora | w toku realizowania ustugi faktycznie
spadnie az o 70%, oznaczatoby to, ze na jednego mieszkanca przypadac¢ bedzie niespetna 145 kg odpaddw rocznie,
podczas gdy $rednia masa odpadéw wytwarzana przez jednego mieszkanca Polski w roku 2021 r. wynosita 348 kg
odpadéw rocznie. Jezeli Zamawiajgcy przewiduje spadki co do ilosci odpadéw podlegajacych odebraniu, to powinien



uwzgledni¢ to w zestawieniu stanowigcym podstawe wyceny.

Zamawiajgcy powinien przygotowac opis przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktéry nie narusza zasad udzielania
zamoOwien publicznych. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy uchybit swoim obowigzkom do przygotowania i
przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny.

Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego oznacza stworzenie warunkow
umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
uczciwych zasadach. W sytuacji gdy zakres zamowienia jest okreslony przez Zamawiajgcego z tak duzym marginesem
btedu, nie mozna uzna¢ by zasada ta zostata nalezycie zrealizowana.

Wyrazem zasady przejrzystosci jest obowigzek okreslenia wymagan Zamawiajgcego co do opisu przedmiotu
zamowienia jasno i jednoznacznie — tak, ze wykonawcy nie muszg domyslac sie intencji Zamawiajgcego w tym zakresie.
Trudno natomiast odczyta¢ intencje, jaka przy$Swiecata Zamawiajgcemu przy okre$leniu tak drastycznego, odbiegajgcego
od standardéw stosowanych w podobnych zamowieniach, ryzyka co do zakresu przedmiotu zamowienia.

Jednoczes$nie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasade efektywnosci, ktora stanowi¢ powinna urzeczywistnienie
koncepciji Value for Money zasadzajgcej sie na dgzeniu, aby nabywane dostawy, ustugi lub roboty budowlane skutecznie
realizowaly zalozone przez zamawiajgcego cele, a jednoczesnie, aby te dostawy, ustugi lub roboty budowlane byty
nabywane na mozliwie najlepszych warunkach, wliczajgc w to zrownowazenie kosztu i innych uwarunkowan w
szczegolnosci dotyczacych jakosci i ilosci. W sytuacji gdy zaburzone sg wskazania co do ilosci (zakresu zaméwienia),
to rowniez nie moze by¢ osiggnieta rownowaga w zakresie dwéch pozostatych elementéw tego réwnania, w
szczegolnosci w kwestii kosztow.

Niewatpliwym jest, ze wskazana masa odpadoéw jest iloscig szacunkowg a zamowienie ma by¢ realizowane w
odniesieniu do faktycznych potrzeb Zamawiajgcego — zaleznych od tego, ile odpaddéw w okresie realizacji ustugi
wytworzg mieszkancy, a wyptata wynagrodzenia nastgpi zgodnie z cenami jednostkowymi wskazanymi w ofercie. W
takiej sytuacji cena ofertowa zakresla de facto pewne maksimum wynagrodzenia wykonawcy. Niemniej jednak zauwazy¢
nalezy, ze oderwane od rzeczywistosci szacunki Zamawiajgcego, w tym co do ilosci odpadéw, stanowily o
uniewaznieniu dwoch ostatnich postepowan przetargowych na ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw z terenu
Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie na podstawie art. 255 pkt 3 p.z.p., zgodnie ktérym zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Zawyzona ilos¢ odpadoéw objetych przedmiotem
zamoOwienia w tych uniewaznionych postepowaniach skutkowata wywindowaniem ceny za realizacje przedmiotu
zamowienia w sposaob, ktéry nie pozwolit na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. W tych okolicznosciach zarzut
Odwolujgcego jest wiec catkowicie uzasadniony.

Dlatego tez Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zatgcznika nr lll — Zestawienie
kosztébw zadania poprzez zmniejszenie szacowanej ilosci odpadow komunalnych podlegajgcych odebraniu i
zagospodarowaniu w ramach przedmiotowego zamdwienia, zarowno w zakresie zaméwienia podstawowego, jak i
zamowienia objetego prawem opcji, w odniesieniu do odpadéw nastepujacych frakcji: zmieszane (niesegregowane)
odpady komunalne, odpady z papieru i tektury, odpady ze szkia, odpady z metali, tworzyw sztucznych i opakowan
wielomateriatowych, bioodpady, odpady wielkogabarytowe, ti. odpadéw wskazanych w wierszach oznaczonych
numerami 1-6 w tabeli nr 1 formularza zestawienie kosztéw zadania. Sugerowane ilosci odpadéw poszczegdéinych
frakcji, ktére powinny zosta¢ ujete w opisie przedmiotu zaméwienia Odwotujacy prezentuje ponizej w kolumnie 5 i 7
tabeli.

Odnosnie zarzutu 2 (naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp i art. 134 ust. 1
pkt 20 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 353" k.c., art. 471 k.c., art.
487 § 2 k.c., art. 483 § 1 k.c. i art. 484 k.c. w zw. z art. 3b ucpg) Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdziale | pkt 6
ppkt 13 lit. b) SWU okreslit, Ze w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia wykonawca zobowigzany jest do osiggania
rocznych poziomédw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b
ust. 1-1b ucpg, zwanych dalej ,poziomoéw recyklingu”. Obowigzek ten Zamawiajgcy rozwinagt w rozdziale XXI SWU. W
rozdziale XXI pkt 7 ppkt 2 SWU Zamawiajgcy okreslit sposob obliczania kar za nieosiggnigcie tych poziomoéw w sposob
nastepujgcy: WK2 = MB1 x S, gdzie: WK2 — wysoko$¢ kary wyrazona w zt, MB1 — brakujgca masa odpadéw
komunalnych, wymagana do osiggniecia poziomu, o ktorym mowa w pkt 1 ppkt 2), wyrazona w Mg oraz S — stawka
optaty za umieszczenie zmieszanych odpaddéw komunalnych na skladowisko, okre$lonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $srodowiska.

Kara umowna za nieosiggniecie poziomdw recyklingu okreslona zostata takze w projekcie umowy, tj. w § 15 ust. 2
pkt 14 lit. r) projektu umowy, zgodnie z ktérym:



Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne

(...)

Zza nieosiggnigcie przez Wykonawce poziomu, o ktérym mowa w SWU, rozdziat XX, pkt 1, ppkt 2, wwysoko$ci obliczonej
Jjako iloczyn stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych na sktadowisku,
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska
(Dz. U. z 2022 r. poz. 2556 ze zm.) i brakujgcej masy odpaddw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia
poziomu, o ktorym mowa w SWU rozdziat XXI pkt 1 ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XXI pkt 7, ppkt 2).

W roku 2023 wymagany do osiggniecia poziom recyklingu wynosi 35%, w roku 2024 — 45%, w roku 2025 — 55%.
Tymczasem osiggniecie wymaganych poziomow recyklingu w przypadku gdy prawie 63% strumienia odpadow
odbieranych w Sektorze | to odpady zmieszane, dla ktérych poziomy recyklingu osiggane przez instalacje komunalne
oscylujg na poziomie zaledwie kilku % jest niemozliwe do zrealizowania, nawet przy kontrfaktycznym zatozeniu, ze
odpady zbierane selektywnie zostang poddane recyklingowi w 100%. Podkreslenia wymaga, ze w odpadach selektywnie
zbieranych znajduja sie wtrgcenia, ktdrych nie da sie poddac recyklingowi.

Osiggniecie przez gminy zakreslonych pozioméw recyklingu jest szczegdtowym obowigzkiem w ramach
utrzymania czystosci i porzadku jako zadania wtasnego gminy wynikajacego z art. 3b ust. 1 ucpg. To Zamawiajagcy ma
odpowiednie instrumenty, ktérymi moze oddzialywa¢ na zachowania mieszkancow w zakresie selektywnej zbiorki
odpadéw. Takich narzedzi nie posiada natomiast wykonawca. W praktyce zachowania mieszkancow w zakresie
spetniania obowigzku selektywnej zbiorki odpadéw w istotny sposob odbiegajg od zachowan pozadanych, jednak bez
dziatan podejmowanych przez Zamawiajacego, nie jest mozliwa zmiana przyzwyczajen mieszkancow.

Poprzez probe obcigzenia wykonawcy karami umownymi za nieosiggniecie przez wykonawce pozioméw
recyklingu, Zamawiajgcy zmierza do przerzucenia obowigzku realizacji zadan wtasnych gminy w catosci na podmiot
trzeci, ktory, w oczywisty sposéb nie dysponuje odpowiednimi instrumentami celem wykonania tych zadan, przerzucenia
catosci ryzyka finansowego zwigzanego z brakiem osiggniecia pozioméw recyklingu przez gminy na taki podmiot trzeci
(tak bowiem nalezy traktowa¢ mozliwo$¢ domagania sie kary umownej), a w konsekwenciji do pozbycia sie przez gminy
zarbwno czesci zadan wilasnych, jak tez uwolnienia sie od sankcji administracyjnych w tym zakresie. W ocenie
Odwolujacego, sg to zatozenia i cele w oczywisty sposob sprzeczne z prawem, gdyz prowadzg do catkowitej utraty
przez gmine zainteresowania podejmowaniem przez ich ograny dziatan w zakresie osiggania wymaganych poziomow
recyklingu, m.in. dziatah edukacyjnych, dziatan propagujgcych nalezytg segregacje, dziatah organizacyjnych i dziatan
sankcyjnych wzgledem mieszkancéw nierealizujgcych obowigzku selektywnej zbidrki odpaddéw, skoro i tak petng
realizacje celow miatby zapewni¢ wykonawca realizujgcy ustuge na rzecz gminy, a ponadto zmierzajg do unikniecia
motywujgcych skutkéw sankcji administracyjnych wobec Gminy Wroctaw. W konsekwencji za$ takie postanowienia
umowne nalezy uzna¢ za niewazne. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego niewazna jest bowiem
dokonana z naruszeniem zakazu wynikajgcego z norm prawa publicznego czynnosS¢ prawna ksztaftujgca stosunki
cywilnoprawne (art. 58 § 1 3 k.c.) (tak wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 2002 r., sygn. akt V CKN 1445/00, i
z dnia 23 lutego 2017 r., sygn. akt V CSK 361/16).

Podkreslenia wymaga okoliczno$é, ze sady administracyjne stojg na stanowisku, iz w zakresie zadan wtasnych
gmina nie moze zaniecha¢ wykonywania swoich obowigzkéw ani przerzucac ich wykonywania na inne podmioty, gdyz
tak czynigc faktycznie przestaje wykonywa¢ swoje ustawowe obowigzki, co w $wietle prawa oznacza, ze organy gminy
dziatajg niezgodnie z prawem (tak np. wyrok Naczelnego Sadu 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
Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 27 stycznia 2016 r., sygn. akt IV SA/Po 888/15).

Wykonawca nie moze odpowiada¢ w stopniu przewidzianym przez Zamawiajgcego za brak osiggnietych
pozioméw recyklingu, poniewaz ich osiggniecie zalezy od wielu czynnikdw, ktére w wiekszosci przypadkow sg catkowicie
niezalezne od wykonawcy.

Wykonawca nie ma zadnego wptywu ani na ilo$¢, ani na rodzaj wytworzonych na terenie Sektora odpadéw
komunalnych. Im wigksza jest ilo§¢ wytworzonych odpadéw komunalnych tym trudniej bedzie osiagng¢é wymagane
poziomy recyklingu. Tymczasem nie kazdy rodzaj odpadéw, nawet jezeli sg to odpady selektywnie gromadzone, podlega
recyklingowi. Wykonawca w zaden sposdb nie moze wplyngé na zmniejszenie iloSci odpadow wytwarzanych przez
mieszkancéw Sektora, ktdre nie bedg sie nadawaty do ponownego uzycia i poddania ich recyklingowi, co w konsekwenciji
zwiekszytoby szanse osiggniecia pozgdanych przez Zamawiajgcego poziomow.

W rdd odpadoéw z gospodarstw domowych do recyklingu szczegdlnie nadajg sie: butelki plastikowe po napojach
typu PET, opakowania po zywnosci (jogurtach, serach, itp.), butelki plastikowe po kosmetykach i srodkach czystosci,
duze folie opakowaniowe, torebki foliowe, puszki aluminiowe, butelki szklane po napojach, opakowania z kartonu oraz
biomasa roslinna.

Do recyklingu nie nadajg sie natomiast: zabrudzone opakowania z tworzyw sztucznych, brudny papier i karton,



foliowany papier, papier termiczny, szklo stotowe i zaroodporne, ceramika, lustra, niezuzyte dezodoranty i lakiery w
sprayu, zuzyte szczotki i szczoteczki (do zebdw, wiosdw, czyszczenia, toalety), gumki do wiosow, zuzyte maszynki do
golenia, kredki, flamastry oraz $rodki higieniczne

Z uwagi na ograniczong liczbe instalacji zajmujacych sie recyklingiem odpadéw w Polsce i duzg dostepnos¢
surowcow na rynku, to recyklerzy dyktujg warunki przyjecia odpaddéw, narzucajac wysokie standardy, jakim muszg
odpowiada¢ odpady, czy wrecz odmawiajgc przyjecia odpadéw surowcowych wysortowanych ze strumienia
zmieszanych odpaddéw komunalnych w instalacjach komunalnych.

