Sygn. akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23, KIO 1841/23
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgcy:Matgorzata Rakowska
Irmina Pawlik
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17, 20, 21 i 27 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2023 r. przez:
1.wykonawce Chemeko — System Sp. z o0.0. Zakltad Zagospodarowania Odpadoéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-
519 Wroclaw (sygn. akt KIO 1837/23)
2.wykonawce Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-
519 Wroclaw (sygn. akt KIO 1839/23)
3.wykonawce Chemeko — System Sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-
519 Wroclaw (sygn. akt KIO 1840/23)
4.wykonawce Chemeko — System Sp. z o0.0. Zakltad Zagospodarowania Odpadoéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-
519 Wroclaw (sygn. akt KIO 1841/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem

Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw

przy udziale:

1.wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBAS.A,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego o sygn.
akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23 po stronie odwolujgcego,
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 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23 po stronie odwolujgcego,
3.wykonawcy FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Wroctawzgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23 po stronie
odwotujgcego,
4.wykonawcy PreZero Dolny Slask Sp. z o0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530 Wroctaw zgtaszajacego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23 po stronie
odwotujgcego,
orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4a, 4b, 4c i 4d odwotania
w sprawach o sygn. akt: KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23.

2.Uwzglednia zarzut nr 3 odwotania i nakazuje wykreslenie ze wzoru umowy § 15 ust. 2 pkt 14 lit. kk) (btednie okreslong
we wnioskach odwotania i uzasadnieniu odwotania jako ,mm”)

o tresci ,w wysokosci 100,00 zt - za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania/wykonywania
niniejszej umowy, za kazdy dzien, z wytgczeniem przypadkéw opisanych powyzej” w sprawach o sygn. akt: KIO
1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23

i KIO 1841/23.

3.0ddala odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23
i KIO 1841/23 w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23
obcigza wykonawce Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadoéw, ul. Jerzmanowska 6 A,
54-519 Wroctaw w czesci 7/8
i zamawiajgcego Gming Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziala Ekosystem
Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw w czesci 1/8 i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr (stownie: szesc¢dziesiat tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania
Odpadow,

ul. Jerzmanowska 6 A 54-519 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 1837/23,
KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23.



4.2.zasgdza od wykonawcy Chemeko — System Sp. z o0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow, ul.
Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw na rzecz zamawiajgcego Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej
dziata Ekosystem Sp. z o0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctawkwote 12 600 zt 00 gr
(stownie: dwanascie tysiecy szeScset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika
w czesci 7/8 w sprawach o sygn. akt: KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23
i KIO 1841/23.
4.3.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. z o.0., ul.
Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctawna rzecz wykonawcy Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw kwote 9 300 zt 00 gr (stownie:
dziewiec¢ tysiecy trzysta ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego w sprawach o
sygn. akt: KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23 poniesione z tytutu wpisu od odwotan
wynagrodzenia petnomocnika w czesci 1/8.

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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................coeeeeeine

Sygn. akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23, KIO 1841/23
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 zamaéwien publicznych (ij.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowania o udzielenie zamowienia na:

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

obrebie Sektora | — Stare Miasto
i Srodmiescie”.

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

W dniu 26 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Chemeko — System Sp. z o0.0. Zakiad
Zagospodarowania Odpadoéw z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,,Odwotujgcym”, wniést odwotanie wobec tresci
dokumentéw zamdwienia, w szczegdlnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, zwanej dalej ,SWZ”oraz
niezgodnych z wymaganiami wynikajacymi z przepiséw ustawy projektowanych postanowienn umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotania zarejestrowano pod sygnaturami KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23, KIO 1841/23.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1)w zakresie waloryzacji:

a.naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp poprzez takie sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej,
zawartej w §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy, ktéra zaklada uznaniowg i subiektywng ocene wniosku o
dokonanie zmiany wysokoSci wynagrodzenia, pozbawiajgc strone mozliwosci sformulowania
roszczenia o zmiane umowy. Tymczasem prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna, w
przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, powinna
umozliwia¢ stronie (po zaistnieniu okreslonych zdarzen) zgloszenie roszczenia (zgdania) o zmiane
wynagrodzenia;

b.naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust.2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb naruszajgcy
zasady rownego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu z tego wzgledu, ze
Zamawiajgcy stawia odmienne standardy dokumentowania i wykazywania zmiany kosztow
zagospodarowania odpadéw pomiedzy wykonawcami posiadajgcymi wiasne instalacje i
wykonawcami, ktérzy nie posiadajg wtasnych instalaciji, przy czym wymogi stawiane wykonawcom,
ktérzy posiadajg wiasne instalacje sg ogdinikowe, nietransparentne i niemozliwe do zweryfikowania
na podstawie obiektywnych kryteriow oceny wniosku;

c.naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zw. 8
ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, zwanej dalej ,k.c.”, i
353" k.c. poprzez sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej w spos6b naruszajgcy zasady wspotzycia
spofecznego, w znaczeniu zaufania i wzajemnej lojalnosci, przy jednoczesnym naduzyciu
przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do formutowania postanowien wzoru umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy roznicuje tok postepowania przy
whnioskowaniu o zmiane wynagrodzenia ze wzgledu na zmiany cen materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, zastrzegajgc te postanowienia duzo bardziej restrykcyjnie w
odniesieniu do wnioskow o zmiane umowy sktadanych przez wykonawce;

d.naruszenie przepisu art. 439 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c. i 351" k.c.
poprzez wprowadzenie w ramach klauzuli waloryzacyjnej dwustopniowego (wytgcznie dla
wykonawcow) sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia, w pierwszej kolejnosci — z uzyciem
odestania do wskaznika zmiany cen i materiatow ogtaszanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego, a w dalszej kolejnosci poprzez wykazanie poziomu zmian cen paliw, kosztéw
zatrudnienia i kosztow zagospodarowania, gdy tymczasem (stosownie do przepisu art. 439 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp) Zamawiajgcy powinien okresli¢ jeden sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia i
sposéb ten powinien by¢ jednakowy dla obu stron umowy.

2)w zakresie tzw. poziomow recyklingu odpadow:

a.naruszenie art. 99 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1
pkt 1i2 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 k.c. wzw. z art. 387 § 1 kc. wzw. zart. 5kc. iw zw. z
art. 353" k.c. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia (w zakresie tzw. poziomoéw
recyklingu, o ktérych mowa Rozdziale XX pkt 1 ppkt 2-3 Szczeg6towych Warunkéw Umowy dalej
jako ,SWU”) w sposo6b nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty (znanego Zamawiajgcemu problemu stabej jakosci selektywnej zbidrki
odpadéw komunalnych ,u zrodta”, najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz pozioméw sktadowania,
zmienionych uwarunkowan prawnych co do metodologii wyliczenia tych pozioméw, spadajgcego
popytu na surowce, planowanego do wdrozenia w okresie realizacji umowy tzw. ,systemu
kaucyjnego”, ktéry moze wplyng¢é na morfologie odpadéw bedacych przedmiotem niniejszej
umowy), a przez to natozenie na wykonawce niemozliwego do spetnienia obowigzku zapewnienia
osiggniecia rocznych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych, ktérych mowa w art. 3b ust. 1-1b ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w
gminach (dalej jako ,ucpg”) oraz poziomow sktadowania odpadéw komunalnych, o ktérych mowa
w art. 3b ust2a-2b ucpg, co z kolei narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci oraz réownego traktowania wykonawcéw, a takze zasady wspodizycia
spotecznego, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i
prawidtowg wycene oferty, a co zostato szerzej omowione w dalszej czesci niniejszego odwotania;



ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego:
b.naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. 16 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 353"
k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 471 k.c., w zw. z art. 483 § 1 k.c.,
w zw. z art. 484 § 1 i 2 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar umownych za
nieosiggniecie przez wykonawce tzw. poziomoéw recyklingu (§ 15 ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru
umowy), pomimo tego, ze na osiggniecie tych pozioméw majg wplyw nie tylko dziatania
wykonawcy, ale takze (a wrecz przede wszystkim) dziatania Zamawiajgcego, a odpowiedzialnos¢
wykonawcy ksztattowac sie moze tylko w odniesieniu do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka
moze by¢ mu z tego tytulu rzeczywiscie przypisana, co oznacza, ze obie strony umowy (zaréwno
Zamawiajgcy, jak i wykonawca) powinni ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tytulu nieosiggniecia tych
poziomdéw. Przeniesienie na wykonawce catej kary stanowi naduzycie prawa podmiotowego
Zamawiajgcego i jest razgco wygoérowane, z uwagi na wplyw Zamawiajgcego na poziomy
recyklingu przy jednoczesnym ograniczonym wplywie wykonawcy na osiggane poziomy recyklingu
i odzysku;
c.naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 k.c. w zw. z art. 353" k.c. oraz
art. 5 k.c. w zw. z art. 471 k.c., w zw. z art. 483 § 1 k.c., w zw. z art. 484 § 1 i 2 k.c. poprzez
zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar umownych za nieosiggniecie przez wykonawce tzw.
pozioméw recyklingu (§ 15 ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru umowy) w sposéb nieprawidiowy,
uniemozliwiajgcy prawidtowego skalkulowanie ryzyk kontraktowych, bowiem zastosowany przez
Zamawiajgcego mechanizm wyliczenia kary umownej nie pozwala na wyliczenie tego ryzyka
kontraktowego wobec braku mozliwosci oszacowania sktadowej tej kary, czyli ,brakujgcej masy
odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg”, z uwagi na dynamicznie zmieniajgce sie uwarunkowania
prawne, w tym w szczegolnosci projektowany tzw. system kaucyjny, ktdérego ostateczne zasady
nie bedg znane na moment skladania oferty w tym postepowaniu, a ktéry bedzie miat
prawdopodobnie drastyczny wplyw na morfologie odpadéw odbieranych w ramach
przedmiotowego zamowienia,
3)naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 487 § 2 k. w zw. z art. 483 § 1 k.c. oraz
w zw. z art. 484 § 1 i 2 k.c. poprzez uksztattowanie warunkoéw zaméwienia w sposoéb, ktoéry narusza
rbwnowage stron umowy i jest sprzeczny z zasadami wspofzycia spotecznego w zakresie, w jakim
formutuje kary umowne w sposob niejednoznaczny, bez jednoznacznego wskazania okolicznosci, w
jakich Zamawiajgcy bedzie mégt wystgpic do wykonawcy z Zadaniem zaptaty kary umownej, co
uniemozliwia wykonawcy nalezyte wycenienie ryzyk kontraktowych, a w konsekwencji moze prowadzi¢ do
sytuacji nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w Postepowaniu,
4)naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcow, a tym
samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postgpowania z nalezytg starannoScig, w
szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia dotyczgcego odbioru, zbierania,
transportu i zagospodarowania, w taki sposéb, ze Zamawiajacy:
a.zawyzyl udziat frakcji odpadéw w calym strumieniu odpaddéw, zgodnie z zatgcznikiem nr il
.zestawienie kosztéw zadania”, dodatkowo, réznicujgc je w ramach zamowienia podstawowego
oraz opcjonalnego,
b.nie okreslit wymagan technicznych do wymaganej SWU rozdziat XV. Mobilnej Aplikacji,
c.w sposob nieuzasadniony okreslit w SWU rozdziat XVI ust. 8 minimalne wymagania techniczne dla
smartfonow,
d.okreslit w SWU rozdziat XXI ust. 2 pkt 4 SWU dziatania w zakresie edukacji ekologicznej, w ktérych
oczekuje sie od Wykonawcy uzgodnien z rodzicami dzieci uczestniczacych w zajeciach
edukacyjnych, a jednocze$nie nie okreslt w SWU szczegdtowo obowigzkéw Wykonawcy
wynikajgcych z ochrony danych osobowych.

Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkow
zamodwienia w sposob uwzgledniajgcy argumentacje zawartg we wniesionym odwotaniu, w szczegolnosci polegajgca na
dokonaniu:

1.w zakresie waloryzacji - zmiany klauzuli waloryzacyjnej i mechanizmu jej wprowadzania tak, aby
a.§18 ust. 3 i 4 wzoru umowy zawierat jednoznaczne sformutowanie, z ktérego bedzie wynikato, ze w
przypadku ziozenia przez strone wniosku o zmiane umowy z uwagi na zmiane wysokosci cen lub



materiatow, to po spetnieniu okolicznosci wskazanych w §18 ust. 3 i 4 Pzp, wynagrodzenie wykonawcy
zostanie odpowiednio zmienione,

b.w §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy zostaty wskazane obiektywne i mierzalne przestanki (okoliczno$ci mozliwe do
wykazania i zweryfikowania za pomoca jasno sprecyzowanych dokumentéw i parametréw) ustalenia faktu
zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia,

cw 8§18 ust. 4 wzoru umowy zostaly wskazane jednolite dla wszystkich wykonawcdéw przestanki
umozliwiajgce zmiane wynagrodzenia z uwagi na zmiane wartosci cen materiatdw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia,

d.w §18 ust. 4 wzoru umowy zostaly wskazane jednolite dla obu stron umowy (takie same dla Zamawiajgcego
i wykonawcy) przestanki umozliwiajgce zmiane wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na zmiane cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia,

e.w §18 ust. 4 wzoru umowy wprowadzony zostat jeden, jednolity dla obu stron, sposéb ustalania zmiany
wynagrodzenia w miejsce dwustopniowego, majgcego zastosowanie wytgcznie wzgledem wykonawcy np.
poprzez odwotanie sie do wskaznikow GUS,

fw 8§18 ust. 4 wzoru umowy sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt
wykonania zaméwienia jednakowego dla obu stron umowy np. poprzez ztozenie przez strone stosownego
whniosku, zawierajgcego doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia wykonawcy z zastosowaniem wzoru
obliczeh zaproponowanego przez Zamawiajgcego.

2.w zakresie tzw. pozioméw recyklingu odpadow:

a.usuniecia obowigzku osiggniecia tzw. pozioméw recyklingu, o ktérych mowa Rozdziale XX pkt 1 ppkt 2-3
SWU - jako obowigzku niemozliwego do spetnienia; a w konsekwencji wykreslenia § 15 ust. 2 pkt 14 lit. ,
s wzoru umowy — odnoszgcego sie do kar umownych za niespetnienie tego obowigzku;

ewentualnie, w razie gdyby Izba uznata, ze osiggniecie tzw. pozioméw recyklingu odpadéw jest mozliwe:

b.zmiany § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru umowy w taki sposéb, by ryzyko zaptaty kary z tytutu nieosiggniecia
tzw. poziomoéw recyklingu odpadéw rozktadato sie rowno pomiedzy wykonawce a Zamawiajgcego, . aby
kara byta nie wigksza niz 50% kary przewidzianej w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru umowy;

3.wykreslenia ze wzoru umowy §15 ust. 2 pkt 14 lit. mm) bgdz doprecyzowaniu §15 ust. 2 pkt 14 lit. mm ) wzoru
umowy poprzez jednoznaczne wskazanie okolicznosci, w jakich Zamawiajgcy bedzie mogt dochodzi¢ od
wykonawcy zaptaty kary umownej;
4.zmiany opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie:
a.nakazaniu Zamawiajagcemu obnizenia ilosci odpadéw wskazanych w zatgczniku nr Il ,Zestawienie
kosztébw zadania” dla zamoéwienia podstawowego oraz opcjonalnego w taki sposéb, aby
nastepujgce frakcje ulegly zmniejszeniu o:

Nr Frakcja Procentowy poziom | Procentowy poziom
zmniejszenia  dla | zmniejszenia  dla
zamowienia zamowienia
podstawowego opcjonalnego

1 Odbiér zbieranie, transport i zagospodarowanie 5% 10%

zZmieszanych (niesegregowanych)  odpadow
komunalnych

2 QOdbiér zbieranie, transport i zagospodarowanie 10% 15%

odpadéw z papieru i tektury

3 Odbiér zbieranie, transport i zagospodarowanie 10% 15%

odpadéw ze szkta

4 QOdbiér zbieranie, transport i zagospodarowanie 15% 20%

odpadéw  metali, tworaw  szuczych i
opakowaniowych wielomateriatowych

5 Odbior zbieranie, transport i zagospodarowanie 25% 30%

bioodpadow

6 QOdbiér zbieranie, transport i zagospodarowanie 30% 35%

odpadéw wielkogabarytowych

b.okre$leniu specyfikacji technicznej opisanej w SWU rozdziat XV. Mobilnej Aplikacji, w taki sposob,
aby Wykonawca mogt oceni¢ stopien ryzyka w dziataniu Aplikacji i sprawnej realizacji zamowienia,
c.nakazaniu Zamawiajgcemu obnizenia wymagan technicznych dla smartfonéw okreslonych w SWU:
1)w rozdziale XIllI ust. 1 pkt 5, na nastepujgce: ,smartfony z dostepem do sieci LTE umozliwiajgce
realizacje zaméwienia w zakresie obstugi aplikacji mobilnej dostarczonej przez Zamawiajgcego
posiadajgce nie mniej niz 3GB pamieci RAM i 32GB pamieci ROM z systemem operacyjnym
Android w wersiji nie starszej niz 9,



2)w rozdziale XV ust. 8, na nastepujace:
,8. Wykonawca ma obowigzek wyposazenia kazdego pojazdu realizujgcego odbior odpaddéw w
smartfon o parametrach nie gorszych niz:
1) Lgcznos¢ 4G z pakietem danych minimum 15GB na miesiac,
2) Wbudowany modut GPS,
3) 32 GB pamieci ROM,
4) 3 GB pamieci RAM,
5) Android 9,
6) Aparat fotograficzny min 8 MPIX.”
d.nakazaniu Zamawiajgcemu rezygnacji z zapisow rozdziatu XXIl ust. 2 pkt 4 SWU w brzmieniu:
~Wykonawca w porozumieniu z dyrekcjg szkoty, zobowigzany jest uzyska¢ zgode rodzicow
ucznibw na udziat w warsztatach” w zwigzku z brakiem okresSlenia w SWU szczegdtowych
obowigzkéw w zakresie ochrony danych osobowych przy realizacji przedmiotu zamowienia.
Odwolujacy wniost takze w sytuacji gdy opisane zadania co do zakresu zmian SWZ obejmujg takze zmiany
dokumentacji przetargowej niewskazane wprost w zgdaniu, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania
Odwolujgcego — tj. zmiany bedace konsekwencjg zgdanych zmian.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost m.in., ze:
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|. Waloryzacja

W §18 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit, w jakich okoliczno$ciach mozliwa bedzie zmiana umowy.
Odwolujacy podnidst, majgc na uwadze zaprojektowane przez Zamawiajgcego brzmienie klauzuli waloryzacyjnej,
ze:
1)wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie o zmiane wynagrodzenia z uwagi na zmiany cen materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia — wdrozenie klauzuli waloryzacyjnej nacechowane jest
subiektywizmem i jest zalezne od woli drugiej strony i nie bedzie skutkowato powstaniem roszczenia o zmiane
umowy, nawet w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy;
2)zmiana wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materiatébw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia
zalezna jest od jednoczesnego zaistnienia (w przypadku wniosku wykonawcy) i wykazania:
a)ogolnej zmiany cen (wystagpienie zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia,
a suma miesiecznych wskaznikéw cen towaréw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesiagc = 100)
zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakoriczonych miesiecy bedzie rézna od + 6%),
b)zmiany cen paliwa (+ 6%),
c)zmiany kosztéw zatrudnienia osob realizujgcych zamowienia (+6%),
d)zmiany cen/ kosztéw zagospodarowania odpadow (+ 6%);
3)udokumentowanie zmiany stawek lub kosztéw zagospodarowania opisane jest w sposéb ogdlnikowy, nierébwno
traktujgcy wykonawcow ubiegajgcych o udzielenie zamoéwienia, a takze w sposdb oderwany od obiektywnych
czynnikdéw. Nadto opiera sie na subiektywnych ocenach spetnienia przesfanek zmiany umowy;
4)szczegotowe obowigzki w zakresie udokumentowania zwigzku kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia z
zadaniem zmiany wynagrodzenia, uwzgledniajgce trzy obligatoryjne elementy (koszty zakupu paliwa, koszty
zatrudnienia i koszty zagospodarowania odpadéw) zostaly zastrzezone tylko wzgledem wykonawcy, ale juz nie
wzgledem Zamawiajgcego, cho¢ z wnioskiem o dokonanie zmiany umowy wystapi¢ moze takze Zamawiajgcy.

Kwestia subiektywnych kryteriow oceny i powstania roszczenia o zmiane umowy (ad. 1 powyzej

Odnoszac sie do kwestii subiektywnych kryteriow oceny i powstania roszczenia o zmiane umowy Odwotujacy
wskazat, ze w pierwszej kolejnosci zarzuca Zamawiajgcemu uksztattowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb sprzeczny
z przepisem art. 439 ust. 1 ustawy Pzp i ratio legis catego przepisu art. 439 Pzp z uwagi na to, ze spetnienie przestanek
waloryzaciji, ktore wskazane zostaty w §18 ust. 4 wzoru umowy, nie bedzie skutkowa¢ powstaniem roszczenia strony o
zmiang umowy. Tymczasem zmiana wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zmdwienia powinna nastepowac¢ obowigzkowo (po spetnieniu przestanek wskazanych w umowie), a nie by¢
zalezna od woli drugiej strony co do dokonania zmiany umowy.

Zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp ,Umowa, ktdrej przedmiotem sg
roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia.”. Wyraznie wiec ustawodawca dgzyt do tego, aby waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy nie byta zalezna od woli drugiej strony umowy i miata charakter roszczenia.



W komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy Pzp wskazuje sie przy tym jednoznacznie, z: |ntencjg
ustawodawcy byfo zatem nafoZenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do dfugoterminowych umow (dtuzszych
niz 12 miesiecy) mechanizmow umownych, ktore uwzgledniatby wptyw czynnikow zewnetrznych (zmiana cen materiatow
lub kosztdéw), na rentowno$c realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do
zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawajgcym a wykonawcg, zobowigzujgc do roztoZzenia migedzy stronami
ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamowienia i
zachodzgcych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia moZlina bedzie, jak stanowi przepis, w
przypadku zmiany cen materiow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia, to po zaistnieniu okreslonych zdarzen,
kazdej ze stron bedzie przystugiwato roszczenie (Zgdanie) o zmiane wynagrodzenia. OczywiScie powstanie takiego
roszczenia uwarunkowane bedzie zaistnieniem szeregu przestanek, do okreslenia ktorych ustawodawca zobowigzat
zamawiajgcego przy konstruowaniu postanowieri umowy.” (zob. red. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, Urzgd Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021, str.1165).

Odwolujacy wskazat, ze przygotowany przez Zamawiajgcego wzér umowy, w §18 ust. 3 i 4, zawiera nastepujgce
zwroty/ sformutowania:

1) ,Strony majg mozliwo$¢ dokonania istotnych zmian postanowieri umowy” (vide: §18 ust. 3 wzoru umowy);

2) ,Strona, ktérej ztozono wniosek, w terminie 30 dni od dnia zfozenia wniosku oceni czy Strona wnioskujgca wykazata
rzeczywisty wpltyw zmiany” (vide: §18 ust. 4 pkt 2 wzoru umowy);

3) .[...] pod rygorem odmowy dokonania zmiany przedmiotowej umowy przez Zamawajgcego’ (vide: §18 ust. 4 pkt 4
WZOru umowy);

ktére wskazujg na to, ze zmiana wynagrodzenia w przypadku zmiany materiatéw lub kosztéw zalezna jest od czynnikow
subiektywnych, zamiast obiektywnych, co wypacza sens art. 439 ustawy Pzp. W ocenie Odwolujgcego .zasady
wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia®, do ktdrych odwoluje sie przepis art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, to wiasnie
transparentny mechanizm, ktéry powinien by¢é zastosowany po wystgpieniu przez strone ze stosownym wnioskiem o
zmiane wynagrodzenia, popartym zaistniatymi obiektywnymi i mierzalnymi okoliczno$ciami.

W zadnym wypadku, z brzmienia postanowien wzoru umowy, nie sposob wyprowadzi¢ wniosku, ze ztozenie
przez strone wniosku o zmiane umowy (w sytuacji wystapienia okolicznosci, o ktérych mowa w §18 ust. 3 i 4 wzoru
umowy) bedzie skutkowa¢ zmiang umowy. Zarzuty Odwotujgcego i podkreslana przez niego mozliwos¢ oceny
zasadnosci wniosku ztozonego przez drugg strone o zmiane wynagrodzenia, jest tym bardziej zasadna, gdy zestawimy
nieostre i niejednoznaczne sformutowania, ktérymi postuzyt sie Zamawiajgcy w §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy (przywotane
przez Odwolujgcego w poprzednim punkcie) z narzuconym przez Zamawiajgcego wymogiem co do sposobu
dokumentowania przez wykonawce zmiany cen zagospodarowania odpadow. Wéwczas juz jednoznaczne staje sie to,
ze o zasadnosci wniosku wykonawcy o dokonanie zmiany wynagrodzenia decydowa¢ bedzie de facto Zamawiajgcy na
podstawie blizej nieokre$lonych kryteriéw oceny.

