Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

WYROK

z dnia 10 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk
Emil Kuriata

Anna Kurowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu ha rozprawie 30 wrzesnia, 4 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 16 wrzesnia 2022 r.

przez wykonawcow:

A.

Chemeko-System sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibag
we Wroctawiu [,Odwotujgcy I”] — sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22,
K10 2447/22

FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich [,Odwotujacy II”]
—sygn. akt KIO 2440/22

Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu
[,Odwotujgcy III"] — sygn. akt: KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22

w postepowaniach pn.:

A.

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie
(nr referencyjny 7/2022) — sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2444/22

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki (nr referencyjny 8/2022) — sygn.
akt: KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2445/22,

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Ill — Fabryczna (nr referencyjny 9/2022) —
sygn. akt: KIO 2443/22, KIO 2446/22

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole (nr referencyjny 10/2022) —
K10 2442/22, KIO 2447/22



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wroctaw [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego:

A. Chemeko-System sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibag
we Wroctawiu — sygn. akt: KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22,
KIO 2444/22, po stronie Odwotujgcych

B. FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich — sygn. akt KIO
2441/22, KIO 2445/22, po stronie Odwotujgcych

C. Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu —
sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22, po

stronie Odwotujgcych

D. ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku — sygn. akt:
KIO 2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22 — po stronie Odwotujgcego, oraz
KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22 — po stronie Zamawiajgcego

1.

3.

orzeka:

Umarza postepowania odwotawcze w zakresie zarzutéw wycofanych tj. nr 1, 3
lit. a) i nr 5 petitum odwotan Odwolujacego | oraz postepowanie odwotawcze w
zakresie zarzutu uwzglednionego przez Zamawiajacego tj. zarzutu nr 1 pkt b
ppkt i) i ii) z odwolania Odwotujgcego Il, a takze postepowania odwotawcze w

zakresie wycofanego zarzutu nr 3 z odwotania Odwotujacego lli,

Uwzglednia odwotania Odwotujgcego | w zakresie zarzutu nr 3 i Odwotujgcego
Il w zakresie zarzutu nr 13 i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien
umowy przewidujacych waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy w taki sposéb
aby waloryzacja nastepowala po uptywie minimum 6 miesiecy od zawarcia
umowy i dalej po uplywie kazdego kwartatu, wg wskaznika uprawniajacego do
zmiany wynagrodzenia tj. wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
zgodnie z komunikatem Prezesa GUS liczonego odpowiednio do tych okresow,
oraz podwyzszenie maksymalnej tagcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu

waloryzacji do wysokosci +/- 8% catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto.
W pozostalym zakresie oddala odwotania

Kosztami postepowan o sygn. akt KIO 2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO
2447/22 obcigza Zamawiajagcego w czesci 1/3 oraz Odwotujagcego |

w czesci 2/3 i:



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 0000 zt 00 gr
(stownie: szesédziesigt tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty poniesione
przez Odwotujgcego | tytutem wpisu od odwotania i oraz kwote 14 400 zt 00 gr
(stownie: czternascie tysiecy czterysta ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego | oraz kwote 14400 zt 00 gr
(stownie: czternascie tysiecy czterysta ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego | kwote 15 200 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) tytutem zwrotu

poniesionych kosztow.

5. Kosztami postepowania o sygn. akt KIO 2440/22 obcigza Odwotujacego Il i:

5.1

5.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione
przez Odwotujgcego Il tytulem wpisu od odwotania oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy);

zasgdza od Odwotujgcego Il na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), tytutem zwrotu poniesionych

kosztow.

6. Kosztami postepowan o sygn. akt KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444/22 obcigza Zamawiajagcego w czesci 1/14 oraz Odwotujacego Il

w czesci 13/14 i:

6.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 0000 zt 00 gr

(stownie: szescdziesigt tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty poniesione
przez Odwotujgcego Il tytulem wpisu od odwotania, kwote 14 400 zt 00 gr
(stownie: czternascie tysiecy czterysta zitotych zero groszy) stanowigcg koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego Ill, kwote 2 072,35 zt (stownie: dwa
tysigce siedemdziesigt dwa zlote groszy) stanowigcg uzasadnione koszty dojazdu
i noclegu petnomocnika Odwotujgcego Ill oraz kwote 14 400 zt 00 gr (stownie:
czternascie tysiecy czterysta ztotych zero groszy) stanowigca koszty poniesione

przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

6.2.zasgdza od Odwotujgcego Il na rzecz Zamawiajgcego kwote 7 909 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy dziewieCset dziewie¢ ziotych zero groszy), tytutem zwrotu

poniesionych kosztow.



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiiirr e



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

Uzasadnienie

Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata jako jej petnomocnik Ekosystem sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Zamawiajacy”), prowadzi na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1170 ze zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego réownolegle cztery postepowania o
udzielenie zamowienia na ustugi pod pn.:
- Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie (nr referencyjny
7/2022),
- Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki (nr referencyjny 8/2022),
- Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Ill — Fabryczna (nr referencyjny 9/2022),
- Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole (nr referencyjny 10/2022).
Ogtoszenia o tych zamoéwieniach w dniu 6 wrzesnia 2022 r. zostaty opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_171 odpowiednio pod poz. 484738,
484740, 484737, 484741.

Warto$¢ kazdego z tych zamowien przekracza progi unijne.

K10 2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22

16 wrzesnia 2022 r. Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw
z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Chemeko” lub ,Odwotujgcy 1”) z uwagi na fakt, ze
postanowienia specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ”) i dokumentaciji
Postepowania sg analogiczne w zaskarzanym zakresie, wniést w jednym pismie analogiczne
odwotania wobec postanowien SWZ w kazdym z powyzej wymienionych postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego.

W kazdym z tych odwotan Odwotujgcy Chemeko zarzucit Zamawiajgcemu
nastepujgce naruszenia przepisow:

1) art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

2)

3)

ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 77 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 j.t. ze zm.), dalej jako
Kc”wzw zart. 78 § 1 k.c. i art. 3531 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
zastrzezenie w § 1 ust. 4 Projektu umowy mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia publicznego (i zwigzanego z tym pomniejszenia wynagrodzenia
wykonawcy) w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny, ktéry nie moze by¢ uznany
za postanowienie wskazujgce minimalng wartos¢ lub wielkos¢ $wiadczenia stron, co
uniemozliwia wykonawcy nalezyte skalkulowanie ceny ofertowej, a nadto stanowi w
istocie mozliwo$¢ jednostronnej zmiany umowy przez Zamawiajgcego w Sposob
niezgodny z Pzp, a takze zasadami wspotzycia spotecznego wynikajgcymi z k.c.;

art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. 16 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 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 §
1k.c.,wzw. zart. 484 § 1i 2 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar
umownych za nieosiggniecie przez wykonawce poziomow recyklingu i odzysku na
poziomie zbyt wygérowanym, z pominieciem faktu, Zze odpowiedzialnos¢ wykonawcy
ksztattowac sie winna stosownie do odpowiedzialno$ci tego wykonawcy, jaka moze
by¢ mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisana. Z uwagi na znany Zamawiajgcemu
problem stabej jakosci selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych ,u zrédta” i zmiany
zasad obliczania poziomow recyklingu odpadéw komunalnych na bardziej
restrykcyjne (wprowadzonych rozporzadzeniem Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia
3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych, Dz.U. 2021 poz. 1530),
nalezy uznaé, ze ustalenie kary umownej, jak to uczynit Zamawiajgcy w § 15 ust. 2
pkt 14 lit. q) oraz r) Projektu umowy (jedyna istotna odmienno$¢ w numeracji Projektu
umowy to § 15 ust. 2 pkt 14 lit. ,q) oraz r)” w Sektorze I i Ill oraz § 15 ust. 2 pkt 14 lit.
»P) oraz q)” w Sektorze Il i IV — ich tre$c¢ jest taka sama. Dalej w odwotaniu postuzono
sie numeracjg z Sektora | i Ill.) oraz w Rozdziale XVII pkt 7 Szczegdtowych
Warunkéw Umowy (dalej: ,SWU”) — Zatgcznika nr 1 do SWZ, jest nieadekwatne do
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ i na ktére ma wptyw, co
winno by¢ uznane za sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego. Przeniesienie
na wykonawce catej kary stanowi naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego i
jest razaco wygorowane, z uwagi na wptyw Zamawiajgcego na poziomy recyklingu
przy jednoczesnym ograniczonym wptywie wykonawcy na osiggane poziomy
recyklingu i odzysku;

art. 439 ust. 1iust. 2 pkt 1, 3 i 4 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.

3531 k.c. oraz art. 5 k.c. w poprzez uksztattowanie warunkow zaméwienia w sposéb,

6



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

ktéry narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci swiadczen

stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow

wykonania przedmiotu zaméwienia w ten sposéb, ze:

a) stronom przyznane zostato uprawnienie do zadania zmiany wynagrodzenia

wykonawcy ograniczone do przypadku, gdy nastgpi zmiana s$redniorocznego

wskaznika cen towardéw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa

GUS o wartos¢ wiekszg niz 1% powyzej wartosci tego wskaznika cen towarow i ustug

Z dnia zawarcia umowy, gdy tymczasem poziom ten jest zbyt wysoki, aby waloryzacja

wynagrodzenia w rzeczywistosci wystgpita, byta skuteczna i realnie chronita strony

przed skutkami zmian kosztéw w sposob zgodny z celem klauzuli waloryzacyjnej,

b) maksymalna zmiana wartosci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji

zostata ograniczona do 4% catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto, gdy

tymczasem (z uwagi na zakladany czas realizacji zamowienia i niestabilng sytuacje

gospodarczg) wysoce prawdopodobne jest, ze wzrost kosztéw bedzie na tyle wysoki,

ze znacznie przewyzszy zakladany przez Zamawiajgcego prog, a tym samym

wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia do

rzeczywistego wzrostu kosztow,

c) wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia tylko po uptywie 12

miesiecy od daty zawarcia umowy, natomiast, aby waloryzacja realnie spetniata swojg

funkcje, konieczne jest jej zagwarantowanie w postanowieniach umownych, w taki

sposob, aby byta dopuszczalna co kwartat, co powoduje, ze postanowienia umowne

zastosowane przez Zamawiajgcego tylko iluzorycznie realizujg obowigzek wynikajgcy

z art. 439 ustawy Pzp, zatem sg uzyte przez Zamawiajgcego wadliwie i w

rzeczywistosci nie gwarantujg realizacji waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy;

4) art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3

ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

zdolnosci zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.1. i 1.2.2.2. SWZ w

sposob nieprecyzyjny, nieproporcjonalnie do przedmiotu niniejszego zamowienia oraz

nie umozliwiajgc oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia;

5) art. 99 ust. 1 oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1

pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia (w Rozdziale

VII SWU ,Prace interwencyjne”) w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i

nieprecyzyjny, ktéry narusza zasady efektywnoséci, zachowania uczciwej konkurenciji,

proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcéw, a co uniemozliwia

wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg wycene i

co zostato szerzej omowione w dalszej czesci niniejszego odwotania.



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

Odwotujgcy Chemeko wnidést o uwzglednienie kazdego z odwotan i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkéw zamoéwienia w sposoéb uwzgledniajgcy
argumentacje zawartg w odwotaniach, w szczegdélnosci polegajacg na dokonaniu:
1) wykreslenia § 1 ust. 4 Projektu umowy;
lub uzupetnienia § 1 ust. 4 Projektu umowy przez wskazanie minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron (w szczegdélnosci gwarantowanego przez Zamawiajgcego
strumienia odpaddéw, ktére bedzie odbierat wykonawca), a takze jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych okreslajgcych rodzaj i zakres
zmian, warunki zmian —w tym przede wszystkim harmonogram wprowadzenia zmian;
2) zmiany § 15 ust. 2 pkt 14 lit. q) oraz r) Projektu umowy oraz w Rozdziale XVII pkt 7
SWU w taki sposob, by kara umowna byta ustalona w wysokosci adekwatnej do
obiektywnych mozliwosci wykonawcy zapewnienia poziomdéw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, jednak nie wiecej niz 50%
kary natozonej na Zamawiajgcego na podstawie przepisdéw ucpg za nieuzyskanie
przez Zamawiajgcego odpowiednich poziomdéw recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 1 u.c.p.g.;
3) zmiany klauzuli waloryzacyjnej i mechanizmu jej wprowadzania tak, aby
urzeczywistniat on cel takiej klauzuli, w tym zmiany w § 18 ust. 3 pkt 5 Projektu
umowy, tak aby uzyskat brzmienie: ceny materiatow Ilub kosztow zwigzanych z
realizacjag zamowienia, gdy suma miesiecznych wskaznikow cen towarow | usfug
konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa
GUS za 3 ostatnie miesigce bedzie rézna od + 2%.
oraz:
zmiany w §18 ust. 4 pkt 1 lit. e) Projektu umowy, tak aby uzyskat brzmienie: Strona
umowy skfada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie ptatnosci
wynikajgcych z faktur obejmujgcych pfatnosci dotyczgce ustug wykonanych po
uptywie minimum 3 miesiecy od dnia zawarcia umowy w przypadku, gdy wystgpita
zZmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. W
przypadku zfozenia wniosku po uptywie minimum 3 miesiecy od dnia zawarcia
umowy zastosowany bedzie wzor.

YW, — 100%))
100

.~

Cwi = Cjo X |: 14

gdzie: Cjo — cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),

Cnl — cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 3 miesiecy),



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

W. — miesieczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni
miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 3 zakonczonych
miesiecy od dnia ztozenia wniosku, wyrazone w %,

a — numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 3 zakonczonych miesiecy do dnia
ztozenia wniosku, gdziea =1, 2, 3,

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 3 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu
terminu sktfadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia
bedzie dzien otwarcia ofert. Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych.
Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia do wysokoSci
+ 8% catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto. Whniosek powinien zawierac
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne | prawne, doktadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce
koniecznos$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegdblno$ci strona bedzie zobowigzana
wykazac zwigzek pomigdzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia umownego a
wptywem zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia
na kalkulacje ceny ofertowej. Wniosek powinien obejmowac jedynie te analizowane
koszty realizacji zamowienia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze
Zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

4) wykreslenia w Czesci IV pkt 1.2.2.1 i pkt 1.2.2.2, tak aby uzyskat brzmienie: ,O
udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy: (...) spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu dotyczgce: (...) zdolnosci zawodowej. Wykonawca spetni
warunek jezeli wykaze, ze: 1.2.2.1. wykonat samodzielnie i bezpos$rednio, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy — w tym okresie, zamowienie w zakresie odbioru i zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i odpadow komunalnych
selektywnie gromadzonych (w iloSci tgcznie minimum: dla sektora: | - 90 000 Mg; dla
sektora: Il - 100 000 Mg; dla sektora: 11l - 100 000 Mg; dla sektora: IV - 75 000 Mg), w
ramach ktérego wykonat ustuge na podstawie umowy w Sprawie zamowienia
publicznego, ktérg zawart z gming zamieszkang przez co najmniej 100 000 osob
(wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na
zamowienie zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych
miesiecy kalendarzowych”.