Przepisy rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, ktére weszio w zycie w dniu 4
wrzesnia 2021 r. Rozporzadzenie to wprowadzito nowy sposéb ustalania poziomu recyklingu w odniesieniu do
wszystkich wytworzonych odpadéw komunalnych oraz nowy sposo6b obliczania masy odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi, dowodem na co jest Komunikat w sprawie obliczania poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w
sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 4 ppkt 3 SWU obowigzkiem wykonawcy jest kontrolowanie zawartosci pojemnikow i
workéw do zbiorki odpadéw komunalnych co do zgodnosci zbieranych w nich odpadéw komunalnych wzgledem zapisow
Regulaminu. Natomiast w przypadku stwierdzenia przez Wykonawce, ze wiasciciel nieruchomosci nie dopetnit
obowigzku selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, zgodnie z Regulaminem, Wykonawca ma obowigzek:

a)niezwtocznie sporzgdzi¢ notatke w systemie monitorowania pojazdow i identyfikacji pojemnikdéw (zgodnie z

Rozdziatem XV), zgodnie z zatgcznikiem nr 19 — Wzory notatek umieszczanych w systemie monitorowania

pojazdow i identyfikacji pojemnikow, z zastrzeZzeniem, Ze na fotografiach dotgczanych do notatki ma by¢ widoczna

naklejka, o ktérej mowa w lit. b), zawarto$¢ (wnetrze) pojemnika oraz widoczna na zdjeciu data, godzina i

geolokalizacja (dfugos$c i szeroko$c¢ geograficzna),

b)oznakowac pojemnik, w ktérym stwierdzono niedopetnienie obowigzku wskazanego w ppkt 4), poprzez umieszczenie

w widocznym miejscu na pojemniku naklejki wielokrotnego uzytku zgodnej z projektem okreslonym w zatgczniku

nr 7 — Wzdr naklejki i powiadomienia informujgcych o niewypetieniu obowigzku selektywnej zbidrki informujgcej o

zaistniatej nieprawidfowo$ci z zastrzezeniem, Ze w przypadku nieruchomos$ci jednorodzinnych i niezamieszkatych,

Wykonawca zobowigzany jest takZze do dostarczenia powiadomienia (sporzadzonego zgodnie ze wzorem

okreslonym w zatgczniku nr 7) bezposrednio do skrzynek pocztowych znajdujgcych sie na terenie nieruchomosci,

a w przypadku ich braku, Wykonawca obowigzany jest pozostawic powiadomienie w innym migjscu

umoZliviajgcym jego odbidr,

c)odebrac przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne oraz postepowac z nimi
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prava,

d)usung¢ naklejke, o ktérej mowa w lit. b) podczas odbioru odpaddw jako zmieszane (niesegregowane) odpady
komunalne,

e)sporzadzi¢ protokét zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 8 - Wzor protokotu stwierdzajgcego, Ze
wiasciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania odpadow komunalnych (...).

Odwolujacy podniost, ze w zabudowie wielolokalowej z uwagi na czestotliwos¢ odbioru odpadéw zmieszanych
wielu mieszkancéw moze nie mie¢ Swiadomosci nienalezytej realizacji obowigzku selektywnej zbiérki, gdyz moze nawet
nie zauwazy¢ nalepki informujgcej o nieprawidtowej segregacji. Co wiecej, powyzsze obowigzki powodujg zwiekszenie
udzialu odpaddw zmieszanych w catym strumieniu zebranych odpaddw, co znaczgco utrudnia osiggniecie poziomdw
recyklingu, np. odebranie papieru czy tworzyw sztucznych razem z odpadami zmieszanymi uniemozliwia poddanie ich
recyklingowi z uwagi na zanieczyszczenia.

To Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad realizacjg obowigzku zbierania odpadéw komunalnych w sposéb
selektywny, egzekwujgc ten obowigzek poprzez naktadanie optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia
zasad selektywnej zbiérki odpadow. Skoro to Zamawiajgcy posiada instrumenty pozwalajgce zdyscyplinowaé
mieszkancéw, niezrozumiatym i nieadekwatnym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia jest obarczanie peing
odpowiedzialno$cig za nieosiggniecie pozioméw recyklingu wykonawcy. Wedle wiedzy Odwotujacego Zamawiajacy nie
wszczyna postepowan o natozenie optaty podwyzszonej, pomimo zgtoszeh co do nienalezytej realizacji obowigzku
selektywnej zbiorki przez mieszkancow.

Mozliwo$¢ natozenia na wykonawce kary umownej z tytutu nieosiggniecia wymaganego poziomu recyklingu
obcigza wykonawce pomimo prawidtowej realizacji pozostatych obowigzkéw wynikajgcych z umowy. Tymczasem
odpowiedzialnos¢ wykonawcy powinna ksztattowac sie stosownie do dziatarh wykonawcy, za ktére mozna przypisa¢ mu
wine. Jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastgpstwem okolicznosci, za ktére wykonawca
odpowiedzialnosci nie ponosi, to nie jest zobligowany do naprawienia powstatej szkody. Instytucja kary umownej oparta



jest na ogolnych zasadach odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Kara umowna przewidziana w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r)
projektu umowy catkowicie abstrahuje od odpowiedzialnosci, jaka moze by¢ wykonawcy przypisana, a tym samym
zostata okreslona w sposéb nieadekwatny, z naruszeniem zasady proporcjonalnosci oraz zasad wspolzycia
spotecznego i uczciwosci kupieckiej. Powinnos¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnoSci za zdarzenia, kidre pozostajg poza ich kontrolg,
czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu. Zgodnie z przepisami p.z.p. kara umowna winna by¢ natozona wylgcznie
za zawinione dziatania i zaniechania, co nie wynika z obecnego brzmienia postanowiert umownych.

W tych okolicznosciach kara umowna powinna zosta¢ obnizona do maksymalnie 50 %, a obowigzek jej zaptaty
uzalezniony od mozliwosci okreslenia rozmiaru przyczynienia sie do powstania podstaw do natozenia kary.

Odwolujagcy w zakresie tego zarzutu wniést o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia zapisow SWZ
zobowigzujgcych wykonawce do osiggniecia poziomow recyklingu oraz kar umownych za nieosiggniecie tych poziomow,
wzglednie
0 nakazanie dokonania modyfikacji kary umownej przewidzianej w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) projektu umowy stosownie do
odpowiedzialnosci, jaka moze by¢ wykonawcy przypisana, tj. w sposob adekwatny do obiektywnych mozliwosci
wykonawcy zapewnienia osiggniecia wymaganych poziomdw recyklingu, jednak nie wiecej niz 50% kwoty obliczonej
zgodnie ze wzorem przewidzianym dotychczas w XXI pkt 7 ppkt 2 SWU i § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) projektu umowy,
ewentualnie
0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji zapisow SWZ zobowigzujgcych wykonawce do osiggniecia poziomow
recyklingu poprzez rozifozenie tergo obowigzku pomiedzy Zamawiajgcego i wykonawce wedle nastepujgcego
wspotczynnika:

- w roku 2023 (poziom wymagany ustawg 35%) - wykonawca 25 % Zamawiajgcy 10 %
- w roku 2024 (poziom wymagany ustawg 45 %) - wykonawca 30 % Zamawiajacy 15 %
- w roku 2025 (poziom wymagany ustawg 55 %) - wykonawca 35 % Zamawiajacy 20 %.

Odnos$nie zarzutu 3 (naruszenia art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzpw zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp art. 16 ustawy
Pzp, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pz) Odwotujgcy podniést, ze
postanowienia projektu umowy przewidujg nastepujgce zasady dokonywania waloryzacji wynagrodzenia. Przywotat tres¢
§ 18 ust. 3 pkt 5i § 18 ust. 4 pkt 1 lit ). Tak sformutowana klauzula waloryzacyjna nie odpowiada wymaganiom ustawy.

W pierwszej kolejno$ci watpliwosci budzi narzucony przez Zamawiajgcego poziom zmiany kosztéw, ktérego
przekroczenie otwiera mozliwos¢ ubiegania sie o dokonanie zmiany wynagrodzenia wykonawcy. W wyzej przytoczonych
zapisach jest to poziom rézny od + 6% dla pierwszej waloryzaciji i rozny od + 4,5% dla kolejnych waloryzacji. Wydaje sie
jednak, ze literalne brzmienie zapis6w klauzuli waloryzacyjnej nie odpowiada faktycznej intencji Zamawiajacego. Zgodnie
bowiem z aktualnymi postanowieniami wzoru umowy niemozliwe jest dokonanie waloryzacji wylgcznie w sytuacji gdy
suma miesigcznych wskaznikbw cen towaréw i ustug konsumpcyjnych jest rowna 6 % lub 4,5%. W ocenie
Odwolujacego intencjg Zamawiajgcego bytlo umozliwienie waloryzacji wynagrodzenia dopiero wéwczas, gdy suma
miesiecznych wskaznikéw cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z Komunikatem Prezesa GUS za ostatnich 6
zakonczonych miesiecy bedzie wyzsza od + 6% i + 4,5%. Dalsze zarzuty Odwotujgcego odnoszg sie do takiego witasnie
sposobu rozumienia klauzuli waloryzacyjnej.

Narzucony przez Zamawiajgcego poziom zmiany kosztow, ktérego przekroczenie otwiera stronom mozliwos¢
ubiegania sie o dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy na poziomie + 6% - dla pierwszej waloryzacji oraz + 4,5%
dla kolejnych waloryzacji jest zbyt wysoki i jako taki narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci
Swiadczenh stron umowy i w nieproporcjonalny sposob przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztéw
wykonania przedmiotu zamowienia. Wymagany przez Zamawiajgcego poziom zmiany kosztéw nie umozliwia
skorzystania z klauzuli waloryzacyjnej i zrealizowanie celu, jakiemu ma stuzy¢ przepis art. 439 ustawy Pzp.

Oznacza to, ze waloryzacja ma charakter iluzoryczny. W nieproporcjonalny sposéb okreslony zostat
wspotczynnik rozktadu ryzyka — kazdorazowo kiedy suma miesiecznych wskaznikow cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych jest wyzsza od 6% ryzyko rozktadane jest rownomiernie, ale w sytuacji gdy suma tych wskaznikéw
bedzie nizsza od 6% - cato$¢ ryzyka spoczywa na wykonawcy.

Przewidziany przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacji sprawia, iz calo$¢ ryzyka wzrostu kosztow w
przypadku inflacji na poziomie do 6% (i odpowiednio 4,5% w pdzniejszym okresie) ponosi Wykonawca. Dodatkowe
ograniczanie mozliwosci kompensaty wyzszych kosztéw poprzez jej 50% redukcje sprawia, iz mechanizm waloryzaciji
staje sie w praktyce dla Wykonawcy nieskuteczny, dowodem czego sg tabele dot. waloryzacji — 2 warianty

Tylko klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem intereséw stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za§ Zamawiajgcemu zapewni nalezyta, terminowg i
bezpieczng realizacje zamoéwienia publicznego. Tymczasem wprowadzone wymagania dodatkowe, odnoszace sie do
sposobu udokumentowania zwigzku zmiany kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia z zadaniem zmiany



wynagrodzenia sg nadmiernie formalistyczne i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia i wypaczajg istote klauzuli
waloryzacyjnej. Zamawiajgcy wymaga bowiem, aby wykonawca uzasadnit swoj wniosek wykazujgc tgczne spetnienie
nastepujgcych warunkow:
a)udokumentowanie przez Wykonawce, iz w pordwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci
wynagrodzenia nastgpita istotna zmiana kosztébw paliwa wykorzystywanego w transporcie odpaddw,
dokumentowana na podstawie wzrostu wskaznika sredniej ceny hurtowej oleju napedowego w Polsce wedtug
wzoroéw okreslonych przez Zamawiajgcego,
b)udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci
wynagrodzenia nastgpita istotna zmiana kosztéw zatrudnienia oséb realizujgcych zamoéwienie dokumentowanej
przez Wykonawce na podstawie pelnego zestawienia porownujgcego wysokosci wynagrodzenia zasadniczego

0so6b zatrudnionych na umowie o prace do realizacji przedmiotu zamdwienia z momentu zfozenia wniosku o

zmiane wynagrodzenia wzgledem punkitu odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci

wynagrodzenia. Progiem istotno$ci zmiany jest odpowiednio poziom + 6 % i 4,5%,

c)udokumentowanie przez Wykonawce, iz w pordwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci
wynagrodzenia nastgpita zmiana stawek za zagospodarowanie odpadoéw, ktdére zobowigzany jest placic

Wykonawca na rzecz instalacji komunalnej, do ktérej transportuje odpady okreSlone w umowie w celu ich

zagospodarowania albo kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wiasnej instalacji komunalnej.

Udokumentowanie nastepowac bedzie poprzez poréwnanie stawek z umoéw zawartych przez Wykonawce lub w

przypadku posiadania wiasnej instalacji udokumentowanie zmiany kosztow zwigzanych z jej funkcjonowaniem z

momentu ztoZzenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu odniesienia jakim jest ustalenia

poprzedniej wysoko$ci wynagrodzenia, Progiem istotno$ci zmiany jest odpowiednio poziom + 6% i 4,5 %.

Tak uksztattowane warunki uznania, ze doszio do wzrostu kosztéw realizacji ustugi sg nadmiernie
sformalizowane i nieproporcjonalne. Postawiony przez Zamawiajgcego warunek, aby wzrost kosztow paliwa,
wynagrodzen pracownikéw i koszt zagospodarowania odpadéw w instalacji komunalnej zostat spetniony tgcznie jest
trudny do prognozowania. Utrudnia to lub wrecz czyni niemozliwym oszacowanie, czy w ogdle waloryzacja bedzie
mozliwa, a jesli tak to kiedy i na jakim poziomie.

Wskazac nalezy, ze historia zmian cen oleju napedowego Ekodiesel w 2023 roku, tj. spadek cen o okoto 20%
wzgledem cen ze stycznia 2023 przy rébwnoczesnym dalszym wzroscie inflacji o ponad 5% w tym samym okresie (),
wskazuje, ze odniesienie sie do tego wskaznika jest niemiarodajne.

Warunki okreSlone przez Zamawiajgce nie przystajg do przedmiotu zamédwienia réwniez z uwagi na ponizej
przytoczone okolicznosci.

Do realizacji ustugi wykorzystywane sg nie tylko pojazdy napedzane olejem napedowym. Z uwagi na obowigzek
spetienia wymagan wynikajgcych z ustawy o elektromobilnoéci i paliwach alternatywnych wykonawca ma obowigzek
realizacji ustugi z wykorzystaniem pojazdéw napedzanych takze w inny sposéb — np. CNG lub pojazdéw elektrycznych.
Tymczasem klauzula waloryzacyjna w ogdle nie uwzglednia tych okoliczno$ci.

Niezrozumiatym jest, dlaczego Wykonawca nie moze wykazywa¢ wzrostu kosztéw w alternatywnych formach
wspotpracy — umowach zlecenia, uméw podwykonawczych? Czes¢ kosztdw, jakie ponosi wykonawca w zwigzku z
realizacjg ustugi, nie jest wykonywana lub dostarczana przez pracownikéw wykonawcy lecz podmioty trzecie. Ceny
oferowanych przez nich towaréw i ustug réwniez wzrosng — chociazby z uwagi na planowane dalsze wzrosty
minimalnego wynagrodzenia za prace o ponad 20 % - 4242 zt od stycznia 2024 r. i 4300 zt od lipca 2024 r. Nieprecyzyjny
jest réwniez warunek udokumentowania przez Wykonawce wzrostu kosztéw pelnego zestawienia poréwnujgcego
wysokosci wynagrodzenia zasadniczego oso6b zatrudnionych na umowe o prace do realizacji przedmiotu zaméwienia.
Brak jest definicji ,petnego zestawienia” — czy Wykonawca ma dokumentowaé koszty zatrudnienia wszystkich
pracownikéw, niezaleznie od ich procentowego zaangazowania w obstuge umowy?