Zamawiajgcy wskazuje bowiem, ze ,Udokumentowanie zmiany nastepowac¢ bedzie poprzez porownanie stawek z
umow zawartych przez Wykonawce (lub w przypadku posiadania wtasnej instalacji udokumentowania zmiany kosztéw
zwigzanych z jej funkcjonowaniem) z momentu ztoZzenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu odniesienia,
Jjakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia®, co (w szczeg6lnosci w przypadku wykonawcow
posiadajgcych wiasne instalacje) nie stanowi transparentnych kryteriow weryfikacji zmian cen (kosztéw)
zagospodarowania, tylko stanowi kryteria subiektywne.

Nie jest bowiem jasne ani to, jakie dokumenty wykonawca bedzie musiat przedtozy¢ Zamawiajgcemu (dotyczy to
wykonawcow posiadajgcych wiasne instalacje) ani to, wedlug jakiego ,klucza” nastepowaé bedzie weryfikacja tych
dokumentdw, co stanowi catkowite wypaczenie idei klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp.

Odwolujac wskazat takze, Zze od lat $wiadczy ustugi o analogicznym przedmiocie na rzecz Zamawiajgcego, ma
juz negatywne do$wiadczenia zwigzane z rozpatrywaniem przez Zamawiajgcego wniosku o dokonanie zmiany umowy
(wniosek skladany w trybie art. 144 ust. 1 pkt 3 poprzedniej ustawy Pzp przy podobnych przestankach umownych), gdzie
Zamawiajgcy odmawiat dokonania zmiany wynagrodzenia i kwestionowat dokumenty, ktére zostaty przedtozone przez
Odwolujgcego, domagajgc sie innego sposobu dokumentowania wzrostu kosztéw cen (wymuszajgcego na
Odwolujacym ujawnienia know-how swojego przedsiebiorstwa), w tym takze w zakresie kosztéw zwigzanych z
zagospodarowaniem odpadoéw i to pomimo skfadania przez Odwotujgcego stosownych wyliczen.

Podsumowujac Odwotujacy podniést, majac na uwadze dotychczasowe doswiadczenia Odwolujacego, ze z
uwagi na brzmienie zapiséw §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy, ktére wskazujg na uznaniowos¢ i subiektywng ocene wniosku
wykonawcy o dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia, uzna¢ nalezy, ze klauzula ta sformutowana jest w sposob
wadliwy i narusza przepis art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, pozbawiajgc strone mozliwosci sformutowania roszczen o zmiane
umowy.



Kwestia dokumentowania kosztéw zagospodarowania przez wykonawce (ad. 3 powyzej)

Odwolujacy zarzucit, ze sposob, w jaki Zamawiajgcy sformutowat klauzule waloryzacyjng narusza przepisy
ustawy Pzp z uwagi na nieréwne traktowanie wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Klauzula waloryzacyjna nie
tylko narusza przepis art. 439 ustawy Pzp z uwagi na subiektywne i nietransparentne kryteria oceny spetnienia
przestanek zmiany umowy, ale takze z uwagi na to, ze Zamawiajgcy stawia rézne standardy dokumentowania zmiany
kosztow wynagrodzenia réznym grupom wykonawcow.

Odwolujacy przywotat zapis dotyczgcy dokumentowania wzrostu kosztéw (,Udokumentowanie zmiany
nastepowac bedzie poprzez poréwnanie stawek z umow zawartych przez Wykonawce (lub w przypadku posiadania
wlasnej instalacji udokumentowania zmiany kosztow zwigzanych z jej funkcjonowaniem) z momentu ztoZzenia wniosku o
zZmiane wynagrodzenia wzgledem punktu odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci
wynagrodzenia”) (vide: str. 38 wzoru umowy), z ktdérego jednoznacznie wynika, ze:

1)wykonawcy, kidrzy nie posiadajg wiasnych instalacji — udokumentowa¢ bedg mieli wzrost cen poprzez
przedstawienie stawek z umoéw zawartych przez wykonawce z instalacjami;

2)wykonawcy, ktérzy posiadajg wiasne instalacje — udokumentowa¢ bedg mieli zmiane kosztéw zwigzanych z
funkcjonowaniem instalaciji.

Wykonawca, ktéry zagospodarowuje odpady w obcych instalacjach, musi zatem odwota¢ sie do cennikdw i
warunkéw umow zawartych z instalacjami, co stanowi kryterium obiektywne i mierzalne, cho¢ sprzyjajgce naduzyciom,
zwlaszcza, ze Zamawiajgcy odwotuje sie do stawek z umoéw (czym mozna manipulowaé), a nie do dokumentéw
ksiegowych (faktur), ktére obrazowalyby faktyczne stawki za zagospodarowanie, w oparciu o ktore rozlicza¢ sie bedzie
wykonawca, czego Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzega¢. Niemniegj jednak, kryterium to jest obiektywne i mierzalne, w
przeciwienstwie do kryterium, ktére spelnic bedzie miat wykonawca, ktéry posiada wtasng instalacje — sposob
dokumentowania kosztow zwigzanych z funkcjonowaniem instalacji nie zostat przez Zamawiajgcego zdefiniowany, co
czyni to kryterium (stosowane tylko wzgledem pewnej grupy wykonawcow) kryterium subiektywnym, zaleznym od oceny
Zamawiajgcego.

Odwolujacy podniést, iz odwotywat sie juz do swoich negatywnych doswiadczenh zwigzanych z oceng uprzednio
sktadanych wnioskéw o dokonanie waloryzacji wynagrodzenia i raz jeszcze podkre$la, ze klauzula waloryzacyjna
powinna opiera¢ sie na mierzalnych i obiektywnych czynnikach, a nie na kryteriach subiektywnych. Odwotujgcy
dodatkowo podniost, ze §18 ust. 4 pkt 2 wzoru umowy przewiduje mozliwo$¢ zadania przez strony dodatkowych
dokumentoéw (wcigz niezdefiniowanych). Oznacza to, ze w przypadku dokumentowania przez wykonawce zmiany
kosztow zagospodarowania odpaddéw przez wykonawce posiadajgcego wiasne instalacje, wobec niezdefiniowania
obiektywnego i mierzalnego sposobu dokumentowania tych kosztéw, mozliwa bedzie sytuacja niekoriczacego sie
wzywania wykonawcy do przedkiadania kolejnych dokumentoéw, pod rygorem odmowy zmiany wynagrodzenia.

Nadto podniést, ze subiektywne i niezdefiniowane kryteria oceny zmiany wysoko$ci kosztéw zagospodarowania
wystepujg tylko w odniesieniu do jednej grupy wykonawcow, czyli Zamawiajgcy zréznicowat sytuacje poszczegdlnych
wykonawcéw, co godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencii, o ktoérej mowa w art. 16 pkt 1
ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, te same standardy oceny wniosku o zmiang wynagrodzenia wykonawcy powinny
by¢ stosowane wzgledem kazdego wykonawcy, bowiem ma to wplyw na szacowanie przez nich ceny ofertowe;.
Obowigzkiem wykonawcy jest bowiem skalkulowanie ryzyk kontraktowych, ktérych wykonawca majgcy wtasng instalacje
znajdzie sie w gorszej sytuacji i nawet nie bedzie w stanie doktadnie oszacowa¢ mozliwego wzrostu wynagrodzenia,
bowiem nie wie, czym Zamawiajgcy bedzie sie kierowat, oceniajgc zasadnos¢ ewentualnego wniosku o dokonanie
Zmiany umowy.

Podsumowujgc Odwotujgcy podniést, majgc powyzsze na uwadze, iz domaga sie zaniechania réznicowania
sytuacji wykonawcow, ktorzy ubiegajg sie o przedmiotowe zamoéwienie i zastosowania jednolitych dla wszystkich
wykonawcow przestanek (i standardéw ich oceny) umozliwiajgcych zmiane wynagrodzenia z uwagi na wzrost cen i
materiatéw, co dotyczy takze kosztéw zagospodarowania odpadow.

Kwestia dokumentowania kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia (ad. 4 powyzej)

Niezaleznie od podniesionej we wczesniejszych punktach kwestii réznicowania sposobdéw dokumentowania
kosztéw zagospodarowania pomiedzy poszczegdlnymi grupami wykonawcow, Odwotujgcy zwrécit uwage na to, ze
Zamawiajgcy roznicuje tez ok postepowania’ przy wnioskowaniu o zmiane wynagrodzenia takze pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawca.

O ile bowiem dla Wykonawcy warunkiem ziozenia skutecznego wniosku o0 zmiane wynagrodzenia jest nie tylko
zobrazowanie zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia w oparciu o wskaznik cen
towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS, ale takze wykazanie zmian kosztéw paliwa,
kosztow zatrudnienia i kosztéw zagospodarowania (vide: str. 38 wzoru umowy), o tyle te same reguty nie obowigzujg juz



Zamawiajgcego, cho¢ Zamawiajgcy takze uprawniony jest do wystgpienia z wnioskiem o dokonanie zmiany umowy.

Zamawiajgcy nie jest zobligowany do wykazywania zadnych dodatkowych okoliczno$ci (poza wskaznikami GUS),
a zupetnie inne przesfanki ubiegania sie 0 zmiane wynagrodzenia stawia on wykonawcy, co stanowi naduzycie z jego
strony i jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego.

Zamawiajgcy mogtby przeciez zastrzec, ze poziom zmiany cen i sposob ustalenia zmiany cen odbywaé sie
bedzie dla obu stron albo z uzyciem odestania do wskaznika zmiany cen ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego albo z uzyciem $redniej cen hurtowej oleju napedowego Ekodiesel (tworzgc dodatkowy wzoér
pozwalajgcy na wyliczenia réznicy w cenie w przypadku spadku cen paliw), co po pierwsze byloby obiektywne i
mierzalne, a po drugie odzwierciedlatoby réwnowage kontraktowg stron, byloby zgodne z zasadami wspétzycia
spotecznego, bowiem te same standardy wniosku o zmiane umowy stawiane bylyby obu stronom umowy.

Odwolujacy zaznaczyt przy tym, ze odwolywanie sie do wskaznikdbw GUS przez obie strony jest o tyle zasadne,
ze w tzw. ,koszyku inflacyjnym” mieszczg sie takze koszty paliw, czy koszty energii elektrycznej, ktore sg istotnymi
elementami kosztowymi dla tego typu zamowien. Bazowanie z kolei wytgcznie na kosztach paliwa jest rowniez
uzasadnione z tego wzgledu, ze paliwo jest dodatkowo bardzo istotnym czynnikiem kosztowym zagospodarowania
odpadoéw.

Obie metody sg wiec zasadne i nie tylko przywracatyby rownowage kontraktowg stron umowy, ale takze nie
réznicowatyby sytuacji poszczegélnych wykonawcow.

Formutowanie postanowiern umownych, ktérych celem jest unikniecie przez Zamawiajgcego ponoszenia ciezarow
wzrostu kosztéw, a co najmniej dgzenie do maksymalnego ograniczenia takich sytuacji kosztem wykonawcy, przy
jednoczesnym utatwieniu sobie mozliwo$ci doprowadzenia do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy, stanowi naduzycie
przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowien umownych, co jest sprzeczne z zasadami wspdizycia
spotecznego i stanowi naruszenie przepisu art. 353 k.c. i art. 5 k.c.

Jak zauwaza sie w doktrynie ,w art. 353(1) k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tresci stosunku
prawnego, ktore nie bedzie sprzeciwiafo sie przyjetemu w spoteczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postepowania, a
nie o nakaz maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia interesow gospodarczych obu stron. Dodatkowo
zgodnosc¢ czynno$ci prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego jest zawsze zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli
okolicznosci danego przypadku. W relacjach migedzy przedsiebiorcami zasady wspofzycia spotecznego nalezy rozumiec
Jako zasady uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy” (Fuchs
Bernadetta w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, art. 353-534, Wolters Kluwer Polska,
2018).

Odwotujacy podkreslit, ze poszanowanie ustawowo ustanowionej zasady waloryzacji wynagrodzen wykonawcow
w umowach dtugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady aktualizacji byly ustalane racjonalnie, obiektywne i
mierzalne, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy, jak i Zamawiajgcego. Odwolujgcy upatruje naruszenia przez
Zamawiajgcego zasad wspolzycia spotecznego w znaczeniu lojalnosci stron i wzajemnego zaufania, o kiérym trudno
moéwi¢, gdy Zamawiajgcy formutuje rozne standardy dochodzenia do zmiany umowy dla siebie i dla wykonawcow.

Jak przy tym podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczejjakkolwiek zasada swobody umdéw
doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze naduzywac i
wykorzystywac¢ swojg pozycje przy formutowaniu postanowieri umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wiericzgca proces udzielenia zamowienia publicznego winna uwzgledniac interesy obu stron, a sposob formufowania
warunkow umowy przez zamawajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczeri swobody
kontraktowania (353(1) k.c.) a wrecz niewazno$ci czynnoSci prawnej(art. 58 k.c.). (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1283/20, LEX nr 3051333).

Odwolujacy podniost rowniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z zachowaniem zasady
proporcjonalnosci, efektywno$ci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. W tym kontek$cie naruszenie zasady
proporcjonalnosci Odwotujgcy wigze z przerzuceniem na wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen
materiatow i kosztow, co nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Pzp ani k.c. Odwotujgcy zaznaczyt rowniez,
ze bezposrednig konsekwencjg omawianych naruszen jest takze naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji
oraz zasady efektywnosci. Nalezy podkresli¢, ze istotg zasady efektywnosci jest osigganie najlepszych efektow za jak
najnizszg cene, tzw. best value for money. Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, ktére skutkujg podniesieniem cen
przez wykonawcow z uwagi na koniecznos$¢ wycenienia ryzyka, z pewnoscig naruszajg te zasade.

Podsumowujgc Odwotujgcy podnidst, ze w Swietle powyzszego za zasadny uznac nalezy postulat Odwotujgcego
w zakresie dotyczgcym zmiany projektowanej przez Zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjnej poprzez wprowadzenie w
§18 ust. 4 wzoru umowy jednego, jednolitego dla obu stron (Zamawiajgcego i wykonawcy) sposobu ustalania zmiany
wynagrodzenia w miejsce dwustopniowego, majgcego zastosowanie wylgcznie wzgledem wykonawcy.



Kwestia koniecznosci wykazywania wzrostéw kosztoéw paliwa, zatrudnienia i zagospodarowania odpaddéw przez
wykonawce (ad. pkt 2 powyzej)

Niezaleznie od wcze$niej podniesionych argumentéw wskazujgcych na wadliwo$¢ projektowanej przez
Zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjnej, Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze klauzula ta narusza dodatkowo przepis art. 439
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym: ,W umowie okresla sie: 2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a)z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztéw w szczegdlno$ci wskaznika ogtaszanego w
komunikacie Prezesa Gfownego Urzedu Statystycznego lub
b)przez wskazanie innej podstawy, w szczegdinosci wykazu rodzajéow materiatow lub kosztow, w przypadku ktorych

Zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia”,
poprzez wskazanie kilku rodzajow przestanek ustalania zmiany wynagrodzenia, w dodatku zastrzezonych tylko dla jednej
strony umowy, czyli wykonawcy.

Postuzenie sie przez ustawodawce okresleniem ,Jub poprzez wskazanie innej podstawy”oznacza konieczno$¢
dokonania przez Zamawiajgcego wyboru pomiedzy odwotywaniem sie do wskaznikbw zmiany cen materiatéw lub
kosztow (np. GUS) badz innych sposobow ustalenia zmiany cen.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu do projektu ustawy Pzp, gdzie wyjasniono, jakie byly intencje
ustawodawcy przy formutowaniu przepisu art. 439 ustawy Pzp. | tak, w uzasadnieniu projektu ustawy czytamy, ze: W
ust. 2 tego artykutu 5 zostaty wskazane obligatoryjne elementy z jakich ma sie sktadac¢ postanowienie waloryzacyjne:

1)poziom zmiany cen materiatow lub kosztow, uprawniajgcych strone do zgdania zmiany wynagrodzenia, przy czym
ustawa nie okresla Zadnego minimalnego progu w tym zakresie i moZline jest waloryzowanie wynagrodzenia od
nawet zerowego poziomu. Postanowienie ma wskazac¢ poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia, ktory
bedzie poczgtkowym punktem odniesienia,

2)sposdb ustalenia zmiany wynagrodzenia z uzyciem odestania do wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztow, w
szczegolnoSci wskaZznika ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego. Sposob

ustalenia zmiany wynagrodzenia moze zosta¢ okreSlony rownieZz przez wskazanie innej podstawy, w

szczegolno$ci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw,

3)sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny na koszty wykonania zamdwienia oraz okreséw, w ktérych moze

nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Zamawajgcy okresli zatem, jak wyliczona zgodnie z pkt 2

powyZej zmiana ceny wptyneta na sytuacje wykonawcy i jak obliczy¢ w zwigzku z tym jego nowe wynagrodzenie,

4)maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawajgcy w efekcie zastosowania
postanowienia.”.
Dowdd: https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624

Tymczasem to, co zrobit Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, to nic innego, jak jednoczesne wprowadzenie
kilku rodzajow przestanek ustalania zmiany cen —w pierwszym
stopniu (wspolnym dla wszystkich): wskazniki GUS, w drugim stopniu (juz tylko dla wykonawcy): ceny paliw, koszty
zatrudnienia i koszty zagospodarowania.

Na powyzsze nie wplywa fakt, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do cen paliw, kosztow zatrudnienia i kosztéw
zagospodarowania postuguje sie okresleniem ,udokumentowanie zwigzku zmiany kosztéw zwigzanych z realizacjg
Zamowienia a Zgdaniem zmiany wynagrodzenia®’, skoro nie stanowi to zobrazowania wptywu wzrostu kosztow na
realizacje kontraktu, tylko stanowi wytgcznie sposob ustalania, o ile wzrosty poszczegolne koszty (ceny).

Odwolujacy ma $wiadomos¢, ze przepis art. 439 ust. 2 pkt 3 Pzp méwi o tym, ze klauzula waloryzacyjna ma
okreslac ,.sposob okreslenia wotywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie
okresow, w ktorych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy”, ale w tym celu Zamawiajgcy odwotuje sie do
kosztéw paliwa, zatrudnienia i zagospodarowania odpadow.

Jak czytamy w uzasadnieniu projektu ustawy Pzp ,sposdéb okreslenia wotywu zmiany ceny na koszty wykonania
zamowienia oraz okresow, w ktérych mozZe nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy okresli zatem,
Jak wyliczona zgodnie z pkt 2 powyZej zmiana ceny wplynetfa na sytuacje wykonawcy i jak obliczy¢ w zwigzku z tym jego
nowe wynagrodzenie”.

W tzw. koszyku inflacyjnym tworzonym na potrzeby obliczenia wskaznikdw cen towardéw i ustug konsumpcyjnych
nie ma np. kosztow robocizny, wiec rzekomy ,sposéb dokumentowania wplywu” nie ma powigzania z wyliczong w
oparciu o wskazniku GUS cena.

Zamawiajgcy okreslit wptyw obliczonego w oparciu o wskazniki GUS poziom wzrostu cen i przetozyt go na
sytuacje tego kontraktu tworzgc matematyczny wzér, wedlug ktérego bedzie wyliczone wynagrodzenie wykonawcy, w
tym okreslit podziat ryzyka pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym (....) czym wypefnit przestanke, o ktérej mowa w
przepisie art. 439 ust. 2 pkt 3 Pzp i w ten sposoéb zrealizowat postulat: jak wyliczona zgodnie z pkt 2 powyzej zmiana



ceny wptynetfa na sytuacje wykonawcy i jak obliczy¢ w zwigzku z tym jego nowe wynagrodzenie”.

Nie tylko wiec za niezrozumiate, ale tez za sprzeczne z przepisem art. 439 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp uzna¢ nalezy
wymaog (natozony wytgcznie na wykonawcow) dalszego wykazywania poszczegolnych wzrostéw cen, zwlaszcza, ze
zapis réznicuje tez sytuacje pomiedzy samymi wykonawcami.

Podsumowujgc Odwotujacy podniost, ze ta czes¢ klauzuli waloryzacyjnej wskazanej w §18 ust. 3 i 4 wzoru
umowy, ktora odnosi sie do udokumentowania zwigzku pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wplywem zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia powinna by¢
ograniczona wytgcznie do ztozenia przez strone stosownego wniosku, zawierajgcego doktadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia wykonawcy z zastosowaniem wzoru obliczen odnoszacego sie do wskaznikow GUS, bez koniecznosci
sktadania przez wykonawce dowoddw potwierdzajacych wzrosty cen paliwa, kosztow zatrudnienia i zagospodarowania
odpadow.

W ten spos6b umowna klauzula waloryzacyjna bytaby nie tylko zgodna z art. 439 ustawy Pzp, ale tez pozwalataby
na zachowanie réwnosci stron umowy i réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu.

Podsumowanie dla wszystkich zarzutéw dotyczacych tzw. klauzuli waloryzacyjnej

Podsumowujgc Odwotujgcy podniost, majgc na uwadze dotychczasowe do$wiadczenia, ze z uwagi na brzmienie
zapisow §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy, ktére wskazujg na uznaniowo$¢ i subiektywng ocene wniosku wykonawcy o
dokonanie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, uzna¢ nalezy, ze klauzula ta sformulowana jest w sposob wadliwy i
narusza przepis art. 439 ust. 1 ustawy Pzp. Z tego tez wzgledu Odwotujgcy domaga sie, aby brzmienie §18 ust. 3 i 4
wzoru umowy zawieratlo jednoznaczne sformutowanie, z ktérego bedzie wynikato, ze w przypadku ziozenia przez
wykonawce (lub szerzej przez strone) wniosku o zmiane umowy z uwagi na zmiane wysokosci cen materiatdw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, po spetnieniu okolicznosci wskazanych w §18 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
wynagrodzenie wykonawcy zostanie odpowiednio zmienione, przy czym wzér umowy powinien dodatkowo zostaé
zmodyfikowany w taki sposéb, aby w §18 ust. 3 i 4 ustawy Pzp zostaly wskazane obiektywne i mierzalne okolicznosci (w
znaczeniu: mozliwe do wykazania i zweryfikowania za pomocg jasno sprecyzowanych dokumentéw i parametrow), ktére
pozwalatyby na zweryfikowanie wystgpienia okoliczno$ci zmiany cen i materiatdbw za pomoca obiektywnych kryteriow, z
wylgczeniem czynnikdéw subiektywnych.

Odwolujacy, w celu utatwienia zobrazowania jego postulatow, wskazuje, ze klauzula waloryzacyjna, o ktorej
mowa w art. 439 Pzp mogtaby wyglada¢ nastepujgco:

,§18 ust 4 pkt 1 lit. ) wzoru umowy):

(-..)

Whiosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, dokfadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie umowy z zastosowaniem wzoru, o ktérym mowa powyZey.

PowyZsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych oraz odpowiednio maksymalnej kwoty wynagrodzenia, o ktorej
mowa §11 ust. 1 umowy.

Zamawigjgcy dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia do wysokosci + 8% maksymalnej kwoty wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w §11
ust. 1 umowy.

2) Strona, ktérej ztoZono wniosek, w terminie 30 dni od dnia ztoZenia wniosku oceni czy Strona wnioskujgca wykazata
rzeczywisty wptyw zmiany, o ktérej mowa w pkt 1) (z wytgczeniem Iit. e) na wzrost kosztéw realizacji przedmiotowej
umowy. Strony zastrzegajg sobie mozliwo$¢ wezwania wnioskodawcy do przedfozenia dodatkowych dokumentéw czy
wyliczen. W przypadku zaakceptowania wniosku, Strony ustalg date podpisania aneksu do umowy.

3)(...).

4) Obowigzek wykazania wpotywu zmian, o ktérych mowa w pkt 1), na koszty wykonania zamdwienia nalezy do Strony
sktadajgcej wniosek, pod rygorem odmowy dokonania zmiany przedmiotowej umowy przez Zamawajgcego, z tym
zastrzezeniem, Ze wptyw zmian cen towarow i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS strona
wnioskujgca o zmiang umowy wykazywac bedzie poprzez ztoZzenie wniosku zawierajgcego stosownego obliczenia nowych
cen jednostkowych z zastosowaniem wasciwego wzoru wskazanego w §18 ust 4 pkt 1 lit. e) umowy.”.

Il. Poziomy recyklingu - uzasadnienie tgczne dot. wymaganych poziomoéw recyklingu w Rozdziale XX pkt 1 ppkt 2-3 SWU
oraz kar umownych w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru umowy

A. Podniesienie wymaganych tzw. pozioméw recyklingu skokowo powyzej mozliwosciom Wroctawia

Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce obowigzek osiggniecia tzw. poziomdw recyklingu w Rozdziale
XX pkt 1 ppkt 1-3 SWU: W zakresie osiggania poziomdw ograniczenia sktadowania masy odpadow komunalnych



ulegajgcych biodegradacji poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oraz
poziomdw sktadowania odpadéw komunalnych, Wykonawca ma obowigzek zagospodarowac odebrane i zebrane odpady
komunalne, wtym réwniez odpady zebrane w Punktach Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych, w ramach prac
interwencyjnych, usuwania odpaddw zgromadzonych w miejscach do tego celu nieprzeznaczonych oraz ustugi SZOP, w
Sposob zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow:

(...)

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 1-1b ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach (Dz. U. 2022 r. poz. 2519 z p6Z. zm.),

3) sktadowania odpadow komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 2a-2b ustawy o ufrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (Dz. U. 2022 r. poz. 2519 z p6z. zm.)".

Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, dalej jako
»=ucpg”, poziomy recyklingu ksztattujg sie nastepujgco:

2) art. 3b ucpg: Gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych w wysoko$ci co najmnie;j:

i. 25% wagowo - za rok 2022;

ii. 35% wagowo - za rok 2023;

iii. 45% wagowo - za rok 2024

iv. 55% wagowo - za rok 2025;

3) art. 3b ucpg: Gminy sg obowigzane nie przekracza¢ poziomu sktadowania w wysokosci: 30% wagowo - za kazdy rok
w latach 2025-2029;

Tymczasem, zgodnie z danymi Zamawiajgcego: poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych dla gminy Wroctaw w roku 2022 wyniést 29,73%6. W roku 2021 wysoko$¢ poziomu osiggnietego
przez gming Wroctaw byta rowna 30,28%, co pokazuje tendencje spadkowa jesli chodzi o osiagane przez wykonawcow
poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu.

Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych za nieosiggniecie przez wykonawce poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych tworzac te kare na wzér administracyjnej kary
pienieznej, jaka moze by¢ natozona na gmine na mocy ucpg, przypadku nieosiggniecia przez gmine tzw. poziomow
recyklingu i pozioméw sktadowanie, w sytuaciji wykonawca zobowigzany zostaje do osiggniecia takich samych pozioméw
recyklingu i sktadowania (jak Zamawiajacy), tyle ze wodniesieniu do innego strumienia i jakosci odpadéw, co
Zamawiajgcy. Odwolujgcy podnosi, ze osiagniecie takich wymogow jest obiektywnie niemozliwe do spetnienia przez
Wykonawce.

Odwolujacy podkreslit przy tym, ze niemozno$¢ osiggniecia tych pozioméw ma charakter obiektywny, w tym
sensie, ze zaden wykonawca nie ma mozliwosci, z przyczyn prawnych i faktycznych, sprosta¢c wymogom, ktére stawia
wykonawcy Zamawiajacy.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. sygn. akt. KIO 2439/22, KIO 2445/22, KIC
2446/22, KIO 2447/22 — czyli w poprzednim postgpowaniu odwotawczym tego samego Zamawiajgcego, w odniesieniu do
podobnego zarzutu, wskazata: ,skfad orzekajgcy, podziela stanowisko wielokrotnie wyrazone w wyrokach Izby, Ze biorgc
pod uwage przepisy ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, wskazane powyZzej, nie moze dzimic, ze gmina
wykonujgc zadanie wtasne powierzone jej ustawg organizujgc odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zleca
wykonywanie tych zadan z reguly w drodze udzielenia zamdwienia publicznego wyspecjalizowanemu podmiotowi
gospodarczemu z zafoZzeniem, Zze wykonawca wypetni natoZzone na gmine i powierzone w drodze umowy obowigzki,
ktérymi sama zostata przez ustawodawce obcigzona. W tym kontek$cie uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia
wskaZnikow pochodnych w stosunku do okreslonych w ustawie nie stanowi samo w sobie naruszenia przepisu prawa. (...)
W ocenie skfadu orzekajgcego, Odwotujgcy nie wykazat, iz zaktadany poziom recyklingu na rok 2023 w wysokosci 35%
nie jest moZliwy do uzyskania. W szczegdlnosci za dowdd na te okoliczno$¢ nie mogg by¢ uznane wyliczenia wasne
Odwotujgcego, ktorych nie dato sie zweryfikowac pod kgtem realnosci przyjetych w nim wyliczen. (...) Gmina Wroctaw w
2021 r. zanotowata co do zasady wzrosty efektow selektywnego zbierania odpaddéw w stosunku do roku 2020 (str. 30
analizy) oraz zmnigjszenie strumienia odpadow zmieszanych, a w 2021 r. osiggnieto poziom recyklingu w wysokoSci
30,28% (poziom byt juz liczony wg. nowych zasad zakre$lonych w przywotanym w ustaleniach Rozporzgadzeniu Ministra
Klimatu). Wobec tych okoliczno$ci nie jest moZliwe przesgdzenie, ze oczekiwany poziom nie jest poziomem realnym, tym
bardziej, Ze Zamawiajgcy zamierza w dalszym ciggu prowadzi¢ dziatania edukacyjne”.

RzeczywistoS¢ obiektywnie zweryfikowata twierdzenia Zamawiajgcego, ale i akceptacje tych twierdzeh przez
Izbe. Okolicznos¢, ze w 2021 r. Wroctaw osiagngt wymagany poziom recyklingu nie oznacza automatycznie, ze poziom
ten osiggnie w kolejnych latach. Wrecz przeciwnie, dane pokazuja, ze poziom recyklingu spada i wynosit w latach 2022 -
2023 ok. 30% - wobec wymaganych 35% w 2023 r. i 45% w 2024 r.



Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy7 podal, ze uwzgledniajac rzeczywisty skiad
morfologiczny odpadéw komunalnych, biorac pod uwage liczne czynniki wptywajgce na niski poziom recyklingu odpadow
(np. brak ekoprojektowania): ,Na podstawie informacji zawartych w sprawozdaniach marszatkéw wojewddztw z realizacji
zadan z zakresu gospodarowania odpadami komunalnymi w 2020 r. odnotowano, ze do procesow ponownego uzycia i
recyklingu przekazano 2 880,7 tys. Mg odpadow komunalnych, tym samym efektywno$c wyniosta ok. 21%’. Poréwnujac
efektywny poziom recyklingu z poziomem wymaganym np. w 2025 r. (45%) tym bardziej poziom recyklingu wymagany
przez Zamawiajgcego nie jest mozliwy do uzyskania.

Zgodnie z art. 387 § 1 k.c. umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Jak wskazuje sie w doktrynie:
~Swiadczenie niemoZline oznacza w zasadzie takie zachowanie, ktorego Zadna osoba nie moze zrealizowac (tak tez wyr.
SN:z22.11.1973 ., lll CRN 255/73, Legalis; z 8.5.2002 ., Ill CKN 1015/99, Legalis; z 8.1.2009 r., | CSK 239/08, Legalis;
20.3.2009 r., Il CSK 611/08, Legalis; z 12.8.2009 r., IV CSK 81/09, Legalis; z 18.5.2011 r., lll CSK 217/10, Legalisl¢
przypadku $wiadczen opisanych skutkowo chodzi o taki stan rzeczy, ktérego zadna osoba nie jest w stanie osiggng¢ w
Sposob wskazany w umowie, a jeZeli umowa nie wskazuje sposobu realizacji Swiadczenia — w Zaden sposob. (...) Umowa
o $wiadczenie niemoZliwe (w opisanym powyzej znaczeniu tego pojecia) jest niewazna’ (E. Gniewek (red.), P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2021).

Wiasnie z takim stanem rzeczy mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Odwolujgcy zarzuca okolicznos¢
niemozliwosci $wiadczenia juz na tym etapie, poniewaz z gory jest wiadome, ze poziomy recyklingu odpadow
ustanowiono na poziomie, ktéry nie jest mozliwy do spetnienia.

Odnoszac sie do poziomu skladowania odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 2a-2b ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach — w chwili obecnej nie wprowadzono jeszcze przepisow wykonawczych,
ktére okreslatyby sposob obliczenia tego poziomu.

W kolejnych punktach niniejszego odwotania Odwolujacy wskazuje, z jakich powodéw osiggniecie wymaganych
przez Zamawiajgcego poziomow recyklingu i sktadowania jest obiektywnie niemozliwe do spetnienia.

Na wstepie wymaga wyjasnienia poje¢ ,recyklingu” i ,przygotowania do ponownego uzycia”. Zgodnie z ustawg z
dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach — art. 3 ust. 1:
pkt 22) przygotowanie do ponownego uzycia — rozumie sie przez to odzysk polegajgcy na sprawdzeniu, czyszczeniu lub
naprawie, w ramach ktérego produkty lub czesci produktéw, ktére wczesniej staty sie odpadami, sg przygotowywane do
tego, aby mogty by¢ ponownie wykorzystywane bez jakichkolwiek innych czynnosci wstepnego przetwarzania;
pkt 23) recykling — to odzysk, w ramach ktérego odpady sg ponownie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje
wykorzystywane w pierwotnym celu lub innych celach; obejmuje to ponowne przetwarzanie materiatu organicznego
(recykling organiczny), ale nie obejmuje odzysku energii i ponownego przetwarzania na materialy, ktbre majg byc
wykorzystane jako paliwa lub do prac ziemnych.

Do tych poje¢ odnosi sie wymog z art. 3b ust. 1 u.c.p.g., przerzucony przez gmine (Zamawiajgcego) na
wykonawce odbierajgcego i zagospodarowujgcego odpady. Powstaje wiec pytanie, od jakich czynnikéw zalezy
osiggniecie poziomodw recyklingu, jak wyglada system gospodarowania odpadami komunalnymi?

W ramach przedmiotu zamoéwienia (vide pkt | SWU) wykonawca ma odebraé, zebra¢, transportowac i
zagospodarowaé odpady komunalne o kodach wskazanych w SWZ. Jednakze odbieranie i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych jest tylko jednym z elementéw sktadajgcych na mozliwos¢ uzyskania poziomow recyklingu (o czym szerzej
ponizej).

Zamawiajgcy podat w SWZ — w Zatgczniku nr do Formularza oferty, ze odpady o kodzie 20 03 01 - zmieszane
(niesegregowane) odpady komunalne - stanowig zdecydowang wiekszos¢ strumienia odpadéw objetych przedmiotem
zamoéwienia. Mozliwos¢ uzyskania okreslonych pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych w systemie
gospodarowania odpadami jest uzalezniona szeregu czynnikbw, w pierwszej kolejnosci jednakze od udziatu
zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych w catym strumieniu odpaddw objetych przedmiotem
zamowienia.

Zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy o odpadach podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
jest obowigzany przekazywac niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne do instalacji komunalnej zapewniajgce;j
przetwarzanie, o ktorym mowa w art. 35 ust. 6 pkt 1, z zastrzezeniem art. 158 ust. 4. Wykonawca nie ma wiec wyboru
co do sposobu zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych.

Zgodnie z art. 35 ust. 6 ustawy o odpadach ,Instalacja komunalng” jest instalacja do przetwarzania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych lub pozostato$ci z przetwarzania tych odpaddw, okreslona na
liscie, o ktérej mowa w art. 38b ust. 1 pkt 1, spetniajgca wymagania najlepszej dostepnej techniki, o ktérej mowa w art.
207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska, lub technologii, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy,



zapewniajgca:

1) mechaniczno-biologiczne przetwarzanie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i wydzielanie z
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych frakcji nadajagcych sie w catosci lub w czesci do odzysku, lub
2) (uchylony)

3) skiadowanie odpaddéw powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego przetwarzania niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych.

Instalacje do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych (dalej takze jako
sinstalacje MBP”) majg zgodnie z art. 35 ust. 6 pkt 1 ustawy o odpadach obowigzek wydziela¢ z tych odpadéw odpady
nadajgce sie do odzysku. Przez ,odzysk” jednak zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 14 ustawy o odpadach rozumie si¢ jakikolwiek
proces, ktérego gtéwnym wynikiem jest to, aby odpady stuzyly uzytecznemu zastosowaniu przez zastgpienie innych
materiatow, ktére w przeciwnym przypadku zostatyby uzyte do spetnienia danej funkcji, lub w wyniku ktérego odpady sg
przygotowywane do spetnienia takiej funkcji w danym zaktadzie lub ogdélnie w gospodarce. Tym samym recykling, o
ktérym mowa w SWZ, jest rzecz jasna odzyskiem, ale nie odwrotnie - nie kazdy proces odzysku (a ustawodawca mowi
szeroko o odzysku w odniesieniu do instalacji do przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych) jest recyklingiem,
w szczegoblnosci nie jest recyklingiem odzysk energii i ponowne przetwarzanie odpadéw na materiaty, ktére majg by¢
wykorzystane jako paliwa. Podkreslenia wiec wymaga, ze odzysk nalezy odrozni¢ od recyklingu, do ktérego odnoszg sie
kwestionowane zapisy SWZ

Generalnie, w czesci mechanicznej instalacji MBP, ktéra sktada sie z sortowni odpadéw wyposazonej w system
separatoréw i sit, przebiega rozdziat zmieszanych odpadéw komunalnych na nastepujgce, podstawowe strumienie
odpadow:

stzw. frakcje nadsitowa (odpady o wielkosci ponad 80 mm) — surowce wtérne, paliwo alternatywne (o kodzie 19 12

10), balast po sortowaniu (o kodzie 19 12 12)

oraz

stzw. frakcje podsitowag o kodzie 19 12 12 (odpady o wielkosci 0-80 mm).

W praktyce Srednio ok. 50% catosci odpadow przetwarzanych w instalacjach MBP to odpad o kodzie 19 12 12, a
wiec odpad nienadajgcy sie do recyklingu (ale do odzysku tak — ale to nie wlicza sie do pozioméw recyklingu
wymaganych przez Zamawiajgcego).

W najbardziej efektywnych instalacjach MBP ze zmieszanych odpadéw komunalnych mozna wyciagngé kilka
procent odpadéw surowcowych nadajgcych sie do odzysku (czyli nie do recyklingu). Zaostrzone nowymi przepisami
wymagania, dodatkowo tylko zaostrzyly mozliwo$ci zagospodarowania surowcow pochodzgcych ze zmieszanych
odpaddéw komunalnych u recykleréw, stad tez wskaznik ten maleje. Zamawiajgcy takimi danymi dysponuje, otrzymujgc
sprawozdania od wykonawcdw obecnie realizujgcych ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych we
Wroctawiu. Najbardziej petnowartoSciowe surowce do ponownego przetworzenia, ktére zostang odebrane przez
recykleréw, uzyskamy, jesli bedziemy poprawnie zbiera¢ ,u zrodla” osobno papier, szkto, tworzywa sztuczne wraz z
metalem i oddzielimy je od odpadéw biodegradowalnych. Szerzej na ten temat ponizej. Innymi stowy, recykling odpadow
opiera sie na odpadach z selektywnej zbidrki, ktérych poziom nie przekracza polowy catego strumienia odpadéw
odbieranych w poszczegélnych sektorach Wroctawia.

Reasumujgc Odwolujgcy podnidst, ze wplyw przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych na poziomy
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych jest marginalny. W konsekwencji poziomy
recyklingu mozna osiggng¢ jedynie z odpadéw zbieranych selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto,
bioodpady.

Wobec powyzszych danych, w tym konkretnym zamowieniu, osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu przy
tak stabej jakosci zbidrki odpaddéw, przewazajgcym udziale zmieszanych odpaddédw komunalnych w catym strumieniu
odpadow, jest niewykonalne.

Osiagniecie poziomoéw recyklingu odpadow zalezy od wielu aspektow organizacyjno-rynkowych, z ktérych
wiekszoS¢ znajduje sie poza kontrolg wykonawcy ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Do
najwazniejszych zalicza si¢ przede wszystkim:

1) poziom selektywnej zbiérki odpaddw oraz jako$¢ selektywnie zebranych surowcow, ktory z kolei zalezy od

dostepnej infrastruktury, edukacji spoteczenstwa, zachet ekonomicznych i skutecznych mechanizméw kontroli —

ktére wszystkie sg zalezne od gminy,

2) mozliwos¢ znalezienia rynkéw zbytu dla surowcow, w szczegdlnosci surowcdw nizszej jakosci — decydujgca

dla mozliwosci uzyskania wyzszego poziomu recyklingu jest jako$¢ odpadéw ,na wejsciu” do instalacji, ktéra jest

niezalezna od wykonawcy,

3) sposbb obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedtug zasad z Rozporzgdzenia Ministra Klimatu i

Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego



uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1530), przez ktdérego zapisy recyklerzy zmuszeni sie

wykazywacé mniejsze ilosci odpadéw poddane recyklingowi,

4) obecno$¢ rynkéw zbytu dla wszystkich surowcéw selektywnie zbieranych, w szczegdlnosci wymagania

recykleréw, o czym szerzej ponizej.

Trzeba wyraznie podkresli¢, ze w celu poddania odpaddw recyklingowi odpady trafiajg do recyklerow, ktorzy
decydujg o parametrach jakoSciowych surowcow nadajgcych sie do recyklingu. Surowce wtdérne odzyskane ze
zmieszanych odpaddéw komunalnych do recyklingu zasadniczo nie nadajg sie ze wzgledu na stopien ich
zanieczyszczenia.

Istota problemu dotyczy wpltywu duzego udziatu zmieszanych odpadéw komunalnych w catym strumieniu
odpaddéw na poziomy recyklingu, o czym mowa powyzej. W przypadku, gdyby w strumieniu odpadéw znajdowata sie
znaczna ilos¢ odpaddéw zebranych selektywnie, z podziatem na frakcje, wowczas odpady te zostalyby fatwiej przyjete
przez recyklera, ktéry ma okreslone standardy jakosci przyjmowanych odpadéw. Co oczywiste, recykling odpadow
wysortowanych nastepczo ze strumienia odpadéw zmieszanych wigze sie z zanieczyszczeniem odpadow i
trudnosciami technologicznymi — w przypadku np. papieru recykling jest wrecz niemozliwy. Jak wynika ze standardow
jakosciowych papieru do recyklingu okreslonych przez najwiekszych recyklerow: Stora Enso Poland S.A. i Schumacher
Packaging Zaktad Grudzigdz Sp. z 0.0., w ogdle nie przyjmuje sie do recyklingu papieru pochodzgcego bezposrednio ze
zmieszanych odpadéw komunalnych. Papiernie nie przyjmujg zanieczyszczonego najczesciej resztkami zywnosci
papieru do recyklingu, a taki wtasnie papier znajduje sie w zmieszanych odpadach komunalnych.

Taka sytuacja przektada sie na ilos¢ odpadéw nadajgcych sie do recyklingu ze zmieszanych odpadow
komunalnych: sg to szczatkowe iloci, nieprzekraczajgce maksymalnie kilku procent catego strumienia zmieszanych
odpadéw ,na wejsciu”. Odwotujgcy, wybierajac instalacje MBP na wysokim poziomie, ktéra poddaje recyklingowi obecnie
kilka procent odpadéw wysortowanych z odpadéw zmieszanych (niesegregowanych) i nawet przy zatozeniu znaczacego
wzrostu w tym zakresie nie bedzie mozliwym osiggniecie poziomoéw recyklingu w stopniu oczekiwanym przez
Zamawiajgcego, w sytuacji gdy wiekszoS¢ strumienia odpadéw komunalnych objetego przedmiotem zamoéwienia to
odpady zmieszane.

Przektadajgc powyzsze na niniejsze postepowanie - biorgc pod uwage konieczno$¢ osiggniecia poziomu
recyklingu 55% w 2025 r. instalacje komunalne powinny by¢ w stanie wysortowa¢ ok. 48% strumienia do procesow
recyklingu (zaktadajac blisko 100% recyklingu na selektywnej zbiérce i bioodpadach oraz majgc na wzgledzie masy
wskazane w formularzach ofertowych) — co jest obiektywnie niemozliwe.

W konsekwenciji, to od jakoSci systemu zbierania odpadéw komunalnych ,u zrodla” (przede wszystkim u
mieszkancow) zalezy mozliwos¢ osiggniecia pozioméw recyklingu odpadéw — im wigkszy jest udziat odpaddw
zebranych selektywnie, tym bardziej mozliwe jest osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu. Powstaje zatem
pytanie, kto ma kompetencje, narzedzia i wptyw na efektywno$¢ w zakresie zbierania odpadéw komunalnych?

Na podstawie art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajgcy (gmina) jest zobowigzany do zorganizowania odbierania
odpaddéw komunalnych od wtaécicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Zgodnie z art. 4 u.c.p.g. to
rada gminy uchwala regulamin utrzymania czystoSci i porzadku na terenie gminy, ktéry jest podstawowym aktem
prawnym okreslajgcym sposéb gospodarowania odpadami w gminie. Dalej w art. 4 u.c.p.g. ustawodawca wskazuje na
elementy okre$lane w regulaminie, m.in.:

swymagania w zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych obejmujgcego co najmniej:
papier, metale, tworzywa sztuczne, szklo, odpady opakowaniowe wielomateriatowe oraz bioodpady (okreslenie

,CO najmniej” wskazuje, ze gmina ma peing swobode w ustaleniu wiekszej liczby frakcji podlegajgcych

selektywnej zbiorce),

swymagania w zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych prowadzonego przez punkty selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK), ktére zapewniajg przyjmowanie co najmniej odpadéw komunalnych:
wymienionych powyzej, odpadéw niebezpiecznych, przeterminowanych lekdéw i chemikaliow, odpaddéw
niekwalifikujgcych sie do odpadéw medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w wyniku przyjmowania
produktéw leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia monitoringu poziomu substancji we krwi, w szczegolnosci

igiet i strzykawek, zuzytych baterii i akumulatorow, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebili i

innych odpadéw wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéw budowlanych i rozbiérkowych oraz odpadow

tekstyliéw i odziezy (okre$lenie ,co najmniej” wskazuje, ze gmina ma petng swobode w ustaleniu wigkszej liczby
frakcji podlegajgcych zbieraniu odpadéw w PSZOK),

Powyzsze (oba punkty) potwierdza art. 4 ust. 2a u.c.p.g., zgodnie z ktérym rada gminy moze w regulaminie

wprowadzi¢ obowigzek selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych innych niz wymienione w art.

4 ust. 2 pkt 1 lit. ai b u.c.p.g. (tj. na wiecej frakcji) oraz okreslic wymagania w zakresie selektywnego zbierania

tych odpadow,



erodzaj i minimalng pojemnosci pojemnikow lub workdw, przeznaczonych do zbierania odpadéw komunalnych na
terenie nieruchomosci, warunkéw rozmieszczania tych pojemnikdéw i workéw oraz utrzymania pojemnikow w
odpowiednim stanie sanitarnym, porzgdkowym i technicznym, przy uwzglednieniu:

oSredniej ilosci odpadow komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach domowych badz w innych zrodtach,

sliczby os6b korzystajgcych z tych pojemnikow lub workdw;

sinnych wymagan wynikajgcych z wojewddzkiego planu gospodarki odpadami — katalog otwarty.

Zgodnie z art. 9u u.c.p.g. to gmina sprawuje kontrole przestrzegania i stosowania przepisow ustawy. Na
podstawie art. 6k ust. 3 u.c.p.g. to rada gminy okresla stawki optaty podwyzszonej za gospodarowanie odpadami
komunalnymi, jezeli wiasciciel nieruchomo$ci nie wypetnia obowigzku zbierania odpaddéw komunalnych w sposoéb
selektywny, w wysokosci nie nizszej niz dwukrotna wysoko$¢ i nie wyzszej niz czterokrotna wysoko$¢ stawki optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi. Na podstawie art. 6k u.c.p.g. to rada gminy ustala stawki optat za
gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym odpadami komunalnymi zbieranymi i odbieranymi w sposéb selektywny.
Innymi stowy, to wytacznie w rekach gminy sg ekonomiczne zachety do selektywnej zbiorki odpadéw, m.in. poprzez ,kary
finansowe” dla mieszkancéw za brak selektywnej zbidrki (optata podwyzszona za gospodarowanie odpadami).

Z powyzszego wynika, ze to Zamawiajgcy (gmina) jest podmiotem pierwotnie odpowiedzialnym za
gospodarowanie odpadami na terenie gminy, tj. za zasady selektywnej zbiorki odpadéw i ich egzekwowanie, i ma w tym
zakresie kompetencje prawodawcze. Ponadto, na Zamawiajgcym cigzy rowniez odpowiedzialnos¢ wtérna — zwigzana ze
szczegOtowym okresleniem warunkow niniejszego postepowania, w ramach ktérego wykonawca wykonuje ustuge w
SciSle okresSlony przez Zamawiajgcego sposob. Przytoczona argumentacja potwierdza zasadno$¢ zarzutow
Odwolujacego, poniewaz wykonawca ma jedynie ograniczony wplyw na osiggniecie poziomow odzysku, a decydujgce w
tym zakresie narzedzia sg w rekach Zamawiajgcego (gminy), m.in. utworzenie odpowiedniego systemu gospodarowania
odpadami, sankcje zwigzane z brakiem selektywnej zbiérki, narzedzia ekonomiczne (nizsza opfata za gospodarowanie
odpadéw dla mieszkancow prowadzgcych selektywng zbiérke odpadow).

Jak zatem wykonawca moze realnie wplyng¢é na poprawe selektywnej zbiérki odpadéw ,u zrédia®, co ma
decydujgcy wplyw na poziomy recyklingu, jezeli obowigzki (mozliwosci) wykonawcy w tym zakresie wynikajgce z SWZ i
przepisdw prawa ograniczone sg do kierowania mieszkancow odpowiednich ostrzezen i informowania Zamawiajgcego?!

Przywolujgc stanowisko Ministerstwem Klimatu i Srodowiska: mase odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie jako mase odpadow ktére — po przejSciu wszystkich niezbednych operacji sprawdzania,
sortowania i innych czynno$ci wstepnych majgcych na celu usuniecie materiatow odpadowych, ktére nie sg przedmiotem
dalszego powtdrnego przetwarzania, oraz zapewnienie wysokKiej jakosci recyklingu — wprowadzane sg do procesu
recyklingu, w ktérego wyniku materiaty odpadowe sg faktycznie powtornie przetwarzane na produkty, materiaty lub
substancje.”