5) zmiany w Rozdziale VII pkt 2 ppkt 1 SWU, tak aby uzyskat brzmienie: ,W zakresie

realizacji ustugi Wykonawca zobowigzany jest do: 1) $wiadczenia prac
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interwencyjnych polegajgcych na niezwtocznym wykonaniu wszelkich czynnoSci
zwigzanych z utrzymaniem czystosci i porzadku na terenie nieruchomo$ci oraz
podjeciem zleconych prac interwencyjnych, w przypadku, gdy wystepuje zagrozenie
bezpieczenstwa mieszkancow | zagrozenie bezpieczenstwa ruchu kofowego,
drogowego lub pieszego — w ramach zakresu uprawnieri Wykonawcy wynikajgcego z
posiadanych decyzji administracyjnych”,

oraz: zmiany w Rozdziale VII pkt 2 ppkt 6 SWU, tak aby uzyskat brzmienie: ,6)
sporzgdzenia kosztorysu powykonawczego za wykonanie prac interwencyjnych, w
oparciu o czynniki cenotworcze, przyjete jako Srednie ceny z ,Sekocenbudu” dla
rejonu dolnoslgskiego z kwartatu poprzedzajgcego kwartat wykonania prac wraz z
podaniem kosztow zagospodarowania odpaddéw oraz kosztu transportu odpadéw do
miejsca zagospodarowania, na podstawie ktérego wykonywane bedzie rozliczenie
wynagrodzenia z Wykonawcg”,

oraz: wykreslenia w Rozdziale VII pkt 2 ppkt 5 SWU.

Opisane powyzej zadania co do zakresu zmian SWZ obejmujg takze zmiany
dokumentacji przetargowej niewskazane wprost w zadaniu, ale konieczne do
wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania Odwotujgcego — tj. zmiany bedgce

konsekwencjg zgdanych zmian.

Uzasadniajgc odwotania, odnosnie zarzutéw rozpatrywanych przez Izbe, Chemeko
wskazato:

Istotne okolicznosci faktyczne
1. Zamawiajgcy prowadzi cztery postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktorych
przedmiotem sg:
1) ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzacych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie”, znak: 7/2022;
2) ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzacych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki”, znak: 8/2022;
3) ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzgcych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Ill — Fabryczna”, znak: 9/2022;
4) ,0Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole”, znak: 10/2022 (dalej tgcznie jako
Postepowanie).
2. Co istotne, zamowienie bedzie realizowane od dnia zawarcia umowy do dnia 29.02.2024 r.
3. Opublikowane przez Zamawiajgcego dokumenty zamowienia przygotowane zostaty w

sposob nieprawidfowy, nieprecyzyjny i uniemozliwiajgcy prawidtowe skalkulowanie i
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sporzgdzenie oferty przez wykonawcow. Ponadto sposéb uksztaftowania przez
Zamawiajgcego postanowienn umownych, przenoszgcy wszelkie mozliwe ryzyka na
wykonawce przy jednoczesnym braku dostosowania wzoru umowy do niestabilnej sytuacji
gospodarczej, wskazuje dodatkowo na niezgodno$¢ dziatan Zamawiajgcego z zasadami
wspotzycia spotecznego i wplywa zawezajgco na konkurencje w Postepowaniu. W Swietle
powyzszego wniesienie niniejszego odwotania jest konieczne i w petni uzasadnione. 16
wrzesnia 2022 Strona 9/51 4. Zamawiajgcy prowadzi 4 postepowania o udzielenie
zamowienia w miejsce czterech uniewaznionych postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego, gdzie ceny ofert wykonawcow wykroczyly poza budzet Zamawiajgcego.
Obecne Postepowanie zawiera zmiany, przede wszystkim jest skrocone. Jednakze, w
ramach poprzedniego postepowania Odwotujgcy réwniez ztozyt odwotania wobec tresci
ogfoszenia o zamodwieniu i wobec ftresci dokumentéw zamodwienia, w szczegdlnosci
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, ktére rozpoznata Izba w postepowaniu
odwofawczym zakonczonym wydaniem Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
czerwca 2022 r. Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22, KIO
1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22. Z uwagi na fakt, ze cze$c
kwestionowanych zapiséw pozostata analogiczna, a Odwotujgcemu znane sg stanowisko
Zamawiajgcego i o6wczesnego sktadu orzekajgcego Izby, Odwotujgcy odniesie sie do
istotnych elementoéw tego orzeczenia.

[pkt. 4 -16 dot. zarzutu nr 1]

Ad. zarzut nr 2:

17. W § 15 ust. 2 pkt 14 lit. q) oraz r) Projektu umowy Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne: (...) q) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu,
o ktorym mowa w SWU, rozdziat XVII, pkt 1, ppkt 1), w wysokoSci obliczonej jako iloczyn
stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
Sktadowisku, okreSlonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (fj. Dz.U. 2021 r. poz. 1973 ze zm.) i brakujgcej
masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg wymaganej do osiggniecia poziomu
ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazanych do
sktadowania, o ktorym mowa w SWU rozdziat XVII, pkt 1, ppkt 1) (obliczonej zgodnie z SWU
rozdziat XVII, pkt 8, ppkt 1), r) za nieosiggnigcie przez Wykonawce poziomu, o ktorym mowa
w SWU, rozdziat XVII, pkt 1, ppkt 2), w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za
umieszczenie 16 wrzesnia 2022 Strona 13/51 niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw
komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska (1. Dz.U. 2021 r. poz. 1973 ze

zm.) i brakujgcej masy odpaddw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia
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poziomu, o ktérym mowa w SWU rozdziat XVII, pkt 1, ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU,
rozdziat XVII, pkt 8, ppkt 2)”.

18. W Rozdziale XVII pkt 1 SWU Zamawiajgcy wskazat: ,W zakresie poziomow ograniczania
masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji oraz osiggania poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych, Wykonawca ma
obowigzek zagospodarowac odebrane i zebrane odpady komunalne, w tym rowniez odpady
zebrane w Punktach Selektywnego Zbierania Odpaddéw Komunalnych, w ramach prac
interwencyjnych, usuwania odpadéw zgromadzonych w miejscach do tego celu
nieprzeznaczonych, w sposoéb zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow:

1) ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji, przekazywanych do
sktadowania na podstawie art. 3c ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r. poz. 1297 ze zm.),

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérym mowa
w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystoS$ci i porzgdku w gminach, w wysokosci 36% wagowo za
rok 2023, na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach
osiggany w roku rozliczeniowym poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych oblicza sie:

a) zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach oraz przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach;

b) w stosunku do masy odpadow tych rodzajow odpaddéw uwzglednianych w obliczeniach
poziomow zgodnie z przepisami powotanymi w lit. a, ktére w toku wykonywania przedmiotu
zamowienia Wykonawca odebrat od wiaScicieli nieruchomoSci, zebrat Ilub zostaty
Wykonawcy przekazane przez Zamawiajgcego do zagospodarowania’.

19. W Rozdziale XVII pkt 7 SWU Zamawiajgcy wskazat: ,Sposoéb obliczania kar za
nieosiggniecie poziomoéw: 1) ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji, przekazywanych do sktadowania: WK1 = MK1 x S gdzie: WK1 — wysokos¢
kary wyrazona w zt, 16 wrzeSnia 2022 Strona 14/561 S - stawka opfaty za umieszczenie
zmieszanych odpaddéw komunalnych na sktadowisko, okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska (Dz.U. z
2021 r. poz. 1973 ze zm.), MK1 — brakujgca masa odpadow komunalnych wyrazona w Mg
wymagana do osiggniecia poziomu ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazanych do sktadowania, o ktérym mowa w pkt 1 ppkt 1), 2)
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych:

WK2 =MB1 xS

gdzie:
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WK2 — wysokoS¢ kary wyrazona w Zzf,

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

S - stawka opfaty za umieszczenie zmieszanych odpaddéw komunalnych na sktadowisko,
okres$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2021 r. poz. 1973 ze zm.)".

Kary umowne za nieosiggniecie przez wykonawce wymaganych poziomow recyklingu
okre$lone w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. q) Projektu umowy oraz Rozdziatu XVII pkt 1 ppkt 1 SWU.
20. Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych za nieosiggniecie
przez tego wykonawce poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych w sposéb przenoszgcy catkowitg odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawng
cigzgcg na Zamawiajgcym (jako gminie) z tego tytutu na wykonawce ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadoéw komunalnych w sytuacji, gdy w Swietle okolicznosci faktycznych
i prawnych opisanych w odwofaniu wykonawca ma ograniczony wpiyw na mozliwos¢
uzyskania okre$lonych pozioméw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadoéw
komunalnych, a co za tym idzie, wykonawca nie moze gwarantowa¢ pod rygorem Kkary
umownej osiggniecia niezaleznego od swoich dziatan skutku. Przedmiotowe postanowienia
SWZ sprzeciwiajg sie wtasciwosci (naturze) umowy na odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych i stanowig jednoczes$nie o naruszeniu przepisow requlujgcych kare umowna,
zgodnie z ktorymi koniecznoSc zapftaty kary umownej wigze sie z ustaleniem okolicznosci
obcigzajgcych dtuznika (tu: wykonawcy). Dla potrzeb niniejszego odwotania Odwotujgcy
bedzie sie postugiwat pojeciem ,poziomy recyklingu odpadéw komunalnych” zamiast
pojeciem ,poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych”, ktérymi postugujg sie wtasciwe przepisy prawa i SWZ, w szczegélnosci ze
przygotowanie do ponownego uzycia w praktyce gospodarowania odpadami komunalnymi
nie ma w ogole zastosowania.

21. Do obowigzkow Wykonawcy nalezy takze zgodnie z Rozdziatem Il pkt 4 ppkt 3 i 4 SWU:
kontrola zawarto$ci pojemnikéw i workéw co do zgodno$ci zbieranych w nich odpaddw z
Regulaminem utrzymania czystoSci i porzgdku w gminach, przy czym jezeli wiaSciciel
nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania odpaddéw, Wykonawca,
odbiera przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne oraz
przekazuje o tym stosowng informacje Zamawiajgcemu i wiascicielowi nieruchomoS$ci -
zZnakuje pojemnik poprzez umieszczenie naklejki i pozostawia ulotke.

22. Zamawiajgcy nie przewidziat w niniejszym Postepowaniu edukacji ekologicznej, o ktorej
mowa w art. 3 ust. 2 pkt 8 u.c.p.g. — z czego wynika, Zze samodzielnie bedzie realizowat ten

obowigzek, a Wykonawca nie ma wplywu na poziom edukacji mieszkancow. Oczywistym
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przy tym jest, ze edukacja mieszkancow, jej jakoSc¢, majg kluczowe znaczenie dla mozliwosci
osiggniecia wymaganych poziomow recyklingu.

23. Sposdb sformutowania wysokoS$ci kary umownej wskazuje, ze Zamawiajgcy przerzucit na
wykonawce catg odpowiedzialno$¢ gminy za osiggniecie odpowiedniego poziomu recyklingu
odpadow komunalnych. Przedmiotowa kara umowna powiela bowiem w catoSci kare
pieniezna, jakg moze ponieS¢ gmina za nieosiggniecie poziomow recyklingu zgodnie z art.
9z i 9x ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

24. Tymczasem zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy
Pzp Ustawodawca podat: ,,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych,
aby postanowienn umownych nie ksztaftowac w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym
idzie nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce. Wprowadzenie
tej zasady nie ma na celu uniemoZzliwienia zamawiajgcym takiego uksztaftowania tresci
umowy, ktéry jest uzasadniony specyfika, rodzajem, warto$cig, sprawng realizacjg
zamowienia, a jedynie eliminacje postanowieri umowy razgqco naruszajgcych interesy
wykonawcow. Wykonawcy majgcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych beda mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

25. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku dot. poprzedniego postepowania (KIO 1118/22, KIO
1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22, KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22)
uznata, ze: ,w pkt 11.1. Analizy z 2022 r., dotyczgcym osiggnietych przez Zamawiajgcego
poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu, zamieszczono nastepujgco
brzmigce podsumowanie: W 2021 roku Gmina Wroctaw przekroczyta wymagany poziom
recyklingu wynoszgcy 20% masy wytworzonych odpadéw komunalnych. Dla poréwnania w
2020 roku osiggnieto poziom recyklingu 52,16%, przy wymaganym poziomie 50%, ktory
odnosit sie jednak do zawartych w odpadach komunalnych podstawowych surowcow
(papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta), w 2019 roku osiggnieto poziom recyklingu 51%
(przy wymaganym 40%), a w 2018 roku osiggnieto poziom recyklingu 35% (przy
wymaganym 30%), a w 2017 roku warto$¢ tego wskaznika wynosita 30% (przy wymaganym
20%). Co wiecej - jak wynika pierwszego tiret na str. 92. z pkt 16. Wnioskow i koncowych
zalecen - w 2021 r. uzyskano poziom recyklingu wynoszgcy 30,28%, czyli rezultat o 10
punktow procentowych lepszy niz byt wymagany w 2021 r. a jednocze$nie o 5 punktéow
procentowych lepszy niz jest wymagany w 2022 r. Poniewaz takie podsumowanie wprost
przeczy zgtoszonej [przywotanej juz powyzej] jako gtdwna tezie dowodowej, ktéra zmierzata
przeciez do wykazania czego$ przeciwnego, nie majg wiekszego znaczenia strony Analizy,
na ktére dodatkowo powotat sie w swoim pismie Odwotujgcy Chemeko. Oczywiscie o ile fakt
osiggania dotychczas przez Wroctaw wymaganych przepisami poziomow recyklingu nie

moze stanowi¢ dowodu, ze uda sie rowniez o0siggngC poziomy obowigzujgce w okresie
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realizacji niniejszych zamdéwien (zwtaszcza ze bedg one co roku wzrasta¢ o 5 punktow
procentowych), o tyle tym bardziej urzedowa analiza stanu gospodarki odpadami we
Wroctawiu w 2021 r. nie moze stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego teze przeciwng (tym
bardziej, Zze po zmianie sposobu liczenia powrdcit trend przekraczania z duzym zapasem
wymaganego poziomu)”. Odwotujgcy wskazuje, ze w 2023 r. minimalny poziom recyklingu
okreslono na 35%, a sposob zbierania odpaddw, instalacje zagospodarowujgce odpady i
inne czynniki wptywajgce na poziom odzysku odpaddéw komunalnych pozostajg bez zmian.
Ponadto, dane zbiorcze omawiane przez Izbe odnoszg sie do catej gminy, takze
nieruchomosci niezamieszkanych, w ktérych statystycznie prowadzona jest selektywna
zbiérka odpaddéw o wyzszym poziomie jakosci. Rzeczywisty wskaznik dla wykonawcy
niniejszego zamowienia bedzie jeszcze nizszy niz 30% - prawdopodobnie ok. 25%. Trudno
zatem spodziewac sie, ze wskaznik zostanie spetniony w 2023 r.

26. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku dot. poprzedniego postepowania (KIO 1118/22, KIO
1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22, KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22)
uznafta, ze: ,Reasumujac, nie zostato wykazane przez Odwotujgcych, ze z uwagi na ustalone
powyzej uwarunkowania faktyczne (w szczegodlnosci dotyczgce skali i jakoSci selektywnej
zbiorki przez mieszkaricow, przepustowosci, technologii i wymagan stosowanych przez
istniejgce instalacje przetwarzania odpaddw) i prawne (w szczegodlnosci dotyczgce sposobu
okreslenia poziomow recyklingu, braku uregulowania odpowiedzialno$ci za produkt i
systemu kaucyjnego) na terenie sektorow objetych niniejszymi zamowieniami obiektywnie
niemozliwe jest osiggniecie przez wykonawcow wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow i
odzwierciedlonych w warunkach umow w sprawie tych zamowien poziomow przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu”. Tymczasem, biezgca realizacja przedmiotu zamowienia,
w oparciu o opisywane tu okolicznosci faktyczne i prawne prowadzi do wniosku, ze poziom
recyklingu odpadow wyniesie ok. 24-27% w kazdym z sektoréw — przy wymaganych 35%.