Zamawiajgcy przewiduje, ze wytgcznie wzrost kosztéw zagospodarowania odpadéw w instalacji komunalnej
uzasadnia waloryzacje. Zagospodarowaniu w instalacji komunalnej podlegajg wylacznie zmieszane (niesegregowane)
odpady komunalne. Pozostate odpady podlegajg zagospodarowaniu w instalacjach, ktére nie muszg mie¢ statusu
instalacji komunalnej. Oznacza to, ze pomimo rozbicia kosztéw realizacji ustugi na wiele frakcji odpadéw, wylacznie
zmiana kosztow w zakresie odpadéw zmieszanych uzasadnia¢ bedzie waloryzacje wynagrodzenia. Wzrost kosztow
zagospodarowania az 40% strumienia odpaddw nie bedzie zatem skutkowat waloryzacjg wynagrodzenia. Zamawiajgcy w
zaden sposoéb nie uwzglednia wzrostu kosztow zagospodarowania pozostatych frakciji odpadéw, a wiasnie te frakcje —
np. tworzywa sztuczne czy papier — charakteryzuje duza zmiennos¢ w kosztach zagospodarowania. Ponadto powyzsze
rozwigzanie faworyzuje podmioty dysponujgce wtasng instalacjg komunalng.

W tych okoliczno$ciach Wykonawca nie bedzie mégt wnioskowac¢ o waloryzacje zgodnie z realnie rosngcymi
kosztami.



Okreslone przez Zamawiajgcego uwarunkowania dotyczgce zasad dokonywania waloryzacji wynagrodzenia
umownego nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych
ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng. Dokonujgc w
ten sposob opisu zasad dokonywania waloryzaciji Zamawiajgcy naruszyt zasade ekwiwalentnosci, wykonawcy muszag
bowiem skalkulowa¢ ryzyko wzrostu cen w cenie ofertowej. Co wiecej taka sytuacja przektada sie rowniez na ryzyko
zfozenia nieporéwnywalnych ofert

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji zapiséw klauzuli
waloryzacyjnej w zakresie odnoszgcym sie do zmiany ceny materiatow lub kosztow realizacji ustugi (§ 18 ust. 3 pkt5i §
18 ust. 4 pkt 1 lit. ) projektu umowy) w ten sposob, aby waloryzacja miata charakter niejako automatyczny, tj. stawki za
realizacje ustug byly comiesiecznie aktualizowane zgodnie ze wskaznikiem GUS za poprzedni miesigc.

Przyktad 1

Zgodnie wskaznikiem cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w kwietniu 2023 roku opublikowanym przez GUS w dniu 15
maja 2023 w stosunku do poprzedniego miesigca ceny towaréw i ustug wzrosty o 0,7% - oznacza to, iz ceny
Wykonawcy w kwietniu 2023 nalezatoby zwaloryzowa¢ o 0,7% wzgledem cen w marcu.

Przyktad 2

Zgodnie wskaznikiem cen towardw i ustug konsumpcyjnych w maju 2023 roku opublikowanym przez GUS w dniu 15
czerwca 2023 w stosunku do poprzedniego miesigca ceny zaréwno towarow jak i ustug utrzymaty sie na tym samym
poziomie. Oznacza to, iz ceny Wykonawcy w maju 2023 pozostatyby na tym samym poziomie co w kwietniu 2023.

Odnoénie zarzutu 4 (zarzutu naruszenia art. 16 ustawy Pzp) Odwolujgcy podniost, zezgodnie z zapisem
rozdziatu IV pkt 1.2.2.1. SWZwykonawca speini warunek jezeli wykaze, ze wykonat a w przypadku S$wiadczen
okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, zamdwienie lub zamodwienia, w ramach ktorego/ktérych obstuginat
obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancdow (wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w
ktorym umowa na zamowienie zostata zawarta), gdzie odebrat fgcznie 45 000 Mg odpaddw komunalnych, w ciggu
maksymalnie 12 kolejnych miesigecy kalendarzowych.

Zapis rozdziatu 1V pkt 1.2.2.1. SWZ jest niejasny i niejednoznaczny. Z postanowienia rozdziatu 1V pkt 1.2.2.1. SWz
nie wynikajg w sposo6b niebudzacy watpliwosci faktyczne oczekiwania Zamawiajgcego. Nie jest jasne, w jakiej formule
Zamawiajgcy dopuszcza potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, w szczegdlnosci w sytuaciji
legitymowania sie przez wykonawce niezbednym doswiadczeniem na podstawie wiecej niz jednego zamowienia.

Odwotujacy skierowat do Zamawiajgcego zapytanie z proSbg o doprecyzowanie, czy warunek ten oznacza, ze
kazde z zamdwien sktadajgcych sie na tgczny odbior odpadéw komunalnych w ilosci 45 000 Mg musi obejmowaé ustuge
realizowang na obszarze zamieszkatym przez co najmniej 100 000 mieszkancéw?

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o doprecyzowanie zapiséw rozdziatu IV pkt 1.2.2.1. SWZ w sposob
jednoznacznie pozwalajgcy odczyta¢ oczekiwania Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu 5 (zarzutu naruszenia przepisu art. 112 ust. 1 ustawy Pzp i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 16 ustawy Pzp) Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z zapisem rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ wykonawca speini
warunek, jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku Swiadczer okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3
lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
zamoéwienie w zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i
odpaddéw komunalnych selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co
najmniej 100 000 oséb (wedlug danych Giéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie
zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesigcy kalendarzowych.

Zapis rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ zostat sformutowany w sposo6b nieadekwatny do przedmiotu zamowienia. Nie
umozliwia on nalezytej oceny zdolnoci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Obecne brzmienie postanowienia rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy uzna warunek
udziatu w postepowaniu za spetniony, jezeli wykonawca bedzie legitymowat sie jakimkolwiek doswiadczeniem w zakresie
realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na rzecz gminy zamieszkatej przez co najmniej 100
000 os6b niezaleznie od tego, jaki byt faktyczny zakres przedmiotowej ustugi. Nalezy wzigé pod uwage, ze Zamawiajgcy
nie stawia zadnych wymagan co do ilosci odpadoéw odebranych i zagospodarowanych w ramach takiego zaméwienia ani
co do warto$ci zrealizowanego zamdwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zobligowany jest do okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Stwierdzi¢ nalezy, ze wymag
proporcjonalno$ci warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza nie tylko, ze nie mogg one by¢ zbyt wysokie w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, lecz rowniez, ze nie mogg one by¢ zbyt niskie. Warunki udziatu w postepowaniu nie stuzg
bowiem dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu jak najwiekszej liczby wykonawcoéw, lecz dopuszczeniu jedynie tych,



ktérzy sg zdolni do nalezytej realizacji zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, warunek bedzie spetniony jedynie w sytuaciji gdy wykonawca realizowat analogiczng
ustuge do tej, ktdéra stanowi przedmiot zamodwienia, tj. ustuge odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych, tj. gdy wykonawca realizowat ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych lub tgcznie bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych dla gminy zamieszkatej przez co najmniej 100 000 os6b rowniez spetni postawiony
warunek — np. ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw z PSZOK lub ustuga odbioru i zagospodarowania odpadow z
cmentarzy. Doswiadczenie z realizacji takiej ustugi z pewnoscig nie jest proporcjonalne do zakresu przedmiotowego
zamoOwienia. Wszakze to nie sam fakt logistycznego operowania na terenie gminy zamieszkatej przez 100 000
mieszkancow potwierdza zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamowienia, lecz doSwiadczenie w wykonywaniu
analogicznej ustugi do tej objetej przedmiotem zamowienia.

Dodatkowo Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 9¢c ust.1 ucpg przedsigbiorca odbierajgcy odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonej
przez waéjta, burmistrza lub prezydenta miasta, podczas gdy zgodnie z art. 9c ust. 1a ucpg nie wymaga uzyskania wpisu
do rejestru prowadzenie punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych
Wobec braku okreslenia minimalnych poziomoéw zakresu zrealizowanej ustugi oraz niejednoznacznego sformutowania
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, kwestia ta wymaga doprecyzowania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o doprecyzowanie zapiséw rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ i nadanie

postanowieniu rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ nastepujacego brzmienia:
Jwkonawca spetni warunek, jeZeli wykaze, Ze wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym
okresie zamowienie w zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i
odpadow komunalnych selektywnie gromadzonych z nieruchomo$ci zamieszkatych lub tgcznie z nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych, wramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co najmniej 100 000
0s6b (wedfug danych Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta),
nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych”.

Zamawiajgcy informacje o wniesionych odwotaniach wraz z odwotaniami w dniu 27 czerwca 2023 r. zamiescit na
stronie internetowej Zamawiajgcego system.logintrade.net/rejestracja/ustwowe.html.

W dniu 30 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Chemeko — System Sp. z o.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,,Przystepujacym Chemeko”, zglosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23, po stronie
Odwolujgcego, przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 30 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zwany dalej ,Przystepujgcym FBSerwis”, zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23 w czesci dotyczacej zarzutdbw nr 1, 2 i 3, po stronie
Odwolujgcego, przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 30 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ENERISEkologiczne Centrum Utylizacji Sp. z

0.0. z siedzibg w miejscowosci Rusko, zwany dalej ,Przystepujgcym ENERIS”, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23, po stronie Odwolujgcego, przekazuja
kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, dokonane modyfikacje, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostaty wypetnione zadne z przestanek
negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia:

1.wykonawcy Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadoéw z siedzibg we Wroctawiu, zwanego
dalej ,Przystepujgcym Chemeko”, do udzialu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1829/23, KIO

1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23 po stronie Odwotujgcego,



2. wykonawcy ENERISEkologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Rusko, zwany dalej
~Przystepujgcym ENERIS”, do udziatlu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KI(
1831/23 i KIO 1832/23 po stronie Odwotujacego,

3.wykonawcy FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,Przystepujagcym FBSerwis”, do
udzialu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIC
1832/23 w czesci dotyczgcej zarzutow nr 1, 2 i 3 po stronie Odwotujgcego,

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej w sprawach o sygn. akt KIO 1829/23, KIO

1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23, ktore zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg(Dz. U. z 2020 r. poz.
2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia 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 oraz oSwiadczenia Stron i Przystepujgcych wyrazone w pismach oraz ztozone

ustnie przez Strony i Przystepujgcych do protokotu posiedzenia i rozprawy.

tj.:

fj.:

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone przez Odwolujgcego w zatgczeniu do odwotania dowody z dokumentdw,

1.Komunikat w sprawie obliczania poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania
pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.

2.Tabele dotyczgce waloryzacji — 2 warianty.
Izba dopuscita ztozony przez Zamawiajacego w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie dowody z dokumentéw,

1.,.Wykaz pojazdéw — Sektor V.
2.Zestawienie ,Wartosci stawek jednostkowych z ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie pozioméw
recyklingu oraz bez tych zapiséw”.
3.Zestawienie ,Wartosci umow przedstawionych ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu
i bez tych zapisow”.
Izba dopuscita ztozone przez Odwolujgcego w zatgczeniu do pisma z dnia 19 lipca 2023 r. dowody, {j.:
1.Tabele dotyczgce poziomoéw recyklingu i kar.
2.UM Gdansk — Narzedzia kontroli i ich skutecznosci strony 1-6.
3.Artykut prasowy.
4. Ekosystem — poziomy w sektorach.
5.UM Wroctaw — brak podwyzszania opfat za nieselektywne zbieranie.
6.Analiza stanu gospodarki odpadami za 2021 r. — wptyw punktéw skupu na poziomy recyklingu.
7.Uchwata dotyczgca kompostownikow.
7.1.Pismo Ekosystemu zachecajgce do kompostowania.
7.2.Komunikat do Rozporzgdzenia — jak liczy¢ odpady zielone z kompostownikow.
7.3.Program udostepniania kompostownikow.
8.Rozporzadzenie dotyczgce osiggania poziomoéw recyklingu.
8.1.ZZ0 Marszéw — Kalkulacja kar za nieosiggniecie pozioméw recyklingu str. 18-19.
8.2.ZUOK Orli Staw — Zagospodarowanie bioodpadéw jako klucz do osiggniecia pozioméw recyklingu str. 14.
8.3.ZUO Szczecin — Wspdlpraca gmin z instalacjami gospodarki odpadami str. 9.
8.4.UM Wroctaw — Przeglad czynnikéw wptywajgcych na osigganie poziomow recyklingu — str. 5 8.
9.0siagi z instalacji komunalnych dla 20 03 01 stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami.
10.Zmiana cen paliwa a inflacja.
11.Wykaz elementow kosztotworczych.
11.1.Wykaz elementéw kosztotwdrczych — odbior odpaddw.
11.2.Wykaz elementéw kosztotwdrczych — zagospodarowanie odpadow.
12.Dwa pisma kierowane do Odwotujgcego i stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa z dnia 13 stycznia 2023 r. i 11
stycznia 2023 r.
Izba dopuscita ztozone przez Odwotujgcego na posiedzeniu i rozprawie dowody, tj.:
1.Wyciag z odpowiedzi na pozew stanowigcy tajemnice przedsigbiorstwa.
2.Tekst ustawy przekazany do Senatu zgodnie z art. 52 regulaminu Sejmu (Ustaw a z dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie
ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektorych innych ustaw.



3.Pismo Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 5 sierpnia 2022 r.

4 Pismo Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 14 grudnia 2022 .

5.Wyciag z Referatu wygtoszonego na Ogolnopolskiej Konferencji ,Odpady w Gminie w 2023 Poziomy recyklingu”.

6.Analiza przygotowana przez Politechnike Wroctawskg ,Wyzwania zwigzane z gospodarkg obiegu zamknigtego na
przyktadzie Wroctawia”.