Innymi stowy, mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie po wszystkich procesach
przygotowujgcych odpady do przekazania finalnego recyklera (np. do huty szkta, papierni, huty metali), czyli dopiero w
momencie, gdy znajdujg sie w magazynie przed wysytkg do recyklera (np. huty szkta, papierni, huty metali).

Co wiecej, uwzgledniajgc procesy w instalacjach, ktére polegajg na szczegétowym sortowaniu i doczyszczeniu
materiatu wejsciowego (np. sttuczki szklanej, papieru, metali), nalezy zauwazyc¢, ze wszelkie zanieczyszczenia, ktére do
tej pory byty uwzgledniane jako masa odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi, od 2022 roku nie sg zaliczane do
tej masy. Prowadzi to do wniosku, ze masa odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi zmniejszy sie o ilos¢
zanieczyszczen odrzuconych w instalacji podczas proceséw przetwarzania, a takze o tzw. ubytki procesowe, ktére ze
wzgledu na wymagania jakosciowe recykleréw nie moga zostaé przetworzone.

Odwolujacy informowany jest obecnie przez recyklerow (poprzez zwiekszone ilosci potrgcen w stosunku do
poprzedniego roku), ze przewidujg réwniez korekty pozioméw recyklingu, natomiast na dzien dzisiejszy recyklerzy nie
mogg oszacowac jaki to bedzie udziat procentowy. Jest to zalezne od wielu czynnikow, przy czym juz dzisiaj wielu
recyklerébw potwierdza duzo mniejszy recykling w odniesieniu do przekazanych im odpadéw (od kilku do kilkunastu
procent) od dnia wejScia w zycie nowych przepiséw, powotujgc sie na ubytki procesowe i inne zanieczyszczenia, ktérych
nie akceptujg finalni recyklerzy (np. papiernie, huty szkia). Kazdy recykler zobowigzany jest indywidualnie obliczyé
procent zanieczyszczen wyliczony zgodnie z wiasciwymi przepisami. Na to Odwotujgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu.

C. Zmiany prawne dot. tzw. systemu kaucyjnego

W dniu 15 czerwca 2023 r. na stronie Sejmu RP opublikowano Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektérych innych ustaw8. Projekt zaklada wprowadzenie w
zycie tzw. systemu kaucyjnego od 2025 r. — to jest w okresie $wiadczenia niniejszej umowy (zarbwno w zamowieniu
podstawowym jak i zamoéwieniu opcjonalnym).

Projekt, przyjety 6 czerwca 2023 r. przez Rade Ministrow, dostosowuje polskie prawo do rozwigzan



obowigzujgcych w Unii Europejskiej. Od 1 stycznia 2025 r. wprowadzony zostanie system kaucyjny na jednorazowe
butelki z tworzyw sztucznych do 3 litréw, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o
pojemnosci do 1 litra. Wykonawca nie ma wiedzy w jakim ksztatcie ustawa i jej przepisy wykonawcze zostang przyjete.

Jak wskazano na stronie internetowej Ministerstwa Klimatu i Srodowiska: Obecnie znaczna cze$é odpadéw
powstajgcych z opakowan, ktdre planuje sie objg¢ systemem kaucyjnym, zbierana jest razem z innymi odpadami
komunalnymi w systemie gminnym. Nowe rozwigzanie zwiekszy poziom selektywnego zbierania, a w efekcie takze
recyklingu odpaddéw opakowaniowych i zmniejszy zasmiecenie Srodowiska’.

W uzasadnieniu projektu ustawy czytamy m.in., ze
1) Polska ma ,obowigzek zapewnienia selektywnego zbierania odpadow opakowaniowych powstatych z butelek
Jednorazowego uzytku z tworzyw sztucznych na napoje o pojemnosci do trzech litréow wraz z ich zakretkami i wieczkami na
poziomie 77% w 2025 r. oraz 90% w2029 r.”;

2) ,Wprowadzajgcy produkty w opakowaniach na napoje oraz wprowadzajgcy bezposrednio produkty w opakowaniach na
napoje, ktdérzy bedg tworzy¢ system kaucyjny, bedg w ramach tego systemu obowigzani do (...) selektywnego zbierania
opakowan i odpadow opakowaniowych w celu osiggania wymaganych poziomdw selektywnego zbierania opakowan i
odpaddéw opakowaniowych’;

3) W zwigzku z powyzszym odpady zebrane w danej gminie z jednostek handlu detalicznego i hurtowego oraz innych
punktow zbierajgcych opakowania i odpady opakowaniowe objete systemem kaucyjnym, a nastepnie przekazane do
recyklingu bedg mogty zostac rozliczone wramach sprawozdan gminnych’.

Ustawodawca ma zatem petng $wiadomos¢, ze wprowadzenie zachety finansowej (kaucji) ,znacznie” zwiekszy
poziom selektywnego zbierania odpadow z tworzyw sztucznych, a takze ze odpady te nie bedg zbierane razem z innymi
odpadami komunalnymi, ale uspokaja gminy, ze bedg mogty wliczy¢ sobie do swoich sprawozdan odpady odebrane w
ramach systemu kaucyjnego.

Dlaczego Zamawiajgcy nie uwzglednia tego faktu i naklada na wykonawcow obowigzek niemozliwy do spetnienia,
a dodatkowo jeszcze ,wytgcza” w drodze umowy odpady, ktére ustawodawca wlicza do gminnych pozioméw recyklingu
— odpady w ramach systemu kaucyjnego, ale tez
1) ze skupdw ziomu, makulatury itd.,

2) z przydomowych kompostownikéw,
3) surowcéw z PSZOKéw — nieobjetych niniejszg umowa,
4) odbieranych przez podmioty obstugujace nieruchomos$ci niezamieszkate, ktére nie sg w systemie gminnym.

Zdecydowana wiekszos¢ instalacji w Polsce nie jest dostosowana do omawianych tu zmian —tj. do przetwarzania
strumienia selektywnie zebranych odpadow bez butelek PET, metalowych puszek czy tez szklanych butelek
opakowaniowych — ktére to w znacznym stopniu zostang (zgodnie z projektem) — objete systemem kaucyjnym. System
ten ma zosta¢ wdrozony w roku, w ktdrym obowigzki dot. osiggania pozioméw sg najbardziej dotkliwe.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza takze kwestia PSZOK, gdzie Zamawiajacy zbiera wigkszg ilo§¢ odpadow,
niz zleca do odbioru. Wykonawca zaklada wiec, ze odpady nadajgce sie do recyklingu (a wiec wiecej warte)
Zamawiajgcy sprzedaje, a wykonawcy pozostawia odpady, ktore nie wliczg sie do pozioméw recyklingu.

Tymczasem ani Zamawiajgcy, ani ustawodawca, nie publikujg danych, na podstawie ktérych wykonawca mégtby
obliczy¢, jak zmieni sie struktura strumienia odpadéw. Wykonawca zostanie kolejny raz pokrzywdzony — z odbieranych
przez niego odpaddw z tworzyw sztucznych od 2025 r. odejdzie znaczna ilo§¢ odpadow nadajgcych sie do recyklingu.

D. Zamawiajacy .przerzuca” na wykonawcédw kary administracyjne, jednakze nie przewidujac dla tych wykonawcéw
odpowiednich srodkéw ochrony prawnej

Zamawiajgcy przewidziat obowigzek zaptaty kary umownej od razu wtedy, gdy wykonawca nie osiggnie
wymaganych pozioméw recyklingu odpadéw. Mogtoby sie wydawaé, ze Zamawiajgcy w prosty sposéb przerzuca na
wykonawce swojg odpowiedzialnos¢ ustawowg (zo zdaniem Odwotujgcego jest nieuprawnione), ale Zamawiajacy ,idzie
dalej” w swoim stanowisku i pomija w tym ,przerzucaniu” elementy ustawowe korzystne dla wykonawcy, co jest razgco
niesprawiedliwe.

Po pierwsze. zgodnie z art. 9ze ucpg:

»1. Wajt, burmistrz lub prezydent miasta moze ztoZzy¢ wniosek do wojewddzkiego inspektora ochrony $rodowiska o
zawieszenie zapfaty kary pienieznej, o ktorej mowa w art. 9z ust. 2 i 2a, przed uptywem terminu, w ktérym ma by¢ ona
uiszczona.

2. Wojewodzki inspektor ochrony $rodowiska, w drodze decyzji, moZze zawiesic zapftate kary pienieznej na okres
konieczny do podjecia dziatar naprawczych, nie dtuzszy jednak niz 5 lat, w przypadku przedstawienia przez gmine
udokumentowanego wniosku dotyczgcego podjetych dziatar naprawczych zmierzajgcych do usuniecia przyczyny
natozenia tej kary.



3. Po usunigciu przyczyn natoZzenia kary pienieznej kara ta podlega umorzeniu przez wojewodzkiego inspektora ochrony
Srodowiska w drodze decyzji; w przypadku nieusunigcia przyczyn wojewodzki inspektor ochrony srodowiska stwierdza, w
drodze decyzji, obowigzek uiszczenia tej kary wraz z odsetkami za zwloke naliczanymi za okres zawieszenia zaptaty
kary.”.

Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Zawieszenie zaptaty kary pienieznej jest w istocie instytucjg motywujgcg organy
gmin do jak najszybszego przygotowania i podjecia dziatan naprawczych. (...) We wniosku nalezy przedstawi¢ dziatania
naprawcze, jakie gmina podjefa w celu usuniecia naruszen, w zwigzku z ktérymi zostata natoZzona kara. Z tresci przepisu
wynika, ze nie wystarczy wskazanie we wniosku planu dziatan, lecz konieczne jest takze udokumentowanie podjecia ich
realizacji. Mowa w nim bowiem o udokumentowanym wniosku. Po ztoZeniu wniosku spetniajgcego wymagania formalne
wojewodzki inspektor ochrony Srodowiska, w drodze decyzji, moze zawiesic¢ zaptate kary pienieznej na okres konieczny
do podjecia dziatan naprawczych.(...) Uznaniowy charakter decyzji sprawia, ze inspektor nie jest zobligowany do
zawieszenia zapfaty kary, nawet w wypadku zaistnienia przestanek jej zawieszenia. Jednak w wypadku, gdy w jego ocenie
istniejg realne szanse usuniecia przyczyn naruszen, powinien wydac takg decyzje, okreslajgc jednoczesnie odpowiedni
termin, adekwatny do podjetych przez gmine dziatari” (Budziarek Magdalena, Szymczak Aneta, Utrzymanie czystosci i
porzadku w gminach. Komentarz, LEX 2021).

Powyzsza instytucja prawna stanowi zatem skuteczne narzedzie umozliwiajgce nie tylko uwolnienie sie od
odpowiedzialnosci finansowej, ale i korzystne z punktu widzenia srodowiska srodki naprawcze. W tym zakresie Gmina
Wroctaw nie bedzie zmotywowana do wprowadzenia zadnych $rodkéw naprawczych, poniewaz bedzie miata srodki na
sfinansowanie kary od wykonawcy.

Po drugie, zgodnie z art. 189f ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego,
Zamawiajgcy bedzie miat prawo ztozy¢é wniosek o odstgpienie od natozenia administracyjnej kary pienieznej i
poprzestanie na pouczeniu z uwagi na fakt, ze dziatanie nie spowodowato zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi oraz
Srodowiska, a wiec spelnialo przestanki pozwalajgce uzna¢ naruszenie za przypadek o znikomej wadze, a ponadto
zaprzestano naruszania prawa.

Nalezy wzig¢ pod uwage nowe orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego, wydane co prawda w
odniesieniu do administracyjnych kar pienieznych z ucpg.

Wyrokiem z dnia 20 grudnia 2022 r., sygn. akt SK 66/21, Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze 9xb pkt 2, art. 9zc ust.
1 oraz art. 9zf ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2022 r. poz.
2519), w brzmieniu obowigzujgcym od 1 stycznia 2016 r. do 8 sierpnia 2022 r., w zakresie, w jakim przewidujg
obowigzek natozenia przez wtasciwy organ samorzgdu terytorialnego administracyjnej kary pienieznej za przekazanie po
terminie sprawozdania, o ktérym mowa w art. 90 powotanej ustawy, w sztywno okreslonej wysokosci, bez wzgledu na
okolicznosci tego czynu, sg niezgodne z art. 20, art. 22, art. 64 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

W powyzszym wyroku Trybunat powotat sie m.in. na uchwate siedmiu sedzibw Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 9 czerwca 2022 r., sygn. akt lIl OPS 1/21, odnoszacg sie do kwestii stosowania art. 189f k.p.a. do
administracyjnych kar pienieznych, o ktérych mowa w przepisach ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, gdzie wskazano: ,w art. 189f k.p.a. nie okreslono rodzajow administracyjnych kar
pienieznych (na przykfad: kary biegngce, kary miarkowane, kary okreslone sztywno). Zgodnie z dyrektywa wyktadni lege
non distinguente nec nostrum est distinguere przyja¢ nalezy, ze przestanki odstgpienia od natoZenia administracyjnej
kary pienieznej mogg mie¢ zastosowanie do wszystkich rodzajow administracyjnych kar pienieznych Rozdziatu 4d
ustawy”. Zatem, powyzsze stosuje sie takze do kar za nieosiggniecie tzw. poziomow recyklingu odpadéw.

Odstapienie od ukarania nie jest rbwnoznaczne z umorzeniem postepowania w przedmiocie natozenia kary, lecz
jest wyrazem darowania kary na skutek uprzedniego ustalenia, ze doszio do naruszenia prawa, i jednocze$nie
stwierdzenia, ze ukaranie sprawcy jest niecelowe (por. A. Krawczyk, w: Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, pod red. W. Chréscielewskiego, Z. Kmieciaka, Warszawa 2019, art. 189f, SIP LEX).

Oczywistym jest, ze administracyjne kary pieniezne w sferze prawa ochrony srodowiska dotyczg tak istotnego
aspektu, jakim jest ochrona $rodowiska. Ustawodawca jednak przewidziat nawet w tym obszarze mozliwos¢
potraktowania pewnych naruszen prawa jako majgcych znikomg wage i nie wylaczyt w tym zakresie mozliwosci
zastosowania instytucji odstgpienia od natozenia kary.

W literaturze wskazuje sie, ze ocena wagi naruszenia prawa wymaga ustalenia, czy konkretne naruszenie prawa
wywotato (lub mogto wywotac¢) skutki faktyczne lub prawne w obszarze konkretnych dobr prawnie chronionych, tj. débr
chronionych przez naruszong norme sankcjonowang. W tym zakresie podkre$la sie, ze jesli naruszenie wywotato
jednostkowe i nieznacznie negatywne skutki w obszarze débr prawnie chronionych lub skutkéw tych w ogodle nie
wywotato i wywota¢ nie mogto, to przyjac¢ nalezy, ze waga naruszenia prawa jest znikoma (por. H. Knysiak-Sudyka (red.),
Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, wyd. Il, art. 189f, WKP 2019).



Wobec powyzszego, nawet w sytuacji, gdyby na Zamawiajgcego zostata natozona kara za nieosiggniecie
poziomdw odzysku odpaddéw ma on az dwie podstawy prawne do uniknigcia konsekwencji finansowych. Tymczasem dla
wykonawcy niniejszego postepowania nie przewidziano analogicznej formalnej Sciezki, co nalezy uzna¢ za razgco
niesprawiedliwe i nieproporcjonaine.

E. Nieprawidlowy opis przedmiotu zamédwienia - podsumowanie

Odwolujacy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego ustalenia warunkow umowy, kiére
zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Odwotujgcy
podkresla jednak, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, uprawnienie to nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia tak, aby jego wykonanie bylo mozliwe, a skutki
niewykonania nie byty niewspotmiernie dotkliwe dla Wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywac swojej pozycii i
narzucac takich warunkdéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zaréwno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom
wspolzycia spotecznego, tj. w szczegolnosci zasadom uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania
w stosunku do partnera umowy, co ma miejsce w niniejszej sprawie, z tych przyczyn konieczna jest zmiana
postanowien SWZ w tym zakresie.

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 22 wrzesnia 2020 r. w sprawie o sygnaturze KIO 2065/20: Zamawajgcy jest
zobowigzany do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreSlenia przez zamawiajgcego swoich wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia tak szczegdfowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowac
czego zamawajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawajgcego jest podjecie wszelkich mozZliwych Srodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcdow co do przedmiotu zamdwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i
wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamowienia’. Powyzsze rozstrzygniecie ma zastosowanie do przedmiotowego
postepowania, gdzie Zamawiajgcy zaniechat takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktére wyeliminowatby niepewnos¢ po
stronie wykonawcow w zakresie kluczowym do wyceny kosztéw realizacji umowy. W prawdzie wyrok zapadt na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, niemniej argumentacja w nim zawarta pozostaje aktualna i ma odniesienie do
niniejszej sprawy.

W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w
sposéb naruszajgcy przepisy art. 99 ust. 1iust. 4 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a tym samym
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegdlno$ci poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznoéci
majacych wplyw na sporzgdzenie oferty.

Odwolujacy podkresla rowniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci, Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego
formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb umozliwiajacy rzetelne przygotowanie
oferty. Sprzecznym z Prawem zaméwien publicznych jest okre$lenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w
sposob, ktory znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci postanowien SWZ,
interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji postgpowania z uwzglednieniem
zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalno$ci prowadzonej zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego.
Oznacza to, ze wykonawca powinien uzyskaé w SWZ tyle informaciji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu
wykonawcy do sporzgdzenia konkurencyjnej oferty.

Odwolujacy wskazuje réwniez na obowigzek rzeczywistego zastosowania zasady efektywnosci. Zamawiajacy
powinien wzigé pod uwage, ze wskutek niejednoznacznego i niewyczerpujgcego opisania przedmiotu zamodwienia,
rzetelny wykonawca musi kalkulowa¢ w ofercie wystgpienie dodatkowego ryzyka, co oczywiscie znaczgco zwieksza
cene oferty. Uwzglednienie przedstawionych tu zarzutow pozwoli zatem na obnizenie poziomu cen w skfadanych
ofertach.

F. Nieprawidtowe kary umowne - podsumowanie

Przedmiotowe postanowienia SWZ sprzeciwiajg sie wtasciwosci (naturze) umowy na odbidr i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych i stanowig jednoczes$nie o naruszeniu przepiséw regulujgcych kare umowna, zgodnie z ktorymi
konieczno$¢ zaptaty kary umownej wigze sig z ustaleniem okoliczno$ci obcigzajgcych dtuznika (tu: wykonawcy).

Sposob sformutowania wysoko$ci kary umownej wskazuje, ze Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce catg
odpowiedzialno$¢ gminy za osiggniecie odpowiedniego poziomu recyklingu odpadéw komunalnych. Przedmiotowa kara
umowna ,powiela” bowiem kare pieniezna, jakg moze ponieS¢ gmina za nieosiggniecie poziomow recyklingu zgodnie z



art. 9z i 9x ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Tymczasem zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Pzp Ustawodawca podat:
~Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowiert umownych nie ksztattowac w sposob
razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce.
Woprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemoZlivienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktory jest
uzasadniony specyfikg, rodzajem, warto$cig, sprawng realizacja zamowienia, a jedynie eliminacje postanowienn umowy
razgco naruszajgcych interesy wykonawcow Wykonawcy majgcy zastrzeZzenia do zaproponowanych postanowen
umownych bedg mogli je zweryfikowac¢ przez skorzystanie z odwofania wtym zakresie”.

Z natury stosunku prawnego - umowy o $wiadczenie ustug, regulowanej przez przepis art. 750 k.c., kiéra ma
taczy¢ wykonawce z Zamawiajgcym, wynika, ze wykonawca nie moze gwarantowacé osiggniecia poziomoéw recyklingu,
jest to bowiem skutek niezalezny od dziatan wykonawcy, jego Swiadczen wynikajgcych z umowy. Taki zapis SWZ
narusza wiec, w ocenie Odwolujgcego, przepis art. 353" k.c. Jak wynika bowiem z powyzszych rozwazan, nie sposéb
uzyskac¢ poziomdw recyklingu przy tak duzej ilosci zmieszanych odpaddéw komunalnych. To obrazuje, jak fatalna jest we
Wroctawiu selektywna zbiorka na poziomie Mieszkancow, a na jej poprawe wplyw ma przede wszystkim Zamawiajgcy.

W niniejszym postepowaniu kary umowne nie mogg obejmowac catej nalozonej na Zamawiajgcego kary
pienieznej w trybie art. 9z u.c.p.g., poniewaz to od wspétdziatania po stronie wierzyciela (Zamawiajgcego) zalezg
osiggniete poziomy recyklingu odpadoéw i rozwigzan prawnych, szeroko skomentowanych w odwotaniu, dyktatu
recykleréw, na ktérych ani Zamawiajgcy, ani Odwotujgcy, wptywu nie majg. Powyzsze podsumowuje Izba w wyroku z
dnia 6 czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18, uznajgc kary umowne za nadmierne: Konstrukcja kary umownej
przewidzianej art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdinych zasadach odpowiedzialnosci odszkodowawczej. (...) Zatem nie
mozna zgda¢ kary umownej, gdy dfuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, Zze opdZnienie w spetnieniu
Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dfuznik ponosi odpowiedzialnosc. (...) Nie znajduje réwniez
uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w§ 13 ust. 6, 9 i 10 wzoru umowy, gdyz w ocenie I1zby ich wysokos¢ jest
zbyt wysoka i nieproporcjonalna wzgledem, okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy”. Z calg
pewnoscig kary umowne sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne wobec ewentualnego nieosiggniecia poziomoéw recyklingu,
za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi tez Zamawiajgcy.

W tym miejscu zasadnym jest réwniez przywotanie stanowiska prezentowanego przez Prezesa UZP: Z jednej
strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne majg realizowa¢ przy wykonywaniu przedsiewzie¢
publicznych, powinni tak ksztaftowac¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢
interes publiczny i wasciwg realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinno$¢ zamawiajgcych do
nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnosci
za zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wplywu. (...) Zbyt represyjne
reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniechecac do skfadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne maftego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia publicznego, co wplywa na konkurencyjno$c
postepowan oraz niekiedy konieczno$¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformufowania
warunkéw umownych majg petne prawo kwestionowac czynno$ci podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade
proporcjonalnosci udzielania zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zamdwien publicznych” (Raport
Urzedu Zaméwien Publicznych, dotyczacy stosowania kar umownych w zamoéwieniach publicznych z 2018 r.).

Za wyrokiem Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18: art. 471 i 473 § 1, 3531 k.c.umoZlimajg ustalenie
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej diuznika z tytutu nieWfasciwego wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo uprawnienia ksztaffowania tre$ci umowy w zakresie kar umownych nie
stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego. Podkreslic nalezy,
Ze istota prawidfowosci zardwno samego ustalenia kary umownej jak i jej wysoko$ci zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie
rzecz biorgc moZlive jest wykonanie zamowienia w warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez
narazenia sie na konieczno$¢ zaptacenia kary umownej. Jesli nie jest mozline wykonanie zamoéwienia, bgdz okre$lonej
Jjego czesci za ktérg zostata ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzic, Ze tak ustalona kara umowna naruszataby
zasady prawa zamowien publicznych. Podkreslic nalezy takze, iz podstawg do naliczenia kary umownej jest sam fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, wtym takze jego nieterminowe wykonanie.

W niniejszym postepowaniu nawet wykonawca, ktory prawidtowo, z dochowaniem podwyzszonej starannosci
bedzie wykonywat umowe, nie osiggnie poziomow recyklingu i bedzie zmuszony do zaptaty kary umownej. Poziomy te
zalezg bowiem przede wszystkim od odpadéw wytwarzanych i zbieranych przez Mieszkancéw. Zatem kara umowna w
takiej wysokosci nie moze by¢ powigzana z okolicznoscig niewykonania przez wykonawce czynnosci niemozliwej w
obiektywnych uwarunkowaniach niniejszego przedmiotu zaméwienia.

Tym samym, sposoéb uksztattowania kar umownych, abstrahujgcy od pozostatych postanowien umowy oraz regut
odpowiedzialno$ci obowigzujgcej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje przekroczeniem przez Zamawiajgcego granicy



swobody kontraktowej, o ktorej mowa w art. 3531 k.c. oraz art. 5 k.c.

Sprzeczno$¢ czynnosci prawnej (a takg jest o$wiadczenie Zamawiajgcego stanowigce SWZ) z zasadami
wspolzycia spotecznego oznacza, ze w $Swietle regut powszechnie akceptowalnych w spoteczenstwie, jak zasada
lojalnosci i uczciwosci kupieckiej, czynnos¢ prawna jest negatywnie oceniana.

Z catg pewnoscig nalezy uznac, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwosci kupieckiej,
bedacg jedng z podstawowych zasad wspotzycia spotecznego, bowiem przerzuca na wykonawce calg
odpowiedzialnos¢ za nieosiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu, cho¢ mozliwosci wykonawcy w tym zakresie sg
ograniczone, choc¢by podjgt wszelkie mozliwe dziatania, zeby poziomy te osiggna¢. Nielojalnosci i nieuczciwosci
kupieckiej Odwotujgcy upatruje wiasnie w catkowitym przeniesieniu ryzyka na wykonawce za zdarzenia, na ktére realny
wplyw ma w znacznym zakresie sam Zamawiajacy.