27. Na wstepie wymaga wyjasnienia pojec ,recyklingu” i ,przygotowania do ponownego
uzycia”. Zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz.U. z 2022 r. poz.
691) — art. 3 ust. 1: pkt 22) przygotowanie do ponownego uzycia — - rozumie Sie przez to
odzysk polegajgcy na sprawdzeniu, czyszczeniu lub naprawie, w ramach ktoérego produkty
lub czesci produktéw, ktére wczesniej staty sie odpadami, sg przygotowywane do tego, aby
mogty by¢ ponownie wykorzystywane bez jakichkolwiek innych czynnoS$ci 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 materiaty, ktére

majg by¢ wykorzystane jako paliwa lub do prac ziemnych. Do tych poje¢ odnosi sie wymog z
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art. 3b ust. 1 u.c.p.g., przerzucony przez gmine (Zamawiajgcego) na wykonawce
odbierajgcego i zagospodarowujgcego odpady. Powstaje wiec pytanie, od jakich czynnikow
zalezy osiggniecie poziomow recyklingu, jak wyglgda system gospodarowania odpadami
komunalnymi?

28. W ramach przedmiotu zaméwienia (vide pkt | SWU) wykonawca ma odebrac, zebrac,
transportowac¢ i zagospodarowa¢ odpady komunalne o kodach wskazanych w SWZ.
Jednakze odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych jest tylko jednym z
elementéw skfadajgcych na mozliwo$¢ uzyskania poziomow recyklingu (o czym szerzej
ponizej).

29. Szacunkowe ilosci odpaddéw Zamawiajgcy podat w SWZ — w Zatgczniku nr Il do
Formularza oferty (w podziale na wszystkie sektory): S1 S2 S3 S4 Zmieszane 59,57%,
65,13% 59,07%, 65,13%; Surowce 23,02%, 24,96%, 20,97%, 24,96%; Bioodpady 7,79%,
8,51%, 11,90%, 8,51%; Pozostate 9,62%, 1,40%, 8,06%, 1,40%. Wynika z niego, Ze odpady
0 kodzie 20 03 01 - zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne - stanowig az 59-65%
strumienia odpaddw objetych przedmiotem zamdwienia. Mozliwo$¢ uzyskania okreslonych
pozioméw recyklingu odpaddéw komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest
uzalezniona szeregu czynnikdw, w pierwszej kolejnosci jednakze od udziatu zmieszanych
(niesegregowanych) odpaddéw komunalnych w calym strumieniu odpadow objetych
przedmiotem zamoéwienia.

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

31. Zgodnie z art. 35 ust. 6 ustawy o odpadach ,Instalacjg komunalng” jest instalacja do
przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych lub pozostato$ci z
przetwarzania tych odpaddw, okre$lona 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 Srodowiska, lub technologii, o ktérejf mowa w art. 143 tej
ustawy, zapewniajgca: 1) mechaniczno-biologiczne przetwarzanie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych i wydzielanie z niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych frakcji nadajgcych sie w cafosci lub w czesSci do odzysku, lub 2)
(uchylony) 3) skiadowanie odpaddéw powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego
przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych oraz pozostato$ci z
sortowania odpadéw komunalnych.

32. Instalacje do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadow
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komunalnych (dalej takze jako ,instalacje MBP”) majg zgodnie z art. 35 ust. 6 pkt 1 ustawy o
odpadach obowigzek wydziela¢ z tych odpadow odpady nadajgce sie do odzysku. Przez
,0dzysk” jednak zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 14 ustawy o odpadach rozumie sie jakikolwiek
proces, ktérego gtownym wynikiem jest to, aby odpady stuzyty 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 ogdlnie 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 odpaddéw komunalnych) jest recyklingiem, w szczegdlno$ci nie jest
recyklingiem odzysk energii i ponowne przetwarzanie odpaddw na materialy, ktére majg by¢
wykorzystane jako paliwa. Podkre$lenia wiec wymaga, Zze odzysk nalezy odroznic od
recyklingu, do ktérego odnoszg sie kwestionowane zapisy SWZ.

33. W czesci mechanicznej instalacji MBP, ktora sktada sie z sortowni odpadow wyposazonej
w system separatoréw | sit, przebiega rozdziat zmieszanych odpaddéw komunalnych na
nastepujgce, podstawowe strumienie odpadow:

= tzw. frakcje nadsitowg (odpady o wielkosci ponad 80 mm) — surowce wtdrne, paliwo
alternatywne (o kodzie 19 12 10), balast po sortowaniu (o kodzie 19 12 12) oraz

= {zw. frakcje podsitowg o kodzie 19 12 12 (odpady o wielkosci 0-80 mm).

34. W praktyce S$rednio ok. 50% catosci odpaddéw przetwarzanych w instalacjach MBP to
odpad o kodzie 19 12 12, a wiec odpad nienadajgcy sie do recyklingu. W najbardziej
efektywnych instalacjach MBP ze zmieszanych odpaddéw komunalnych mozna wyciggngc
kilka procent odpadow surowcowych nadajgcych sie do odzysku (czyli nie do recyklingu).
Srednio instalacje komunalne zdolne sg do wysortowania ze strumienia zmieszanych
odpadéw komunalnych surowcéw wtornych ok. 12-14%. Zamawiajgcy takimi danymi
dysponuje, otrzymujgc sprawozdania od wykonawcow obecnie realizujgcych ustuge odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych we Wroctawiu. Najbardziej petnowarto$ciowe
surowce do ponownego przetworzenia, ktore zostang odebrane przez recyklerow, uzyskamy,
jesli bedziemy poprawnie zbierac ,,u zrodfa” osobno papier, szkto, tworzywa sztuczne wraz z
metalem i oddzielimy je od odpaddéw biodegradowalnych. Szerzej na ten temat ponizej.
Innymi stowy, recykling odpaddéw opiera sie na odpadach z selektywnej zbiorki, ktorych
poziom nie przekracza potowy catego strumienia odpaddéw odbieranych w poszczegdlnych
sektorach Wroctawia.

35. Reasumujgc, wplyw przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych na poziomy
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpaddéw komunalnych jest marginalny. W

konsekwencji poziomy recyklingu mozZna o0siggngc¢ jedynie z odpaddéw zbieranych
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selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkfo, bioodpady.

36. Wobec powyzszych danych, w tym konkretnym zamdwieniu, osiggniecie wymaganych
poziomow recyklingu przy tak stabej jakosci zbiorki odpadow, przewazajgcym udziale
zZmieszanych odpadow komunalnych w catym strumieniu odpadow, jest niewykonalne.

37. Osiggniecie poziombéw recyklingu odpadéw zalezy od wielu aspektow
organizacyjnorynkowych, z ktérych wiekszo$¢ znajduje sie poza kontrolg wykonawcy ustug
odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych. Do najwazniejszych zalicza sie przede
wszystkim:

1) poziom selektywnej zbiérki odpadow oraz jakoS¢ selektywnie zebranych surowcow, ktory z
kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji spofeczenstwa, zachet ekonomicznych i
skutecznych mechanizmow kontroli — ktére wszystkie sg zalezne od gminy,

2) mozliwoSc znalezienia rynkéw zbytu dla surowcow, w szczegdolnosci surowcow nizszej
Jjakosci — decydujgca dla mozliwosci uzyskania wyzszego poziomu recyklingu jest jako$¢
odpadow ,na wejsciu” do instalacji, ktora jest niezalezna od wykonawcy,

3) obecnos¢ rynkéw zbytu dla wszystkich surowcoéw selektywnie zbieranych, w
szczegdlno$ci wymagania recykleréw, o czym szerzej ponizej.

38. System gospodarowania surowcami wtérnymi, w oparciu o ktére mozna o0siggngc¢
poziomy recyklingu, mozna omowi¢ na przyktadzie odpadow szklanych W catym tancuchu
zdarzenn prowadzgcych do recyklingu odpadu udziat wykonawcy odbierajgcego i
zagospodarowujgcego odpady jest obiektywnie niewielki. Trzeba bowiem wyraznie
podkreslic, ze w celu poddania odpadow recyklingowi odpady trafiajg do recyklerow, ktorzy
decydujg o parametrach jakoSciowych surowcdéw nadajgcych sie do recyklingu. Surowce
wtdrne odzyskane ze zmieszanych odpadéw komunalnych do recyklingu zasadniczo nie
nadajg sie ze wzgledu na stopien ich zanieczyszczenia. Mato tego, jest faktem notoryjnym,
ze sktad morfologiczny zmieszanych odpadéw komunalnych jest zmienny, przy czym w
odpadach tych jest najwiecej odpadow organicznych oraz papieru, co determinuje
zanieczyszczenia odpadow wydzielonych do odzysku w instalacji MBP i w konsekwencji
uniemoZzliwia ich recykling.

39. Istota problemu dotyczy wptywu duzego udziatu zmieszanych odpaddéw komunalnych w
catym strumieniu odpaddéw na poziomy recyklingu, o czym mowa powyzej. W przypadku,
gdyby w strumieniu odpaddéw znajdowafta sie znaczna ilo$¢ odpadow zebranych selektywnie,
Z podziatem na frakcje, wowczas odpady te zostatyby tatwiej przyjete przez recyklera, ktory
ma okreslone standardy jakosci przyjmowanych odpadéw. Co oczywiste, recykling odpadoéw
wysortowanych nastepczo ze strumienia odpadow zmieszanych wigze sie z
zanieczyszczeniem odpadéw i trudnos$ciami technologicznymi — w przypadku np. papieru

recykling jest wrecz niemozliwy. Jak wynika ze standardow jakoSciowych papieru do
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recyklingu okreslonych przez najwiekszych recykleréw: Stora Enso Poland S.A. i
Schumacher Packaging Zaktad Grudzigdz Sp. z 0.0., w 0gdle nie przyjmuje sie do recyklingu
papieru pochodzgcego bezposrednio ze zmieszanych odpadoéw komunalnych. Papiernie nie
przyjmujg zanieczyszczonego najczesciej resztkami zywnoSci papieru do recyklingu, a taki
wtasnie papier znajduje sie w zmieszanych odpadach komunalnych.

40. Taka sytuacja przektada sie na ilos¢ odpaddéw nadajgcych sie do recyklingu ze
zZmieszanych odpaddéw komunalnych: sg to szczgtkowe iloSci, nieprzekraczajgce
maksymalnie kilku procent cafego strumienia zmieszanych odpadéw ,na wejsciu’.
Odwotujgcy, majgc instalacie MBP na wysokim poziomie, poddaje recyklingowi obecnie
kilkanascie procent odpaddéw wysortowanych z odpadéw zmieszanych (niesegregowanych) i
nawet przy zatozeniu znaczgcego wzrostu w tym zakresie nie bedzie mozliwym osiggniecie
poziomoéw recyklingu w stopniu oczekiwanym przez Zamawiajgcego, w Sytuacji gdy
wiekszos$¢ strumienia odpaddéw komunalnych objetego przedmiotem zamobwienia to odpady
zmieszane. Poziom recyklingu odpaddéw wydzielonych ze strumienia odpadéw zmieszanych
Jjest Zamawiajgcemu znany, wynika bowiem ze sprawozdan sktadanych Zamawiajgcemu
przez Odwotujgcego i inne podmioty odbierajgce odpady z Wroctawia. Innymi stowy, zaktady
recyklingu sg co najwyzej zainteresowane odbiorem odpadéw surowcowych pochodzgcych z
przetworzenia odpadow z selektywnej zbiorki.

41. W konsekwencji, to od jakoSci systemu zbierania odpadow komunalnych ,u zrodfa”
(przede wszystkim u mieszkancow) zalezy mozliwo$c osiggniecia poziomow recyklingu
odpadoéw — im wiekszy jest udziat odpadow zebranych selektywnie, tym bardziej mozliwe jest
osiggniecie wymaganych poziomow recyklingu. Powstaje zatem pytanie, kto ma
kompetencje, narzedzia i wplyw na efektywno$¢ w zakresie zbierania odpadéw
komunalnych?

42. Na podstawie art. 6¢c ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajgcy (gmina) jest zobowigzany do
zorganizowania odbierania odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy. Zgodnie z art. 4 u.c.p.g. to rada gminy uchwala regulamin
utrzymania czysto$ci i porzadku na terenie gminy, ktory jest podstawowym aktem prawnym
okre$lajgcym sposdéb gospodarowania odpadami w gminie. Dalej w art. 4 u.c.p.g.
ustawodawca wskazuje na elementy okreSlane w regulaminie, m.in.:

= wymagania w zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych
obejmujgcego co najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkfo, odpady opakowaniowe
wielomateriatowe oraz bioodpady (okreSlenie ,co najmniej” wskazuje, ze gmina ma peing
swobode w ustaleniu wiekszej liczby frakcji podlegajgcych selektywnej zbidrce),

= wymagania w zakresie selektywnego zbierania odpadow komunalnych prowadzonego

przez punkty selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK), ktére zapewniajg
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przyjmowanie co najmniej odpaddw komunalnych: wymienionych powyzej, odpadow
niebezpiecznych, przeterminowanych lekéw i chemikalidw, odpadoéw niekwalifikujgcych sie
do odpaddow 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, mebli i innych odpaddw wielkogabarytowych, zuzytych
opon, odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych oraz odpadow tekstyliow i odziezy (okreslenie
,CO najmniej” wskazuje, ze gmina ma peing 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 ktorym rada gminy moze w regulaminie wprowadzi¢ obowigzek
selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych innych niz wymienione w art. 4
ust. 2 pkt 1 1it. a i b u.c.p.g. (fj. na wigcej frakcji) oraz okreslic wymagania w zakresie
selektywnego zbierania tych odpadow,

» rodzaj i minimalng pojemnosci pojemnikéw lub workéw, przeznaczonych do zbierania
odpadow komunalnych na terenie nieruchomosci, warunkéw rozmieszczania tych 16
wrzesnia 2022 Strona 22/51 pojemnikow | workéw oraz utrzymania pojemnikow w
odpowiednim stanie sanitarnym, porzgdkowym i technicznym, przy uwzglednieniu:

= Sredniej ilosci odpadoéw komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach domowych badz w
innych Zrodtach,

= liczby 0s6b korzystajgcych z tych pojemnikow lub workow;

= innych wymagan wynikajgcych z wojewoddzkiego planu gospodarki odpadami — katalog
otwarty.

43. 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 wtasciciel nieruchomoS$ci
nie wypetnia obowigzku zbierania odpadow komunalnych w sposob selektywny, w wysokosci
nie nizszej niz dwukrotna wysokoSc i nie wyzszej niz czterokrotna wysokos$c¢ 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 sposob selektywny. Innymi stowy, to wytgcznie w rekach gminy
sg ekonomiczne zachety do selektywnej zbiorki odpadow, m.in. poprzez ,kary finansowe” dla
mieszkancow za brak selektywnej zbiorki (optata podwyzszona za gospodarowanie
odpadami).