Odwotujacy na posiedzeniu w dniu 17 lipca 2023 r. cofngt odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1829/23, KIO
1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23w zakresie zarzutu nr 1 odwotan, tj. zarzutu ,naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, skutkujacy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty z uwagi na zobowigzanie wykonawcow
do skalkulowania w sktadanych ofertach ilosci odbieranych odpaddéw na podstawie budzacych watpliwosci danych
przyjetych przez Zamawiajgcego z uwagi na sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w oderwaniu od danych
historycznych co do masy odpadéw komunalnych odbieranych z terenu Sektora i nieuwzglednienie w opisie przedmiotu
zamoOwienia utrzymujgcego sie spadkowego trendu w zakresie masy odpadéw komunalnych odbieranych z terenu
Sektora | w ostatnich 6 miesigcach, w sytuacji gdy Zamawiajgcy jednoczesnie okresla w § 11 ust. 12 projektu umowy
minimalny gwarantowany zakres zamowienia zaledwie na poziomie 30% wartosci umowy, co stanowi przeniesienie
ryzyka nieprawidiowej kalkulacji ceny oferty na wykonawcow, zwieksza ryzyko ziozenia nieporownywalnych ofert i
stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych”. Wobec powyzszego postepowanie w
czesci cofnietego odwotania (zarzut nr 1 w sprawach o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/23
podlega umorzeniu.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotania, uznajgc ze
odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp i art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp, art. 431 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 5 k.c., art. 353" k.c., art. 471 k.c., art. 487 § 2 k.c.,
art. 483 § 1 k.c. i art. 484 k.c. w zw. z art. 3b ucpg poprzez natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia
rocznych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i wprowadzenie
do wzoru umowy kar umownych za nieosiagniecie ww. pozioméw w nadmiernej wysokosci, oderwanej od
stopnia zawinienia wykonawcy, co narusza zasady wspolzycia spotecznego oraz rownowage stron umowy, gdyz
zaklada nalozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktore nie ponosi wylacznej
odpowiedzialnosci i ktére sg w przewazajacej mierze od niego niezalezne, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu
wykonawcow ryzykiem kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia uczciwg konkurencje,
tworzac po stronie wykonawcow stan niepewnosci, ktory moze skutkowaé zlozeniem nieporéwnywalnych ofert
(zarzut nr 2 odwotania) nie potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy w Rozdziale XXI SWU ,Osigganie rocznych pozioméw wymaganych przepisami prawa” podat:
»1. W zakresie osiggania poziomow ograniczenia skiadowania masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji,
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oraz pozioméw skfadowania odpadow
komunalnych, Wykonawca ma obowigzek zagospodarowaC odebrane i zebrane odpady komunalne, w tym réwniez
odpady zebrane w Punktach Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych, w ramach prac interwencyjnych, usuwania
odpaddéw zgromadzonych w migjscach do tego celu nieprzeznaczonych oraz ustugi SZOP, w sposéb zapewniajgcy
osiggniecie rocznych poziomdow:
1)ograniczenia masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji, przekazywanych do skfadowania, o ktérych
mowa w art. 3¢ ustawy z dnia 13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2022 r.
poz. 2519 z péZz. zm.),
2)przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérych mowa wart. 3b ust. 1-1b ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 z p6Zz. zm.).
3)sktadowania odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 2a-2b ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku
wgminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 z p6Z. zm.)
2. Wykonawca zobowigzany jest do przedfozenia Zamawiajgcemu w terminie do ostatniego dnia lutego za rok ubiegly, na
pismie i w wersji elektronicznej (MS Excel) umieszczonego na wirtualnym Dysku zgodnie z Rozdziatem XVIII,
sprawozdania dotyczgcego:
1)osiggniecia rocznych poziomoéw ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania,



2)osiggniecia rocznych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych,
3)osiggniecia rocznych poziomow skfadowania odpadow komunalnych, zgodnie z pkt 1 oraz obowigzujgcymi
przepisami prawa wtym zakresie”.
(identyczng tres¢ zawiera SWU dla Sektora V).
Nadto Zamawiajacy w Rozdziale XXI, pkt 7, ppkt 2 okre$lit sposob obliczania kar za nieosiggniecie wymaganych
poziomdw recyklingu, tj.:
»/. Sposob obliczania kar za niecsiggniecie poziomow:

(--2)

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych:
Wko=Ms1x S

gdzie:

WK2 — wysokos$¢ kary wyrazona w zt

MB1 — brakujgca masa odpaddéw komunalnych, wymagana do osiggniecia poziomu, o ktérym mowa w pkt 1 ppkt 2),
wyrazona w Mg,

S - stawka opfaty za umieszczenie zmieszanych odpadow komunalnych na skfadowisko, okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska (Dz.U. z 2022 r. poz. 2556 z
pozn. zm.)”.

Zamawiajgcy w Projekcie umowy - § 15 ,Kary umowne” zamiescit nastepujgce postanowienia” ,Strony ustalajg
kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania/wykonywania niniejszej umowy, z nastepujgcych tytutow
i wwysokoSciach: (...)

14) w zakresie innym niz ww. obowigzki:

(...)

q) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktérym mowa w SWU, rozdziat XXI, pkt 1,

ppkt 1), wwysokoSci obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw
komunalnych na skfadowisku, okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U. z 2022 r. poz. 2556 ze zm.) i brakujgcej masy odpaddw komunalnych wyrazonej w Mg
wymaganej do osiggniecia poziomu ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazanych
do skfadowania, o ktérym mowa w SWU rozdziat XXI, pkt.1, ppkt 1) (obliczonej zgodnie z SWU rozdziat XXI pkt 7 ppkt 1),
r) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktorym mowa w SWU, rozdziat XXI, pkt 1, ppkt 2, w wysokosci
obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
Skfadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony
Srodowiska (Dz. U. z 2022 r. poz. 2556 ze zm.) i brakujgcej masy odpaddw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do
osiggnigcia poziomu, o ktérym mowa w SWU rozdziat XXI pkt 1 ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XXI pkt 7
ppkt 2),

S) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktorym mowa w SWU, rozdziat XXI, pkt 1, ppkt 3, w wysokosci
obliczonej jako iloczyn stawki optaty za umieszczenie zmieszanych odpaddw komunalnych na sktadowisku, okre$lonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska (Dz.U. z 2022 r.
poz. 2556 z pézn. zm.) i masy skfadowanych odpadéw komunalnych przekraczajgcej poziom sktadowania odpaddw
wyrazonej w Mg, o ktorym mowa w SWU rozdziat XXI pkt 1 ppkt 3) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XX| pkt 7, ppk
3)".

(identyczng tres¢ zawiera Projekt umowy dla Sektora I-IV).

Odwolujacy zakwestionowat tre§¢ SWU oraz Projektu umowy we wskazanym zakresie, podnoszac m.in., ze osiagniecie
wymaganych pozioméw recyklingu w przypadku gdy prawie 63% strumienia odpaddéw odbieranych w Sektorze | to
odpady zmieszane, dla ktérych poziomy recyklingu osiggane przez instalacje komunalne oscylujg na poziomie zaledwie
kilkku % jest niemozliwe do zrealizowania, nawet przy kontrfaktycznym zatozeniu, ze odpady zbierane selektywnie
zostang poddane recyklingowi w 100%. Podkre$lenia wymaga, ze w odpadach selektywnie zbieranych znajdujg sie
wtrgcenia, ktérych nie da sie podda¢ recyklingowi. Wykonawca nie moze odpowiada¢ w stopniu przewidzianym przez
Zamawiajgcego za brak osiggnigtych poziomdw recyklingu, poniewaz ich osiagniecie zalezy od wielu czynnikow, ktdre w
wigkszosci przypadkdéw sg catkowicie niezalezne od Wykonawcy.

Wobec powyzszego mozliwos¢ natozenia na Wykonawce kary umownej z tytutu nieosiggniecia wymaganego
poziomu recyklingu obcigza Wykonawce pomimo prawidtowej realizacji pozostatych obowigzkéw wynikajgcych z umowy.
Tymczasem odpowiedzialnos¢ Wykonawcy powinna ksztattowaé sie stosownie do dziatann Wykonawcy, za ktére mozna
przypisa¢ mu wing. W tych okoliczno$ciach kara umowna powinna zosta¢ obnizona do maksymalnie 50 %, a obowigzek
jej zaptaty uzalezniony od mozliwosci okreslenia rozmiaru przyczynienia sie do powstania podstaw do natozenia kary.
Zarzut ten byt juz przedmiotem kilku wczes$niejszych odwotan.



Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sSposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
zZa pomocg dostatecznie doktfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce miec
wplyw na sporzadzenie oferty”. Opis jednoznaczny to taki opis, ktory jest precyzyjnie okreslony i nie budzi watpliwosci.
Natomiast opis wyczerpujacy to taki opis, ktéry przedstawia przedmiot zaméwienia w sposéb wszechstronny i
szczegotowy. Opis przedmiotu zamdwienia ma bowiem wskaza¢ wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia przy
uzyciu przejrzystych okreslen, znanych i zrozumiatych dla wykonawcéw dziatajgcych w tej branzy. Zamawiajacy,
sporzadzajgc opis przedmiotu zamowienia, nie moze pomingé zadnych informacji majgcych wptyw na sporzgdzenie
oferty.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy w Rozdziale XXI SWU, pkt 1 zamieScit wymog dotyczacy
osiggniecia przez Wykonawce realizujgcego ustuge wymaganych przepisami prawa rocznych pozioméw recyklingu.
Wykonawca w ramach realizacji przedmiotu zamowienia zobowigzany jest do osiggniecia rocznych pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 1 — 1b ustawy
ucpg (tylko tego punktu — punktu 2 zarzut ten bowiem dotyczy). Przepis ten (art. 3b ust. 1 — 1b ustawy ucpg) wprowadza
bowiem obowigzkowe poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i stanowi, ze
.Gminy sg obowigzane 0siggng¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddw komunalnych w
wysoko$ci co najmniej: (...) 35% wagowo - za rok 2023;45% - za rok 2024 i 55% wagowo — za rok 2025 (...)". Osiagniecie
przez gminy okre$lonych poziomoéw recyklingu jest wiec szczeg6towym obowigzkiem gminy w ramach utrzymania
czystosci i porzadku jako zadania witasnego gminy. Wobec powyzszego niezwykle istotng kwestig jest kwestia
dotyczgca mozliwosci prawnych natozenia na Wykonawce realizujgcego przedmiot zamowienia obowigzku osiggniecia
wymaganych ustawg poziomow recyklingu. Gmina — jak wynika z doktryny i dotychczasowego orzecznictwa - ma prawo
do uksztattowania stosunku prawnego w taki sposéb, aby natozy¢ na wykonawce wytonionego w trybie postepowania o
zamoOwienie publiczne (konkurencyjne), badz w trybie zamdwienia in-house obowigzek uzyskiwania odpowiednich
poziomdw recyklingu i zapewnienia sobie prawidtowe;j realizacji tych ustug. Poprzez takie zobowigzanie, zobowigzanie o
charakterze kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie jednak ciazacej na niej odpowiedzialnosci wynikajgcej z ustawy z
ucpg. Gmina zobowigzana jest bowiem z mocy tej ustawy powierzy¢ przedsigbiorcy wykonywanie zadania odbierania
odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w trybie postepowania o zaméwienie
publiczne badz tez w trybie zaméwienia in-house. A skoro tak Zamawiajgcy ma prawo zapewnienia sobie prawidiowe;j
realizacji tych ustug. Sposob wykonywania powierzonego zadania ma bowiem decydujgcy wplyw na mozliwosé
wypetnienia przez gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng zbiorka i osigganiem wymaganych poziomow recyklingu.
A ponadto — jak wynika z uksztaltowanej juz linii orzeczniczej Izby w tym zakresie - ,przez sam fakt prowadzenia
dziatalnosci 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, KI
2445122, K10 2446/22 i KIO 2447/22). Zamawiajgcy ma wiec prawo do obcigzenia Wykonawcy obowigzkiem osiggniecia
wymaganych prawem pozioméw recyklingu.

Wobec tego zastrzezenie kar umownych stanowi dopuszczalny na mocy art. 483 § 1 kc. sposéb
wyegzekwowania od Wykonawcy wypetnienia tego obowigzku. Dla Zamawiajgcego istotna jest bowiem prawidlowa
realizacja ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia, ktéra z kolei ma bezposredni wptyw na wypetnienie obowigzku
osiagnigcia wymaganych prawem poziomow recyklingu. Poziom ten ustawa okreslita ,w wysokosci co najmniej: (...) 356%
wagowo - za rok 2023, 45% wagowo - za rok 2024, 556% wagowo - za rok 2025”. Poziom ten, w ocenie Odwolujgcego, jest
nie do osiggniecia przez Wykonawcéw, gdyz to Zamawiajgcy dysponuje odpowiednimi instrumentami, za pomocag
ktérych moze oddziatywa¢ na zachowania mieszkancow w zakresie selektywnej zbiorki odpaddw.

Zadaniem gminy jest bowiem stworzenie na swoim terenie systemu gospodarki odpadami, ktory umozliwi
osiggniecie pozioméw recyklingu na wskazanym przez ustawe poziomie. Zadanie gminy nie polega bowiem na osigganiu
poziomdw recyklingu, na co zresztg wskazuje sie w literaturze przedmiotu, lecz na zbudowaniu systemu, ktory jest
Srodkiem do tego celu. Natomiast osigganie okreslonych poziomoéw 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. Elementami tego systemu sg wiec gmina, mieszkancy,
lokalne prawo, rozwigzania organizacyjne i techniczne, a takze Wykonawca, ktéremu powierzono zadanie odbierania i
zagospodarowania odpadow.