Jak podkresla sie w orzecznictwie (wyrok Izby z dnia 28 lipca 2016 r., sygn. akt: KIO 1277/16): ,Co do samych
kwestii naruszenia zasad uczciwo$ci (czy tez "dobrych obyczajow"), nalezy zwréci¢ uwage, zZe zostajg one co do zasady
naruszone, kiedy dane dziatanie lub zaniechanie powoduje wsrod wykonawcdw lub innych osob obserwujgcych przebieg
procedury udzielania zamowienia poczucie, Ze dane postepowanie czy to zamawajgcego, czy wykonawcy/wykonawcow
Jjest "nie fair", narusza wrodzone poczucie sprawiedliwosci i nie powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie te sg
bardzo trudne do zdefiniowania, a kazda definicjia moze by¢ jedynie wtérna”. Z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia
na gruncie przedmiotowej sprawy.

W ocenie Odwotujgcego, natozenie na wykonawcow obowigzku osiggniecia poziomoéw recyklingu pod rygorem
kary umownej nalezy uzna¢ za zbyt daleko idgce i naruszajagce przepisy obowigzujgcego prawa, poprzez razgce
naruszenie rownosci stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody uméw, co wzmacnia
jeszcze uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcy kary umownej w wysokoSci sprzecznej z zasadami
wspolzycia spotecznego oraz spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tej instytuciji prawne;.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, mozna stwierdzi¢, ze w omawianej sprawie wystepujg okolicznosci,
ktére uzasadniajg powotanie przez Odwolujgcego w zarzucie takze przepisu art. 5 k.c. Jak podkresla sie w
orzecznictwie, norma zawarta w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjatkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu
wyjatkowych okolicznosci, w sytuacji, gdy w inny sposdb nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby zagrozonej
wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 .,
Il CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr 6, poz. 115) oraz w tych szczegolnych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie
uprawnien wynikajacych z przepiséw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu na
przyjeta w spoteczenstwie zasade wspédtzycia spotecznego. Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookreslone,
nieostre, a powotywanie sie na sprzeczno$¢ z zasadami wspofzycia spotecznego powinno wigzaé sie z konkretnym
wykazaniem, o jakie zasady wspotzycia spotecznego w konkretnym wypadku chodzi, oraz na czym polega sprzeczno$é
danego dziatania z tymi zasadami. Zamawiajgcy dopuszcza sie, jak juz wyzej wskazano, naruszenia uczciwosci,
sprawiedliwosci kupieckiej, lojalnosci.

W prowadzenie do wzoru umowy postanowien, ktére przenoszg na wykonawce peing odpowiedzialno$é na
zasadzie kar umownych za nieosiggniecie pozioméw recyklingu w zakresie uzna¢ tez nalezy za dziatanie
nieproporcjonalne, a zatem sprzeczne z art. 16 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy obarcza w ten sposdb wykonawce
odpowiedzialno$cig za nie swoje dziatania lub zaniechania.

lll. Kara umowna ,za kazdy inny przypadek” niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy

Jak to juz zostalo wskazane we wcze$niejszych punktach niniejszego odwotania, w §15 wzoru umowy,
Zamawiajgcy zamie$cit rozbudowany katalog kar umownych, jakie bedg przystugiwaly Zamawiajgcemu od wykonawcy w
przypadku dopuszczenia sie przez niego uchybieh w realizacji umowy.

Pomimo tego, ze zapisy dotyczace kar umownych zostaty przez Zamawiajgcego rozpisane na 16 stronach wzoru
umowy, w ktérych Zamawiajgcy drobiazgowo opisuje przypadki, w ktérych wykonawca bedzie zobligowany do zaptaty na
rzecz Zamawiajgcego kar umownych, to i tak, w §15 ust.2 pkt 14 lit. mm) Zamawiajgcy wskazat, Zze wykonawca bedzie
takze zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej takze z nastepujgcego tytutu:

»,mm) w wysokosci 100,00 zt — za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania/wykonywania
niniejszej umowy, za kazdy dzien, z wytgczeniem przypadkdw opisanych powyzej’.

Jak przy tym podkresla sie w orzecznictwie sgdow powszechnych: ,zastrzegajgc wumowie system kar, jej strony
muszg okreslic, w zwigzku z jakimi zdarzeniami szkodzgcymi majgcymi zwigzek z ich zachowaniem, stanami i sytuacjami
powstajgcymi przy wykonaniu umowy pozostaje obowigzek zaptacenia konkretnej kary. W ten sposéb mogg byc¢
sankcjonowane miedzy stronami wszystkie ich zachowania podejmowane w zwigzku z wykonywaniem umowy, moggce
prowadzi¢ do jej niewykonania Ilub nienalezytego wykonania, za wyjgtkiem tylko obowigzku spetnienia $wiadczen
pienieznych na rzecz kontrahenta. W uzasadnieniu uchwaty sktadu siedmiu sedziéw z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP



61/03, zasadzie prawnej (OSNC 2004, Nr 5, poz. 69), Sgd Najwyzszy wyjasnit, Zze kara umowna stanowi swego rodzaju
surogat odszkodowania, co nalezy rozumiec¢ wten sposob, iz przez jej zastrzezenie strony przy zawarciu umowy okreslajg
Z gory wysoko$c naleznego wierzycielowi odszkodowania na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania przez diuznika i to odszkodowanie w postaci kary umownej kompensuje wszystkie negatywne dla
wierzyciela konsekwencje wynikajgce ze stanu naruszenia zobowigzania. Podstawg przyjecia w umowie okreslonych co
do wysokosci kar umownych na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania jest zawsze pewna
kalkulacja przyszitej, hipotetycznej szkody, jakg poniesie strona w zwigzku z niewykonaniem Ilub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania.” (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2019 r., sygn. akt: [l CSK 9/17, LEX
nr2607936).

Obowigzkiem Zamawiajgcego, ktory projektuje postanowienia umowne w zakresie dotyczagcym kar umownych,
bedzie wiec nie tylko okreslenie kwotowe (pieniezne) wysokosci kary (tu: 100 zt za kazdy przypadek), ale tez
jednoznaczne okre$lenie, na wypadek jakich okolicznosci kara umowna jest zastrzezona. Wysoko$¢ kary umownej
powinna bowiem znajdowac¢ swoje uzasadnienie w konkretnym uchybieniu wykonawcy, co ma fundamentalne znaczenie
z punktu widzenia wykonawcy, ktory kalkuluje cene ofertowg i chce nalezycie skalkulowaé ryzyka kontraktowe.

Tymczasem Odwolujacy, ale takze inni wykonawcy, ktérzy sg zainteresowani zfozeniem oferty w niniejszym
Postepowaniu, wyceny ryzyka wystgpienia po ich stronie przestanek do naliczenia przez Zamawiajgcego kary umownej,
o ktorej mowa w §15 ust. 2 pkt 14 lit. mm) wzoru umowy, nie sg w stanie wyceni¢ w zaden sposob. Zamawiajgcy nie
sprecyzowat bowiem, wystgpienie jakich okolicznosci bedzie go uprawniato do wystgpienia z zgdaniem zaptaty tej kary.

Nalezy wiec zada¢ pytanie, w jaki sposdb wykonawcy majg oceni¢ prawdopodobienstwo wystgpienia podstaw do
naliczenia kary, skoro nie wiadomo, jak podstawy te rozumie sam Zamawiajgcy. Samo odwotanie sie do opisu
przedmiotu zaméwienia (szerzej: postanowien SWZ dotyczacych obowigzkéw wykonawcy) nie wystarczy, bowiem w
przypadku kar umownych, kluczowym jest doktadne zdefiniowanie okolicznosci, jakie beda uprawniaty strone do zadania
zapfaty od drugiej strony zaptaty kary umownej. Wykonawca nie moze domysla¢ sie, o jakie sytuacje moze chodzi¢ i
tego, w jaki sposéb okreslone postanowienia SWZ interpretuje Zamawiajgcy. Majgc na uwadze konieczno$¢ réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu, Zamawiajgcy ma wiec obowigzek w taki sposéb uksztattowaé zapisy SWZ (w
tym takze wzoru umowy), aby wykonawcy mieli te samg wiedze (ten sam punkt wyj$cia) dla nalezytego skalkulowania
ceny ofertowej. Dotyczy to takze ryzyk kontraktowych, gdzie wykonawcy nie mogg sie domysla¢, czy okre$lone zapisy
bedg sie kwalifikowaly, jako obowigzki wykonawcy. Kalkulowanie w takich warunkach ceny ofertowej rodzi ryzyko
doprowadzenia do nieporéwnywalnosci ofert, bowiem kazdy z wykonawcoéw przyjmie do kalkulacji inne dane wyj$ciowe.

Odwotujacy we wczesniejszych punktach odwotania, dotyczacych kar umownych za nieosiggniecie pozioméw
recyklingu, przedstawiat juz argumentuje prawng dotyczgcg naruszenia zasad wspofzycia spotecznego i prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego przy zastrzeganiu kar umownych, do ktérej to argumentacji Odwoluje sie w tym
miejscu. Zamawiajgcy ponownie prébuje przerzuci¢ na wykonawcow cate ryzyka kontraktowe, ktérych ci nie sg nawet w
stanie wyceni¢, bowiem z uwagi na brak odpowiednich danych, nie sg w stanie okresli¢ prawdopodobienstwa ziszczenia
sie okreslonych sytuacji. Dodatkowo, wprowadzenie takiej kary umownej nalezy tez poczytywac, jako naruszenie zasady
proporcjonalnoéci, gdzie pomimo bardzo rozbudowanego katalogu kar umownych, Zamawiajgcy probuje zastrzec
jeszcze jedng, ktérej ryzyka wystgpienia nie sposéb oszacowac, a ktorej celem (jak nalezy sie domyslac) jest proba
ustrzezenia Zamawiajgcego przed sytuacjami ewentualnego przypadkowego pominiecia w katalogu kar umownych jakis
sytuaciji, ktérych wystgpienie powinno skutkowaé po stronie Zamawiajgcego powstaniem prawa do domagania sie zaptaty
kary umowne;j.

W ocenie Odwolujgcego, majgc na uwadze obiektywng niemozno$¢é wyceny ryzyka kontraktowego, zwigzanego z
wystgpieniem tej kary, uzna¢ nalezy, ze zapis §15 ust.2 pkt 14 lit. mm) wzoru umowy narusza przepisy Pzp w zw. z k.c.,
co powinno skutkowaé jego wykresleniem bgdz jednoznacznym wskazaniem okolicznosci, w jakich Zamawiajgcy bedzie
mogt dochodzi¢ od wykonawcy zaptaty kary umowne;.

IV. Opis przedmiotu zamédwienia
IV. I. llosci odpadow

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia przygotowat zestawienie kosztow zadania w rozbiciu na udziat
poszczegodinych frakcji odpadéw w ogolnym strumieniu odpaddw, zamieszczajgc te dane w zatgczniku nr Il ,Zestawienie
kosztébw zadania”, odrebnie dla zamdwienia podstawowego oraz zamoéwienia opcjonalnego, zgodnie z przedstawiong
tabela.

Po pierwsze, z powyzszych obliczen Odwotujacego wynika, iz ilo§¢ odpaddw miesiecznie dla zaméwienia
opcjonalnego rézni sie znaczaco i bez faktycznego uzasadnienia od ilosci odpadéw miesiecznie przypisanych do
realizacji w ramach zamowienia podstawowego, co jest zupetnie niezrozumiate, z uwagi na to, ze Odwotujgcy, ktdry
obecnie realizuje ustuge wie najlepiej (sam Zamawiajgcy réwniez powinien to wiedzie¢ na podstawie m.in.. wymaganych



sprawozdan) nie ma zadnych przyczyn, dla ktorych takie zréznicowanie uzna¢ nalezaloby za uzasadnione, w
szczegolnosci, dla okreslonych frakcji odpadéw, biorgc pod uwage, iz zakres zamdwienia opcjonalnego bytby tozsamy z
zamoOwieniem podstawowym.

Po drugie, ilosci odpadow (globalnie) sg zawyzone sg w postepowaniu w stosunku do $redniomiesiecznych ilosci
z aktualnej realizacji analogicznej umowy w 2023 roku (dane za miesigce od stycznia do kwietnia 2023 roku w
zatgczeniu). Obecnie ilos¢ odpadéw wytworzonych we Wroctawiu utrzymuje sie na stabilnym poziomie i nie ma
przestanek by uznac¢, ze trend ten bedzie rost. Wrecz przeciwnie, z uwagi na dziatania proekologiczne Zamawiajacego,
ustawodawcy, przedsiebiorcéw, Mieszkancow, nalezy spodziewac sie raczej spadku, a nie wzrostu ilosci odpadow
komunalnych.

Dowdd: zestawienie sredniomiesiecznych ilosci odpadéw w roku 2023 (w zatgczeniu).

Ponadto, mieszkancy ze wzgledu na wysokg inflacje ,mniej kupujg”, a wiec ilos¢ wytworzonych odpaddéw jest
odpowiednio mniejsza. Ro$nie rowniez Swiadomo$¢ mieszkancoéw w zakresie ograniczania ilosci odpadéw. Dodatkowo,
wprowadzenie systemu kaucyjnego winno doprowadzi¢ rowniez do zmniejszenia ilosci wytworzonych odpadow.

Odwolujacy domaga sie, aby ilosci odpadéw zostaly ustalone na poziomie rzeczywistym, tj. aby ilo§¢ odpadow
przyjeta do kalkulacji bazowata na faktycznych ilosciach odbieranych w ostatnim okresie (rok 2022 i 2023).

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢é rowniez, ze ilosci odpadéw podane przez Zamawiajgcego nie
odzwierciedlajg rzeczywistych ilosci odpadow, jakie wytworzg Mieszkancy. W ocenie Odwotujgcego, przy okreslaniu
wielkosci przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy nie opiera sie na posiadanych danych (za 2022 i 2023 rok) i powszechnie
dostepnych informacjach, ktére majg bezposredni wptyw na ustalenie realnych wielkosci odpadow, jakie Zamawiajgcy
powinien wzig¢ pod uwage przy opisie przedmiotu zamowienia.

Wedtug Odwolujacego i danych bedacych w jego posiadaniu, ilosci odpadéw winny zosta¢ zmniejszone w
zaleznosci od frakcji. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, iz pozostawienie sztucznie zawyzonych ilosci odpadoéw bez zmian
automatycznie doprowadzi do sztucznego podniesienia cen ofert — niepotrzebnie. Tym bardziej, niezrozumiaty jest fakt
dokonania w przedmiotowym postepowaniu podwyzszenia ilosci odpadéw dla zaméwienia podstawowego, a dodatkowo
zréznicowania tych ilosci dla wskazanych frakcji dla zaméwienia podstawowego oraz zamowienia opcjonalnego. W
konsekwenciji opis przedmiotu zaméwienia w tym zakresie narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w istocie doprowadzajgc do sytuacji sktadania oferty na zawyzone ilosci odpadéw, co przektada sie na
konieczno$¢ sztucznego zawyzenia ceny oferty i wliczenia wyzszych kwot wadium, zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, podczas gdy z danych historycznych oraz z obecnych trendow na rynku odpadéw wynika, ze
nastepuje i bedzie nastepowat w najblizszych latach spadek ilosci odpadéw komunalnych wytworzonych we Wroctawiu.

Zasadnym zatem jest wniosek Odwolujgcego o nakazanie Zamawiajgcemu obnizenia szacowanych ilosci
odpadéw, wskazanych w zatgczniku nr lll ,Zestawienie kosztébw zadania” dla zaméwienia podstawowego oraz
opcjonalnego, w celu odzwierciedlenia jego rzeczywistego zapotrzebowania w przedmiotowym postepowaniu.

Manipulacja iloScig odpadéw dokonana przez Zamawiajgcego, w oderwaniu od rzeczywistych, historycznie
ustalanych ilosci odpadéw ma bezposrednie przetozenie na cene i stanowi dziatanie wymierzone przeciw Odwolujgcemu
i naruszajgce norme prawng wskazang w art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Odwolujacy w cene oferty wliczy¢ bedzie musiat
zwiekszone — poprzez zwigkszenie wielkosci opisu przedmiotu zamdwienia dla odpadow, koszty zagospodarowania tych
frakcji i przez to zawyzyé cene swojej oferty, chociaz w rzeczywistosci ustalenie tak duzego zakresu, wielkosci
przedmiotu zamowienia dla wyszczegolnionych frakcji odpaddéw nie ma uzasadnienia w rzeczywistych potrzebach
Zamawiajgcego.

IV. Il. Aplikacja mobilna

W rozdziale XV. ust. 7 SWU Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego aplikacje mobilng
pofgczong z systemem KOSZ w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy, jednak nie péZniej niz do dnia rozpoczecia
realizacji ustugi’, w zaden sposéb nie opisujgc sposobu dziatania aplikacji, ktérg zobowigzany bedzie stosowaé
Wykonawca podczas realizacji zamowienia. W ust. 9 tego rozdziatu wskazano jedynie, iz: ,Wykonawca ma obowigzek
rejestrowania poprzez aplikacje nastepujgcych zlecen:

1) dodawanie dokumentacji fotograficznej wraz z komentarzem dotyczacej kontenerdw na odpady wielkogabarytowe
zgodnie z Rozdziatem V,

2) dodawanie dokumentacji fotograficznej wraz z komentarzem dotyczgcej konteneréw na odpady zielone zgodnie z
Rozdziatem 1V,

3) dodawanie dokumentacji fotograficznej waz z komentarzem dotyczgcej zgtoszeri zgodnie z Rozdziatem Il, pkt 13,

4) dodawanie dokumentacji fotograficznej wraz z warto$cig wazonego odpadu dotyczgcej odbioru przeterminowanych
lekdw z aptek zgodnie z Rozdziatem VI,

5) dodawanie dokumentacji fotograficznej waz z komentarzem dotyczgcej miejsc objetych statlym nadzorem,



6) dodawanie dokumentacji fotograficznej wraz z wartoScig wazonego odpadu dotyczgcej odbioru zuzytych igiet i
strzykawek z aptek zgodnie z Rozdziatem VII.”

Natozono zatem w zwigzku z aplikacja mobilng szereg obowigzkéw, bez opisu jej dziatania technicznego,
kompatybilnosci, usterkowosci, co powoduje, iz Wykonawca nie ma wiedzy w jaki sposdb miatby wypetnia¢ obowigzki
umowne o ktdérych mowa powyze;.

IV. lll. Smartfony

W rozdziale XIll ust. 1 pkt 5 SWU Zamawiajgcy wskazat: smartfony z dostepem do sieci LTE umoZliviajgce
realizacje zamowienia w zakresie obstugi aplikacji mobilnej dostarczonej przez Zamawajgcego posiadajgce nie mniej niz
4GB pamieci RAM i 64GB pamieci ROM z systemem operacyjnym Android w wersji nie starszej niz 10 a w rozdziale
XVI ust. 8 SWU okreslit nastepujgce wymagania techniczne dla smartfonéw: Wykonawca ma obowigzek wyposazenia
kazdego pojazdu realizujgcego odbior odpadow w smartfon o parametrach nie gorszych niz:

1) tgcznos¢ 4G z pakietem danych minimum 20GB na miesigc,
2) Wbudowany modut GPS,

3) 64 GB pamieci ROM,

4) 4 GB pamieci RAM,

5) Android 10,

6) Aparat fotograficzny min 8 MPIX.”.

Wysokie wymagania wzgledem telefondéw, w jakie Wykonawca ma obowigzek wyposazenia kazdego pojazdu
realizujgcego odbior odpadow, jest zupetie nieuzasadnione wzgledem obecnie stosowanego wyposazenia, a co wiecej,
nie ma przetozenia na majgcg wspotdziata¢ z przygotowywang przez Zamawiajgcego Aplikacjg Mobilng. Zamawiajgcy w
zaden sposéb nie uzasadnit podniesienia wymagan technicznych sprzetu telefonicznego, poza wskazaniem, ze majg
one umozliwia¢ realizacje zaméwienia w zakresie obstugi aplikacji mobilne;.

W zwigzku z powyzszym, zasadnym jest wniosek Odwotujgcego o nakazanie zmiany wskazanych parametrow
na nastepujgce (w opinii Wykonawcy wystarczajgce do realizowania przedmiotu zamoéwienia):

1) rozdziat XIll ust. 1 pkt 5 SWU: smartfony z dostepem do sieci LTE umoZlimajgce realizacje zamowienia w zakresie

obstugi aplikacji mobilnej dostarczonej przez Zamawiajgcego posiadajgce nie mnigj niz 3GB pamieci RAM i 32GB
pamieci ROM z systemem operacyjnym Android w wersji nie starszej niz 9’

2) rozdziat XVI ust. 8 SWU: Wykonawca ma obowigzek wyposaZenia kazdego pojazdu realizujgcego odbior odpadéw w
smartfon o parametrach nie gorszych niz:

1) tacznos¢ 4G z pakietem danych minimum 15GB na miesigc,

2) Wbudowany modut GPS,

3) 32 GB pamieci ROM,

4) 3 GB pamieci RAM,

5) Android 9,

6) Aparat fotograficzny min 8 MPIX.”

IV. V. Zgoda rodzicow

W rozdziale XXI. Ust. 2 pkt 4 SWU Zamawiajgcy wskazat: Wykonawca moze przystgpi¢ do realizacji warsztatéw
po uzyskaniu zgody dyrekcji szkoty; Wykonawca w porozumieniu z dyrekcjg szkoly, zobowigzany jest uzyskac¢ zgode
rodzicéw ucznidw na udziat w warsztatach; Wykonawca zobowigzany jest posiada¢ kopie ww zgdd rodzicéw, w formie
skatalogowanej (z podziatem na poszczegdlne szkoly oraz klasy) na nos$niku pendrive. Wykonawca bedzie
administratorem ww, danych. Wykonawca na potrzeby kontroli przeprowadzanej przez Zamawajgcego, upowazni
Zamawiajgcego do przetwarzania danych.”

Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony do przenoszenia obowigzku uzyskania zgdd rodzicow
ucznidbw na udziat w warsztatach z zakresu edukacji ekologicznej, gdyz podmioty te nie sg strong umowy, a
nieokreslenie zasad ochrony danych osobowych oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych,
moze wywrze¢ negatywne skutki wobec Wykonawcy.

Podsumowanie pkt IV

Zgodnie z art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp: przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty; a przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrédia lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.



Odwotujacy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci, Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego
formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postgpowania w sposéb umozliwiajacy rzetelne przygotowanie
oferty. Sprzecznym z Prawem zaméwien publicznych jest okre$lenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w
sposob, ktéry znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej — a tak jest w opisanych powyzej przypadkach. Kazdy
wykonawca moze de facto inaczej wyceni¢ oferte. Zasada przejrzystosci w kontek$cie tresci postanowien SWZ,
interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji postgpowania z uwzglednieniem
zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalno$ci prowadzonej zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego.
Oznacza to, ze wykonawca powinien uzyskaé w SWZ tyle informaciji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu
wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty. W niniejszym postepowaniu tych informaciji jest za mato.

Ponadto, przeczy zasadzie efektywnosci sytuacja, w ktoérej wykonawcy muszg wyceni¢ w ofercie ryzyka
multiplikowane niepotrzebnie przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuje réwniez na obowigzek rzeczywistego
zastosowania zasady efektywno$ci. Zamawiajacy powinien wzigé pod uwage, ze wskutek naruszajgcego uczciwag
konkurencje opisania przedmiotu zamowienia, rzetelny wykonawca musi kalkulowa¢ w ofercie wystgpienie dodatkowego
ryzyka, co oczywiscie zwieksza ceng oferty.

Zamawiajgcy informacje o wniesieniu odwotania wraz z odwotaniem w dniu 27 czerwca 2023 r. zamie$cit na
stronie internetowej Zamawiajgcego system.logintrade.net/rejestracja/ustwowe.html.

W dniu 29 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca PreZero Dolny Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zwany dalej ,Przystepujacym PreZero”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1837/23, KIO 1839/23,

KIO 1840/23 i KIO 1841/23, po stronie Odwotujgcego, przekazujgc kopie przystapienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 30 czerwca 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,Przystepujacym ALBA”, zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt
KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23, po stronie Odwotujgcego, przekazujgc kopie przystapieni
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 ,Przystepujagcym ENERIS”, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1837/23,
KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23, po stronie Odwolujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu
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 1837/23, KIO 1839/23,

KIO 1840/23 i KIO 1841/23, po stronie Odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tre$¢ ogloszenia o zamowieniu oraz tre§¢ SWZ, dokonane modyfikacje, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyl, 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 rowniez stwierdzita, ze wypetiono 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 PreZero Dolny Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,Przystepujgcym PreZero’, do
udziatu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt
KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23 po stronie Odwotujacego,
2.wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej
~Przystepujgcym ALBA”, do udziatlu w postepowaniu odwotawczym o sygn. aktKlO 1837/23, KIO 1839/23, KIO

1840/23 i KIO 1841/23 po stronie Odwolujacego,

3. wykonawcy ENERISEkologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Rusko, zwanego dalej
~Przystepujgcym ENERIS”, do udziatlu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KI(



1840/23
i KIO 1841/23 po stronie Odwotujgcego,
4.wykonawcy FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwanego dalej ,Przystepujgcym FBSerwis”, do
udzialu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt o sygn. akt KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIC

1841/23 po stronie Odwotujgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej w sprawach o sygn. akt KIO 1837/23, KIO
1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23, 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 dokumentaciji, 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.