44. Z powyzszego wynika, Ze to Zamawiajgcy (gmina) jest podmiotem pierwotnie
odpowiedzialnym za gospodarowanie odpadami na terenie gminy, tj. za zasady selektywnej

zbiorki odpadow i ich egzekwowanie, i ma w tym zakresie kompetencje prawodawcze.
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Ponadto, na Zamawiajgcym cigzy rowniez odpowiedzialnoS¢ wtorna — zwigzana ze
szczegotowym okreSleniem warunkOw niniejszego postepowania, w ramach ktérego
wykonawca wykonuje ustuge w $cisle okreslony przez Zamawiajgcego sposob. Przytoczona
argumentacja potwierdza zasadno$¢ zarzutdw Odwoftujgcego, 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 zbiorki, narzedzia
ekonomiczne (nizsza optata za gospodarowanie odpaddéw dla mieszkancoéw prowadzgcych
selektywng zbiérke odpaddw). PowyZzsze stanowisko znajduje wyrazne uzasadnienie w
zakresie obowigzkow wykonawcy wynikajgcych z SWZ:

= w razie stwierdzenia przez wykonawce, ze mieszkaniec nienalezycie zbiera odpady,
naruszajgc zasady selektywnej zbiorki obowigzujgce w gminie, wykonawca poprzez naklejke
daje mieszkancowi ostrzezenie i informuje o tym fakcie Zamawiajgcego! A nastepnie odbiera
przedmiotowe odpady jako odpady zmieszane! Gdy tymczasem odpady zmieszane majg, jak
wynika z powyzszych rozwazan, fatalny wpfyw na mozliwo$¢ osiggania poziomoéw
recyklingu, = edukacja, jakg ma przeprowadza¢ Zamawiajgcy (skoro obowigzek ten nie zostat
przewidziany dla Wykonawcy), pozostaje niezalezna od starann Wykonawcy, ktory nie ma na
nig wptywu. Jest to kolejny element potwierdzajgcy, ze to Zamawiajgcy, a nie Wykonawca,
ma realny wplyw na poziom selektywnej zbiorki, a w konsekwencji i recyklingu odpadow.
Zamawiajgcy w innych analogicznych postepowaniach podkreslat, ze wykonawca posiada
wpfyw na dziatanie | efektywnoS¢ gminnego systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi, bo na mocy ucpg podmiot odbierajgcy odpady komunalne obowigzany jest
reagowac w przypadku stwierdzenia nieselektywnego zbierania odpadow przez wiasciciela
nieruchomos$ci (art. 6ka ust. 1). Tak, ale jak wynika z SWZ owa ,reakcja” Wykonawcy
ogranicza sie do monitorowania pojemnikéw i informowania wtasciciela nieruchomosci
poprzez naklejke. Caty aparat represyjny jest w rekach gminy, ktéra moze ukarac wtasciciela
nieruchomosci. Tym samym, odwotujgc sie do wczes$niejszych stanowisk Zamawiajgcego,
Jjedynym skutecznym Srodkiem na poprawe jakoSci selektywnej zbiorki jest presja finansowa,
lezgca po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy swiadczy ustuge we Wroctawiu od wielu lat,
stale informuje Zamawiajgcego o niewfasciwej selektywnej zbiérce i pojawia sie w tym
miejscu pytanie, ile postepowan wszczgt Zamawiajgcy w takich sprawach, ile kar wymierzyt
za niewfasciwg selektywng zbiorke wobec wiascicieli nieruchomosci, w szczegdlnosci w
zabudowie wielorodzinnej? Nie polega na prawdzie stanowisko Zamawiajgcego w
analogicznych sprawach, ze Odwotujgcy dysponuje znaczgcym wptywem na jako$C i
efektywnos$¢ zagospodarowywania odpadow, albowiem ma prawo kierowa¢ odpady do

instalacji oferujgcych optymalne i adekwatne do potrzeb technologie. Takich technologii
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bowiem nie ma, instalacje MBP w Polsce majg podobne mozliwo$ci technologiczne, a to do
nich trafia wiekszo$¢ odpaddw odbieranych we Wroctawiu. Pozostate odpady z selektywnej
zbiorki poddawane sg rdoznego rodzaju procesom przetwarzania, aby jak najwiekszy
strumien poddano recyklingowi, jednakze to od wymagan jakoSciowych stawianych przez
recyklerow zalezy, ile i jakie odpady przyjmag do recyklingu. Szerzej na ten temat ponizej.

45. Jak zatem wykonawca moze realnie wptyng¢ na poprawe selektywnej zbiorki odpadow ,u
Zrédfa”, co ma decydujgcy wptyw na poziomy recyklingu, jezeli obowigzki (mozliwo$ci)
wykonawcy w tym zakresie wynikajgce z SWZ i przepisbw prawa ograniczone sg do
kierowania mieszkancow odpowiednich ostrzezen | informowania Zamawiajgcego?!
Odwotujgcemu znana jest linia orzecznicza Izby, zgodnie z ktérg niewagtpliwie Zamawiajgcy
ma mozliwos¢ natozenia na wykonawcoéw wytonionych w toku procedur o zamoéwienie
publiczne obowigzkéw dotyczgcych osiggniecia odpowiednich pozioméw recyclingu. Nie
mozna jednak zgodzi¢ sie z sytuacja, gdy na wykonawce przenosi sie caly zakres tej
odpowiedzialno$ci. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie powinien zwrdci¢ uwage ha
Zmiany prawne (zmiane w przepisach prawa - Rozporzgdzenie Ministra Klimatu i 16
wrzesnia 2022 Strona 24/51 Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu
obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw
komunalnych (Dz. U. poz. 1530), jak i organizacje systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi, gdzie to gmina jest wyposazona w narzedzia poprawiajgce jakoS¢ selektywnej
zbiorki odpadow komunalnych przez mieszkancow, ktéra ma kluczowe znacznie dla
osiggnietych pozioméw odzysku). Stad tak istotne jest ponowne pochylenie sie nad
systemowym problemem przerzucenia catego ryzyka z tym zwigzanego na wykonawce, jak
W niniejszej sprawie.

46. Niezrozumiate jest przypisywanie Zamawiajgcemu w niektorych orzeczeniach Izby,
Jedynie roli posredniej w procesie selektywnej zbiorki odpaddw, ograniczania uprawnien
Zamawiajgcego do ,wymiaru informacyjno-edukacyjnego”. Zdaniem niektérych sktadow
orzekajgcych, to podmiot realnie wykonujgcy okre$lone zadania, niejako "w terenie”, wsréd
mieszkancow, moze wplywaé na realizacje celu, jakim bedzie prawidlowa segregacja
odpadow i ich odzysk. Gmina sama bowiem nie dokonuje odbioru odpaddw, a to wtasnie
prawidtowe przeprowadzenie takich czynnosci odnosi sie do osiggniecia celu przedmiotowej
umowy. Takie tezy, sg w ocenie Odwotujgcego, wyrazem niezrozumienia systemu. Udziat
gminy w osiggnigeciu wymaganych pozioméw recyklingu wykracza dalece poza funkcje
Lposrednig”, gdzie rola gminy sprawdzataby sie wytgcznie do obowigzku udzielenia
zamowienia publicznego na odbiér i zagospodarowanie odpaddw. Faktem jest, ze to nie
Zamawiajgcy odbiera odpady, ale odbior odpaddéw to prosta czynno$¢ faktyczna (w

uproszczeniu zabranie worka spod drzwi, oprbéznienie pojemnika stojgcego na
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nieruchomosci), przy czym, jak wynika z odwofania, recykling odpaddw zalezy w pierwszym
rzedzie od jakosci odpaddw zebranych, zgromadzonych przez mieszkancow. Jak ma to
zmieni¢ wykonawca? Jego wptyw w Swietle SWZ ogranicza sie wszakze do ostrzegania
mieszkancow ,Zle sortujesz” i informowania Zamawiajgcego o tym. Jak zatem nawet
najbardziej prawidfowy odbiér odpadéw przez wykonawce ma sie do poziomdw recyklingu?
W Zaden sposob.

47. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze samo tylko prawidfowe przeprowadzenie
odbioru odnosi sie do osiggniecia celu przedmiotowej umowy (pozioméw recyklingu). To
Zamawiajgcy okre$la system gospodarowania odpadami w swojej gminie, ktory stanowi
system naczyn potgczonych, gdzie od Wykonawcy niniejszego postepowania zalezy tylko
niewielki zakres okolicznoSci, od ktérych zalezg osiggniete na konicu poziomy recyklingu.
Kluczowe dla efektu koricowego sg bowiem ksztaft systemu gospodarowania odpadami
ustalony w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami przez Zamawiajgcego oraz jakoSc
selektywnej zbiérki odpaddéw prowadzonej przez mieszkaricow, na ktéra Wykonawca ma
znikomy wptyw.

48. Nalezy takze wskazaC, ze nastgpita radykalna zmiana przepiséw prawa, nie tylko w
zakresie samych procentowych pozioméw recyklingu za rok 2022 i kolejne lata, ale przede
wszystkich w zakresie sposobu obliczania poziomow recyklingu odpadéw komunalnych. To
czyni takze dotychczasowe orzecznictwo Izby w kwestii poziomow recyklingow
nieaktualnym. 49. W dniu 20 sierpnia 2021 r. w zostato opublikowane Rozporzgdzenie
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania
poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U.
poz. 15630). Rozporzadzenie w sprawie recyklingu weszto w zycie w dniu 4 wrzesnia 2021 r.
Wprowadza ono nowy, niekorzystny dla gmin (jak podkreslano w toku prac legislacyjnych),
Sposob obliczania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw
komunalnych, a takze okreSla nowy sposob obliczania masy odpadow komunalnych
poddanych recyklingowi:

= Zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzgdzenia 2021, mase odpadbéw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie jako mase odpadow, ktére po przejsciu wszystkich niezbednych
czynno$ci sprawdzania, sortowania i innych czynnoSci wstepnych majgcych na celu
usuniecie materiatbw i substancji, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtdérnego
przetwarzania, sg wprowadzane do procesu recyklingu, w ktérego wyniku te odpady sg
powtdrnie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg odpadami,

= W § 5 ust. 1 wskazanego aktu podkreéla sie, ze mase odpaddw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie w momencie wprowadzenia do procesu recyklingu,

» Ustawodawca w § 5 ust. 2 Rozporzgdzenia 2021 wskazat, ze ,mase odpadow
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komunalnych poddanych recyklingowi mozna oblicza¢ na wyjsciu z procesu sortowania,
Jezeli: odpady po sortowaniu zostang nastepnie poddane recyklingowi oraz masa materiatow
lub substancji usuwanych w nastepujgcych po sortowaniu procesach poprzedzajgcych
recykling i niepoddawanych nastepnie recyklingowi nie zostanie zaliczona do masy odpadow
komunalnych zgtaszanych jako poddane recyklingowi”,

= Natomiast zgodnie z § 7 ust. 1 ,w masie odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi
uwzglednia sie mase odpadow, ktore utracity status odpadow, pod warunkiem ze zostaty
przetworzone na produkty, materiaty lub substancje, ktore nie sg odpadami, uzywane do
celéw pierwotnych lub innych celéw”. Natomiast ust. 2 przytoczonego przepisu wskazuje, ze
W masie odpaddw komunalnych poddanych recyklingowi nie uwzglednia sie odpadoéw, ktére
utracity status odpaddw, i zostaty uzyte jako paliwa lub inne $rodki wytwarzania energii,
termicznie przeksztatcone, uzyte do wypetniania wyrobisk lub sktadowane”,

50. Reasumujgc: Z zestawienia przedstawionych przepisow Rozporzgdzenia w sprawie
recyklingu jednoznacznie wynika, Zze mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi
oblicza sie dopiero po wyjsciu odpadu z instalacji dedykowanej do przygotowania odpadéw
do recyklingu, przyktadowo, dla zobrazowania sytuacji — w zakresie odpadow szklanych, po
16 wrze$nia 2022 Strona 26/51 wyjsciu sttuczki szklanej z instalacji przygotowujgcej sttuczke
dla potrzeb hut szkta. Idgc dalej tym przyktadem, tylko masa sttuczki szklanej przekazanej do
hut szkta moze by¢ wliczana do poziomow recyklingu, bo tylko taka sttuczka jest przetapiana
na materiaty, substancje, ktére nie sg odpadami. Dla potrzeb obliczania poziomow recyklingu
istotne jest wprowadzenie odpaddéw nie do jakiegokolwiek procesu recyklingu, ale do
recyklingu, w wyniku ktérego odpady sg powtornie przetwarzane na produkty, materiaty lub
substancje, ktore nie sg odpadami. Takie procesy recyklingu prowadzone sg — w odniesieniu
do ,przyktadowej” sttuczki szklanej w Polsce — w hutach szkfa.

51. Integralng czescig Rozporzgdzenia w sprawie recyklingu w zakresie metod obliczen i
punktéw obliczeniowych jest Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2019/1004 z dnia 7 czerwca
2019 r. okreS$lajgca zasady obliczania, weryfikacji i zgtaszania danych dotyczgcych odpadoéw
zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE oraz uchylajgca decyzje
wykonawczg Komisji C(2012) 2384 (Dz. U. UE. L. z 2019 r. Nr 163, str. 66,) zwana dalej jako
,Decyzja 2019/1004”:

= Art. 1 lit. e Decyzji 2019/1004 - wprowadza definicje legalng pojecia ,punkt obliczeniowy”:
Lpunkt, w ktérym materialy zawarte w odpadach komunalnych sg wprowadzane do procesu
recyklingu, w ramach ktérego odpady sg przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje,
ktére nie sg odpadami, lub punkt, w ktérym materiaty odpadowe przestajg by¢ odpadami w
wyniku dziatan wstepnych przed ich ponownym przetworzeniem”. W Swietle tej definicji punkt

obliczeniowy znajduje sie w instalacjach majgcych na celu przygofowanie odpaddw dla
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finalnego recyklera (odnoszgc do przykfadu sttuczki szklanej - hut szkta),

= Art. 3 Decyzji 2019/1004 reguluje zasady dotyczgce obliczania ilosci odpadéw
komunalnych poddawanych recyklingowi. W ust. 1 prawodawca wskazuje, ze ilos¢ odpadow
komunalnych poddanych recyklingowi to iloS¢ odpaddw komunalnych w punkcie
obliczeniowym. llos¢ odpadéw komunalnych wprowadzanych do procesu recyklingu
obejmuje materiaty docelowe. Moze ona obejmowac¢ materiaty niedocelowe tylko w zakresie,
w jakim ich obecnos¢ jest dopuszczalna w konkretnym procesie recyklingu. Szczegdinie
istotny jest ust. 4 omawianego przepisu, ktory wskazuje, Zze niezaleznie od tego, czy punkt
pomiarowy odnosi sie do materiatu wyjsciowego z zaktadu, ktéry wysyta odpady komunalne
do recyklingu bez dalszego przetwarzania wstepnego, czy do wktadu do zaktadu, w ktérym
odpady komunalne wprowadza sie do procesu recyklingu bez dalszego przetwarzania
wstepnego, ilosci posortowanych odpaddéw komunalnych odrzuconej przez zaktad recyklingu
nie uwzglednia sie w ilosci odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi. Ustep 5 rowniez
podkresla, ze jezeli przetwarzanie wstepne w zaktadzie odbywa sie przed punktem
obliczeniowym w tym zakfadzie, odpaddéw usunietych podczas tego przetwarzania
wstepnego nie uwzglednia sie w ilosci odpaddédw komunalnych poddanych recyklingowi
zgtaszanej przez ten zakfad.