Taki system — system gospodarowania odpadami komunalnymi Zamawiajgcy stworzyt na terenie Gminy
Wroctaw. Zadanie gminy nie polega bowiem na osigganiu pozioméw recyklingu, lecz na zbudowaniu systemu, ktory jest
Srodkiem do tego celu. Zamawiajacy, jak wyjasnit, stworzyt wszystkie mozliwe warunki systemowe, tj. podjgt stosowne
uchwaly, zorganizowat PSZOK, prowadzi edukacje, pobiera optaty i zastrzega stawki optaty podwyzszonej, a ponadto



utrzymuje Straz Miejskg z wydzielonym oddziatem dedykowanym sprawom zwigzanym z odpadami i ochrong
Srodowiska (EKOPA - TROLL). A ponadto Wykonawcow realizujgcych ustuge na odbiér, zbiér, transport i
zagospodarowanie odpadéw wytania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wobec powyzszego gmina ma prawo do uksztattowania stosunku prawnego w taki sposéb, aby natozy¢ na tego
Wykonawce obowigzek uzyskiwania odpowiednich poziomdw recyklingu a tym samym zapewnienia sobie prawidtowej
realizacji ustug. Poprzez takie zobowigzanie gmina nie wyzbywa sie cigzacej na niej odpowiedzialnosci. Zobowigzania
Wykonawcy do osiggania poziomow recyklingu nie mozna bowiem ocenia¢ jako przeniesienia obowigzku, wynikajgcego
Z mocy przepisdw prawa i spoczywajgcego na gminie, gdyz ustawa nie zawiera zakazu umownego uregulowania
odpowiedzialnosci Wykonawcow za osiggniecie poziomdw recyklingu, za ktére ustawowo odpowiada gmina. Dlatego tez
brak obwarowania prawidtowego wykonania ustugi karami umownymi nie gwarantowatoby osiggniecia celu jaki gmina
poprzez zlecenie przedmiotowej ustugi powinna osiggng¢. Prawidlowe Swiadczenie ustugi odbioru i zagospodarowania
odpaddéw jest bowiem czynnikiem majgcym bezposredni wplyw na wypemienie warunkoéw umowy, kidrej jednym z
obowigzkéw, obowigzkiem wynikajgcych z ustawy, ma by¢ osiggniecie okreslonych poziomow recyklingu.

Zastrzezenie kar umownych stanowi z kolei dopuszczalny na mocy art. 483 § 1 k.c. sposéb wyegzekwowania od
wykonawcy wypetnienia obowigzku prawidtowego wykonania tej ustugi, w tym takze osiggniecia okreslonych poziomow
recyklingu. Takie uregulowanie - zobowigzanie do osiggniecia odpowiednich pozioméw recyklingu nie wykracza poza
granice zasady swobody kontraktowej stron wynikajaca z art. 353" k.c. Kary umowne majg bowiem zabezpieczy¢ interes
publiczny i wlasciwg realizacje zamowienia publicznego. Skoro wiec Zamawiajgcy natozyt na wykonawce okreslony
obowigzek, w tym osiggniecia okreslonego poziomu recyklingu, to ma tez prawo wyegzekwowa¢ jego wykonanie i
natozy¢ na wykonawce kary umowne w przypadku niewykonania tego obowigzku. W tym miejscu warto zauwazyc, ze —
jak wynika z dowodéw zlozonych przez Zamawiajgcego, a mianowicie ,Wartosci stawek jednostkowych z ofert przy
zapisach o karach za nieosiggniecie pozioméw recyklingu oraz bez tych zapiséw” a takze ,Wartosci umow
przedstawionych ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie pozioméw recyklingu i bez tych zapisow” — wartosci
zaréwno stawek jednostkowych z ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie pozioméw recyklingu oraz warto$ci
umow przedstawionych ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu sg nizsze niz w przypadku
braku zapiséw o tych karach, np. $rednioroczna warto§¢ umowy przy zapisach o karach za nieosiggniecie poziomow
recyklingu (oferty ztozone w dniu 14.07.2022 r.) wyniosta 105 080 925,24, natomiast w braku zapiséw o karach (oferty
zlozone w dniu 20.01.2023 r.) wyniosta 124 351 809,76 zt (warto§¢ umow dotyczy Sektora 1). Wydaje sie wiec, ze
przewidywane przez Zamawiajgcego kary umowne za nieosiggniecie poziomdw recyklingu nie wpltywajg na
podwyzszenie wartosci oferty. WartoS¢ ta, co jest niewatpliwe, jest nizsza w przypadku przewidzianych przez
Zamawiajgcego w umowie kar za nieosiggniecie wymaganych ustawg poziomow recyklingu. Odwolujacy, co prawda,
przedstawit materiat bedacy jego wiasnym wyliczeniem przy zatozeniu realizacji umowy w roku 2024 przez 12 m-cy i 6
m-cy w roku 2025, wskazujgc ze wysokos¢ kary za brak osiggniecia wymaganego poziomu recyklingu dla zaméwienia
podstawowego dla Sektora | wyniesie 6 365 523,00 zl, dla Sektora Il wyniesie 7 294 227,00 zt., dla Sektora Il wyniesie
9 427 154,00 zt. i dla Sektora IV wyniesie 3 628 790,00 zt. Niemniej jednak kwoty wyliczonych przez Odwolujgcego kar
umownych w odniesieniu do wartosci ofert w 2022 r. i 2023 r. sg wrecz marginalne. Podobnie wyglada wyliczenie przy
zatozeniu realizacji umowy w 2025 r. (Sektor 12 838 754,00 zt., Sektor 1l 3 307 435,00 zt., Sektor Il 4 223 214,00 zt. i
Sektora IV 1 730 473,00 zt.).

Odnoszac sie z kolei do argumentacji podniesionej przez Odwolujgcego i twierdzenia, ze niemozliwe jest osiggniecie
poziomdw recyklingu na wymaganym ustawg poziomie stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia osiggniecia okre$lonego poziomu

recyklingu nie jest kwestig nowa. Od kilku lat jest ona konsekwentnie skarzona przez Wykonawcoéw ubiegajacych sie o

udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, w tym takze przez Odwolujgcego. Podstawa prawna i faktyczna podniesionych

przez Odwotujgcego w tym zakresie zarzutdw, jak i przedstawiana argumentacja jest niemal identyczna. Odwotujgcy

obecnie twierdzi, ze niemozliwe jest osiggniecie wymaganego poziomu recyklingu za rok 2023, 2024 i 2025.

Niemozliwym miato byC takze osiggnigcie tego poziomu za rok 2022, ktéry wynosit ,25%”. Tymczasem wszyscy

Wykonawcy realizujgcy ustuge na rzecz tego Zamawiajgcego, na co zwrécit uwage sam Zamawiajgcy, ten poziom

osiggneli. Dla poszczegdlnych sektoréw wygladato to nastepujgco: Sektor | — 26,84 % (ustuge realizowat wykonawca
Chemeko), Sektor Il — 27,76% (ustuge realizowat wykonawca Chemeko), Sektor Il — 32,85% (ustuge realizowal
wykonawca Chemeko) i Sektor IV — 25,82% (ustuge realizowat wykonawca ALBA).

Sposéb ustalania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw komunalnych oraz
sposéb obliczania masy odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi wynika z regulacji ustawowej. Przepisy
rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1530), wprowadzity
sposéb ustalania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw komunalnych, a takze
okreslity sposob obliczania masy odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi. Zgodnie z tg regulacjg - mase



odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie dopiero po wyjsciu odpadu z instalacji, w ktérej dany odpad

bedzie przygotowany do recyklingu. Mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi — czyli te, ktéra wliczana jest

do poziomow recyklingu, ustala sie wedtug jego wagi, ktérg Wykonawca przekaze do recyklera. Zmienito to diametralnie

sposob ustalania masy odpaddéw przekazanych do ponownego przetworzenia. Niemniej jednak okolicznos¢ ta nie jest

okolicznoscig nowg, a przedmiotowe rozporzadzenie znane jest Wykonawcom co najmniej od dwoch lat. Stanowi ono

bowiem implementacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego okreslajgcg zasady obliczania, weryfikacji i zgtaszania
danych (DECYZJA WYKONAW CZA KOMISJI (UE) 2019/1004 z dnia 7 czerwca 2019 r. okre$lajaca zasady obliczan
weryfikacji i zglaszania danych dotyczacych odpadéw zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/98/WE oraz uchylajgca decyzje wykonawczg Komisji C(2012) 2384 - (notyfikowana jako dokument nr C(2019)
4114). Poziomy recyklingu sg wiec obliczane w sposob w nim wskazany i wymagany. Oznacza to wiec, ze obowigzek

osiggniecia 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 wspolzycia spotecznego.

Réwnie nieuprawnione jest odwolywanie sie do obowigzkéw Zamawiajgcego natozonych na niego ustawg ucpg.
Ustawa ta bowiem — na co juz wyzej wskazano - zobowigzuje Zamawiajacego do wytonienia Wykonawcy ustugi w trybie
postepowania o zamowienie publiczne (konkurencyjne), bgdz w trybie zamowienia in-house, co jednocze$nie oznacza
natozenie na tego Wykonawce obowigzkdédw zwigzanych z realizacjg tej ustugi. Zamawiajgcy zbudowat system
gospodarowania odpadami dla Gminy Wroctaw, kiéry jest odmienny od przyjetych w innych gminach miejskich. Wobec
czego system przyjety w Gminie Wroctaw nie moze by¢é w sposéb prosty i niemal automatyczny poréwnywany z inng
gming. Jest on bowiem inny. Obowigzki Wykonawcy, ktéry bedzie realizowat zaméwienie, zostaly szczegétowo
okreslone w SWU. To Wykonawca — zgodnie z Rozdzialem XXI SWU, pkt 1 - ma osiggng¢ okreslone poziomy
recyklingu. Niemniej jednak — jak stusznie wskazat Zamawiajgcy -w sytuacji gdy wymagane ustawg poziomy recyklingu
nie zostang osiggniete Zamawiajgcy, mimo naliczenia kar umownych Wykonawcy, nie zwolni sie z zarzutu dziatania
niezgodnego z prawem zwigzanego z niewykonaniem ustawowych zadan i zwigzanej z tym kary grzywny.
Nieuprawnione jest wiec twierdzenie, ze odpowiedzialno$¢ za nieosiggniecie poziomow recyklingu poniesie wytgcznie
Wykonawca.

Odwolujacy wnoszac o wykreslenie tego obowigzku — obowigzku osiggniecia wymaganych ustawg poziomow
recyklinu wzglednie modyfikacje kar umownych w tym zakresie wskazat na kilka elementéw, ktdére — w jego ocenie — majg
wplyw na niemozno$¢ osiggniecia wymaganych poziomoéw a jednoczesnie wysoko$é kar umownych. Sg wsrdd nich
omawiana juz wyzej zmiana przepisébw dotyczgca sposobu ustalania masy odpadéw przekazanych do ponownego
przetworzenia, duza ilo§¢ odpadéw, ktore nie nadajg sie do ponownego uzycia i poddania ich recyklingowi, wysokie
standardy dyktowane przez recykleréw jakim muszg odpowiada¢ odpady, ograniczona ilo$¢ instalacji zajmujgcych sie
recyklingiem odpadéw w Polsce oraz duze ilos¢ surowcow na rynku. Poza wskazang juz zmiang przepisow Odwotujgcy
zaakcentowat jedynie wptyw pozostatych okolicznosci na osiggniecie poziomdw recyklingu i trudno$ci zwigzane z
dostepem do okreslonych instalacji, nie przedstawiajgc jednoczesnie zadnych argumentéw potwierdzajgcych ich
zasadnos¢. Szczegdtowo odniost sie natomiast do posiadanych przez Zamawiajgcego ,,odpowiednich instrumentéw”,
ktérymi moze oddziatywa¢ na mieszkancow w zakresie selektywnej zbiorki odpadéw, a ktérych Wykonawca nie posiada.
To bowiem Zamawiajgcy ma jedynie mozliwo$¢ natoZzenia na mieszkancow optaty podwyzszonej w przypadku
stwierdzonych naruszeh zasad selektywnej zbiorki odpadéw. Oczywistym jest, ze w przypadku niedopetnienia przez
wiasciciela nieruchomosci obowigzku selektywnego zbierania odpaddédw komunalnych, podmiot odbierajgcy odpady
komunalne przyjmuje je jako niesegregowane i powiadamia o tym Zamawiajgcego (art. 6ka ustawy ucpg), konsekwencjg
czego jest wszczecie postepowania administracyjnego w sprawie okreslenia wysokosci optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi, a wiec ustalenie wysokosci stawki opfaty podwyzszonej. Odbywa sie to w drodze decyzji
administracyjnej a organem powotanym do jej wydania sg organy administracji panstwowej lub samorzgdowej, w tym
m.in. organy gminy badz miasta. Tak wigc przeprowadzona by¢ musi okre$lona procedura, ktéra wymaga podjecia
okreslonych przepisami prawa czynnosci a to wymaga okreslonego czasu. Niemniej jednak wszczecie takiej procedury,
na co zwrécit uwage Odwotujacy, jest poprzedzone okreslonym w SWU dziataniem Wykonawcy. To Wykonawca w
przypadku stwierdzenia, ze ma miejsce nieprawidiowa segregacja odpaddéw, zawiadamia o tym Zamawiajgcego,
sporzgdzajgc odpowiedni protokét. Tym samym wykonujgc jeden z natozonych na niego obowigzkoéw. Nalezyte
wykonywanie tego obowigzku przez Wykonawce skutkowaé bedzie prawidtowg segregacjg odpadéw. Kazde zgtoszenie
nieprawidtowej segregacji stanowi dopiero podstawe do podjecia dziatan przez Zamawiajgcego. Tymczasem w 2022 r. —
jak wykazat Zamawiajacy — dla Sektora IV obstugiwanego przez obecnego Odwolujgcego, ktory to obszar zamieszkiwany
jest przez okoto 117 000 oséb dokonano jedynie 313 zgtoszen dotyczacych nieprawidtowej zbiorki odpadéw. llos¢ ta jest
wigc marginalna. Natomiast przediozony prze Odwotujgcego dowdd nr 2 (UM Gdansk — narzedzia kontroli i ich
skuteczno$¢) wskazuje tylko i wylgcznie jaki jest efekt finansowy dziatan kontrolnych Miasta Gdanskw latach 2020 —



2023. To, ze Miasto Gdansk uzyskato dochdd z tytutu optaty podwyzszonej oraz w wyniku ztozenia deklaracji za zalegte
okresy w wysokoSci 5 462 484,94 zt nie oznacza przeciez, ze dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
zakresie sg niewystarczajgce i z uwagi na to, to Zamawiajgcy powinien by¢é obarczony petng odpowiedzialnoscig za
nieosiggniecie poziomoéw recyklingu. Brak decyzji dotyczacych podwyzszenia opfat z tytutu nieprawidiowej segregaciji
odpaddw nie wynika z braku dziatania Zamawiajacego - jak wynika z informacji uzyskanej przez Odwotujgcego z Urzedu
Miejskiego we Wroctawiu z dnia 02-06-2022 - ale tego, ze ,organ podatkowy uprawniony jest do obcigzania podwyzszong
opfatg za gospodarowanie odpadami komunalnymi, jezeli podmiot zobowigzany notorycznie narusza obowigzek
segregacji a nie jest to incydentalna pomytka w segregacji odpadow’. Tak wiec to Wykonawca powinien wykonywac jeden
z obowigzkéw umownych w realizacji tego rodzaju ustug i dostarcza¢é Zamawiajgcemu informacje dotyczace braku
segregacji po stronie mieszkancow, co w konsekwencji moze spowodowac¢ podwyzszenie optat mieszkaricom nie
wypetniajgcym obowigzkéw zwigzanych z segregacjg odpadow. Takie dziatanie Wykonawcy, bedace zresztg
spetnieniem wymogdéw SW U, pozwala dopiero na biezgcg kontrole prawidtowosci segregacji i ma bezposredni wptyw na
wypetnienie warunkéw umowy. To bowiem tylko prawidlowa reakcja Wykonawcy w przypadku stwierdzenia braku
segregacji odpadow przez mieszkancow i zrealizowanie natozonych na niego obowigzkéw informacyjnych pozwoli na
biezgcg kontrole prawidtowosci segregaciji i wyciggniecie przez Zamawiajgcego okreslonych konsekwencji prawnych.