Izba dopuscita zawnioskowany i ztozony przez Odwotujgcego w zatgczeniu do odwotania dowod z dokumentdw,
tj.: ,zestawienie Sredniomiesiecznych ilosci odpadéw w roku 2023”

Izba dopuscita ztozone przez Odwolujgcego na posiedzeniu w dniu 17 lipca 2023 r. w zatgczeniu do pisma z dnia
17 lipca 2023 r. ,Wykaz dowoddw i tez dowodowych Odwotujgcego w sprawach KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23
i KIO 1841/23” dowody z dokumentéw, tj.:

1.segregator nienumerowanych ,Dowodéw do KIO”, w tym
a)Podsumowanie statystyczne opracowane przez Odwolujgcego. Wroctaw, Analiza stanu gospodarki odpadami
za rok 2022.

b)Politechnika Wroctawska, Raport Wroctaw 2021, Wyzwania zwigzane z Gospodarkg Obiegu Zamknietego na

przyktadzie Wroctawia.

c)Szczegotowe opracowania wiasne Odwolujgcego.

d)Materiaty tzw. recykleréw.

e)Przeglad komunalny — ZZO Marszow.

f)Dowod z ,zéltego worka” Odwotujgcego.

g)Artykut ,Kary za brak segregacji odpadow. O ich dotkliwosci przekonali sie m.in. mieszkancy wspoéinot m.in. z

Gdanska i Radomia.
h)Artykut ,Stolica nie radzi sobie z segregacjg nieczystosci”.
i)Prezentacja PROGEO - S. C. — Ksztaltowanie kosztéw gminnych systemoéw gospodarki odpadami z ujeciem
systemu kaucyjnego w gminach, 2023.
j)Materiaty do tzw. kompostownikéw — Wroctaw.
k)Kompostowniki Wisznia Mata, Winsko, Liskow, Migkinia.
2., Kalkulator kar” Odwotujgcego.
3.0bliczenia poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do
sktadowania oraz poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (umowa nr
86/54/2022/G z dnia 25.11.2022r.
4.0bliczenia poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania oraz poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (umowa nr
97/54/2022/G z dnia 30.12.2022r.
5.Dane historyczne na podstawie sprawozdan rocznych z uzyskiwanych pozioméw dla czesci obstugiwanej przez
Chemeko objete tajemnica przedsiebiorstwa.
6.Informacje dotyczace utrudnienh w budowie spalarni odpadow.
7.0$wiadczenia recykleréw objete tajemnicg przedsigbiorstwa.
Izba dopuscita ztozone przez Odwotujgcego w zatgczeniu do pisma z dnia 19 lipca 2023 r. ,Pismo procesowe
Odwotujgcego w sprawach KIO 1837/23, KIO 1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23” dowody z dokumentow, tj.:
1.Druk nr 3380 — Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami
opakowaniowymi oraz niektdrych innych ustaw.
2.Umowa nr 27/23/2023/G.
3.Zrzut ze strony internetowej z dnia 13 lipca 2023 r. ,Sejm uchwalit ustawe wprowadzajgcg w Polsce system
kaucyjny opakowan”.
oraz ztozone na rozprawie:
4 Wiosek wykonawcy o zmiane umowy — waloryzacje wynagrodzenia z dnia 30 listopada 2022 r. objety tajemnicg
przedsiebiorstwa.



5.Stanowisko Zamawiajgcego na ztozony wniosek z dnia 30 stycznia 2023 r. objety tajemnicg przedsigbiorstwa.
Izba dopuscita ztozony przez Zamawiajgcego w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotania z dnia 14 lipca 2023 r.
dowdd z dokumentu, tj.: ,Zestawienie umow na obstuge systemu od roku 2013 do chwili obecne;j.
Izba dopuscita ztozone przez Zamawiajgcego w dnia 19 lipca 2023 r. dowody z dokumentow, tj.:
1.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi Miasta Chorzéw za 2022 r.
2.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi dla Gminy Miasta Gdansk za 2022 r.
3.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi na terenie Miasta Gliwice za 2022 r.
4. Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi w Gminie Miejskiej Krakdw za 2022 r.
5.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi Miasta Lublin za 2022 r.
6.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi Miasta i Gminy Piaseczno za 2022 r.
7.Analiza stanu gospodarka odpadami komunalnymi Miasta Poznan za 2022 r.
8.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi Miasta Ruda Slgska za 2022 .
9.Analiza stanu gospodarkg odpadami komunalnymi Miasta Rybnika za 2022 r.
10.Faktury HEWEA.
11.Liczba protokotow dotyczgca braku selektywnej zbiorki.
12.WartoSci umow oraz stawki jednostkowe.
13.0dpowiedzi na odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1811/21, KIO 1819/23, KIO 1820/21 i KIO 1821/21.
14.0dwotania wykonawcow Chemeko, ENERIS i ALBA w sprawie o sygn. akt KIO 118/21, KIO 1819/23, KIO 1820/Z
i KIO 1821/21.
15.Postanowienie w sprawie o sygn. akt KIO 1109/21, KIO 1110/21, KIO 1111/21, KIO 1113/21 i KIO 1116/21.
16.Wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22, KIO 1122/22, KIO 1223/22
KIO 1124/22 i KIO 1125/22.
oraz zfozone na rozprawie w dniu 27 lipca 2023 r.
17.System kaucyjny o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektérych
innych ustaw — syntetyczna analiza na tle uchwalonego przez Sejm projektu ustawy.
18.Decyzja wykonawcza 2019/1004 okreSlajgca zasady obliczania, weryfikacji i zglaszania danych dotyczacych
odpadéw zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i rady 2008/98/WE oraz uchylajgca decyzje
wykonawczg Komisji C(2012)2384.
19.Decyzja wykonawcza 2019/1004 okre$lajaca zasady obliczania, weryfikacji i zgtaszania danych dotyczgcych
odpadow zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i rady 2008/98/WE oraz uchylajgca decyzje
wykonawczg Komisji C(2012)2384 — zatacznik do dyrektywy ,Bioodpady z kompostownikéw”.
20.Wyciag z zatgcznika V.
21.W jaki sposéb mozna zaliczyé mase odpaddw ulegajgcych biodegradaciji znajdujgcych sie w przydomowych
kompostownikach do wymaganego prawem poziomu przygotowania do ponownego uzycia recyklingu w Gminie?
Izba dopuscita ztozone przez Przystepujgcego ALBA dowody z dokumentdw, tj.: kopie protokotow
stwierdzajgcych, ze wiasciciel nieruchomosci nie dopetit obowigzku selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (3).
Odwotujgcy cofngt odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1829/23, KIO 1830/23, KIO 1831/23 i KIO 1832/2%
zakresie zarzutu nr 4a, 4b, 4c i 4d odwotan, tj. zarzuty ,naruszenie art. 99 ust. 1i ust. 4 ustawy Pzp wzw z art. 16 ustawy
Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z naleZzytg staranno$cig, w
szczegolno$ci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia dotyczgcego odbioru, zbierania, transportu i
zagospodarowania, wtaki sposob, ze Zamawiajgcy:
a. zawyzyt udziat frakcji odpaddw w catym strumieniu odpaddw, zgodnie z zatgcznikiem nr 11l ,zestawienie kosztow
zadania”, dodatkowo, roZnicujgc je wramach zamowienia podstawowego oraz opcjonalnego,
b. nie okreslit wmagan technicznych do wwmaganej SWU rozdziat XV. Mobilnej Aplikaciji,
C. WSposob nieuzasadniony okreslit w SWU rozdziat XVI ust. 8 minimalne wymagania techniczne dla smartfonow,
d. okreslit w SWU rozdziat XX1 ust. 2 pkt 4 SWU dziatania w zakresie edukacji ekologicznej, w ktérych oczekuje sie oa
Wykonawcy uzgodnieni z rodzicami dzieci uczestniczacych w zajeciach edukacyjnych, a jednoczesnie nie okreslit w
SWU szczegdétowo obowigzkow Wykonawcy wynikajgcych z ochrony danych osobowychi. Wobec powyzszego
postepowanie w czesci cofnietego odwotania (zarzut nr 4a, 4b, 4c i 4d w sprawach o sygn. akt KIO 1837/23, KIO
1839/23, KIO 1840/23 i KIO 1841/23) podlega umorzeniu.
Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotania, uznajac ze
odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.
Zarzut w zakresie waloryzacji:
a.naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp poprzez takie sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej,



zawartej w §18 ust. 3 i 4 wzoru umowy, ktora zaklada uznaniowa i subiektywng ocene wniosku o
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia, pozbawiajac strone mozliwosci sformutowania roszczenia o
zmiane umowy. Tymczasem prawidiowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna, w przypadku zmiany cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, powinna umozliwia¢ stronie (po zaistnieniu
okreslonych zdarzen) zgloszenie roszczenia (zagdania) o zmiane wynagrodzenia;
b.naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposéb naruszajacy zasady réwnego
traktowania wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu z tego wzgledu, ze Zamawiajacy stawia
odmienne standardy dokumentowania i wykazywania zmiany kosztow zagospodarowania odpadéw
pomiedzy wykonawcami posiadajacymi wtasne instalacje i wykonawcami, ktérzy nie posiadajg wtasnych
instalacji, przy czym wymogi stawiane wykonawcom, ktorzy posiadajg wtasne instalacje sq ogéinikowe,
nietransparentne i niemozliwe do zweryfikowania na podstawie obiektywnych kryteriow oceny wniosku;
c.naruszenie przepisu art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zw. 8 ust. 1 Pzp
wzw. z art. 5 k.c., i 353" k.c. poprzez sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej w sposoéb naruszajacy zasady
wspotzycia spolecznego, w znaczeniu zaufania i wzajemnej lojalnosci, przy jednoczesnym naduzyciu
przystugujagcego Zamawiajagcemu prawa do formutowania postanowien wzoru umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z tego wzgledu, ze Zamawiajacy réznicuje tok postepowania przy
wnioskowaniu o zmiane wynagrodzenia ze wzgledu na zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacja zamowienia, zastrzegajac te postanowienia duzo bardziej restrykcyjnie w odniesieniu do
wnioskow o zmiane umowy skiadanych przez wykonawce;
d.naruszenie przepisu art. 439 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 439 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c. i 351" k.c. poprzez
wprowadzenie w ramach klauzuli waloryzacyjnej dwustopniowego (wytacznie dla wykonawcéw) sposobu
ustalania zmiany wynagrodzenia, w pierwszej kolejnosci — z uzyciem odestania do wskaznika zmiany cen i
materialow oglaszanego przez Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego, a w dalszej kolejnosci
poprzez wykazanie poziomu zmian cen paliw, kosztéw zatrudnienia i kosztéw zagospodarowania, gdy
tymczasem (stosownie do przepisu art. 439 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp) Zamawiajacy powinien okresli¢ jeden
spos6b ustalania zmiany wynagrodzenia i sposéb ten powinien by¢ jednakowy dla obu stron umowy;
(zarzut nr 1 lit. a b, c i d) odwolania nie potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy w Projekcie umowy zamieScit nastepujaca tres¢
,§ 18 ust. 3 pkt 5:
Strony majg moZliwo$¢ dokonania istotnych zmian postanowieri zawartej umowy w zakresie zmiany wysokoSci
wynagrodzenia wskazanej w§ 11 ust. 1 ust. 10, wprzypadku zmiany (...)
5) ceny materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamowienia, gdy nastgpi zmiana wskaznika cen towarow i
ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS (z tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta tj. cen
materiatow lub kosztoéw pozostaje bez wptywu na wysoko$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 wnioskujacg 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 nastepujacy tok postepowania:
1) wprzypadku zmiany:
(--.)
e) zmiany cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia:
Strona umowy skfada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatnosci wynikajgcych z
faktur obejmujgcych pfatnosci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie 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 towarow 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% - wspdtczynnik rozktadu ryzyka,
Wa- miesieczne wskazniki cen towarow i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6 zakoriczonych miesigcy 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 uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a jezeli umowa zostata
zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany
wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert. Kolejne wnioski o zmiane moZzlive sg po uptywie kolejnych 6 miesiecy od dnia
zfoZenia poprzedniego wniosku.
W przypadku ztoZzenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia ztozenia poprzedniego wniosku w
przypadku, gdy wystapita zmiana cen materiatdw 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 rézna 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 ztoZenia 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 ztoZenia wniosku, gdzieb = 1, 2, ... 6.
Whiosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, dokfadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce konieczno$¢ wprowadzenia ww zmiany. W
szczegolno$ci strona bedzie zobowigzana wykazac¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztdw 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 stanowic bedzie dostateczne udokumentowanie
zwigzku zmiany kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia z Zgdaniem zmiany wynagrodzenia, to:
 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysoko$ci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztow 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% 2 6%
Y

gdzie:
X - Srednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https.//imww.orlen. pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-palivkpalina-archive) liczona z notowan dziennych za caftych okres od
momentu zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu ich sktadania) do dnia ztoZenia wniosku o waloryzacje.
Y - S$rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://mww.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-palivtpalina-archive) liczona z notowan dziennych za sze$¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzien zawarcia umowy (lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni
od dnia uptywu terminu ich sktadania).

X-Y

* 100% = 6%
Y

gdzie:
X - S$rednia cena hurtowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https..//mw.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-palivttpalina-archive) liczona z notowan dziennych za catych okres od



dnia ustalenia poprzedniego wynagrodzenia do dnia ztoZenia wniosku o jego ponowng waloryzacje.
Y - S$rednia cena hurfowa oleju napedowego Ekodiesel na stacjach paliw w Polsce (na podstawie
https://mw.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-paliwtpalina-archive) liczona z notowari dziennych za szesc¢ ostatnich
miesiecy poprzedzajgcych dzien ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia.
 udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw zatrudniania 0sob realizujgcych zamowienie dokumentowanej przez Wykonawce na
podstawie petnego zestawienia poréwnujgcego wysokosci wynagrodzenia zasadniczego osob zatrudnionych na umowe o
prace do realizacji przedmiotu zamdwienia z momentu ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu
odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia. Progiem istotnosci zmiany jest poziom +
6 % (po uptywie minimum 6 miesigcy od dnia zawarcia umowy lub dnia otwarcia ofert, jezeli umowa zostata zawarta po
uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu ich sktadania) i + 4,5 % (po uptywie minimum kolejnych 6 miesiecy od dnia
zfoZenia poprzedniego wniosku)
* udokumentowanie przez Wykonawce, iz w poréwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysoko$ci 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 nastepowa¢ 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 wysokosSci 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 ktorej
mowa w§ 11 ust. 1 umowy.
Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci 8% maksymalnej kwoty
wynagrodzenia netto, o ktérej mowa w§ 11 ust. 1 umowy.”.
(identyczng tres¢ zawiera Projekt umowy dla Sektora I-IV).
Odwolujgcy zakwestionowat wyzej wskazane postanowienia Projektu umowy, wskazujgc m.in.,, ze Zamawiajgcy
uksztattowat klauzule waloryzacyjne w sposéb sprzeczny z przepisem art. 439 ust. 1 ustawy Pzp i ratio legis tego
przepisu z uwagi na to, ze spetnienie przestanek waloryzacji, ktére wskazane zostaly w §18 ust. 4 wzoru umowy, nie
bedzie skutkowac powstaniem roszczenia strony o zmiang umowy. Tymczasem zmiana wynagrodzenia w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zmdwienia powinna nastepowa¢ obowiazkowo (po
spetnieniu przestanek wskazanych w umowie), a nie by¢ zalezna od woli drugiej strony co do dokonania zmiany umowy.
Zmiana wynagrodzenia w przypadku zmiany materiatow lub kosztow zalezna jest od czynnikéw subiektywnych, zamiast
obiektywnych, co wypacza sens art. 439 ustawy Pzp. Nie jest bowiem jasne ani to, jakie dokumenty wykonawca bedzie
musiat przedtozy¢ Zamawiajgcemu (dotyczy to wykonawcow posiadajgcych wiasne instalacje) ani to, wedlug jakiego
,Klucza” nastepowac bedzie weryfikacja tych dokumentéw, co stanowi catkowite wypaczenie idei klauzuli waloryzacyjne;j,
o ktorej mowa w art. 439 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta, co nastepuje:

Art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp stanowi:
»1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zZmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.
2. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogfaszanego w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych
Zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia;
3) sposdéb okreslenia wpotywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamoéwienia oraz okreslenie
okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy;
4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawajgcy w efekcie zastosowania postanowieni o
zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.”.



Przepis ten zawiera regulacje dotyczace obowigzku zamieszczenia w umowach, ktdérych przedmiotem sg roboty
budowalne lub ustugi, zawartych na diuzej niz 12 miesiecy postanowieh dotyczgcych wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia. Tak wiec przewiduje obowigzek wprowadzenia tzw. klauzul waloryzacyjnych, a tym samym urealnienia w
okreslonych okolicznosciach ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia. Takg okolicznoscig — zgodnie z powotanym
wyzej przepisem - jest zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez
te zmiany okreslonego poziomu.

Warunki wprowadzenia zmiany umowy (klauzul waloryzacyjnych) we wzorze czy tez projekcie przysztej umowy
okreSla Zamawiajacy. Moze to uczyni¢ poprzez wprowadzenie do projektu umowy pewnego automatyzmu, ale tylko
wtedy gdy wszystkie przestanki jego zastosowania zostang okreSlone wyczerpujgco i nie bedzie wymagane zadne
dodatkowe dziatanie ktérej$ ze stron umowy, badz tez poprzez wprowadzenie takich postanowien przysziej umowy,
ktére zmiane wynagrodzenia bedg wigza¢ z Zzadaniem (wnioskiem) strony po zaistnieniu okreslonych w umowie
okolicznosci. Tak wiec zmiana wysokosci wynagrodzenia mozliwa bedzie w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, ale po zaistnieniu okreslonych umowg przestanek, do okreslenia ktérych
ustawodawca zobowigzal Zamawiajgcego przy konstruowaniu postanowien umowy. Ustawodawca, naktadajgc na
Zamawiajgcego obowigzek wprowadzenia do projektu umowy odpowiedniej klauzuli waloryzacyjnej, pozostawit mu przy
tym swobode w doprecyzowaniu jej elementow. Takie rozwigzanie pozwala bowiem uwzgledni¢ specyfike danego
zamoOwienia, np. przez wskazanie jakie materiaty lub koszty bedg kluczowe albo podlegajg zmianom i w konsekwencji
wskazanie jakie czynniki bedg wplywa¢ na rébwnowage ekonomiczng stron umowy. W plyw zmiany ceny materiatéw lub
kosztobw na wynagrodzenie za wykonanie zamowienia jest bowiem warunkiem niezbednym do dokonania waloryzaciji.
Zamawiajgcy zobowigzany jest wiec do okreslenia, w jakich sytuacjach i jakimi metodami nalezy wykazac, iz zmiana cen
materiatow lub kosztow oddziatuje na koszt wykonania zamoéwienia. Tym samym nie bedzie podstawy do zmiany
wynagrodzenia wylgcznie z uwagi na zmiane cen materiatow lub kosztow, nawet jesli osiggnie ona zatozony w umowie
putap, jesli strona zgdajgca takiej zmiany nie wykaze, ze zmiana cen materiatéw lub kosztow wplywa na koszt wykonania
zamowienia. Dlatego tez konieczne jest wskazanie w projekcie przysztej umowy metody ustalania wptywu takiej zmiany
na koszt wykonania zamoéwienia. Wykonawca, ktéry bedzie chciat skorzysta¢ z klauzuli waloryzacyjnej, bedzie musiat
wiec wykaza¢ zasadno$¢ jej stosowania. Sama bowiem zmiana cen lub kosztow — jak juz wyzej wskazano - nie jest
wystarczajgca, aby zastosowac¢ klauzule waloryzacyjng, konieczne jest takze wykazanie wptywu tych zmian na ustalone
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Projekt umowy przygotowany przez Zamawiajgcego przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmian postanowieth umowy
w zakresie wysokosci wynagrodzenia w przypadku spetnienia przestanek w nim wskazanych. | tak w przypadku
wnioskowania o zmiane wynagrodzenia Wykonawcy z uzyciem odesfania do wskaznika ogtaszanego w komunikacie
GUS konieczne jest takze wykazanie wplywu tej zmiany - zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt wykonania
danego zaméwienia przez wykonawce. Ten ustawowy wymoég zawart Zamawiajgcy w projekcie umowy, wskazujgc ze
waloryzacja dotyczy wskazanej zmiany, o ile ma ona ,,wplyw na koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce,
po uprzednio przeprowadzonej analizie przedstawionej przez wnioskujgcg Strone kalkulacji”. Oznacza to, ze ,zmiana
wskaZnika cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS’i osiggnigcie przez te zmiane
okreSlonego poziomu nie stanowi samoistnie podstawy do dokonania takiej zmiany. Aby mozliwym bylo dokonanie
zmiany wysoko$ci wynagrodzenia (jego waloryzaciji) konieczne jest takze wykazanie wplywu tej zmiany na koszt
wykonania konkretnego przedmiotu zamoéwienia, w tym przypadku ustugi odbierania, zbierania, transportu i
zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw. Tre$¢ tego wymagania - jak stusznie
wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, powotujgc sie na Komentarz do ustawy Prawo Zamowien publicznych
wydany przez Urzad Zamoéwien Publicznych - nie pozostawia watpliwosci, ze wplyw zmiany ceny materiatdw lub
kosztdbw na wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia jest warunkiem niezbednym do dokonania waloryzaciji, a na
Zamawiajgcym spoczywa obowigzek okreslenia, w jakich sytuacjach i jakimi metodami nalezy wykazaé, iz zmiana cen
materiatdbw lub kosztéw oddziatuje na koszt wykonania zaméwienia. Oznacza to wiec brak podstaw do zmiany
wynagrodzenia wylgcznie z uwagi na zmiane cen materiatow lub kosztéw, nawet jesli osiggnie ona zatozony w umowie
poziom, jesli wykonawca nie wykaze, ze zmiana cen materiatow lub kosztow wptywa na koszt wykonania realizowanego
przez niego zamoéwienia. Tak wiec Wykonawcy — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - bedzie przystugiwato roszczenie
0 zmiang wynagrodzenia z uwagi na zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia o ile
wykaze, ze zmiana ta (zmiana cen materiatdw lub kosztéw) ma wplyw na koszt wykonania zaméwienia. | nie stanowi to,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nieokreslonych blizej regut zmiany wynagrodzenia. Stanowi natomiast wypetnienie
cigzgcego na Zamawiajgcym obowigzku ustawowego.

Tak wiec w sytuacji gdy zaistniata podstawa do zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy przewidziana w §
18 ust. 3 projektu umowy zastosowanie znajdzie § 18 ust. 4 projektu umowy, w tresci ktérego Zamawiajgcy ustalit



okreslony tok postepowania, majagc na uwadze wykazanie wplywu zmiany cen lub kosztow na koszt realizacii
zamoOwienia, i wskazujgc m.in. ze ,1) w przypadku zmiany: (...) €) zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacja zamdwienia: Strona umowy skfada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatnosci
wynikajgcych z faktur obejmujgcych ptatno$ci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowenia, a
suma miesiecznych wskaznikdéw cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS za 6 ostatnich zakoriczonych miesiecy bedzie rézna od + 6 %. (...)
Whniosek pownien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce konieczno$¢ wprowadzenia ww zmiany. W
szczegolnosSci strona bedzie zobowigzana wykazaC zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wplywem zmiany ceny materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacja zamdwienia na kalkulacje ceny
ofertowej. Whniosek pownien obejmowac jedynie te analizowane koszty realizacji zamodwienia, ktore wykonawca
obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia.
W przypadku wniosku Wykonawcy - warunki, ktorych tgczne spetnienie stanowic bedzie dostateczne udokumentowanie
zwigzku zmiany kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia
Z Zgdaniem zmiany wynagrodzenia, to:
eudokumentowanie przez Wykonawce, iz w pordwnaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpifa istotna zmiana kosztow paliva wykorzystywanego w transporcie odpadow, dokumentowana na podstawie
wzrostu wskaznika Sredniej ceny hurtowej oleju napedowego na stacjach paliw w Polsce. Weryfikacja podanego
warunku brzegowego nastepowac bedzie wedle ponizszych wzordw. (...);
sudokumentowanie przez Wykonawce, iz w porownaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita istotna zmiana kosztéw zatrudniania osob realizujgcych zamdwienie dokumentowanej przez Wykonawce
na podstawie petnego zestawienia porownujgcego wysoko$ci wynagrodzenia zasadniczego osob zatrudnionych na
umowe o prace do realizacfi przedmiotu zamowienia z momentu ztoZenia wniosku o zmiane wynagrodzenia
wzgledem punktu odniesienia, jakim jest moment ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia (...);
sudokumentowanie przez Wykonawce, iz w porownaniu do momentu ustalenia poprzedniej wysokosci wynagrodzenia
nastgpita zmiana stawek za zagospodarowanie odpaddw, ktére zobowigzany jest ptacic Wykonawca na rzecz
instalacji komunalnej, do ktorej transportuje odpady okreSlone w umowie w celu ich zagospodarowania albo
kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem wasnej instalacji komunalnej. Udokumentowanie zmiany nastepowac¢
bedzie poprzez poréwnanie stawek z umow 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 moment ustalenia poprzedniej wysoko$ci

wynagrodzenia. Progiem istotno$ci 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
sktadania)’.