52. Wszystko to znaczgco wplywa na fakt obnizenia osiggnietego poziomu odzysku i
recyklingu.

53. Biorgc pod uwage powyzsze, w pierwszej kolejnoSci nalezy wskazac, ze procesy, ktore
zachodzg w instalacjach, polegajgce na sortowaniu i doczyszczeniu otrzymanych odpadow,
nalezy zakwalifikowac, w rozumieniu przytoczonych przepisow, jako przetwarzanie wstepne.
Z catg pewnoscig nalezy wskazac, ze w instalacjach przetwarzajgcych odpady komunalne
objete przedmiotem zamowienia przetwarzanie wstepne odbywa sie przed punktem
obliczeniowym, w zwigzku z czym, nalezy uznac, Zze odpadow usunietych podczas tego
przetwarzania nie uwzglednia sie w ilosci odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi.
Nalezy zatem podkreslic, odwotujgc sie znowu do przyktadu ze sttuczkg szklang, ze punktem
obliczeniowym w instalacji jest moment, w ktérym sttuczka szklana wychodzi z instalacji, po
sortowaniu i doczyszczeniu, i jest kierowana do recyklingu w hutach szkta. Potwierdza to
rowniez Zatgcznik | do Decyzji 2019/1004, ktory wskazuje, ze punkt obliczeniowy dla szkta
obejmuje szkto sortowane, niepoddane innemu przetwarzaniu przed obrobkg w piecu
szklarskim lub wykorzystaniem do produkcji mediow filtracyjnych, materiatow $ciernych,
materiatéw izolacyjnych ze szkta oraz materiatbw budowlanych. Podobne regulacje dotyczg
innych frakcji odpadow objetych zamowieniem.

54. Zatgcznik ten bezposSrednio wskazuje moment, w ktorym nalezy obliczac iloS¢ odpadow

komunalnych poddanych recyklingowi, podkreSlajgc, ze nie obeimuje on ilosci
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posortowanych odpadow komunalnych odrzuconych przez zakfad, a jedynie te, ktore sg
kierowane bezposrednio do recyklerow - piecow szklarskich (lub innego wykorzystania
zgodnie z Zatgcznikiem 1) — w odniesieniu do szkta, piecow do przetapiania metali — w
odniesieniu do metali, do przygotowania masy wtdknistej — w odniesieniu do papieru etc.
Innymi stowy, mase odpaddéw 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 szkfa, papierni, huty metali).

55. Reasumujgc, za Ministerstwem Klimatu i Srodowiska: ~-mase odpadoéw komunalnych
poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase odpaddw, ktére — po przejsciu wszystkich
niezbednych operacji sprawdzania, sortowania i innych czynnosci wstepnych majgcych na
celu usuniecie materiatow odpadowych, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtérnego
przetwarzania, oraz zapewnienie wysokiej jakoSci recyklingu — wprowadzane sg do procesu
recyklingu, w ktérego wyniku materiaty odpadowe sg faktycznie powtérnie przetwarzane na
produkty, materiaty lub substancje.”.

56. Dodatkowo, z catg pewnoscig nalezy wskazac, ze nowa regulacja zmienia moment, w
ktérym gminy bedg obliczaty mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi,
przenoszgc go z momentu wprowadzenia odpaddw do instalacji przygotowujgcych odpad do
recyklingu, na moment, w ktérym odpad po wszystkich czynnoSciach w instalacjach (nie tylko
tych dedykowanych odpadom komunalnym) bedzie kierowany do recykleréw, np. hut szkta,
papierni, hut metali, w celu wytworzenia produktu, substancji lub materiatow, uzywanych do
celow pierwotnych lub innych celow.

57. Co wiecej, uwzgledniajgc procesy w instalacjach, ktére polegajg na szczegbétowym
sortowaniu i doczyszczeniu materiatu wejSciowego (np. sttuczki szklanej, papieru, metali),
nalezy zauwazyc, ze wszelkie zanieczyszczenia, ktore do tej pory byty uwzgledniane jako
masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi, od 2022 roku nie sg zaliczane do tej
masy. Prowadzi to do wniosku, ze masa odpadow 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
recyklerow nie mogg zostac¢ przetworzone. Odwotujgcy informowany jest obecnie przez
recyklerow, ze przewidujg réwniez korekty pozioméw recyklingu, natomiast na dzien
dzisiejszy recyklerzy nie mogg oszacowac jaki to bedzie udziat procentowy. Jest to zalezne
od wielu czynnikéw, przy czym juz dzisiaj wielu recyklerow potwierdza duzo mniejszy
recykling w odniesieniu do przekazanych im odpaddéw (od kilku do kilkunastu procent) od
dnia wejscia w zycie nowych przepiséw, powotujgc sie na ubytki procesowe | inne

zanieczyszczenia, ktorych nie akceptujg finalni recyklerzy (np. papiernie, huty szkta). Kazdy
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recykler zobowigzany jest indywidualnie obliczy¢ procent zanieczyszczen wyliczony zgodnie
Z whasciwymi przepisami. Na to Odwotujgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu.

58. Nalezy ponownie podkreslic, ze réznice w ilosci odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi bedag uzaleznione od jakoSci materiatu wejsciowego kierowanego do instalacji.
Jakos¢ surowcow wtdrnych ,na wejsciu” bedzie wyznaczata, jaka masa odpadow zostanie
odrzucona w procesach przetwarzania prowadzonych przez instalacje i ostatecznie, jaka
masa odpadoéw zostanie przekazana finalnym recyklerom przygotowujgcym z odpadow
materiaty, substancje czy produkty. Kilka przyktadow:

a) Wymagania recyklerow dla szkta — recyklerzy przyjmujg odpady opakowaniowe szklane
(bezbarwne, brgzowe, zielone oraz mieszane), pochodzgce z systemow selektywnej zbiorki
odpadow oraz z sortowni odpadow komunalnych, ale nie przyjmujg odpadoéw szklanych o
nastepujgcych gatunkach: - szkto zbrojone, - szkto ofowiowe (krysztatowe, TV), - szkfo
lustrzane, - szkfto klejone (np. szyby samochodowe klejone itp.), - szkto ptaskie (np. szyby
okienne), - szkto pochodzgce z zuzytych Zrédet Swiatta, - szkto zaroodporne, - izolatory
energetyczne, - opakowania po truciznach, srodkach chemicznych, Srodkach ochrony roSlin,
lekach oraz innych substancjach niebezpiecznych. A takie odpady znajdujg sie w odpadach
komunalnych, takze zbieranych selektywnie. Zanieczyszczenia, ktore obnizajg wartoSc
uzytkowg surowca (odpaddéw opakowaniowych szklanych): - wirgcenia ceramiczne
(porcelana, fajans i elementy klinkierowe, materialy ogniotrwate, kafelki) - duzych ilosci
odpadow organicznych (np. nie oproznione opakowania, papier, drewno, tekstylia) -
materialy z tworzyw sztucznych (np. worki, folia) Dopuszczalne sg natomiast takie
zanieczyszczenia jak: - kapsle oraz nakretki zelazne, - nakretki oraz obrgczki aluminiowe, -
etykiety papierowe.

b) wymagania recyklerow papieru: Niedopuszczalne zanieczyszczenia papiernicze: Sg to
zanieczyszczenia integralnie zwigzane z wyrobem papierowym lub specyficzne wyroby
papierowe nienadajgce sie do ponownego przerobu jako surowiec - makulatura: = papiery
metalizowane, = worki papierowe niezaleznie od budowy i sktadu, = gilzy papierowe i tuleje =
papiery fotograficzne, = papiery laminowane, = makulatura i tektura ze szpitali, ktéra mogta
miec kontakt z odpadem medycznym, = makulatura wysypiskowa (makulatura, ktéra zostata
zZmieszana z odpadami komunalnymi a nastepnie sortowana), = uzywane poplamione worki,
ktére zawieraty chemikalia i srodki spozywcze, = papier uzyty do pokrycia mebli podczas prac
naprawczych i malowania, = makulatura z gospodarstw domowych zawierajgcych uzywany
papier higieniczny (uzywane reczniki kuchenne, chusteczki), = papiery warstwowe z tkaning
(gazg), = papiery powlekane lakierami, farbami i tworzywami sztucznymi, = papiery z
okienkami z folii wiskozowej lub papieru pergaminowego, = papiery nasycone ttuszczami,

papiery asfaltowe, papowe, = papiery nasycone zywicami syntetycznymi, = oktadki z tektury
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makulaturowej z ptétnem Ilub folig z tworzyw sztucznych, = papiery kablowe (wypetnione
sadzg), = papiery parafinowane, = papiery wodotrwate, = pergamin sztuczny i papiery
pergaminowe, = papiery silnie barwigce mase, = papiery w ktérych widac¢ procesy gnilne, =
kalka kreSlarska, kalki barwigce do pisania i powielania, = papiery zawierajgce wtokna
syntetyczne, = papiery o intensywnym zapachu, = tapety, = opakowania po napojach i
ptynach, = makulatura pochodzgca z wysypisk (Smietnikowa) = papiery z reklam ulicznych, =
etykiety i inne papiery samoprzylepne, = papiery podgumowane, = stare archiwa z bibliotek,
biur itp. jesli zawierajg one PCBs. A takie odpady znajdujg sie w odpadach komunalnych,
takze zbieranych selektywnie w niebieskim worku.

59. Ostateczna masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi zalezy wigc od wielu
czynnikéw i podmiotéw gospodarujgcych odpadami komunalnymi, poczgwszy od ,zrédta”
(mieszkarica wytwarzajgcego odpad) do finalnego recyklera:

1) Staba jakoSC selektywnej zbiorki ,u zrodfa” Niski poziom selektywnej zbiorki ,u zrodta”
wptywa na mase odpadobw, ktére w instalacjach przygotowujgcych do recyklingu muszg
zosta¢ odrzucone, co powoduje, ze po wejsciu w zZycie Rozporzgdzenia 2021 réznice w
masie odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi mogg by¢ znaczgce w stosunku do
wczedniejszych okresow rozliczeniowych. Im bardziej zanieczyszczone odpady bedg trafiaty
do instalacji, tym wiecej odpaddw zostanie odrzuconych w procesie przetwarzania jako
niedajgcych sie do recyklingu (czyli np. do hut szkta, papierni, hut metali). Pamietac nalezy,
Ze podmioty zagospodarowujgce odpady komunalne przetwarzajg je tylko wstepnie przed
procesem recyklingu, potem tak posegregowane i doczyszczone odpady przekazywane sg
kolejnym podmiotom gospodarujgcym odpadami, ktérzy przygotowujg je do recyklingu, np. w
odniesieniu do szkfta i metali pozbawiajgc tych odpaddéw statusu odpaddéw na zasadach
wynikajgcych z odrebnych przepisow. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze gminy majg
mozliwosci wptywania na selektywng zbiérke odpadow, poprzez dziatania edukacyjne w
zakresie prawidfowego gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegolnosci w
zakresie selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych. Co wiecej, dziatania edukacyjne w
zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych stanowig jedno z zadan wtasnych
gminy (art. 3 ust. 2 pkt 8 u.c.p.g.). W zwigzku z tym, nie mozna stwierdzic, ze gminy nie majg
zadnych instrumentéw potrzebnych do poprawiania poziomu selektywnej zbiorki odpadow
dokonywanej przez swoich mieszkarncow.

2) Bardzo wysokie wymagania jakoSciowe stawiane przez recykleréw, np. przez huty szkfa,
papiernie, huty metali. Wysokie wymagania recyklerow stawiane przyjmowanym odpadom
definiujg procesy, ktorym muszg zosta¢ poddane odpady. Odpady surowcowe sg wiec co do
zasady przekazywane do podmiotow przygotowujgcych odpady do recyklingu i dopiero

potem kierowane do finalnego recyklera (np. huty szkfa, papierni). W instalacjach
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wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienia dochodzi jedynie do wstepnego
przesortowania przyjetych odpadow. Wszelkie procesy polegajgce na dodatkowym
doczyszczeniu | sortowaniu odpadow u kolejnych posiadaczy odpady (w kolejnych
instalacjach zdolnych do przetworzenia odpaddéw w sposdb oczekiwany przez recyklerow) sg
efektem bardzo ,wysrubowanych” wymogdw jakoSciowych recyklerow, ktérzy nie moga
poddac recyklingu, czyli przerobi¢ na produkt, materiat czy substancje nie bedgcg odpadem,
odpaddow z zanieczyszczeniami. Tym samym pozyskanie dokumentacji potwierdzajgcej
recykling jest niezwykle trudne, gdyz ze wzgledu na ztozonoS¢ catego procesu, tancuszek
podmiotdw zaangazowanych w przetwarzanie odpaddéw, nie Kkonczy sie wraz z
przekroczeniem wagi Wykonawcy pojazdem typu Smieciarka. Odebrany odpad z miasta,
deklarowany jako selektywny, ba, nawet surowiec, czeka jeszcze dfuga droga zanim ftrafi
Jako potprodukt, z ktérego powstanie wyréb gotowy, a co za tym idzie, kiedy Wykonawca
otrzyma dokumenty potwierdzajgce recykling i w jakim zakresie. W zaleznosci od frakcji
odpadu selektywnie zebranego z miasta, od jego stopnia zanieczyszczenia i mozliwosci
poddania recyklingowi podejmowana jest decyzja o kierunku jego zagospodarowania.
Bardzo duze znaczenia ma, z jakiej dzielnicy miasta odpad pochodzi, czy z zabudowy
wielorodzinnej, jednorodzinnej czy tez z centrum miasta. Mimo iz Swiadomos¢ mieszkancow
w zakresie segregacji wzrastaj fo odpady te czesto zanieczyszczone sg w Sposob
uniemozliwviajgcy ich ponowne uzZycie, np. papier zanieczyszczony olejem czy
rozpuszczalnikiem nie moze byC¢ poddany recyklingowi, biorgc pod uwage aktualne
wymagania instalacji. Ze wzgledu na ograniczong liczbe recyklerow w Polsce, ich
wymagania ilosciowo — jakoSciowe strumienia odpadow, jakie mogg przyjg¢ na instalacje,
poczgtkowo dokonywane sg transporty probne w celu okreSlenia mozliwoSci ich przerobu.
Po transporcie probnym okreSlane sg warunki ich przyjecia lub odmowa ich przyjecia i tu
nastepuje konieczno$¢ ich przekierowania np. do instalacji o mniejszych wymaganiach
jakoSciowych, ale tez niejednokrotnie mniej  korzystnych warunkach finansowych i
potwierdzajgcych recykling. W zalezno$ci od frakcji odpadu, od zrédta ich pochodzenia,
ustalane sg kierunki zbytu. Majgc na uwadze, iz materiat jest niejednorodny w czasie,
mozliwe sg zmiany na mniej lub bardziej wymagajgcg (co do jakosci surowca) instalacje, w
zaleznosci od dostawy. Odpady z selektywnej zbiorki po uzbieraniu petno transportowych
partii (na pojazdy typu ruchoma podfoga) trafiajg do podmiotu zbierajgcego lub bezposrednio
na instalacje. W zaleznosci od frakcji podlegajg wstepnemu doczyszczaniu (np. recznemu)
poprzez pozbawienie wiekszych gabarytowo wirgcen, zwanych zanieczyszczeniem, a
nastepnie kierowane sg na instalacje, ktéra specjalizuje sie w wysorcie konkretnego
materiatu, np. karton, makulatura z gazet, bedg przekierowane do dwéch réznych papierni.

60. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy ponownie zaznaczyC, ze to wysokie standardy
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jakosciowe odpadow surowcowych stawiane przez recyklerow (np. huty szkfa, papiernie,
huty metali) definiujg dziatania, ktére muszg zosta¢ podjete w instalacjach przed
przekazaniem odpaddow do recyklingu. Nie ma zatem Zzadnych podstaw prawnych ani
faktycznych do przerzucania przez gminy, i co za tym idzie Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, catej odpowiedzialnosci za osiggane poziomy recyklingu odpadow
komunalnych na podmioty jedynie zagospodarowujgce odpady komunalne, w szczegolnosci
w realiach niniejszego postepowania. Wedtug wyliczeri Odwotujgcego, opierajgcego sie na
dotychczasowych doswiadczeniach w realizacji ustugi i odbioru odpadéw komunalnych z
Wroctawia, w tym w zakresie osiggania poziomow recyklingu, wg obecnie obowigzujgcych
przepiséw i majgc na wzgledzie prognozy Zamawiajgcego dotyczgce strumienia odpadow
objetych przedmiotem zamowienia, realnie mozliwe bedzie osiggniecie poziomu recyklingu
na poziomie ok. 24-27% w stosunku do masy odpadoéw objetych przedmiotem zamoéwienia.
61. Ze wzgledu na powyzsze, postanowienia § 15 ust. 2 pkt 14 lit. q) Projektu umowy oraz
Rozdziatu XVII pkt 1 ppkt 1 SWU, kolidujg z art. 3b i 9z ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzajg do
przeniesienia catosci ryzyk zwigzanych z odpowiedzialnoScig administracyjnoprawng
Zamawiajgcego na wykonawce bedgcego strong stosunku cywilnoprawnego, €O narusza
nizej omoéwione zasady prawa zamoéwien publicznych oraz kodeksu cywilnego.

62. Odwotujgcy nie koncentruje sie przy tym wytgcznie na strumieniu odpaddéw zmieszanych,
powyzsze prognozy dotyczg mozliwych do osiggniecia poziomow recyklingu dotyczg catego
strumienia odpadow komunalnych. Nie chodzi wiec tylko o znaczgcg iloS¢ odpadoéw
zmieszanych w calym strumieniu odpadow oraz relatywnie niski potencjat odpadow
nadajgcych sie do recyklingu. Odwotujgcy nie pomija pozostatego i istotnego w tym
wzgledzie strumienia odpadoéw selektywnie zbieranych. On jednakze nie wystarczy, w
szczegolnoSci w Swietle zmienionych uwarunkowan prawnych dotyczgcych obliczania
poziomow recyklingu z odpadow komunalnych. Przedstawione w odwofaniu okolicznoSci
faktyczne i prawne wskazujg na to, ze nie jest mozliwe osiggniecie wymaganych poziomoéw
w odniesieniu do cafego strumienia odpadéw komunalnych. Tym samym, brak podstaw do
przerzucania na wykonawce osiggniecia przez gmine wymaganych prawem poziomow
recyklingu pod rygorem kary umownej. Kary umowne za nieosiggniecie przez wykonawce
wymaganych poziomow recyklingu okresSlone w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy oraz
Rozdziatu XVII pkt 1 ppkt 2 SWU.

63. Zdaniem Odwotujgcego, wptyw na poziomy recyklingu odpadow, uzaleznione jest przede
wszystkim od sposobu zbierania odpaddéw przez mieszkarnicow. Jednak Odwotujgcy nie
domaga sie zdjecia z siebie jakiejkolwiek odpowiedzialnoSci z tytutu natozonego obowigzku
osiggniecia poziomow recyklingu, ale wprowadzenia do SWZ postanowien regulujgcych

kwestie z podziatem odpowiedzialnoSci z tego tytutu pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca.

30



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

Na tej zasadzie wysokos¢ kary umownej okreslonej § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy
oraz Rozdziatu XVII pkt 1 ppkt 2 SWU nie powinna przekroczy¢ maksymalnie 50% kary
pienieznej za ewentualnie nieosiggniecie poziomow recyklingu.

64. Z natury stosunku prawnego - umowy o Swiadczenie ustug, requlowanej przez przepis
art. 750 k.c., ktéra ma tgczy¢ wykonawce z Zamawiajgcym, wynika, ze wykonawca nie moze
gwarantowac osiggniecia poziomow recyklingu, jest to bowiem skutek niezalezny od dziatan
wykonawcy, jego $wiadczen wynikajgcych z umowy. Taki zapis SWZ narusza wiec, w ocenie
Odwotujgcego, przepis art. 353" k.c. Jak wynika bowiem z powyzszych rozwazan, nie
sposoéb uzyska¢ poziomoéw recyklingu przy tak duzej iloSci zmieszanych odpadéw
komunalnych, a w niniejszym postepowaniu jest ich 55,18% cafego strumienia. To obrazuje,
Jjak fatalna jest we Wroctawiu selektywna zbiérka, a na jej poprawe wplyw ma przede
wszystkim Zamawiajgcy. 65. Gdyby nawet przyjgc, ze zastrzezenie umowne osiggniecia
przez wykonawce poziomow recyklingu jest okreSleniem jego Swiadczenia, za niewykonanie
ktérego ponosi odpowiedzialno$¢, nie mozna poming¢ dla okreSlenia poziomu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za niewykonanie tego S$wiadczenia, opisanych powyzej
obowigzkéw Zamawiajgcego i ram prawnych, w jakich Zamawiajgcy musi sie poruszac, w
szczegdlnos$ci wyznaczanych przez Rozporzgdzenie w sprawie recyklingu.

66. Zamawiajgcy jako wierzyciel ma obowigzek lojalnego wspotdziatania z wykonawcg w
celu osiggniecia celu umowy — tu: wymaganych poziomow recyklingu odpadow. Zatem,
Zamawiajgcy nie moze scedowac catej odpowiedzialnoSci za nieosiggniecie tego celu na
wykonawce.

67. W niniejszym postepowaniu kary umowne nie mogg obejmowac catej natozonej na
Zamawiajgcego kary pienieznej w trybie art. 9z u.c.p.g., poniewaz to od wspotdziatania po
stronie wierzyciela (Zamawiajgcego) zalezg osiggniete poziomy recyklingu odpadow i
rozwigzan prawnych, szeroko skomentowanych w odwotaniu, dyktatu recyklerow, na ktérych
ani Zamawiajgcy ani odwotujgcy wplywu nie majgc, nie majgc tez wyboru w zakresie doboru
instalacji zajmujgcych sie recyklingiem odpadoéw komunalnych (luka inwestycyjna).
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 odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. (...) Zatem nie
mozna zgdac kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, Ze
opoéznienie w spetnieniu $wiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dfuznik ponosi
odpowiedzialno$¢. (...) Nie znajduje rowniez uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych
w § 13 ust. 6, 9 i 10 wzoru umowy, gdyz w ocenie Izby ich wysokos¢ jest zbyt wysoka i
nieproporcjonalna wzgledem, okre$lonego potencjalnego przewinienia ze strony

wykonawcy”. Z calg pewnoscig kary umowne sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne wobec
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ewentualnego nieosiggniecia poziomow recyklingu, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi tez
Zamawiajgcy. W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywofanie stanowiska
prezentowanego przez Prezesa UZP: ,Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje,
Jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewziec¢ publicznych, powinni
tak ksztattowac¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio
zabezpieczy¢ interes publiczny i wtasciwg realizacje zamdwienia publicznego. Z drugiej zas
strony powinnos¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnoSci za zdarzenia, ktore
pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu. (...) Zbyt
represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniechecac¢ do sktadania
ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcow ubieganiem Sie o
uzyskanie zamowienia publicznego, co wpfywa na konkurencyjno$¢ postepowan oraz
niekiedy konieczno$¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie
sformufowania warunkéw umownych majg petne prawo kwestionowac czynnosci podjete
przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania zamoéwien
publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych” (Raport Urzedu
Zamowien Publicznych, dotyczgcy stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych z
2018 r.).

68. Za wyrokiem Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18: art. 471 i 473 § 1, 3631
k.c. umozliwiajg ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika z tytutu
niewfasciwego wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z
przyznanego mu ustawowo uprawnienia ksztaftowania treSci umowy w zakresie kar
umownych nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad
wspotzycia spotecznego. Podkreslic nalezy, ze istota prawidtowos$ci zaréwno samego
ustalenia kary umownej jak i jej wysokosci zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz
biorgc mozliwe jest wykonanie zamowienia w warunkach ustalonych i opisanych przez
Zamawiajgcego bez narazenia sie na koniecznoSc zaptfacenia kary umownej. Jesli nie jest
mozliwe wykonanie zamowienia, bgdz okre$lonej jeqo czesci za ktérg zostata ustalona kara
umowna to nalezatoby stwierdzi¢, 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, w tym takze jego
nieterminowe wykonanie. W niniejszym postepowaniu jest mozliwe, Ze wykonawca z
dochowaniem nawet podwyzszonej starannosci bedzie wykonywat umowe w pozostatym
zakresie, a mimo to wcigz moze nie 0siggngc¢ poziomow recyklingu. Poziomy te zalezg
bowiem przede wszystkim od odpaddw wytwarzanych przez mieszkancow i przez nich

gromadzonych, zbieranych (selektywnie czy nieselektywnie), przepiséw prawa dotyczgcych
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liczenia poziomow recyklingu, wymagan recyklerow. Zatem kara umowna w takiej wysokoSci
nie moze byc¢ powigzana z okolicznoScig niewykonania przez wykonawce czynnosci
niemozliwej w obiektywnych uwarunkowaniach niniejszego przedmiotu zamowienia.

69. Tym samym, sposob uksztattowania § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy oraz
Rozdziatu XVII pkt 1 ppkt 2 SWU, abstrahujgcy od pozostatych postanowierr umowy oraz
regut odpowiedzialno$ci obowigzujgcej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje
przekroczeniem przez Zamawiajgcego granicy swobody kontraktowej, o ktérej mowa w art.
3531 k.c. oraz art. 5 k.c.

70. Sprzecznos$¢ czynno$ci prawnej (a takg jest oswiadczenie Zamawiajgcego stanowigce
SWZ) z zasadami wspoétzycia spotecznego oznacza, ze w Swietle regut powszechnie
akceptowalnych w spoteczenstwie, jak zasada lojalnosci i uczciwosci kupieckiej, czynno$c
prawna jest negatywnie oceniana.

71. Z calg pewnoScig nalezy uznac, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy naruszyt zasade
uczciwosci kupieckiej, bedgcg jedng z podstawowych zasad wspoéfzycia spotecznego,
bowiem przerzuca na wykonawce catfg odpowiedzialno$¢ za nieosiggniecie wymaganych
pozioméw recyklingu, cho¢ mozliwosci wykonawcy w tym zakresie sg ograniczone, chocby
podjgt wszelkie mozliwe dziatania, Zeby poziomy te 0siggngc. Nielojalnosci i nieuczciwosci
kupieckiej Odwotujgcy upatruje wtasnie w catkowitym przeniesieniu ryzyka na wykonawce za
zdarzenia, na ktore realny wptyw ma w znacznym zakresie sam Zamawiajgcy.

72. Jak podkresla sie w orzecznictwie (wyrok Izby z dnia 28 lipca 2016 r., sygn. akt: KIO
1277/16): ,Co do samych kwestii naruszenia zasad uczciwos$ci (czy tez "dobrych
obyczajow"), nalezy zwréci¢c uwage, ze zostajg one co do zasady naruszone, kiedy dane
dziatanie lub zaniechanie powoduje wsrod wykonawcow lub innych osob obserwujgcych
przebieg procedury udzielania zamowienia poczucie, Ze dane postepowanie czy to
zZamawiajgcego, czy wykonawcy/wykonawcow jest "nie fair", narusza wrodzone poczucie
sprawiedliwosci i nie powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie te sg bardzo trudne do
zdefiniowania, a kazda definicjia moze byc¢ jedynie wtdrna”. Z takg wtasnie sytuacjg mamy do
czynienia na gruncie przedmiotowej sprawy, gdzie wykonawcy zadajg sobie pytanie,
dlaczego majg ponosi¢ odpowiedzialnoS¢ za zdarzenia, na ktére majg ograniczony wptyw?
Takie praktyki uwazajg za naduzycie pozycji Zamawiajgcemu, czemu Sie wyraznie
sprzeciwiajg. 73. W ocenie Odwotujgcego, natoZzenie na wykonawcow obowigzKku osiggnigcia
pozioméw recyklingu pod rygorem kary umownej w kwocie okreslonej w dokumentacji
Postepowania nalezy uznac za zbyt daleko idgce i naruszajgce przepisy obowigzujgcego
prawa, poprzez razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umow, co wzmacnia jeszcze uprawnienie Zamawiajgcego do

Zgdania od wykonawcy kary umownej w wysokoSci sprzecznej z zasadami wspoOfzycia
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spotecznego oraz spotecznogospodarczym przeznaczeniem tej instytucji prawney.

74. Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, mozna Stwierdzi¢, ze w omawianej sprawie
wystepujg okolicznosci, ktére uzasadniajg powotanie przez Odwotujgcego w zarzucie takze
przepisu art. 5 k.c. Jak podkre$la sie w orzecznictwie, norma zawarta w przepisie art. 5 k.c.
ma charakter wyjgtkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu wyjatkowych
okolicznosSci, w sytuacji, gdy w inny sposob nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby
zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 r., Ill CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr 6, poz. 115)
oraz w tych szczegolnych przypadkach, w ktorych wykorzystywanie uprawnieri wynikajgcych
Z przepisbw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu
na przyjeta w spofteczenstwie zasade wspotzycia spotecznego. Zasady wspoizycia
spotecznego to pojecie niedookreslone, nieostre, a powofywanie sie na sprzeczno$c¢ z
zasadami wspotzycia spotecznego powinno wigzac sie z konkretnym wykazaniem, o jakie
zasady wspotzycia spotecznego w konkretnym wypadku chodzi, oraz na czym polega
sprzeczno$¢ danego dziatania z tymi zasadami. Zamawiajgcy dopuszcza sie, jak juz wyzej
wskazano, naruszenia uczciwosci, sprawiedliwos$ci kupieckiej, lojalnosci.

75. Wprowadzenie do wzoru umowy postanowien, ktére przenoszg na wykonawce petng
odpowiedzialno$¢ na zasadzie kar umownych za nieosiggniecie poziomow recyklingu w
zakresie uznac tez nalezy za dziatanie nieproporcjonalne, a zatem sprzeczne z art. 16 pkt 3
Pzp. Zamawiajgcy obarcza w ten sposob wykonawce odpowiedzialnoScig za nie swoje
dziatania lub zaniechania.