Izba takze stwierdzita, ze odpowiedzialnos¢ Wykonawcdw wytonionych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
w niniejszym postepowaniu — na co zwrécit uwage Zamawiajgcy - zostata uksztattowana doktadnie w taki sam sposéb
jak odpowiedzialno$¢ podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne na wolnym rynku. ,,Podmiot odbierajgcy odpady
komunalne na podstawie umowy z wlascicielem nieruchomosci jest obowigzany” — zgodnie z art. 9g pkt 1 - 3 ustawy ucpg
— ,do osiggniecia w danym roku kalendarzowym w odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych’
wymaganych ustawg pozioméw zagospodarowania a wiec takich samych jakich Zamawiajagcy wymaga od Wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie tego zaméwienia. Nie moze by¢é wiec mowy o potraktowaniu Wykonawcow pragngcych
ubiegac sie o zamoéwienie w trybie konkurencyjnym w jaki$ inny niewlasciwy sposob. Zamawiajgcy zastosowat bowiem
identyczne reguly dla wszystkich podmiotéw, ktére bedg realizowaty ustuge odbierania odpaddéw na terenie Miasta
Wroctaw.

Zdaniem Izby Odwolujacy nie wykazat, iz zaktadany poziom recyklingu na rok 2024 i 2025 nie jest mozliwy do
uzyskania. Dowodami potwierdzajgcymi te okoliczno$¢ nie moga byé bowiem wyciagi z referatébw wygtaszanych
podczas ogolnopolskich konferencji (,UM Gdansk — Narzedzia kontroli i ich skutecznosci”, ,ZZO Marszéw — Kalkulacja
kar za nieosiaggniecie poziomoéw recyklingu”, ,ZUOK Orli Staw — Zagospodarowanie bioodpadéw jako klucz do osiggniecia
poziomoéw recyklingu” i ,ZUO Szczecin — Wspotpraca gmin z instalacjami gospodarki odpadami”’ i ,UM Wroctaw —
Przeglad czynnikow wplywajgcych na osigganie pozioméw recyklingu”, gdyz odnoszg sie one do danych przyjetych dla
potrzeb ich wygtoszenia. Nie wiadomo wiec czy sg one oparte na miarodajnych zrédtach, czy tez sg to zatozenia przyjete
dla potrzeb referatu i wazne wylgcznie z punktu widzenia prelegenta. Dowodem takim nie moze by¢ takze ,Analiza stanu
gospodarki odpadami za 2021 r. — wptyw punktéw skupu na poziomy recyklingu”. Dotyczy bowiem jedynie elementu
systemu i to sprzed dwéch lat.

Z kolei argumentacja Odwotujgcego dotyczgca systemu kaucyjnego, jak réwniez wliczania do poziomu recyklingu
odpaddéw zielonych kompostowanych przez mieszkancow w przydomowych kompostownikach i argumentacja
dotyczgca uprawnienia gminy do uwzgledniania, w przypadku obliczania przez gminy poziomow przygotowania do
ponownego uzycia recyklingu odpaddéw komunalnych zebranych z terenu gminy przez innych zbierajgcych odpady
komunalne, np. punkty skupu stanowi nowe okolicznosci faktyczne, jak i dowody majgce potwierdzac ich zasadnos¢, a
ktére pojawity sie dopiero w ztozonym w dniu 19 lipca 2023 r. piSmie procesowym i argumentacji podnoszonej przez
Odwolujgcego na rozprawie w dniu 21 lipca 2023 r. Przez zarzut nalezy bowiem rozumie¢ zaréwno okolicznosci
faktyczne, jak i prawne podnoszone dla wykazania nieprawidlowosci czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego. Takie
rozumienie zarzutu skutkuje rozpoznaniem go w granicach zakreSlonych w odwotaniu. Tak wiec konkretyzacja
okolicznosci faktycznych lezgcych u podstaw zarzutu dopiero na etapie rozprawy nie moze mie¢ miejsca, gdyz
Wykonawca w odwotaniu musi wskaza¢ tre$¢ przepisu, ktéry zostat przez Zamawiajgcego naruszony, a ponadto podaé
wszystkie okolicznosci, ktére majg potwierdzac ich zasadnoS¢. Taki btad nie da sie pdzniej naprawi¢ poprzez
uzupeienie argumentaciji w tym zakresie, zawartej w piSmie procesowym czy tez na rozprawie. Jak wynika bowiem z
art. 555 ustawy Pzp ,/zba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.’.

Reasumujac Izba stwierdzita, iz zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sig.

Zarzut naruszenia art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposob niejasny i nieprecyzyjny oraz sprzeczny z ww. przepisami, polegajace na
zastrzezeniu w § 18 ust. 3 pkt 5i § 18 ust. 4 pkt 1 lit. ) projektu umowy, ze zmiana postanowien zawartej umowy



w zakresie zmiany wysokosci wynagrodzenia wskazanej w § 11 ust. 1 i ust. 10 w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia jest mozliwa po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, z zastosowaniem wzoru, ktéry okresla 50% wspétczynnik rozktadu ryzyka, w sytuacji gdy suma
miesiecznych wskaznikdw cen towarow i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6
ostatnich zakonczonych miesiecy bedzie rézna o +/- 6% w przypadku pierwszej waloryzacji i +/- 45 % w
przypadku kolejnych waloryzacji, z jednoczesnym zastrzezeniem maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia
do wysokosci +/- 8% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto oraz obowiazkiem wykazania tagcznego spetnienia
warunkéw uznawanych przez Zamawiajacego za dostateczne udokumentowanie zwigzku zmiany kosztéw
zwigzanej z realizacjg zamowienia w postaci: 1) udokumentowania istotnej zmiany kosztéw paliwa na podstawie
wzorow okreslonych przez Zamawiajacego, 2) udokumentowania istotnej zmiany kosztoéw zatrudnienia w sposéb
i na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajacego, 3) udokumentowania zmiany stawek za zagospodarowanie
odpadoéw w instalacji komunalnej albo kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wiasnej instalacji komunalnej w
sposob i na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajacego, podczas gdy takie uwarunkowania zasad waloryzaciji
wynagrodzenia nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy oraz nie niweluja ryzyk
zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia
iluzoryczna, za$ wprowadzenie ww. zapisow projektu umowy musi by¢ uznane za naruszajgce zasady uczciwej
konkurenc;ji, proporcjonalnosci oraz réownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego (zarzut nr 3
odwolania) nie potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy w tresci Projektu umowy zamiescit m.in. nastepujacy tresé:
,§ 18 ust. 3 pkt 5:
Strony majg moZliwo$¢ dokonania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w zakresie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wskazanej w§ 11 ust. 1 ust. 10, wprzypadku zmiany
(--2)
5) ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, gdy nastgpi zmiana wskaznika cen towarow i
ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS (z tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta tj. cen
materiatow lub kosztéw pozostaje bez wptywu na wysoko$c¢ wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu z tytutu
realizacji prac interwencyjnych, ktére bedzie ustalane zgodnie z postanowieniami § 11 ust. 7 Umowy),
majgcej wplyw na Koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce, po uprzednio przeprowadzonej analizie
przedstawionej przez wnioskujgcg Strone kalkulacji, jezeli jedna ze Stron umowy zwrécita sie o wprowadzenie zmiany
wynagrodzenia w terminie do 30 dni od daty wejScia w Zycie przepiséw (dotyczy punktéw od 1-4) o zmianie bedgcej
przedmiotem wniosku.
18 ust. 4 pkt 1 lite):
1. W przypadku zmian, o ktérych mowa wust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepowania:
1) wprzypadku zmiany:
(--2)
e) zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia:
Strona umowy skfada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatno$ci wynikajgcych z
faktur obejmujgcych ptatnosci dotyczace ustug wykonanych po uplywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a
suma miesiecznych wskaZnikow cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakoriczonych miesiecy bedzie rézna od + 6 %. W przypadku ztoZenia
wniosku po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy zastosowany bedzie wzor:
gdzie:
CJjO - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),
CN1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 6 miesiecy),
50% - wspdfczynnik rozktadu ryzyka,
Wa- miesieczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy od dnia ztoZenia wniosku, wyrazone w %,
a - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy, gdziea=1, 2, ..., 6.
Zmiana wynagrodzenia moZliva bedzie po upfywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a jeZeli umowa zostata
zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany
wynagrodzenia bedzie dzier otwarcia ofert. Kolejne wnioski o zmiane moZlive sg po uptywie kolejnych 6 miesiecy od dnia
ztoZenia poprzedniego wniosku.
W przypadku ztoZzenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia ztozenia poprzedniego wniosku w



przypadku, gdy wystapita zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, a suma miesiecznych
wskaznikow cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS
za 6 ostatnich zakoriczonych miesigcy bedzie rozna od = 4,5 %.
W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia ztoZzenia poprzedniego wniosku
zastosowany bedzie wzor:
(...)
gdzie:
Cjm - cena jednostkowa przed nastepng zmiang,
CNn - cena jednostkowa po nastepnej zmianie,
50% - wspdtczynnik rozktadu ryzyka,
Wb - miesieczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6zakoriczonych miesiecy od dnia ztoZzenia wniosku, wyrazone w %,
n - numer zmiany, gdzien =2, ..., 6,
m - numer ceny jednostkowej przed kolejng zmiang, m =1, ..., 5,
b - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy do dnia ztoZzenia wniosku, gdzie b =1, 2, ... 6.
Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, dokfadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce konieczno$¢ wprowadzenia ww zmiany. W
szczegolnoSci strona bedzie zobowigzana wykaza¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia na kalkulacje ceny
ofertowej. Whniosek pownien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji zamodwienia, ktére wykonawca
obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
W przypadku wniosku Wykonawcy - warunki, ktérych tgczne spetnienie stanowi¢ bedzie dostateczne udokumentowanie
zZwigzku zmiany kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia z Zgdaniem zmiany wynagrodzenia, to:
» udokumentowanie przez Wykonawce, iz w porownaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw palina wykorzystywanego w transporcie odpaddw, dokumentowana na podstawie
wzrostu wskaznika Sredniej ceny hurtowej oleju napedowego na stacjach paliw w Polsce. Weryfikacja podanego warunku
brzegowego nastepowac bedzie wedle ponizszych wzorow:

X-Y

* 100% = 6%
Y

gdzie:
X - Srednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-palintpalinva-archive) liczona z notowari dziennych za catych okres od
momentu zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu ich skfadania) do dnia zfoZenia wniosku o waloryzacje.
Y - S$rednia cena hurfowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https.//imww.orlen. pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-palivtpaliwa-archive) liczona z notowari dziennych za sze$c¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzier zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jeZeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni
od dnia uptywu terminu ich skfadania).

X-Y

____+100% = 6%
Y

gdzie:
X - Srednia cena hurtova oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://imww.orlen. pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliviipalinva-archive) liczona z notowan dziennych za catych okres od
dnia ustalenia poprzedniego wynagrodzenia do dnia ztoZenia wniosku o jego ponowng waloryzacje.
Y - S$rednia cena hurfowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https.://mww.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-palivttpalina-archive) liczona z notowan dziennych za sze$¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzien ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia.
 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysoko$ci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw zatrudniania osob realizujgcych zamdwienie dokumentowanej przez Wykonawce na
podstawie petnego zestawienia poréwnujgcego wysokos$ci wynagrodzenia zasadniczego oséb zatrudnionych na umowe o
prace do realizacji przedmiotu zamdwienia z momentu ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokos$ci wynagrodzenia. Progiem istotnosci zmiany jest poziom +
6 % (po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po



uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich skfadania) i + 4,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zfoZenia poprzedniego wniosku)
* udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita zmiana stawek za zagospodarowanie odpaddw ktdre zobowigzany jest ptacic Wykonawca na rzecz instalacji
komunalnej, do ktdrej transportuje odpady okreslone w umowie w celu ich zagospodarowania albo kosztow zwigzanych z
funkcjonowaniem wlasnej instalacji komunalnej. Udokumentowanie zmiany nastepowac bedzie poprzez pordwnanie
stawek z umow zawartych przez Wykonawce (lub w przypadku posiadania wtasnej instalacji udokumentowanie zmiany
kosztow zwigzanych z jej funkcjonowaniem) z momentu ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia. Progiem istotnosci zmiany jest poziom +
6 % (po uptywie minimum 6 miesigcy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich sktadania) i + 4,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zfoZenia poprzedniego wniosku)
Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych oraz odpowiednio maksymalnej kwoty wynagrodzenia, o ktdrej
mowa w§ 11 ust. 1 umowy.
Zamawigjgcy dopuszcza maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci 8% maksymalnej kwoty
wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w§ 11 ust. 1 umowy.”.
Odwolujacy zakwestionowat wyzej wskazane postanowienia Projektu umowy, wskazujgc m.in., ze narzucony przez
Zamawiajgcego poziom zmiany kosztow, ktérego przekroczenie otwiera stronom mozliwos¢ ubiegania sie o dokonania
zmiany wynagrodzenia wykonawcy na poziomie 6% - dla pierwszej waloryzacji oraz + 4,5% dla kolejnych waloryzacji
jest zbyt wysoki i jako taki narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i w
nieproporcjonalny sposéb przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu
zamowienia. Wymagany przez Zamawiajgcego poziom zmiany kosztow nie umozliwia skorzystania z klauzuli
waloryzacyjnej i zrealizowanie celu, jakiemu ma stuzy¢ przepis art. 439 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 14 lipca 2023 r. dokonat modyfikacji SWZ §18 ust 4 pkt e Projektu umowy w zakresie
dotyczgcym wskaznika zmiany poziomu cen umozliwiajgcych ubieganie sie o dokonanie zmiany wynagrodzenia.
Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 439 ustawy Pzp stanowi:
»1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy,
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.
2. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktérych
Zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;
3) sposdéb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okreslenie
okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawajgcy w efekcie zastosowania postanowieri o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia”.
Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz ,przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreélen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznos$ci moggce mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty”.
Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w
Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.
Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb zapewniajgcy:

1)najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach
Srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje oraz
2)uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, wtym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktérykolwiek z tych efektéw jest moZliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych



nakfadow’.