Zamawiajgcy opisat wiec sposdb wykazania przez wykonawce skiadajgcego wniosek wplywu zmiany cen
materiatdw lub kosztow na wynagrodzenie Wykonawcy przystugujace mu za realizacje tego konkretnego zamowienia.
Oczywistym jest bowiem, Zze nie kazda zmiana cen materiatébw lub kosztow musi skutkowa¢ adekwatng zmiang
wysokosci wynagrodzenia nawet jesSli to bedzie zmiana cen materiatbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zaméwienia. Dlatego istotne z punktu widzenia art. 439 ustawy Pzp jest opisanie metody czy tez sposobu okreslenia
wptywu zmiany cen na koszty zwigzane z realizacjg konkretnego zamoéwienia. Przyjeta metoda powinna sie wiec
odnosi¢ do przestanek charakterystycznych dla danej branzy i struktury kosztow realizacji danego zaméwienia. | w tym
stanie faktycznym do takich przestfanek projekt umowy sie odnosi. Zamawiajgcy przyjat bowiem, ze takimi przestankami,
ktére powinny by¢ wykazane dla pokazania wptywu zmiany cen materiatdbw lub kosztow na zmiane wysokoSci
wynagrodzenia wykonawcy realizujgcego zamoéwienie, majg byC przestanki dotyczace wzrostu kosztow paliwa,
wynagrodzen pracownikéw i kosztow zagospodarowania odpadéw w instalacji komunalnej. Sg to wiec przestanki majgce
istotny wptyw na wysoko$¢ wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy. Wskazat przy tym, ze przestanki te majg zosta¢
spetnione tgcznie.

O ile sposéb udokumentowania wptywu zmiany kosztéw paliwa i wynagrodzenia pracownikow w zasadzie nie
budzi watpliwosci Odwotujgcego. To juz sposob udokumentowania zmiany kosztéw zagospodarowania odpaddéw w
instalacji komunalnej — w ocenie Odwolujgcego - takie watpliwosci budzi. Zamawiajgcy podat bowiem, ze
Ludokumentowanie zmiany nastepowac bedzie poprzez porownanie stawek z umow zawartych przez Wykonawce (lub w
przypadku posiadania wWasnej instalacji udokumentowanie zmiany kosztéw zwigzanych z jej funkcjonowaniem) z
momentu ztoZenia wniosku o zmiane wynagrodzenia wzgledem punktu odniesienia”. Wykonawca, ktéry zobowigzany jest
uiszcza¢ optaty za zagospodarowanie odpaddéw transportowanych do instalacji komunalnej, zobowigzany bedzie



przedstawi¢ umowy badz wyciggi z umdw z tg instalacjg. Ma przeciez udokumentowa¢ zmiane stawek z tych umoéw.
Natomiast wykonawca posiadajgcy witasng instalacje ma udokumentowaé zmiany kosztow zwigzanych z jej
funkcjonowaniem, przy czym nigdzie nie wskazano jaki dokument wykonawca wraz z wnioskiem o waloryzacje w
oparciu o te wiasnie przestanke ma ztozy¢, a z kidrego wynikatby sposédb kalkulacji kosztow zagospodarowania
odpaddéw. Zamawiajgcy w toku rozprawy wyjasnit, ze w tej kalkulacji nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty, jakie skladajg
sie na koszt zagospodarowania odpadow, nie ograniczajgc tego obowigzku do ztozenia jakiego$ konkretnego dokumentu
i konkretnych informacji. Niemniej jednak w tym zakresie — jak podat — pozostawit Wykonawcy swobode w jego
udokumentowaniu. Twierdzenia Odwotujgcego, jakoby sposdb dokumentowania wplywu ceny materiatow lub kosztow na
koszt zagospodarowania odpadow, naruszat szereg przepisow wskazanych w podstawie prawnej zarzutu sg
nieuprawnione. Koszt ten jest jednym najistotniejszych elementéw ceny ofertowej. To przeciez cena odbioru, zebrania,
transportu i zagospodarowania danej frakcji odpadéw za 1 Mg deklarowana bedzie w formularzu ofertowym. To takze na
podstawie tej wiasnie ceny bedzie wyptacane wynagrodzenie Wykonawcy. Koszt ten ma wiec ogromne znaczenie dla
realizacji tego zamowienia. Koszt ten ponosi kazdy Wykonawca. Klauzula waloryzacyjna nie musi bowiem uwzglednia¢
wszystkich okolicznosci i wszystkich skladnikow ceny a jedynie te, ktére majg istotny wpltyw na jej wysoko$¢. Trudno
bowiem wymagac¢ identycznego dokumentowania zmiany stawek zagospodarowania odpadow w sytuacji gdy
Wykonawcy znajdujg sie w réznej sytuacji a mianowicie jeden Wykonawca posiada wiasng instalacje, a drugi takiej
instalacji nie posiada i przekazuje odpady do instalacji komunalnej w celu ich zagospodarowania. Jest to o tyle istotne, ze
Zamawiajgcy nie wymaga od Wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia posiadania
wilasnej instalacji, a co w istocie stanowitoby dopiero ograniczenie konkurencji. Tak wiec kazdy z Wykonawcow moze
udokumentowaé wplyw tej zmiany na podstawie tych danych, ktére sg w jego posiadaniu z uwagi na rézng sytuacje
faktyczng (posiadanie instalacji badz nie). Ztozone przez Odwotujgcego dowody z dokumentdw, {j. ,W niosek wykonawcy
0 zmiane umowy — waloryzacje wynagrodzenia z dnia 30 listopada 2022 r.” oraz ,Stanowisko Zamawiajgcego na ztozony
wniosek z dnia 30 stycznia 2023 r.”, a ktore objete s3 tajemnicg przedsiebiorstwa nie potwierdzajg tez postawionych
przez Odwotujgcego. Dotyczg bowiem wniosku sktadanego w trybie art. 144 ust. 1 pkt 3 poprzedniej ustawy Pzp — na co
zwrocit uwage sam Odwolujgcy - a wiec innej sytuacji prawnej, ale i faktycznej. Odwotujgcy niemal na 20-tu stronach
przedmiotowego wniosku pisat o zmieniajgcej sie sytuaciji gospodarczej, inflacji oraz przytaczat doktryne i orzecznictwo
w zakresie podstawy prawnej, ktdra legla u podstaw jego ztozenia. Nie wykazat jednak — jak wynika ze ztozonego dowodu
— jaki wpltyw miata wéwczas zmiana cen na wynagrodzenie wykonawcy. Co wiecej umowy, na ktére sie powotywat i, w
ktérych zwaloryzowano wynagrodzenie, dotyczyty gmin - jak sie wydaje — zarbwno o nieporéwnywalnych obszarach
objetych zaméwieniem, ale przede wszystkim ich zakresach do ustugi, ktéra ma by¢ przedmiotem tego zamowienia
(Miasta Wroctaw).

Odwolujacy nie przedstawit przy tym zadnej propozycji dotyczacej sposobu udokumentowania wptywu zmiany
cen materiatow lub kosztdéw na koszt zagospodarowania odpaddw, a jest to niewatpliwie czynnik istotny. | jako taki mogt
zostaé przyjety przez Zamawiajgcego w opisie sposobu metody wykazania wptywu zmiany cen lub kosztéw na cene
realizacji zaméwienia. Wobec tego nalezato rozwazy¢ czy mozna rozréznia¢ sposéb dokumentowania wplywu zmiany
ceny lub kosztéw na wynagrodzenie wykonawcy w zaleznosci od jego sytuacii (posiadania badz nie instalacji). Zasada
réwnego traktowania wykonawcoéw wymaga bowiem ,by poréwnywalne sytuacije nie byty traktowane w sposéb odmienny,
a sytuacje odmienne nie byty traktowane w sposéb identyczny, chyba Ze takie traktowanie jest obiektywnie uzasadnione”.
(wyrok TSUE z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12) | w tym wiasnie przypadku tak jest. Odmienne sytuacje
Wykonawcow uzasadniajg bowiem odmienne udokumentowanie wplywu zmiany cen materiatdw lub kosztow na koszt
zagospodarowania odpadoéw. Zamawiajgcy poprzez te zapisy nie faworyzuje zadnego z wykonawcéow. Kazdy z
Wykonawcow i to niezaleznie od tego czy dysponuje wiasng instalacja, czy tez nie, ma mozliwos¢ wykazania zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zamdwienia.

Odnoszac sie do argumentéw dotyczacych réznicowania sytuacji Zamawiajgcego i Wykonawcy stwierdzi¢
nalezy, ze przepisy ustawy Pzp modyfikujg zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne
ograniczenie zasady swobody umoéw, tj. art. 353" k.c., w mys| ktérego ,, Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedfug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego’. Nie mozna wiec oczekiwac, ze identyczne regulacje umowne znajdg zastosowanie
do obydwu stron umowy o zamowienie publiczne. Warto sie takze odwota¢ do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22
pazdziernika 2014 r., w ktérym wskazano, ze ,w istocie klauzula waloryzacyjna nie prowadzi do zmiany, lecz jedynie
realizacji woli stron z chwili zawarcia umowy, przywracajgc pierwotng rownowage ekonomiczng $wiadczen stron i tym
samym zapobiegajgc pokrzywdzeniu jednej ze stron stosunku umownego”. (sygn. akt Il CSK 773/13). Cel wprowadzenia
do umowy klauzuli waloryzacyjnej pozostat bowiem aktualny.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia automatyzmu zmian wynagrodzenia dotyczy jedynie mozliwosci
skorzystania z wprowadzonej do umowy klauzuli waloryzacyjnej. Jest ona poprzedzona wykazaniem przez Wykonawca,



ktéry chce z niej skorzystac, wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztow na koszt wykonania zaméwienia. Tak wigc
Zamawiajgcy, wprowadzajgc do Projektu umowy, kwestionowane postanowienia nie naruszyt wskazanych przepiséw
ustawy Pzp i k.c. a tym samym zawarta w Projekcie umowy klauzula waloryzacyjna jest zgodna z trescig art. 439 ustawy
Pzp i zawiera wszystkie elementy, ktérych przepis ten wymaga do zawarcia w tresSci umowy.
Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.
Zarzuty dotyczace tzw. poziomow recyklingu odpadéw, tj.:
a.zarzut naruszenie art. 99 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt
1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 k.c. wzw. z art. 387 § 1 k.c. wzw. z art. 5 k.c. i wzw. z art. 353" k.c.
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia (w zakresie tzw. poziomoéw recyklingu, o ktérych mowa
Rozdziale XX pkt 1 ppkt 2-3 Szczegdélowych Warunkéw Umowy dalej jako ,,SWU”) w sposéb
nieuwzgledniajacy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (znanego
Zamawiajagcemu problemu stabej jakosci selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych ,u Zzrodia”,
najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych pozioméw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu oraz pozioméw sktadowania, zmienionych uwarunkowan prawnych co do metodologii
wyliczenia tych poziomoéw, spadajgcego popytu na surowce, planowanego do wdrozenia w okresie
realizacji umowy tzw. ,,systemu kaucyjnego”, ktory moze wplynaé na morfologie odpadéw bedacych
przedmiotem niniejszej umowy), a przez to nalozenie na wykonawce niemozliwego do spetnienia
obowigzku zapewnienia osiggniecia rocznych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych, ktérych mowa w art. 3b ust. 1-1b ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (dalej jako ,,ucpg”) oraz pozioméw skiadowania odpadéw komunalnych, o ktérych
mowa w art. 3b ust.2a-2b ucpg, co z kolei narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej
konkurenciji, proporcjonalnosci oraz réownego traktowania wykonawcoéw, a takze zasady wspoizycia
spotecznego, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidiowag
wycene oferty, a co zostato szerzej omowione w dalszej czes$ci niniejszego odwolania;
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego:
b.zarzut naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. 16 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c.
oraz art. 5 k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 471 k.c., wzw. z art. 483 § 1 k.c., wzw. z art. 484
§ 1 i 2 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajagcego kar umownych za nieosiagniecie przez
wykonawce tzw. pozioméw recyklingu (§ 15 ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru umowy), pomimo tego, ze na
osiggniecie tych pozioméw majg wplyw nie tylko dzialania wykonawcy, ale takze (a wrecz przede
wszystkim) dzialania Zamawiajacego, a odpowiedzialnos¢ wykonawcy ksztaltowa¢ si¢ moze tylko w
odniesieniu do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢é mu z tego tytulu rzeczywiscie
przypisana, co oznacza, ze obie strony umowy (zaréwno Zamawiajacy, jak i wykonawca) powinni ponosi¢
odpowiedzialnos¢ z tytutu nieosiggniecia tych pozioméw. Przeniesienie na wykonawce calej kary stanowi
naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajacego i jest razaco wygdérowane, z uwagi na wplyw
Zamawiajacego na poziomy recyklingu przy jednoczesnym ograniczonym wplywie wykonawcy na osiggane
poziomy recyklingu i odzysku;
c.zarzut naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 k.c. wzw. z art. 353" k.c. oraz art.
5 k.c. wzw. z art. 471 k.c., wzw. z art. 483 § 1 k.c., wzw. z art. 484 § 1 i 2 k.c. poprzez zastrzezenie na
rzecz Zamawiajacego kar umownych za nieosiggniecie przez wykonawce tzw. pozioméw recyklingu (§ 15
ust. 2 pkt 14 lit. r, s wzoru umowy) w sposéb nieprawidiowy, uniemozliwiajacy prawidiowego
skalkulowanie ryzyk kontraktowych, bowiem zastosowany przez Zamawiajacego mechanizm wyliczenia
kary umownej nie pozwala na wyliczenie tego ryzyka kontraktowego wobec braku mozliwosci
oszacowania skladowej tej kary, czyli ,,brakujacej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg”, z uwagi
na dynamicznie zmieniajgce si¢ uwarunkowania prawne, w tym w szczegélnosci projektowany tzw.
system kaucyjny, ktérego ostateczne zasady nie beda znane na moment skladania oferty w tym
postepowaniu, a ktéry bedzie mial prawdopodobnie drastyczny wplyw na morfologie odpadéow
odbieranych w ramach przedmiotowego zaméwienia,
(zarzut nr 2 lit. a, b i c odwotania) nie potwierdzity sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy w Rozdziale XXI SWU ,Osigganie rocznych poziomdw wymaganych przepisami prawa” podat:
»1. W zakresie osiggania poziomow ograniczenia sktadowania masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji,
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oraz poziomdw skiadowania odpadow
komunalnych, Wykonawca ma obowigzek zagospodarowa¢ odebrane i zebrane odpady komunalne, w tym rowniez
odpady zebrane w Punktach Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych, wramach prac interwencyjnych, usuwania



odpaddw zgromadzonych w migjscach do tego celu nieprzeznaczonych oraz ustugi SZOP, w sposob zapewniajacy
osiggniecie rocznych poziomow:
1)ograniczenia masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji, przekazywanych do skfadowania, o ktérych
mowa w art. 3c ustawy z dnia 13 wze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2022 r.
poz. 2519 z péz. zm.),
2)przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych, o ktérych mowa wart. 3b ust. 1-1b ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 z p6z. zm.).
3)sktadowania odpaddéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 2a-2b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku
wgminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 z p6Z. zm.)
2. Wykonawca zobowigzany jest do przedioZzenia Zamawiajgcemu w terminie do ostatniego dnia lutego za rok ubiegly, na
pismie i w wersji elektronicznej (MS Excel) umieszczonego na wirtualnym Dysku zgodnie z Rozdziatem XVIII,
sprawozdania dotyczgcego:
1)osiggniecia rocznych poziomdw ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania,
2)osiggniecia rocznych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych,
3)osiaggniecia rocznych poziomoéw skfadowania odpadéw komunalnych, zgodnie z pkt 1 oraz obowigzujgcymi
przepisami prawa wtym zakresie”.
(identyczng tres¢ zawiera SWU dla Sektora -IV).
Nadto Zamawiajagcy w Rozdziale XXI, pkt 7, ppkt 2 okre$lit sposob obliczania kar za nieosiggniecie wymaganych
pozioméw recyklingu, tj.:
»/. Sposob obliczania kar za niecsiggniecie poziomow:

(...)

2) przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu odpadow komunalnych:
Wike=Ms1x S

gdzie:

WK2 — wysokosc¢ kary wyraZzona w zt

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

S - stawka opfaty za umieszczenie zmieszanych odpadéw komunalnych na sktadowisko, 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 ktorym mowa w SWU, rozdziat XXI, pkt 1,

ppkt 1), w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki optaty 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 $rodowiska (Dz. U. z 2022 r. poz. 2556 ze zm.) i brakujgcej masy odpaddéw komunalnych wyrazonej w Mg
wymaganej do osiggniecia poziomu ograniczenia masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazanych
do sktadowania, o ktérym mowa w SWU rozdziat XXI, pkt.1, ppkt 1) (obliczonej zgodnie z SWU rozdziat XXI pkt 7 ppkt 1),
r) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktérym mowa w SWU, rozdziat XXI, pkt 1, ppkt 2, w wysokosci
obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych na
sktadowisku, okres$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 ze zm.) i brakujgcej masy odpadow komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do
osiggniecia poziomu, o ktorym mowa w SWU rozdziat XX| pkt 1 ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XXI pkt 7
PPkt 2),

S) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktérym 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 $rodowiska (Dz.U. z 2022 r.
poz. 2556 z pdzn. zm.) i masy sktadowanych odpaddéw komunalnych przekraczajgcej poziom sktadowania odpadow
wyrazonej w Mg, o ktérym mowa w SWU rozdziat XX| pkt 1 ppkt 3) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XX| pkt 7, ppk
3)".

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



Odwotujacy zakwestionowat tre§¢ SWU oraz Projektu umowy, wskazujgc m.in. na niemozno$¢ osiggniecia
wymaganych ustawg poziomdw recyklingu, podnoszgc ze ma ona charakter obiektywny, w tym sensie, ze Zaden
wykonawca nie ma mozliwosci, z przyczyn prawnych i faktycznych, sprosta¢ wymogom, ktére stawia wykonawcy
Zamawiajacy.

Osiagniecie wymaganych pozioméw recyklingu jest obiektywnie niemozliwe z uwagi na problem stabej jakosci
selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych ,u zrodia”. W praktyce $rednio ok. 50% catosci odpaddéw przetwarzanych w
instalacjach MBP to odpad o kodzie 19 12 12, a wiec odpad nienadajgcy sie do recyklingu (ale do odzysku tak — ale to nie
wlicza sie do pozioméw recyklingu wymaganych przez Zamawiajgcego). W najbardziej efektywnych instalacjach MBP ze
zmieszanych odpadow komunalnych mozna wyciagngc¢ kilka procent odpaddéw surowcowych nadajgcych sie do odzysku
(czyli nie do recyklingu). Wplyw przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych na poziomy recyklingu i
przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych jest marginalny. W konsekwencji poziomy recyklingu mozna
osiggnac jedynie z odpaddw zbieranych selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, bioodpady.

Kolejng kwestig sg zmiany prawne dotyczgce tzw. systemu kaucyjnego. Projekt ustawy zaktada bowiem wejscie
w zycie tzw. systemu kaucyjnego od 2025 r. — to jest w okresie $wiadczenia niniejszej umowy (zaréwno w zamowieniu
podstawowym jak i zamoéwieniu opcjonalnym).

Istotne jest réwniez ,przerzucanie” na wykonawcow kary administracyjne, jednakze nie przewidujgc dla tych
wykonawcow odpowiednich srodkéw ochrony prawnej. Obowigzek zaptaty kary umownej materializuje sie od razu wtedy,
gdy wykonawca nie osiggnie wymaganych poziomoéw recyklingu odpadéw. Tymczasem nawet w sytuacji, gdyby na
Zamawiajgcego zostata natozona kara za nieosiggniecie pozioméw odzysku odpadéw ma on az dwie podstawy prawne
do uniknigcia konsekwencji finansowych. Natomiast dla Wykonawcy niniejszego postepowania nie przewidziano
analogicznej formalnej $ciezki, co nalezy uzna¢ za razgco niesprawiedliwe i nieproporcjonaine.

Zarzut ten byt juz przedmiotem kilku wczes$niejszych odwotan.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 99 ust. 1 4 ustawy Pzp stanowi, ze ,Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.” oraz ,Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktdéry mogtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje, w szczegolnos$ci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta
lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogfoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania Ilub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow’”. Opis
jednoznaczny to taki opis, ktéry jest precyzyjnie okreslony i nie budzi watpliwosci. Natomiast opis wyczerpujacy to taki
opis, ktory przedstawia przedmiot zamowienia w sposdb wszechstronny i szczegdtowy. Opis przedmiotu zamowienia
ma bowiem wskaza¢ wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia przy uzyciu przejrzystych okreslen, znanych i
zrozumiatych dla wykonawcow dziatajgcych w tej branzy. Zamawiajgcy, sporzadzajgc opis przedmiotu zamdwienia, nie
moze poming¢ zadnych informacji majgcych wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywa¢ w sposoéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Dlatego tez niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktére preferuje konkretnych wykonawcoéw lub produkty, i kidre nie ma uzasadnienia w
wyeliminowaniu innego wykonawcy lub produktu.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XXI SWU, pkt
1 zamiescit wymog dotyczacy osiggniecia przez Wykonawce realizujgcego ustuge wymaganych przepisami prawa
rocznych poziomow recyklingu. Wykonawca w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia zobowigzany jest bowiem do
osiggniecia rocznych poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktorych
mowa w art. 3b ust. 1 — 1b ustawy ucpg. 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
0siggngc poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych w wysokosci co najmniey: (...)
35% wagowo - za rok 2023,45% - za rok 2024 i 55% wagowo — za rok 2025 (...)". Osiggniecie przez gminy okreslonych
poziomdw recyklingu jest wiec szczegdlowym obowigzkiem gminy w ramach utrzymania czystosci i porzadku jako
zadania wlasnego gminy. Wobec powyzszego niezwykle istotng kwestig jest kwestia dotyczgca mozliwosci prawnych
natozenia na Wykonawce realizujgcego przedmiot zamowienia tego obowigzku, tj. osiggniecia wymaganych ustawg
poziomow recyklingu. Gmina — jak wynika z doktryny i dotychczasowego orzecznictwa - ma prawo do uksztattowania
stosunku prawnego w taki sposdb, aby nalozyé na wykonawce wylonionego w trybie postepowania o zamowienie
publiczne (konkurencyjne), bgdz w trybie zamoéwienia in-house obowigzek uzyskiwania odpowiednich poziomow
recyklingu. Poprzez takie zobowigzanie, zobowigzanie o charakterze kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie jednak
cigzacej na niej odpowiedzialnosci wynikajacej z ustawy ucpg. Gmina zobowigzana jest bowiem z mocy tej ustawy
powierzy¢ przedsiebiorcy wykonywanie zadania odbierania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy w trybie postepowania o zaméwienie publiczne badz tez w trybie zamoéwienia in-house.



Zamawiajgcy ma wiec prawo zapewnienia sobie prawidtowej realizacji tych ustug. Sposéb wykonywania powierzonego
zadania ma bowiem decydujgcy wptyw na mozliwos¢ wypetnienia przez gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng
zbidrka i osigganiem wymaganych pozioméw recyklingu. A ponadto — jak wynika z uksztattowanej juz linii orzeczniczej
Izby w tym zakresie - ,przez sam fakt prowadzenia dziatalnos$ci w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw nalezy
liczy¢ sige z koniecznos$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 2440/23, KIO 2441/23, KIC
2442/23, KIO 2443/23, KIO 2444/23, KIO 2445/23, KIO 2446/23 i KIO 2447/23). Zamawiajgcy ma wiec prawo d
obcigzenia Wykonawcy obowigzkiem osiggniecia wymaganych prawem poziomow recyklingu. Wobec tego zastrzezenie
kar umownych stanowi dopuszczalny na mocy art. 483 § 1 k.c. spos6b wyegzekwowania od Wykonawcy wypetnienia
tego zobowigzania. Dla Zamawiajgcego istotna jest bowiem prawidlowa realizacja ustugi bedacej przedmiotem
zamowienia, ktdra z kolei ma bezposredni wptyw na wypetnienie obowigzku osiggniecia wymaganych prawem poziomow
recyklingu. Poziom ten ustawa okreslita ,w wysokosci co najmniej: (...) 36% wagowo - za rok 2023, 45% wagowo - za rok
2024, 55% wagowo - za rok 2025”.