76. Na tej zasadzie Zamawiajgcy winien w SWZ dokonac¢ modyfikacji kar umownych we
wzorze umowy za hieosiggniecie przez wykonawce poziomow recyklingu stosownie do
odpowiedzialno$ci wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisana — do
maksymalnie potowy kwoty wynikajgcej z § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy i rozdziatu
XVII SWU, w szczegoélnosci biorgc pod uwage znane Zamawiajgcemu problemy stabej
jakosci selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych ,u zrédfa”, na co wykonawca nie ma
Jakiegokolwiek wptywu.

77. Dobrym przyktadem dla Zamawiajgcego niech bedzie postepowanie prowadzone przez
Miasto Poznan pn. ,Odbiér, transport i zagospodarowanie odpadbéw z nieruchomosci
potozonych na terenie Miasta Poznania” zrédfo:
https://platformazakupowa.pl/transakcja/559089 - znak ZPb-11.271.95.2021.MA, gdzie
Zamawiajgcy w ogole nie nafozyt na wykonawcow kar umownych zwigzanych z

nieosiggnieciem poziomow odzysku i recyklingu, co wptyneto na nizsze ceny ztozonych ofert.

Ad. zarzut nr 3: Zarzut dotyczacy tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” i przestanek zmiany
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umowy

78. Zgodnie z zapisami § 18 ust. 3 pkt 5 Projektu umowy: Strony majg mozliwos¢ dokonania
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w zakresie zmiany wysokoSci wynagrodzenia
wskazanej w § 11 ust. 1iust. 10, w przypadku zmiany: (...) 5) ceny materiatéw lub kosztéow
zwigzanych z realizacjg zamowienia, gdy nastgpi zmiana Sredniorocznego wskaznika cen
fowardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS o warto$¢ wiekszg
niz 1,0% powyzej warto$ci tego wskaznika cen towaréw i ustug z dnia zawarcia umowy (z
tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta tj. cen materiatow lub kosztow pozostaje bez wptywu
na wysoko$S¢ wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu z tytutu realizacji prac
interwencyjnych, ktére bedzie ustalane zgodnie z postanowieniami § 11 ust. 7 Umowy),
majgcej wptyw na koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce, po uprzednio
przeprowadzonej analizie przedstawionej przez wnioskujgcg Strone kalkulacji, jezeli jedna ze
Stron umowy zwrécita sie o wprowadzenie zmiany wynagrodzenia w terminie do 30 dni od
daty wejScia w zycie przepiséw (dotyczy punktéow od 1-4) o zmianie bedgcej przedmiotem
whniosku.

79. Zgodnie z zapisami § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e) Projektu umowy: ,W przypadku zmian, o
ktérych mowa w ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok postepowania: 1) w przypadku
zmiany: e) zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia Strona
umowy sktada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie pfatnoSci
wynikajgcych z faktur obejmujgcych ptatnosci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie
minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen
materiatow Ilub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia, a suma miesiecznych
wskaznikow cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS za 12 ostatnich miesiecy bedzie r6zna od + 3,5 %. W przypadku
ztozenia wniosku po uptywie minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy zastosowany

bedzie wzor:

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 12 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.
Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych. Zamawiajgcy dopuszcza
maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci + 4 % catkowitej wartoSci
przedmiotu umowy brutto. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne
i prawne, doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz

dokumenty potwierdzajgce konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegdlnosci strona
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bedzie zobowigzana wykazac zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wptywem zmiany ceny materiatow Ilub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia na kalkulacje ceny ofertowej. Whiosek powinien obejmowac jedynie te
analizowane koszty realizacji zamowienia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku
ze zmiang ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. 80. W ocenie
Odwotujgcego narzucony przez Zamawiajgcego poziom zmiany kosztéw, ktorego
przekroczenie otwiera dopiero stronom mozliwo$¢ ubiegania sie o dokonanie zmiany
wynagrodzenia wyKkonawcy, harusza rownowage Sstron umowy, nie Zzapewnia
ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i przenosi na wykonawce ryzyka zwigzane ze
zZmiang kosztéw wykonania przedmiotu zamoéwienia. Poziom ten odnosi sie do zmiany
Sredniorocznego wskaznika cen towardow i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS o wartos$¢ wiekszg niz 1,0% powyzej warto$ci tego wskaznika cen towarow i
ustug z dnia zawarcia umowy — Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest dostepny taki wskaznik ,z
dnia zawarcia umowy”. Prezes GUS publikuje ,Komunikat w sprawie $redniorocznego
wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogoétem” w styczniu kazdego roku, za rok
poprzedni. Nie jest to zatem miarodajny odno$nik co do sytuacji gospodarczej i wzrostu cen.
Powyzsze rodzi wiec powazne watpliwo$ci, jakie sg rzeczywiste intencje Zamawiajgcego?
81. Ponadto, wskaznik ten na rok 2022 nie jest jeszcze znany (na ten moment znane sg tylko
wskazniki za rok 2021), ale mozna spodziewac sie, ze wyniesie Kilkanascie procent, z uwagi
na bardzo wysokg inflacje. Zaktadajgc, ze wskaznik ten wyniesie 15% dla roku 2022, to dla
roku 2023 wskaznik ten musiatby wynosi¢ przynajmniej 16%, zeby klauzula waloryzacyjna
mogta zostac uruchomiona. Tymczasem, zapewnienia Narodowego Banku Polskiego i jego
cel inflacyjny to ograniczenie tego wskaznika. Gdyby wiec np. wyniést on kilkunastu procent
(wcigz bardzo duzo), to klauzula waloryzacyjna nie zostanie uruchomiona.

82. Poziom zmiany kosztow jest bowiem zbyt wysoki, przez co w praktyce nie bedzie
mozliwe skorzystanie z klauzuli waloryzacyjnej i zrealizowanie celu, jakiemu stuzy¢ ma
przepis art. 439 Pzp, co $wiadczy wrecz o pozornym wypetnieniu przez Zamawiajgcego
obowigzku, o ktérym mowa w przepisie art. 439 ust. 1 Pzp.

83. Jak przy tym podkreSla sie w komentarzu do ustawy: wprowadzenie do Pzp obowigzku
uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawie zamobwien publicznych,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartych na okres dfuzszy niz 12
miesiecy, ma na celu przywrécenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy,
zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Cho¢
zachwianie réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowe moze miec rozne podfoze, to
w ar. 439 Pzp ustawodawca zdecydowat sie na uwzglednienie zdarzen wpfywajgcych na

konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiane cen materiatow lub
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kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez te zmiany okreslonego
poziomu. Intencjg ustawodawcy byfto zatem nafozenia na zamawiajgcych obowigzku
wprowadzenia do dfugoterminowych uméw (dtuzszych niz 12 miesiecy) mechanizméw
umownych, ktére uwzgledniatyby wptyw czynnikbw zewnetrznych (zmiana cen materiatow
lub kosztéw), na rentownosc¢ realizowanego zaméwienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja
art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, zobowigzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedacych
nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamodwienia i
zachodzgcych w toku jego realizacji. (zob. red. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. 16 wrzesSnia 2022 Strona 40/51 Warszawa 2021). Prawidfowo
sformutowane klauzule waloryzacyjne pozwalajg wiec na dostosowanie umowy do
Zmieniajgcej sie rzeczywistosci gospodarczej. Nie stuzg one jakiemukolwiek
uprzywilejowaniu jednej ze stron umowy, a ich celem jest wytgcznie przywrdcenie stosunku
zobowigzaniowego do stanu pierwotnie uzgodnionego przez strony.

84. Klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp, ma kluczowe znaczenie dla ustalenia
ostatecznej wysokoSci wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia, zatem jej postanowienia
powinny by¢ nie tylko precyzyjne, ale tez adekwatne do celu, jakiemu klauzula ma stuzyé. W
tym kontekscie oznaczenie poziomu wzrostu kosztow, ktdrego przekroczenie otwiera droge
do zmiany wynagrodzenia na poziomie np. 16%, celowi takiemu nie stuzy i $wiadczy wrecz o
zachwianiu réownowagi stron. Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze ustugi objete
przedmiotem zamowienia nalezg do tzw. ustug ,niskomarzowych”. W sytuacji, gdy
zamawiajgcy decyduje o tym, ze wykonawca bedzie uprawniony do zmiany wynagrodzenia
dopiero po tym, jak koszty zwigzane z realizacjg ustugi zwiekszg sie o przeszto 10%, to w
rzeczywistos$ci prowokuje sytuacje, w ktérej wykonawca (w dtuzszej perspektywie czasowej)
bedzie musiat Swiadczy¢ ustuge ponizej rzeczywistych kosztéw, zanim w ogoble bedzie
mozliwa zmiana wynagrodzenia. Nawet wiec jezeli finalnie zmiana wynagrodzenia nastgpi, to
zbyt pdézna waloryzacja wynagrodzenia nie przywrdci juz rownowagi stron umowy i
rentownosci catej umowy. To z kolei oznacza, ze klauzula waloryzacyjna nie spefnia swojej
funkcji, narusza réwnowage stron umowy i nie zapewnia ekwiwalentnosci S$wiadczen.
Prawidfowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna bowiem umozliwia¢ stronom na
biezgce reagowanie i dostosowanie umowy do zmieniajgcej sie sytuacji gospodarczej, bez
dodatkowego obcigzania jednej ze stron.

85. Odwotujgcy zwraca w tym miejscu uwage chocby na rekordowo wysoki i wecigz rosngcy
poziom inflacji. Zrédfo: https://www.bankier.pl/wiadomosc/Inflacja-w-Polsce-w-marcu-2022-
finalne-dane8319560.html 2022 2022 2023 2024 Inflacja CPI r/r (%) 14,2 12,3 4,1 PKB r/r
(%) 4,7 1,4 2,2 WIBOR 3M* (%) 5,51 6,20 6,20 Zrédfo: Narodowy Bank Polski - Internetowy
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Serwis Informacyjny,

https://www.nbp.pl/home.aspx?f=/polityka pieniezna/dokumenty/projekcja inflacji.html

86. Publikowane dane wskazujg, ze aktualnie polska gospodarka zmaga sie z najwyzszym
poziomem inflacji od blisko 22 lat, a skutkow tego zjawiska nie sposéb przewidzied,
zwtaszcza w odniesieniu do konfliktu zbrojnego na Ukrainie i sankcji naktadanych na Rosje,
a takze w zwigzku z mozZliwg falg zakazen koronawirusem. Juz samo ryzyko dalszych
wzrostéw inflacji, potgczone z niskg marzg wykonawcoéw Swiadczgcych ustugi odbioru
odpadow komunalnych, wskazuje na to, ze narzucony przez Zamawiajgcego poziom wzrostu
kosztow jest zbyt wysoki i nie pozwala na odpowiednio szybkie dostosowanie umowy do
nowej rzeczywistosci, harazajgc wykonawce na strate. Co wiecej, gdyby na rynku zaistniata
sytuacja kolejnego wzrostu inflacji np. o ponad 16% mielibysmy do czynienia z katastrofg
ekonomiczng, ktorej skutki mogtyby prowadzi¢ do zatamania rynkow Swiatowych. Zatem
tworzenie tak abstrakcyjnego poziomu, jak to uczynit Zamawiajgcy w SWZ, powoduje, ze
cho¢ postanowienie umowne dot. waloryzacji jest zawarte w umowie, to jego warunki sg tak
abstrakcyjne, ze wrecz niemozliwe do spetnienia. Oczywistym jest przy tym, ze rosngca
inflacja oznacza, wzrost cen produktéow np. paliwa, przy czym skala zjawiska jest na ten
moment nieznana. Uwzglednienie tego postulatu bedzie przy tym Korzystne takze dla
Zamawiajgcego. Wprowadzenie realnej klauzuli waloryzacyjnej zapobiegnie bowiem
sytuacjom, w ktérych wykonawcy bedg musieli okresla¢ cene ofertowg na poziomie
odpowiednio wyzszym tak, aby pokry¢ wzrosty kosztow i w ten sposoéb zapewnic optacalnosc
catego kontraktu.

87. Dodatkowo, w §18 ust. 4 pkt 1 lit. e) Projektu umowy, Zamawiajgcy ograniczyt
maksymalng wysokosc zmiany wartosci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji
do zaledwie + 4% catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto, gdy tymczasem (z uwagi na
zaktadany czas realizacji zamowienia | niestabilng sytuacje gospodarczg) wysoce
prawdopodobne jest, ze wzrost kosztow bedzie na tyle wysoki, ze przewyzszy zaktfadany
przez Zamawiajgcego prog 4% warto$ci przedmiotu umowy, a tym samym wykonawca
zostanie pozbawiony mozliwo$ci zwaloryzowania wynagrodzenia. To z kolei stanowi kolejny
przejaw pozornosci projektowanej przez Zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjnej.

88. Odwotujgcy nie zaprzecza, ze wprowadzenie maksymalnej wartosci zmian
wynagrodzenia jest konieczne, nie tylko ze wzgledu na brzmienie przepiséw Pzp, ale takze z
uwagi na funkcjonowanie Zamawiajgcego w oparciu pewne plany finansowe, jednak
dziatanie to nie moze byc¢ dowolne. Wrecz przeciwnie, dziatanie Zamawiajgcego musi
uwzglednia¢ nie tylko jego interes gospodarczy, ale takze realizowac cel, jakiemu stuzy
wprowadzenie klauzul waloryzacyjnych do kontraktu. Zamawiajgcy w kazdym przypadku

powinien wiec wzigé pod uwage znane mu (w momencie przygotowania postepowania)
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warunki rynkowe, ktére obecnie sg bardzo niestabilne. W tych warunkach, majac na uwadze
chocby poziomy inflacji, ograniczenia maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia do
zaledwie 4%, rodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze wzrost kosztow bedzie na tyle wysoki,
Ze przewyzszy zakfadany przez Zamawiajgcego prog przed zakonczeniem Kontraktu, a tym
samym wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia.

89. Jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku z dnia 5 stycznia 2022 r.: Uregulowania zawarte w
art. 439 ust. 1i 2 ustawy pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy, a zatem stanowig
ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych w sprawie zamowien publicznych, ktore
obligatoryjnie muszg zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczes$nie, biorgc pod uwage, ze
za ksztattowanie postanowienn tych umoéw odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktéry ma
obowigzek przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury
stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczen na
poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty. Skoro
prawidfowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ rownomiernemu
roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy
uznac, ze Zamawiajgcy zarowno za wysoko okreslit prog zmiany wskaznika inflacji
warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalng granice
zmiany wynagrodzenia wykonawcy. (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia
2022 r., sygn. akt: KIO 3600/21).

90. Nie moze takze znikaCc z pola widzenia w tym miejscu, Ze istotg waloryzacji jest
dostosowanie wysokosci wynagrodzenia do realnych kosztow wykonania ustugi w
przypadku, gdy wysokoS¢ kosztow ulega zmianie niezaleznie od woli i dziatan stron umowy.
Z tych powodow nie jest dopuszczalne, aby waloryzacja limitowana byta poprzez
wprowadzanie przedziatbw czasowych — po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy,
jak to uregulowat Zamawiajgcy w SWZ. Utrzymanie bowiem takich postanowien jedynie
pogtebia pozorno$c¢ realizacji obowigzku ustawowego jaki spoczywa na Zamawiajgcym na
podstawie art. 439 ustawy Pzp. Nie dos¢, ze wskazane w postanowieniach dokumentacji
Postepowania wartosci procentowe powodujg w istocie wytgczenie waloryzacji
wynagrodzenia, to dodatkowo ograniczenie przeprowadzenia waloryzacji w okreslonych
przedziatach czasowych poteguje wadliwo$¢ i pozorno$¢ czynnosci, jakg podjgt w tym
Postepowaniu Zamawiajgcy, regulujgc kwestie dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia
umownego.