Art. 353" k.c. stanowi ,strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby
Jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwo$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego’.

Art. 5 k.c. stanowi, ze ,nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spofeczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony’.

Zkolei art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne”.
Przepisy te — zdaniem Odwolujgcego — zostaty naruszone przez Zamawiajgcego w toku przedmiotowego postepowania.
Stad tez stanowig podstawe prawng podniesionego zarzutu.

Art. 439 ustawy Pzpokresla zasady wprowadzania w umowie na roboty budowlane, dostawy lub ustugi zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia i nakazuje wprowadzi¢ do okreslonych terminem i zakresem umoéw klauzule waloryzacyjne.
Niemniej jednak ksztalt tych klauzul, a przede wszystkim roztozenie ciezaru ekonomicznego, ktéry muszg ponies¢
strony, jest poza regulacjg ustawowg. Okreslenie progdéw stosowania regulacji przepis ten pozostawia decyzji
Zamawiajgcego.

W Projekcie umowy bedgcym przedmiotem tego zarzutu Zamawiajgcy uwzglednit w klauzulach waloryzacyjnych
wspotczynnik rozktadu ryzyka, w wyniku ktdérego ryzyko niemozliwego do przewidzenia wzrostu kosztow niezbednych do
wykonania umowy bedzie rownomiernie roztozone na obie strony umowy. Postanowienia te nie zmierzajg wiec do
unikniecia przez Zamawiajgcego ponoszenia wzrostu kosztéw w trakcie realizacji umowy. To dopiero brak tego
wspotczynnika — jak wykazat Zamawiajgcy — oznaczatby, ze przy spetnieniu warunku uprawniajgcego do zgdania zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia, skutki finansowe niekorzystnej dla siebie zmiany w 100% ponositaby w okreslonych
sytuacjach wylgcznie jedna strona umowy (Zamawiajacy, przy istotnym wzro$cie cen i analogicznie Wykonawca przy ich
spadku ponad wyznaczony przedziat wahan). Rekomendowane jest bowiem uwzglednianie w klauzulach
waloryzacyjnych wspoétczynnika rozktadu ryzyka, w wyniku ktérego ryzyko niemozliwego do przewidzenia wzrostu cen
materiatow i kosztéw niezbednych do wykonania umowy, bedzie rownomierne roztozone na obie strony przyszitej umowy,
np. . Zasadg jest przeciez — jak wynika z publikacji Prokuratorii Generalnej - rownomierne roziozenie na obie strony
kosztow ryzyka niemozliwego do przewidzenia wzrostu cen materiatow i kosztow niezbednych do wykonania umowy.
Stwierdzenie to nie oznacza jednak, ze ryzyko to musi by¢ zawsze roztozone po réwno, nieuzasadnione jest natomiast
przerzucenie tego ryzyka w catosci na Zamawiajgcego. W Projekcie umowy musi by¢ okre$lony poziom zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, a ktory to, uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia. Poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw zostat przez Zamawiajgcego okreslony
na 6%, natomiast maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia zostata okreSlona na 8%. Poziom ten, tj. poziom
zastosowania klauzuli waloryzacyjnej nie moze by¢ okreSlany przez Zamawiajgcego wedtug subiektywnych przekonan.
Zamawiajgcy, ustalajgc granice waloryzacji, musi dokona¢ analizy wybranych czynnikéw, uwzgledniajgc przy tym
prognozowang zmiane ich wysoko$ci w kolejnych miesigcach, kwartatach lub latach. Zamawiajgcy w kwestionowanym
Projekcie umowy przewidziat zarbwno maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza na wypadek
waloryzacji, a takze poziom zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw, ktéry uruchamia procedure opartg na klauzuli
waloryzacji. Klauzula waloryzacyjna powinna bowiem zawiera¢ kwestie dotyczgce okoliczno$ci, w jakich moze dojs¢ do
waloryzacji wynagrodzenia, sposéb zmiany wynagrodzenia i metode przeliczenia i liczbe okreséw waloryzacyjnych. Do
tego dochodzg takze postanowienia dotyczgce poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia i maksymalna
warto§¢ wynagrodzenia, jakg Zamawiajgcy dopuszcza w efekcie zastosowania klauzul waloryzacyjnych. | takie
informacje w tresci Projektu umowy zostaty zawarte. Nieuprawnionym — w ocenie Odwolujgcego — jesti to, ze
Zamawiajgcy w ramach przyjetego mechanizmu na Wykonawce przerzucit catos¢é ryzyka zmiany cen materiatdw
mniejszego niz 6% minimalnego poziomu wskaznikéw cen towaréw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS oraz cato$¢ ryzyka zmiany cen materiatdw przekraczajgcego 8% maksymalnego wynagrodzenia. Pominat
przy tym okolicznosS¢, ze - jak juz wyzej wskazano - okre$lenie progow stosowania regulacji przepis ten pozostawia
decyzji Zamawiajgcego. W tym przypadku zostat on okre$lony odpowiednio na poziomie 6 i 8% i w tym zakresie nie
narusza wskazanych przepiséw ustawy.

Tymczasem Odwotujgcy poza ogélnymi twierdzeniami nie przedstawit jakichkolwiek wyliczen, z ktérych
wynikatoby, ze wprowadzenie wskaznikbw na poziomie przyjetym w Projekcie umowy powoduje, ze wprowadzona
klauzula waloryzacyjna jest pozorna i realnie przerzuca niemalze cate ryzyko wzrostu cen towaréw i materiatbw na
Wykonawce. Skoro wiec przepisy dotyczace waloryzacji nie uchylajg funkcjonujgcej powszechnie zasady ryzyka
gospodarczego, ktore cigzy na Wykonawcy, to Wykonawca powinien je uwzgledni¢, ustalajgc cene oferty.

Przedstawione przez Odwotujgcego symulacje strat w przypadku wzrostu waloryzacji dla prognozowanego
wzrostu kosztdow w okresie 6 miesiecy na poziomie 6% i w kolejnych miesigcach na poziomie 4,5% nie sg miarodajne.



Dla potrzeb ich przygotowania przyjat on bowiem bardzo wysokie wskazniki poziomu inflacji (nawet 30,73%), jak rowniez
bardzo wysoki wzrost cen. Tymczasem taki poziom inflacji — jak przyjety dla potrzeb tej symulacji — dotychczas nie
wystepowat. Takze zaprezentowane w tabelach wzrosty cen sg niezwykle wysokie. Symulacja ta dotyczy wiec sytuacji,
w ktorych tgczna warto$¢ niepokrytych kosztéw miataby wynieS¢ 10,16% kontraktu (przy zatozeniu inflacji pofrocznej 9%)
oraz 8,83% (przy zalozeniu braku waloryzacji w przypadku GUS = 6% / 4%). Symulacje te sg wyliczeniem
sporzgdzonym na podstawie dowolnie i przypadkowo przyjetych danych wyjsciowych. Dane te sg wrecz przerysowane.
To dopiero Zamawiajgcy przedtozyt wyliczenia (Prognoza inflacji zgodnie ze $rednioroczng inflacjg z roku 2022 — fj.
14,4%) sporzadzone na podstawie aktualnych danych o cenach z Sektora Ill, z ktérych wprost wynika, ze przy
utrzymaniu sie obecnych prognoz inflacji, warto§¢ waloryzacji wedtug zasad okreSlonych w umowie nie przekroczy
wartosci 8% wynagrodzenia. Tym samym wykazat zasadno$¢ wprowadzonego rozwigzania (klauzuli waloryzacyjnej).

Odwolujacy nie wykazat takze dlaczego przyjecie maksymalnej kwoty zmiany wynagrodzenia na poziomie 20-
15%, a wiec takiej, jakg zaproponowat w ztozonym odwotaniu, spowodowatoby nie tylko przywrocenie relatywnej
rownowagi rozdzialu ryzyk pomiedzy stronami umowy, mimo ze — jak wynika z tresci Projektu umowy - jest ona
faktycznie zachowana. Wobec tego brak jest podstaw, dla ktérych wskaznik ten miatby by¢ wprowadzony na poziomie
zaproponowanym przez Odwolujgcego.

Wymaog udokumentowania wplywu zmian ceny materiatow lub kosztoéw na koszt wykonania zaméwienia stanowi
wypetnienie wymogu z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp ,(...) wplyw zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na wynagrodzenie za
wykonanie zamowienia jest warunkiem niezbednym do dokonania waloryzacji, a na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
okreslenia, w jakich sytuacjach i jakimi metodami nalezy wykazac, iz zmiana cen materiatow lub kosztéw oddziatuje na
koszt wykonania zamdwienia. Tym samym nie bedzie podstawy do zmiany wynagrodzenia wyfgcznie z uwagi na zmiane
cen materiatow lub kosztéw, nawet jesli osiggnie ona zatoZzony w umowie pufap, jesli strona Zgdajgca takiej zmiany nie
wykaze, Zze zmiana cen materiatow lub kosztéw wplywa na koszt wykonania zamoéwienia" (Prawo zamoéwien publicznych,
Komentarz pod redakcjg M. Winiarza, H. Nowaka, Warszawa 2021 r.).

Oznacza to, ze niezaleznie od przyjetej podstawy zmiany wynagrodzenia Zamawiajgcy zobowigzany jest rowniez
do wskazania sposobu okreslenia wplywu zmiany cen materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia. Tak wiec
nie kazda zmiana ceny okreslonych materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia skutkuje adekwatng
zmiang wysokosci wynagrodzenia i jednocze$nie zobowigzuje Zamawiajgcego do zawarcia w postanowieniach
umownych sposobu okreslenia wptywu zmian ceny lub kosztu na koszt wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy opisat w projekcie umowy klauzule waloryzacyjng, podajgc jednoczesnie metode, za pomoca ktérej
Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ wplyw zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia.
Wymog ten wiec wypeit. Wykonawca, ktory chce skorzysta¢ z klauzuli waloryzacyjnej, musi wykaza¢ zasadno$¢ jej
stosowania. Wykonawca zobowigzany jest wiec zfozy¢é wniosek o waloryzacje i udokumentowa¢ wptyw zmiany ceny
materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia. To udokumentowanie ma dotyczy¢ okre$lonych w klauzuli
warunkow, tj. wzrostu kosztow paliwa, wynagrodzen pracownikéw i kosztow zagospodarowania odpadéw w instalacji
komunalnej. Warunki te stanowig w istocie przestanki majgce istotny wplyw na wysokoS¢ wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcy i muszg zostaé spetione tacznie.

Odnoszac sie do pierwszego z nich, tj. zmiany cen oleju napedowego Ekodiesel Zamawiajgcy wykazat, sktadajac
wykaz pojazdéw wykonawcy ALBA (Odwotujacego), ze np. dla sektora IV realizowanego obecnie przez Odwotujacego na
42 pojazdy uczestniczace w obstudze tylko 11 to pojazdy napedzane CNG lub pojazdy elektryczne. Tak wiec nadal
istotnym wskaznikiem ceny realizacji zamdwienia jest cena oleju napedowego, a nie tak artykutowany przez Wykonawce
koszt gazu i energii. Klauzula waloryzacyjna nie musi bowiem uwzglednia¢ wszystkich okolicznosci i wszystkich
sktadnikbw ceny a jedynie te, ktére majg istotny wptyw na jej wysoko$é. Moze sie bowiem zdarzyé, jak wskazat
Odwolujacy w ztozonym w poczet materiatu dowodowego zestawieniu ,Zmiana cen paliwa a inflacja”, ze mimo, iz cena
paliwa spadnie to inflacja na okreslonym poziomie bedzie istniata (Odwotujacy wskazat na ,inflacje na poziomie 5,7%”").

Takze wzrost kosztow wynagrodzenia pracownikow skierowanych do realizacji zamowienia stanowi, na co takze
wskazat Zamawiajagcy, obiektywne kryterium weryfikacji. Zamawiajacy, zgodnie z warunkami umowy, posiada spis takich
pracownikéw, ktory jest na biezgco aktualizowany przez Wykonawce. Tak wiec to tej grupy pracownikow (pracownikow
skierowanych do realizacji tego zamdwienia, tj. kierowcdw odbierajacych odpady komunalne, osoby zatrudnione w BOK,
osoby koordynujgce realizacje ustugi objetej przedmiotem zamoéwienia, wagowych, tadowaczy - § 8 ust. 7 Projektu
umowy) ma dotyczyé wykazanie zmiany wynagrodzenia.

Rownie istotny jest koszt zagospodarowania odpadéw, ktére zobowigzany jest ptaci¢ Wykonawca na rzecz
instalacji komunalnej, do ktérej transportuje odpady okre$lone w umowie w celu ich zagospodarowania albo kosztéw
zwigzanych z funkcjonowaniem witasnej instalacji komunalnej. Koszt ten dotyczy najwigkszego strumienia odpaddw.
Stad tez Zamawiajgcy nadat mu tak duze znaczenie.Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy poprzez te
zapisy nie faworyzuje zadnego z wykonawcow. Kazdy z wykonawcow i to niezaleznie od tego czy dysponuje wiasng



instalacja, czy tez nie, ma mozliwo$¢ wykazania zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamowienia.