Zadaniem gminy jest stworzenie na swoim terenie systemu gospodarki odpadami, ktory umozliwi osiggniecie
pozioméw recyklingu na wskazanym przez ustawe poziomie. Zadanie gminy nie polega bowiem na osigganiu poziomow
recyklingu, na co zresztg wskazuje sie w literaturze przedmiotu, lecz na zbudowaniu systemu, ktéry 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 odbioér, zbior, 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 poziomow recyklingu a tym samym zapewnienia sobie prawidtowej
realizacji ustug. Poprzez takie zobowigzanie gmina nie wyzbywa sie cigzgcej na niej odpowiedzialnosci. Zobowigzania
Wykonawcy do osiggania poziomdw recyklingu nie mozna bowiem oceniaé¢ jako przeniesienia obowigzku, wynikajgcego
Zz mocy przepisdw prawa i spoczywajgcego na gminie, gdyz ustawa nie zawiera zakazu umownego uregulowania
odpowiedzialno$ci Wykonawcédw za osiggniecie poziomdw recyklingu, za ktdére ustawowo odpowiada gmina. Dlatego tez
brak obwarowania prawidtowego wykonania ustugi karami umownymi nie gwarantowatoby osiggniecia celu jaki gmina
poprzez zlecenie przedmiotowej ustugi powinna osiggng¢. Prawidtowe Swiadczenie ustugi odbioru i zagospodarowania
odpaddéw jest bowiem czynnikiem majgcym bezposredni wplyw na wypemienie warunkéw umowy, ktérej jednym z
obowigzkdw, obowigzkiem wynikajgcych z ustawy, ma by¢ osiggniecie okreslonych poziomdw 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 wynikajgcg z art. 353" k.c. Kary umowne majg bowiem zabezpieczy¢ interes
publiczny i wiasciwg realizacje zaméwienia publicznego. Skoro wigc Zamawiajgcy natozyt na wykonawce okreslony
obowigzek, w tym osiggniecia okreSlonego poziomu recyklingu, to ma tez prawo wyegzekwowaé jego wykonanie i
natozy¢ na wykonawce kary umowne w przypadku niewykonania tego obowigzku. W tym miejscu warto zauwazyc, ze —
jak wynika z dowoddw ztozonych przez Zamawiajgcego, a mianowicie ,WartoSci stawek jednostkowych z ofert przy
zapisach o karach za nieosiggniecie poziomdw recyklingu oraz bez tych zapiséw” a takze ,Wartosci umow
przedstawionych ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu i bez tych zapisow” — wartosci
zaréwno stawek jednostkowych z ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu oraz wartosci
uméw przedstawionych ofert przy zapisach o karach za nieosiggniecie pozioméw recyklingu sg nizsze niz w przypadku
braku zapiséw o tych karach, np. $rednioroczna warto§¢ umowy przy zapisach o karach za nieosiggnigcie poziomow
recyklingu (oferty ztozone w dniu 14.07.2022 r.) wyniosta 105 080 925,24, natomiast w braku zapiséw o karach (oferty
ztozone w dniu 20.01.2023 r.) wyniosta 124 351 809,76 zt (warto§¢ umédw dotyczy Sektora ). 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.



Odnoszac sie z kolei do argumentacji podniesionej przez Odwolujgcego i twierdzenia, ze niemozliwe jest osiagniecie

poziomdw recyklingu na wymaganym ustawg poziomie stwierdzi¢ nalezy, ze kwestia osiggniecia okre$lonego poziomu

recyklingu nie jest kwestig nowg. Od kilku lat jest ona konsekwentnie skarzona przez Wykonawcow ubiegajgcych sie o

udzielenie przedmiotowego zamdéwienia, 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 by¢ 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

osiagneli. Dla poszczegdlnych sektorow 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). Twierdzenia jakoby poziom ten w
odniesieniu do dwoch ostatnich lat spadt, co jest przejawem tendencji spadkowej i w konsekwencji Swiadczy o

niemozliwosci osiggniecia wymaganego w roku 2023, 2024 i 2025 poziomu recyklingu, sg nieuprawnione. Poréwnano

bowiem wartosci z dwdch nastepujgcych lat, ktére roznig sie od siebie jedynie o pot procenta. Brak wzrostu poziomu

recyklingu w 2022 roku - jak wskazat Zamawiajgcy — jest efektem wyjgtkowego, radykalnego i gwattownego przyrostu

mieszkancow, co miato zwigzek z sytuacjg na Ukrainie. (wzrost liczby mieszkancéw o okoto 150 tys. oséb). Tymczasem

zaréwno w roku 2021, jak i 2022 r. gmina Wroctaw z duzg rezerwg zrealizowata ustawowe minima (w roku 2021 z 10%

zapasem i w roku 2022 r. z blisko 5%). Dane, ktére przytacza Odwolujgcy stanowig zestawienie danych z osiggnietych

poziomow recyklingu w roku 2021 i 2022, (w ktérych ustawa wymagata odpowiednio poziomu 20% i 25%) z poziomami,

ktére majg by¢ osiagniete w przysziosci, tj. w 2023 r. i 2024 r.(35% i 45%). Takze prezentowane przez Odwolujgcego

dane podawane przez Instytut Ochrony Srodowiska - Panstwowy Instytut Badawczy wskazujg na tendencje wzrostowa a
nie spadkowa (21% w 2021 r. oraz 30,238 i 29,73 w kolejnych latach).

Odwolujgcy wskazat takze na odpady komunalne, ktére stanowig najwiekszy procent odbieranych odpadéw, a z ktorych —

jak konsekwentnie podkreslat - mozna uzyska¢ jedynie niewielkg ilos¢ odpadéw surowcowych (,nieprzekraczajgce

maksymalnie kilku procent”’) nadajgcych sie do odzysku, dodajgc ze poziom recyklingu mozna uzyska¢ jedynie z

odpadéw zbieranych selektywnie (papier, metale, tworzywa sztuczne). Tak wiec nawet, wybierajgc instalacje MBP na

wysokim poziomie, nie bedzie mégt osiggngé wymaganych poziomoéw recyklingu. Niemniej jednak - jak stusznie

zauwazyl Zamawiajgcy - nigdzie nie podaje ,progu niemozliwosci/mozliwosci Swiadczenia”. Nie podaje takze, odwotujgc

sie do okreslonych danych czy operowat $rednig czy przyktadowymi wynikami oraz jakie instalacje brat pod uwage i na

jakiej podstawie byty one ustalane i, czy sga one udokumentowane. Informacje te nie sg wiec miarodajne. Tymczasem z

Raportu Politechniki Wroctawskiej sporzadzonego w 2021 r. wynika, ze ,do roku 2024 Wroctaw powinien bez wigkszych

trudnosci osiggng¢ wymagane poziomy recyklingu, jako efekt kontynuacji dotychczas osigganych poziomow

selektywnego zbierania i recyklingu surowcéw. (...) Od 2025 roku wymagane jest pozyskanie dodatkowych surowcow z

odpadéw zmieszanych. Ten skokowy wzrost masy czterech surowcow (...) jest wyraznie widoczny”. Dowdd ten ztozony

zresztg przez Odwolujacego przeczy wiec jego retoryce.

Takze z przedstawionych przez Odwolujgcego wyciggdw z dokumentéw pod nazwg ,Obliczenia poziomu
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skladowania oraz poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych” (umowa nr 86/54/2022/G z dnia 25.11.2022r
oraz umowa nr 97/54/2022/G z dnia 30.12.2022r.) nie wynika, ze wymagany poziom nie zostanie osiagniety. Wyliczenia
dotycza | kwartatu 2023 r. i tylko dwéch sektoréw, przy czym pierwsze dotyczy Sektora |, natomiast zatgczony zatgcznik
pokazujgcy poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych i dotyczy Sektora Il. Z kolei
obliczenia dotyczace drugiej z umow, tj. umowy nr 97/54/2022/G z dnia 30.12.2022 r. sg spojne, gdyz dotyczg twego
samego Sektora — Sektora Ill. Poziom ten, mimo btedu co do pierwszej z uméw (btednego zatgcznika), jest na wysokim
poziomie.

Kolejnym podnoszonym problemem jest problem z recyklerami — na jakie wskazywat Odwotujgcy -
przedstawiajgc szereg o$wiadczen, w ktérych wskazano % zanieczyszczen wyliczony przez recyklera. Poziom ten jest
rézny w roznych okresach. Wobec czego wydaje sie, ze wlasciwszym bytoby odniesienie do Sredniej % zanieczyszczen
w identycznym okresie frakcji odpadéw pochodzgcych z tego samego sektora. To dopiero mogtoby pokazaé czy
faktycznie wywierajg one istotny wptyw na osiggany przez Wykonawce poziom recyklingu, czy tez nie.

Odwolujgcy wskazat takze na zmiany w prawie, ktére dotyczg wprowadzenia tzw. systemu kaucyjnego, ktéry -
zgodnie projektem ustawy o zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektoérych
innych ustaw (Druk sejmowy nr 3380) — wejdzie w zycie od dnia 1 stycznia 2025 r. System ten — jak wynika z
przediozonego projektu ustawy — ma zostaé wprowadzony na jednorazowe butelki z tworzy sztucznych do 3 litréw,
szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Tak wiec okreslone
frakcje odpadéw, o ile w takim ksztalcie ustawa jakg przewiduje projekt wejdzie w zycie, nie bedg zbierane razem z



innymi odpadami komunalnymi, ale za to gminy — jak wskazat Odwotujgcy - bedg mogty wliczy¢ do swoich sprawozdan
odpady odebrane w ramach tego systemu. Odwolujgcy pomingt przy tym bardzo istotng kwestig, na ktérg zresztg
stusznie zwrécit uwage Zamawiajacy, a mianowicie okolicznos¢, ze co prawda przewidywany pierwszy rok, w ktérym
bedzie funkcjonowat system kaucyjny to prawdopodobnie rok 2025 jednak produkty wprowadzone do obrotu przed dniem
przystgpienia do systemu kaucyjnego i, ktére nie sg czy tez nie bedg oznakowane jako przynalezne do systemu
kaucyjnego az do wyczerpania ich zapaséw, nie bedg objete systemem kaucyjnym. A ponadto na dzien wyrokowania
ustawa jest nadal w sferze projektu. Stgd dowody dotyczace tej kwestii, w tym m.in. ,Dane historyczne na podstawie
sprawozdan rocznych z uzyskiwanych pozioméw dla czesci obstugiwanej przez Chemeko” i objete tajemnica
przedsiebiorstwa, jak i obliczenia wlasne Odwolujgcego (plik obliczen — dowdd 1 z segregatora) sg irrelewantne.
Wykazywanie zmniejszenia mozliwosci uzyskania recyklingu z masy odpadéw zebranych w sposéb selektywny, a ktdra
to kwestia bedzie miata znaczenie dopiero po wprowadzeniu obligatoryjnego systemu kaucyjnego czy tez rozwazania
czysto teoretyczne wszelkiego rodzaju prognoz poziomu recyklingu po wprowadzeniu systemu kaucyjnego, czy tez
wariantdbw z system kaucyjnym badz bez (3 warianty obliczen - dowdd 2 z segregatora) jest na tym etapie
przedwczesne. Trudno rozwazac jakie$ hipotetyczne sytuacje, ktére majg mie¢ znaczenie po wejsciu w zycie ustawy,
ktéra nie przeszia jeszcze catego procesu legislacyjnego i jest jeszcze projektem.

Odwolujacy podniost takze, ze to gmina wlicza do gminnych pozioméw recyklingu nie tylko odpady
zagospodarowywane w ramach systemu kaucyjnego, ale tez: ze skupéw ztomu, makulatury itd., z przydomowych
kompostownikow, surowcéw z PSZOK-6w — nieobjetych niniejszg umowg oraz odbieranych przez podmioty obstugujgce
nieruchomosci niezamieszkate, ktdre nie funkcjonujg w systemie gminnym. Tych odpadow Wykonawca nie uwzgledni w
swoim poziomie recyklingu a moze to uczyni¢ Zamawiajgcy. Niemniej jednak obliczanie poziomow recyklingu, jak wynika
z postanowien SWU, na co wskazat Zamawiajgcy, opiera sie na zasadzie, ze Wykonawca jest odpowiedzialny za ten
strumien odpadéw, na kiérego zagospodarowanie ma wptyw. Obliczane poziomy wyraza sie bowiem miarg procentowg
nie zas bezwzgledng. Co prawda obowigzuje Decyzja wykonawcza 2019/1004 okre$lajgca zasady obliczania, weryfikacii
i zgtaszania danych dotyczacych odpadéw zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE oraz
uchylajgca decyzje wykonawczg Komisji C(2012)2384, ktdéra okreSla metode obliczania bioodpadéw komunalnych
posegregowanych i poddawanych recyklingowi u 2zrodta. Bioodpady przekompostowane w przydomowych
kompostownikach nie sg jednak uwzgledniane podczas obliczania pozioméw recyklingu. Jak bowiem wynika z dowodow
przediozonych przez Zamawiajgcego ,,dane dotyczgce kompostowania bioodpadéw w domach ograniczajg sie obecnie do
rejestru  przydomowych kompostownikéw (...) Ministerstwo Klimatu i Srodowiska rozwaza miedzy innymi
przeprowadzenie badan, w tym bezposSrednich i posrednich pomiaréw masy poddawanej recyklingowi u Zrédta, (...).
Wymaga to kilkakrotnego wejScia na posesje, na ktorej urzgdzono kompostownik w celu przeprowadzenia badari. Nadal
wiec nie ma metody dokonania tych obliczen, jak i podstaw do sprawozdawczosci w tym zakresie.

Sposoéb 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
sposoOb ustalania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpaddéw komunalnych, a takze
okreslity sposob obliczania masy odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi. Zgodnie z tg regulacjg - mase
odpadéw 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 poziomoéw recyklingu, ustala sie wedtug jego wagi, ktérg Wykonawca przekaze do recyklera. Zmienito to diametralnie
sposéb ustalania masy odpadéw przekazanych do ponownego przetworzenia. Niemniej jednak okolicznos¢ ta nie jest
okolicznoscig nowg, a przedmiotowe rozporzgdzenie znane jest Wykonawcom co najmniej od dwéch lat. Stanowi ono
bowiem implementacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego okreSlajacg zasady obliczania, weryfikacji i zgtaszania
danych (DECYZJA WYKONAW CZA KOMISJI (UE) 2019/1004 z dnia 7 czerwca 2019 r. okre$lajgca zasady obliczan
weryfikacji i zgtaszania danych dotyczacych odpaddéw 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 wspotzycia spotecznego.

Réwnie nieuprawnione jest odwolywanie si¢ 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 zamoéwienie publiczne (konkurencyjne), badz w trybie zamoéwienia in-house, co jednoczes$nie oznacza
natozenie na tego Wykonawce obowigzkéw zwigzanych z realizacjg tej ustugi. Zamawiajagcy zbudowat system



gospodarowania odpadami dla Gminy Wroctaw, ktéry jest odmienny od przyjetych w innych gminach miejskich. Wobec
czego system przyjety w Gminie Wroctaw nie moze by¢ w sposéb prosty i niemal automatyczny poréwnywany z inng
gming. Jest on bowiem inny. Obowigzki Wykonawcy, ktory bedzie realizowat zamodwienie, zostaly szczegdtowo
okreslone w SWU. To Wykonawca — zgodnie z Rozdzialem XXI SWU, pkt 1 - ma osiggng¢ okreslone poziomy
recyklingu. Niemniej jednak — jak stusznie wskazat Zamawiajacy -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 odpowiedzialnoS¢ za nieosiggniecie poziomow recyklingu poniesie wytgcznie
Wykonawca, jak i ze Zamawiajacy ,przerzuca’ na Wykonawcow kary administracyjne. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze
Wojewddzey Inspektorzy Ochrony Srodowiska naktadajg na gminy, ktore nie wypehily obowigzku osiggniecia
wymaganych wskaznikdw pozioméw recyklingu, kare administracyjng. Kara taka nakfadana jest takze w sytuacji gdy
gmina nie tworzy warunkéw niezbednych do utrzymania czystosci i porzgdku na swoim terenie. Natomiast Wykonawca
zobowigzany jest do uiszczenia kary umownej w przypadku niezrealizowania obowigzku przewidzianego w SWU a wiec
osiggniecia okreslonych poziomow recyklingu a jej ryzyko moze uwzgledni¢ w cenie ofertowej. A ponadto takg karg, karg
za nieosiggniecie poziomow recyklingu obcigzony jest podmiot prywatny. Okoliczno$é, ze Zamawiajagcy moze w
przypadku natozenia na niego kary administracyjnej skorzysta¢ z przystugujgcej mu prawem drogi administracyjnej i
nawet — w przypadku podjecia okreSlonych dziatan naprawczych — uzyska¢ decyzje umarzajgcg natozong kare
pieniezna, nie oznacza, ze stawia go to w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do Odwotujgcego. Nie jest to takze i nie
moze by¢ przejawem niesprawiedliwosci i nieproporcjonalnosci. Kazda ze stron umowy moze by¢ bowiem obcigzona i
zobowigzana do uiszczenia kar z tytutu nieosiggniecia pozioméw recyklingu opartych na innych podstawach prawnych.

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$¢ osiggniecia wymaganych poziomoéw a jednocze$nie wysoko$é kar umownych. Sg wsrdd nich
omawiana juz wyzej zmiana przepiséw dotyczgca sposobu ustalania masy odpadoéw przekazanych do ponownego
przetworzenia, duza ilo§¢ odpadoéw, ktére nie nadajg sie do ponownego uzycia i poddania ich recyklingowi, wysokie
standardy dyktowane przez recyklerow jakim muszg odpowiada¢ odpady, jak réwniez mocno akcentowany wplyw gminy
na zwiekszenie pozioméw recyklingu poprzez nakitadanie kar za brak segregacji odpadow. Istotnie Zamawiajgcy ma
wplyw na mieszkancéw w zakresie selektywnej zbiorki odpadow, a ktérych to Wykonawca nie posiada. To bowiem
Zamawiajgcy ma jedynie mozliwos¢ natozenia na mieszkancéw optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzonych
naruszen zasad selektywnej zbiorki odpadéw. Oczywistym jest, ze w przypadku niedopetnienia przez wiasciciela
nieruchomosci obowigzku selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, podmiot odbierajgcy odpady komunalne
przyjmuje je jako niesegregowane i powiadamia o tym Zamawiajgcego (art. 6ka ustawy ucpg), konsekwencjg czego jest
wszczecie postepowania administracyjnego w sprawie okreSlenia wysoko$ci optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi, a wiec ustalenie wysoko$ci stawki optaty podwyzszonej. Niemniej jednak wszczecie takiej procedury jest
poprzedzone okreslonym w SWU dziataniem Wykonawcy. To Wykonawca w przypadku stwierdzenia, ze ma miejsce
nieprawidtowa segregacja odpadéw, zawiadamia o tym Zamawiajgcego, sporzadzajac odpowiedni protokédt. Tym samym
wykonujgc jeden z natozonych na niego obowigzkow. Nalezyte wykonywanie tego obowigzku przez Wykonawce
skutkowa¢ bedzie prawidiowg segregacjg odpadéw. Kazde zgloszenie nieprawidtowej segregaciji stanowi dopiero
podstawe do podjecia dziatah przez Zamawiajgcego. Tak wiec to Wykonawca powinien wykonywac¢ jeden z obowigzkéw
umownych w realizacji tego rodzaju ustug i dostarcza¢ Zamawiajgcemu informacje dotyczace braku segregacji po
stronie mieszkancdw, co w konsekwencji moze spowodowaé podwyzszenie optat mieszkancom nie wypetniajgcym
obowigzkdéw zwigzanych z segregacjg odpadow. Takie dziatanie Wykonawcy, bedgce zresztg spetnieniem wymogow
SWU, pozwala dopiero na biezgcg kontrole prawidtowos$ci segregaciji i ma bezposredni wpltyw na wypetnienie warunkéw
umowy. To bowiem tylko prawidiowa reakcja Wykonawcy w przypadku stwierdzenia braku segregacji odpadoéw przez
mieszkancéw i zrealizowanie natozonych na niego obowigzkéw informacyjnych pozwoli na biezgcg kontrole
prawidtowos$ci segregacii i wyciagniecie przez Zamawiajgcego okreslonych konsekwencji prawnych.

Tym samym lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz zaktadany poziom recyklingu na rok 2024 i 2025 nie
jest mozliwy do uzyskania. Dowodami potwierdzajacymi te okoliczno$¢ nie mogg by¢ bowiem wyciagi z referatéw
wygtaszanych podczas ogolnopolskich konferencji (2. Ogdlnopolska konferencja Odpady w Gminie 2023 poziomy
recyklingu), gdyz odnoszg sie one do danych przyjetych dla potrzeb ich wygloszenia. 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 moga by¢ takze artykuly prasowe i internetowe, gdyz dotyczg wybranego
elementu i prezentujg stanowisko autora publikacji. Nie mogg by¢ nim takze wszelkie analizy stanu gospodarki odpadami,
gdyz tej kwestii nie rozwazajg w sposob wskazany przez Odwotujgcego.

Reasumujac Izba stwierdzita, iz zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie.



Zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp wzw. z wzw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp wzw. z art. 5 k.c. wzw. z art. 353" k.c. wzw. z art. 487 § 2 k.c. wzw. z art. 483 § 1 k.c. oraz w zw. z art.

484 § 1i 2 k.c. poprzez uksztaltowanie warunkéw zamoéwienia w sposob, ktéry narusza réwnowage stron umowy
i jest sprzeczny z zasadami wspolzycia spolecznego w zakresie, w jakim formutuje kary umowne w sposoéb
niejednoznaczny, bez jednoznacznego wskazania okolicznosci, w jakich Zamawiajacy bedzie mogt wystapi¢ do
wykonawcy z zadaniem zaplaty kary umownej, co uniemozliwia wykonawcy nalezyte wycenienie ryzyk
kontraktowych, a w konsekwencji moze prowadzi¢ do sytuacji nieporéwnywalnosci ofert zlozonych w
postepowaniu (zarzut nr 3 odwolania) potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w §15 Projektu umowy ,Kary umowne”, ust. 1, pkt 14, lit. kk) (btednie okre$lona w odwotaniu jako ,mm”)
podat, ze ,Strony ustalajg kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania/wykonywania ninigjszej
umowy, z nastepujgcych tytutowi wwysokosciach: (...)

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

(...)

14) w zakresie innym niz ww. obowigzki:

(...)

kk) wwysokosci 100,00 zt - za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania/ wykonywania niniejszej
umowy, za kazdy dzien, z wytgczeniem przypadkdw opisanych powyZey'.

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

Odwolujacy zakwestionowat tre§¢ projektowanego postanowienia, podnoszgc m.in.,, iz obowigzkiem
Zamawiajgcego jest nie tylko okreslenie kwotowe (pieniezne) wysokosci kary (tu: 100 zt za kazdy przypadek), ale tez
jednoznaczne okre$lenie, na wypadek jakich okolicznosci kara umowna jest zastrzezona. Wysoko$¢ kary umownej
powinna bowiem znajdowac¢ swoje uzasadnienie w konkretnym uchybieniu wykonawcy, co ma fundamentalne znaczenie
z punktu widzenia wykonawcy, ktéry kalkuluje cene ofertowg i chce nalezycie skalkulowaé ryzyka kontraktowe.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy podnoszac ten zarzut jako jego podstawe prawng wskazat naruszenie szeregu przepisow ustawy
Pzpik.c., .

Art. 483 § 1 k.c. ,MozZna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna)”.

Art. 484 § 2 k.c. ,Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesSci wykonane, dtuznik moze zgdac zmniejszenia kary
umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana’.

Art. 487. § 2. ,Umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposob, ze $wiadczenie jednej z nich
ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiey’.

Art. 353" k.c. ,Strony zawierajgce umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tre$é
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofZycia spotecznego’”.

Art. 5. k.c. ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
Jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamowien publicznych stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczey’.

Art. 16, pkt 1 i 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob:

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

Art. 134, ust. 1, pkt 20 ustawy Pzp ,SWZ zawiera co najmniej: (...) 20) projektowane postanowienia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ktore zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest poinformowa¢ Wykonawcdw o warunkach przysztej
umowy, jaka zostanie zawarta po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia. Obowigzek ten dotyczy wiec
przekazania Wykonawcom projektowanych postanowien umowy, kiére zostang wprowadzone do przysztej umowy lub
tez projektu tej umowy. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy zatgczyt do SWZ Projekt umowy, ktérego §15 ust.
2 pkt 14 lit. kk (btednie oznaczona w odwotaniu jako ,mm”) zakwestionowat Odwotujacy. Tres¢ ta dotyczy kar umownych.

Kara umowna przystuguje stronie umowy w razie naruszenia zobowigzania przez druga strone. Umowa musi



zatem przewidywac tytut do naliczenia kary umownej a wiec wskazywac naruszenie polegajgce na niewykonaniu lub
nienalezytym wykonaniu zobowigzania. Wobec powyzszego tak wazne jest okreSlenie naruszenia, kidre stanowi
podstawe naliczenia kar umownych. Naruszenie to powinno by¢ jasno i precyzyjnie opisane. Postanowienia umowne,
ktére wigzg sie z dotkliwymi dla Wykonawcy konsekwencjami nie mogg by¢ zbyt ogdlne lecz powinny by¢ jasno i
precyzyjnie sformutowane. Wykonawca powinien bowiem wiedzie¢ jakie uchybienia moga skutkowac takg kara. A w tym
stanie faktycznym tak nie jest. Kwestionowane postanowienie daje pole do bardzo szerokiej interpretaciji i naktadania kar
umownych z nieznanych Wykonawcy powodow. Utrudnia to Wykonawcom takze prawidlowe skalkulowanie ceny oferty,
gdyz — jak stusznie podniést Odwotujgcy — dotyczy to ryzyk kontraktowych, gdzie Wykonawcy nie mogg domyslac sie czy
okreslone zapisy beda sie kwalifikowaty jako obowigzki Wykonawcy.

Podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznos¢, ze dotychczas postanowienie to nie bylo kwestionowany nie
oznacza, ze jest on skonstruowane w sposéb prawidlowy. Dlatego tez Izba uznata, ze kwestionowane postanowienie
powinno by¢ wykreslone. A tym samym, ze zarzut odwotania potwierdzit sie.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (ij.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1) w zwigzku § 5
pkt 1) i 2) lit b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw
kosztow 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 sentencji.

Przewodniczacy: ..................coeeeeeine