To na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania zmiany kosztéw wykonania zamowienia i niewatpliwie moze sie
przy tym postuzy¢ ,.innym sposobem wykazania przestanki wplywu zmian cen materiatdbw lub kosztow” na
wynagrodzenie Wykonawcy (np. ,Wykazem elementéw kosztotwdrczych—odbior odpadéw” i ,Wykazem elementow
kosztotwérczych— zagospodarowanie odpadéw”). Zamawiajgcy pozostawit bowiem Wykonawcom pewnego rodzaju
swobode. Zamawiajagcy ma bowiem prawo zweryfikowana wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt
wykonania zamowienia. Wobec tego, jezeli Wykonawca nie udowodni, ze okreSlone zdarzenie mialo skutek w
odniesieniu do wykonywanego przez niego zamowienia, nie bedzie miat mozliwosci skorzystania z klauzuli
waloryzacyjnej. Podnoszony przez Odwolujgcego ,automatyzm” dotyczy mozliwosci skorzystania z wprowadzonej do
umowy klauzuli waloryzacyjnej. Jest on poprzedzony wykazaniem przez Wykonawcg, ktéry chce z niej skorzystac,
wpltywu zmiany ceny materiatéw lub kosztdéw na koszt wykonania zamowienia. Tak wiec Zamawiajgcy, wprowadzajgc do
Projektu umowy, kwestionowane postanowienia nie naruszyt wskazanych przepiséow ustawy Pzp i k.c. a tym samym
zawarta w Projekcie umowy klauzula waloryzacyjna jest zgodna z trescigart. 439 ustawy Pzp i zawiera wszystkie
elementy, ktérych przepis ten wymaga do zawarcia w umowie.

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

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.1. SWZ w sposoéb nieprecyzyjny, niejasny i
niejednoznaczny, co narusza zasade przejrzystosci postepowania (zarzut nr 4 odwolania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.1. podat, iz Wykonawca

speini warunek jeZeli wykaZe, Ze: wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie,
zamdwienie lub zamodwienia, w ramach ktoérego/ktorych obstuginat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000
mieszkancow (wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamdwienie zostafa
zawarta), gdzie odebrat tgcznie 45 000 Mg odpaddw
komunalnych, wciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych”. (Sektor 1)
Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udzialu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.1. podat, iz Wykonawca spetni
warunek jeZeli wkaze, Zze: wykonat, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zamowienie
lub zaméwienia, w ramach ktoérego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancow
(wedfug danych Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamodwienie zostata zawarta), gdzie
odebrat facznie 50 000 Mg odpaddéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych’.
(Sektor 11 1)

Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udziatu w postgpowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.1. podat, iz Wykonawca
speini warunek jezZeli wykaze, Ze: wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - wtym okresie,
zamdwienie lub zamowienia, w ramach ktdérego/ktorych obstuginat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000
mieszkancow (wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamdwienie zostafa
zawarta), gdzie odebrat fgcznie 40 000 Mg odpaddéw komunalnych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych’. (Sektor IV)

Odwolujacy zakwestionowat warunek opisany w punkcie 1.2.2.1. w odniesieniu do wszystkich Sektorow,
wskazujgc ze warunek ten jest nieprecyzyjny, niejasny i niejednoznaczny. Z jego treSci nie wynikajg bowiem w sposob
niebudzacy watpliwosci faktyczne oczekiwania Zamawiajgcego. Nie jest wiec jasne, w jakiej formule Zamawiajgcy
dopuszcza potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci w sytuacji legitymowania sie
przez wykonawce niezbednym doswiadczeniem na podstawie wiecej niz jednego zaméwienia. Odwotujgcy skierowat do
Zamawiajgcego zapytanie z prodbg o doprecyzowanie, czy warunek ten oznacza, ze kazde z zamoéwien sktadajacych
sie na fgczny odbiér odpadéw komunalnych w ilosci 45 000 Mg musi obejmowac ustuge realizowang na obszarze
zamieszkatym przez co najmniej 100 000 mieszkancéw. Odpowiedzi nie otrzymat.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
W Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.



Przepis ten wskazuje, ze wszystkie dziatania Zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzania

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego podlegajg ocenie przez pryzmat zasad wymienionych w tym
przepisie. Zamawiajgcy ma wiec zapewni¢ zachowanie zasady uczciwej konkurencji, a wiec stworzy¢ warunki, ktore
umozliwig wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia konkurowanie na uczciwych zasadach. Nie oznacza
to przy tym, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do zapewnienia udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wszystkim potencjalnym wykonawcom z danej branzy rynku, ktéra odpowiada przedmiotowi zamowienia. A
ponadto Zamawiajgcy — zgodnie z zasada rownego traktowania - jest zobowigzany jednakowo traktowa¢ wykonawcow
na kazdym etapie postepowania. Tak wiec nie moze preferowac lub dyskryminowac ktéregokolwiek z wykonawcéw, w
tym m.in. przy ustalaniu warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Wymagania zamawiajgcego w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze opisu przedmiotu zamoéwienia,
powinny by¢ formutowane jasno i jednoznacznie — tak, aby wykonawcy nie musieli sie domysla¢ intencji zamawiajgcego
w tym zakresie. Natomiast wymagania stawiane wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia powinny byc
adekwatne do rodzaju i zakresu zaméwienia, a wiec proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia ale takze wystarczajgce
do osiagniecia celu, w jakim sg stawiane.

Oznacza to, ze Zamawiajacy, opisujgc warunek udzialu w postepowaniu okresla okolicznosci zwigzane z

posiadanymi przez wykonawce zdolnoSciami pozwalajgcymi mu na nalezyte wykonanie zamowienia. Zadaniem
Zamawiajgcego jest wiec okreslenie ich na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamoéwienia i zarazem
minimalnym, po to aby zapewni¢ w postepowaniu jak najszerszg konkurencje, a jednocze$Snie na poziomie
umozliwiajgcym ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, ale i realizacje zamdéwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. Wykonawca, kitéry chce ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia musi bowiem wykazac, ze
posiada zdolnosci do jego wykonania co najmniej na poziomie opisanym przez Zamawiajgcego w SWZ. W taki tez
sposob zostat opisany kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu. Warunek opisany przez Zamawiajgcego, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, jest jasny i zrozumialy. Wykonawca w celu wykazania sie doswiadczeniem zobowigzany
jest na potwierdzenie spetnienia tego warunku postuzyé sie jednym lub wiekszg iloscig zamoéwien i kazde z tych
zamoOwien powinno dotyczy¢ obstugi obszaru zamieszkatego przez co najmniej 100 000 mieszkancow. Natomiast
zawarte w warunku sformutowanie ,odebrat tacznie 45 000 Mg” (,odebrat tacznie 50 000 Mg” i ,odebrat tgcznie 40 000
Mg” w zaleznosSci od Sektora, ktérego dotyczy) dotyczy ilosci odpaddéw odebranych w ramach wszystkich zamoéwien,
ktérymi postuzy sie wykonawca wykazujgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Stowo ,tgcznie”, jak wskazat
Zamawiajgcy i co jednoznacznie wynika z treSci warunku, wprowadzone jest wytgcznie w odniesieniu do ilosci tgcznie
odebranych odpadéw. Réwnie jednoznaczna jest kwestia przedziatu czasowego, w kiérym ma nastgpi¢ odbior
wskazanej ilosci odpadéw. Odbiér facznej ilosci odpaddéw ma nastgpi¢ w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy, a
zatem Wykonawca moze sie postuzy¢ jednym, badz kilkkoma zamdéwieniami, przy czym kazde z nich musi byé
zrealizowane na obszarze zamieszkatym przez 100 000 mieszkancéw, a w ramach tego zaméwienia lub zamowien
wykonawca powinien sie wykaza¢ odbiorem tgcznie okre$lonej ilo§¢ ton, w ciggu maksymalnie 12 miesiecy. Tres¢
warunku w kwestionowanym zakresie jest wiec jednoznaczna. Zarzut Odwolujgcego sprowadza sie w zasadzie do
stwierdzenia, ze warunek postawiony w punkcie 1.2.2.1. jest nieprecyzyjny, niejasny i niejednoznaczny oraz, ze narusza
zasade przejrzystosci postepowania. A wiec zasade, ktéra wymaga aby postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego zawierato jasne reguty i aby istnialy $rodki pozwalajgce na weryfikacje prawidtowosci ich stosowania oraz
wczesniej ustalone kryteria, na podstawie ktérych Zamawiajgcy podejmuje czynnosci, gdyz to wiadnie jasnos¢ i
jednoznacznos¢ procedur o udzielenie zamowienia publicznego stanowi podstawowg gwarancje zachowania zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Niemnie jednak Odwotujgcy nie wykazat, iz sformutowany warunek udzialu w postepowaniu ogranicza uczciwg
konkurencje, jest nieproporcjonalny i niepozwalajacy na ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia. Natomiast wskazat, Ze ma watpliwosci co do rozumienia kwestionowanego warunku, dodajgc na rozprawie,
ze w tresci warunku brak jest definicji ,obstugiwanego obszaru”’. Kwestia ta, nie byla jednak wczesniej podnoszona,
stanowi wiec rozszerzenie podstawy faktycznej podniesionego zarzutu i jako taka nie moze byé przedmiotem
rozstrzygniecia lzby.

Odwotujacy wskazat takze na brak odpowiedzi na zadane Zamawiajgcemu pytanie do SWZ w zakresie
dotyczgcym tego warunku. Nie podniést jednak zarzutu w tym zakresie.

Tym samym Izba uznata, Zze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy Pzp i art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale 1V
pkt 1.22.2. SWZ w sposéb nieprecyzyjny, uniemozliwiajagcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia (zarzut nr 5 odwolania) nie
potwierdzit sie.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w SWZ, Rozdziat IV ,Warunki udzialu w postepowaniu”, pkt 1, ppkt 1.2.2.2. podat, iz Wykonawca spei
warunek jezeli wykaze, ze: wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie zamowienie w
zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i odpadéw komunalnych
selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez co najmniej 100 000 0s6b
(wedfug danych Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta),
nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych’. (identyczng tre$¢ zawiera SWZ dla sektora
V).

Odwotujgcy zakwestionowat warunek opisany w punkcie 1.2.2.2., wskazujac ze zapis ten zostat sformutowany w
sposob nieadekwatny do przedmiotu zamowienia i wobec tego nie umozliwia on nalezytej oceny zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamowienia. Wymog proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza nie tylko, ze nie mogg
one by¢ zbyt wysokie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, lecz rowniez, ze nie moga one by¢ zbyt niskie. Warunki
udzialu w postepowaniu nie stuzg bowiem dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu jak najwiekszej liczby wykonawcow,
lecz dopuszczeniu jedynie tych, ktdrzy sg zdolni do nalezytej realizacji zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 112 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umoZliviajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do naleZzytego wykonania zamowienia, w
szczegdlnosSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoscr’.

Natomiast art. 116 ustawy Pzp okresla warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,

doswiadczenia, potencjatu technicznego i stanowi, ze:
»1. W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub 0sob skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamdwienia, umoZliviajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W
szczegolno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania
Jjakoscig, w tym w zakresie dostepno$ci dla o0soéb niepetnosprawnych, oraz systemdw lub norm zarzgdzania
Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.”.

Powyzej powotane przepisy staly sie podstawg prawng podniesionego zarzutu we wniesionych przez
Odwolujgcego odwotaniach. Wynika z nich, ze Zamawiajacy, opisujac warunek udzialu w postepowaniu okresla
okolicznosci zwigzane z posiadanymi przez wykonawce zdolnosSciami pozwalajgcymi mu na nalezyte wykonanie
zamébwienia. Zadaniem Zamawiajgcego jest wiec okreslenie ich na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia
i zarazem minimalnym, po to aby zapewni¢ w postepowaniu jak najszerszg konkurencje, a jednocze$nie na poziomie
umozliwiajgcym ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, ale i realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. Wykonawca, ktéry chce ubiegac sie o udzielenie zaméwienia musi wykazaé, ze posiada
zdolno$ci do jego wykonania co najmniej na poziomie opisanym przez Zamawiajacego w SWZ. W taki tez sposéb zostat
sformutowany warunek udziatu w postgpowaniu — punkt 1.2.2.2.

Tymczasem Odwotujgcy, podnoszac ten zarzut wskazat, iz warunek zostat opisany w sposo6b nieprecyzyjny i
uniemozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia oraz nieproporcjonalny, wnoszgc o
jego modyfikacje, konsekwencjg ktérej miatoby by¢ zawezenia kregu wykonawcédw, ktérzy mogg sie o to zamoéwienie
ubiega¢. Odwotujgcy oczekuje bowiem doswiadczenia w zrealizowaniu niemal analogicznej ustugi do tej, ktéra stanowi
przedmiot tego zaméwienia. A wiec zawezenia kregu potencjalnych wykonawcédw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie
tego zamoéwienia, gdyz eliminuje podmioty, ktore dziataty jako podwykonawca czy tez realizowaty ustuge tylko w zakresie
nieruchomosci niezamieszkatych. Oczekuje bowiem legitymowania sie do$wiadczeniem uzyskanym w trakcie ustugi
odbioru odpadéw z nieruchomo$ci zamieszkatych. Nie wyjasnia jednak na czym polega nieprecyzyjnos¢ tak
postawionego warunku. Nieproporcjonalnos¢ upatruje natomiast w zbyt niskich wymogach jakie muszg spetic¢
potencjalni wykonawcy, nie biorgc pod uwage tego, ze zasada proporcjonalnosci wyraza sie w formutowaniu wobec
wykonawcow wymagan w sposéb adekwatny do przedmiotu zamoéwienia i rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego przy
jednoczesnym niestawianiu nadmiernych wymagan, ograniczajgcych bez uzasadnienia prawa wykonawcow. Tak
skonstruowany warunek — jak wyja$nit Zamawiajacy, odnoszgc sie do swych potrzeb - ma potwierdzi¢ migdzy innymi
zdolnos¢ Wykonawcy zwigzang z obstugg wiekszych gmin, ale tez doswiadczenie przy wszelkich czynnosciach
sprawozdawczych, jakie wynikajg z prowadzenia ustugi nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy. A ponadto warunek ten
ma da¢ mozliwos¢ ubiegania sie o przedmiotowe zamoéwienie szerokiemu gronu wykonawcéw, nie uzalezniajgc
doswiadczenia wykonawcy od tego czy realizowat ustuge w zakresie nieruchomosci zamieszkatych, czy tez
niezamieszkatych. Konstrukcja tego warunku nie ogranicza wiec konkurenciji, jak i nie narusza wskazanych przepiséw
ustawy Pzp.



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

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w
treSci wniesionego odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (fj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt
2 lit. a)i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow

kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r., poz. 2437).

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .................ccoeeeieiee