91. Tymczasem, w obecnej sytuacji gospodarczej i politycznej, konieczna jest pewna
elastyczno$¢ po stronie Zamawiajgcego | wprowadzenie kwartalnych przedziatow

czasowych, po ktérych przeprowadzona bedzie waloryzacja.
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92. W zwigzku z tym, Ze projektowana przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna nie jest
dostosowana do realidw kontraktu i zmieniajgcej sie rzeczywistoSci gospodarczej, w ocenie
Odwotujgcego nie odpowiada ona tym samym wymogom art. 439 ustawy Pzp, jest
sprzeczna z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania sie Zamawiajgcego od
obowigzkéw okresSlonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich
wypetnianiu.  Odwotujgcy podkreSla, ze przywofany przepis zobowigzuje takze
Zamawiajgcego do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji
zamowienia. Formutowanie postanowienn umownych, ktorych celem jest unikniecie przez
Zamawiajgcego ponoszenia ciezaréw wzrostu kosztow, a co najmniej dgzenie do
maksymalnego ograniczenia takich sytuacji kosztem wykonawcy, stanowi naduzycie
przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowieri umownych, co jest sprzeczne z
zasadami wspoizycia spotecznego i stanowi naruszenie przepisu art. 3531 k.c. i 5 k.c. Jak
zauwaza sie w doktrynie ,w art. 353(1) k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania
tresci stosunku prawnego, ktére nie bedzie sprzeciwiafo sie przyjetemu w spoteczeristwie
kryterium uczciwego i lojalnego postepowania, a nie o nakaz maksymalizowania wymagan w
celu zabezpieczenia interesow gospodarczych obu stron. Dodatkowo zgodnos$¢ czynnosci
prawnej z zasadami wspofzycia spotecznego jest zawsze zagadnieniem kontekstu
faktycznego, czyli okolicznosci danego przypadku. W relacjach miedzy przedsiebiorcami
zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢ jako zasady uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy” (Fuchs Bernadetta w:
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, art. 353-534, Wolters
Kluwer Polska, 2018).

93. Odwotujgcy podkresla, ze poszanowanie ustawowo ustanowionej zasady waloryzacji
wynagrodzen wykonawcow w umowach dfugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady
aktualizacji byty ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zarowno wykonawcy, jak i
Zamawiajgcego oraz przy uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen
gospodarczych, ktére juz dzis pozwalajg na przyjecie za pewne, zZe inflacia w kolejnych
miesigcach jest niemozliwa do przewidzenia.

94. Jak przy tym podkreSla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej: jakkolwiek
zasada swobody umow doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie
oznacza to, ze zamawiajgcy moze naduzywac i wykorzystywaC swojg pozycje przy
formutowaniu postanowienn umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczgca
proces udzielenia zamdéwienia publicznego winna uwzgledniac interesy obu stron, a sposoéb
formutowania warunkéw umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w KontekScie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczern swobody kontraktowania (3531 k.c.) a wrecz

niewaznosci czynno$ci prawnej (art. 58 k.c.). (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
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27 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1283/20, LEX nr 3051333).

95. Odwotujgcy podnosi rowniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady proporcjonalnos$ci, efektywnos$ci oraz poszanowania uczciwej
konkurencji. W tym kontek$cie naruszenie zasady proporcjonalnosci Odwotujgcy wigze z
przerzuceniem na wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen materiatow i
kosztow, co nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Pzp ani k.c. Odwotujgcy
zaznacza rowniez, ze bezposrednig konsekwencjg omawianych naruszen jest takze
naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnosci. Nalezy
podkreslic, Ze istotg zasady efektywnoS$ci jest osigganie najlepszych efektow za jak najnizszg
cene, tzw. best value for money. CzynnosSci i zaniechania Zamawiajgcego, ktore skutkujg
podniesieniem cen przez wykonawcow z uwagi na koniecznoSC wycenienia ryzyka, z
pewnoscig naruszajg te zasade. Zamawiajgcy, utrudniajgc wykonawcom przygotowanie
ofert, w praktyce utrudnia im rbéwniez uczciwe konkurowanie, gdyz przedmiotem
konkurowania miedzy wykonawcami staje sie sposéb wyceny ryzyka wzrostu kosztow
realizacji umowy. W $wietle powyzszego za zasadny uznac¢ nalezy postulat Odwotujgcego w
zakresie dotyczgcym zmiany projektowanej przez Zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjney.
96. Nie powielajgc argumentacji prawnej zawartej powyzej, nalezy wskazac takze na
nieprawidfowe uksztaftowanie przez Zamawiajgcego warunkow zamowienia w zakresie
dotyczgcym przestanek zmian umowy, ktory jest zapisem niekompletnym, tj. nie uwzglednia
on aktualnej sytuacji geopolitycznej i kluczowych zdarzen, ktére wplywajg na realizacje
kontraktu, jego rentowno$c i ekwiwalentno$¢ Swiadczen stron. W § 18 ust. 3 Projektu umowy
Zamawiajgcy zamieScit zamkniety katalog okolicznoSci, ktore bedg umozliwiaty stronom
dokonanie zmian umowy. W orzecznictwie sgdow powszechnych zwraca sie przy tym
uwage, ze: tre$¢ zasad wspotzycia spotecznego nie jest zdefiniowana. Podkresla sie, ze przy
uwzglednieniu, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Konstytucji RP z dnia 2
kwietnia 1997 r.), nalezy przyjgc, ze odwofanie sie do zasad wspofzycia spotecznego
oznacza odwoftanie sie do idei stusznosci w prawie i do powszechnie uznawanych wartosci w
kulturze naszego spoteczenstwa. Uimujgc rzecz ogodlnie, mozna przyjac, ze przez zasady
wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego
postepowania.” (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie, sygn. akt: | ACa 454/20, LEX
nr 3189604). Do takich regut niewatpliwie naleze¢ bedg zasady stusznosci, zasady
uczciwego obrotu, zasady uczciwosci czy zasady lojalnosci (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt: | ACa 1106/18, LEX nr 3122714).
Odwotujgcy stoi wiec na stanowisku, ze odmowa wprowadzenia realnej i odpowiadajgcej

istniejgcym warunkom rynkowym klauzuli waloryzacyjnej, stanowi¢ bedzie probe
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przenoszenia na wykonawce odpowiedzialnosci za niemoznoSc realizacji umowy lub jej
nienalezyte wykonanie w warunkach sity wyzej, co jest dziataniem moralnie nagannym i
nieetycznym, catkowicie naruszajgcym zasade rownoSci stron postepowania, a w
konsekwencji sprzecznym z zasadami wspofzycia spotecznego.

97. Odwotujgcy podnosi rowniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem zasady przejrzystosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. Przejrzysto$¢
oznacza nie tylko jawnoS¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnoS¢ ustalania
Jasnych, zrozumiatych zasad postepowania, rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamoéwienia i warunkéw zamowienia. Zasada przejrzysto$ci, w kontekscie treSci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalno$ci prowadzonej zarébwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Poszanowanie
uczciwej konkurencji oznacza nie tylko rowne traktowanie roznych wykonawcow, ale rowniez
zapewnienie mozliwo$ci konkurowania w ogdle, tj. dziatanie w taki sposéb, by Wykonawca
miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego skalkulowania, przygotowania i ztoZzenia oferty w
Postepowaniu oraz oszacowania kosztow realizacji ze SwiadomoScig zapewnienia ich
pokrycia przez Zamawiajgcego w przypadku niezaleznych od wykonawcy wzrostow
poszczegolnych istotnych kosztow realizacji umowy.

Ad. zarzut nr 4: Warunek udziatu w Postepowaniu

98. Zamawiajgcy w Czesci IV pkt 1.2.2.1. i 1.2.2.2. SWZ wskazaft: ,,O udzielenie zamdwienia
mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy: (...) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce: (...) zdolnoSci zawodowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze:

1.2.2.1. wykonat, a w przypadku Swiadczern okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zamoéwienie lub zamobwienia, w ramach
ktorego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancow
(wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie
zostata zawarta), gdzie odebrat tgcznie [dla sektora: | - 55 000 16 wrzesnia 2022 Strona
46/51 Mg; dla sektora: Il - 60 000 Mg; dla sektora: Ill - 60 000 Mg; dla sektora: IV - 45 000
Mg] odpaddéw komunalnych, w ciggu przez okres maksymalnie 12 kolejnych miesigcy
kalendarzowych,

1.2.2.2. wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie
ostatnich 4 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie zamoOwienie w zakresie odbioru i zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych | odpadéw komunalnych

selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez
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co najmniej 100 000 oséb (wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w
ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12
kolejnych miesiecy kalendarzowych”.

99. W zadnym z powyzszych warunkéw Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze wykonawca miat
wykazac sie ustugg wykonywang samodzielnie i bezpoSrednio na rzecz gminy, co ma
kluczowe znaczenie dla zapewnienia, by umowe realizowat wykonawca, ktory rzeczywiscie
posiada wymagane doswiadczenie.

100. Po pierwsze, warunek opisany w Czesci IV pkt 1.2.2.1. SWZ zostat sformutowany na
tyle nieprecyzyjnie, Ze mozna uznac, ze spetnia go wykonawca, ktéry odebrat jakiekolwiek
odpady komunalne z dowolnej liczby gmin, od dowolnych odbiorcow, w tgcznym wymiarze
60 000 Mg w ciggu roku. By¢ moze taki wykonawca realizowat ,zamoéwienia” od wiascicieli
nieruchomosSci niezamieszkanych. By¢ moze taki wykonawca dwa razy w tygodniu jednym
samochodem odbierat np. 1,5 tony odpaddw i ztomdéw metalicznych (odpady z grupy 17 04)
lub odpaddéw z budowy i remontéw (odpady z grupy 17 01) od mieszkancow. By¢ moze
podmiot byt podwykonawcg, ktéry zrealizowat drobng cze$¢ zamoéwienia polegajacg na
odbiorze odpaddéw w sytuacji awarii u generalnego wykonawcy przez kilka tygodni.

101. Po drugie, warunek opisany w CzeSsci IV pkt 1.2.2.2. SWZ zostat sformutowany na tyle
nieprecyzyjnie, ze mozna uznac, ze spetnia go wykonawca, ktory ,wykonat ustuge”, ktoéra
mogta polega¢ na czymkolwiek, jako podwykonawca w ramach zamoéwienia ,w zakresie
odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych”. By¢
moze taki podwykonawca dokonat samego tylko odbioru odpadow, albo samego tylko
zagospodarowania odpadow, jednak Zamawiajgcy w tym zakresie nie okreslit Zzadnej iloSci
odpadoéw minimalnych. Co wiecej, mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze warunek ten zostanie
uznany za spetniony w stosunku do podmiotu, ktory swiadczyt ustugi np. w zakresie edukaciji
mieszkancow dla wykonawcy zamowienia. MieSci sie to w ,ustudze dla gminy” wchodzgcej w
zakres ,zamoéwienia w zakresie odbioru i 16 wrze$nia 2022 Strona 47/51 zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i odpadow komunalnych
selektywnie gromadzonych”.

102. Powyzsze pokazuje, jak nieprecyzyjnie i nieproporcjonalnie do przedmiotu niniejszego
zamowienia opisane sg warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowey.
Nie pozwalajg one na ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, co
narusza zasade rownego traktowania wykonawcow, poniewaz wobec obecnej tresci
powyzszych warunkdw, Zamawiajgcy dopuszcza do udziatu w Postepowaniu wykonawcow,
ktorzy nie dajg rekojmi jego prawidfowego zrealizowania.

103. Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy okreS$la warunki udziatu w postepowaniu w

sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
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wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w Sszczegoblnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp: W odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy Iub o0sOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia,
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

104. Jak wskazuje sie w literaturze: ,Przestrzeganie zasady proporcjonalno$ci warunkéw
udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg
by¢ uzasadnione w odniesieniu do rodzaju zamoéwienia, jego przedmiotu oraz wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, w szczegolnoSci odpowiednie do charakteru (w tym
stopnia ztozono$ci), ilosci (w tym zakresu) Ilub znaczenia, a takze przeznaczenia
nabywanych robé6t budowlanych, dostaw lub ustug (...) Obowigzek proporcjonalnego
powigzania warunkéw udziatu w postepowaniu z przedmiotem zamobwienia nie oznacza
jednak nakazu dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotow. (...) Uksztattowanie
wymogow na poziomie moggcym SKkutkowacC ograniczeniem liczby wykonawcow
dopuszczonych do postepowania nalezy uznac¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim
usprawiedliwione jest dbatoscig o jako$¢ i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia” (H.
Nowak (red.), M. Winiarz (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, UZP 2021).

105. Zgodnie z powyzszym warunki udziatu w Postepowaniu opisane w CzeSci IV pkt
1.2.2.1. i 1.2.2.2. SWZ naruszajg art. 112 ust. 1 Pzp, art. 116 ust. 1 Pzp oraz art. 16 pkt 1
Pzp, poniewaz sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamodwienia oraz nie pozwalajg na

rzetelng, obiektywng ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia.

K10 2440/22

16 wrzeénia 2022 r. FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. (dalej ,FBSerwis” lub ,Odwotujgcy
II”), wniést odwotanie wobec postanowien SWZ w postepowaniu na ,Odbiér, zbieranie,
transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw
w obrebie Sektora Il — Krzyki”, prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Il zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow:

1) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353! k.c. poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
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sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymogow i
okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz sprzeczny z zasadami
wspoizycia spotecznego jako obcigzajgcy wykonawce trudnym do oszacowania
ryzykiem, tj. przez:
a) wskazanie w Rozdziale Il pkt 2 ppkt 1 SWU, ze Zamawiajgcy przekaze
protokolarnie Wykonawcy na okres maksymalnie 2 miesiecy do obstugi pojemniki
przeznaczone do zbiérki odpadéw komunalnych  wydzierzawione przez
Zamawiajgcego od poprzedniego Wykonawcy, bez jednoczesnego doprecyzowania
sposobu, w jaki owo protokolarne przekazanie nastgpi, w szczegdlnosci bez
zaznaczenia, ze przy przekazaniu przedstawiciele Zamawiajgcego i Wykonawcy
potwierdzg fizyczng obecnos¢ kazdego z przekazywanych pojemnikdw na
nieruchomosciach, co stwarza ryzyko, ze protokolarne przekazanie pojemnikéw
bedzie polegato wylgcznie na przekazaniu Wykonawcy dokumentu (protokotu)
okreslajgcego przekazywane pojemniki, sporzadzonego wytgcznie na podstawie
oswiadczenia (wykazu pojemnikéw) sporzadzonego przez poprzedniego wykonawce,
a nie zweryfikowanego w zaden sposoéb i tym samym mogacego nie odzwierciedlac
rzeczywistego stanu pojemnikéw, a tym samym moze prowadzi¢ do obcigzenia
Wykonawcy, z chwilg protokolarnego przekazania pojemnikow wydzierzawionych od
poprzedniego Wykonawcy, trudnym do oszacowania ryzykiem dotyczgcym
koniecznosci zwrotu (zastgpienia nowymi) pojemnikdbw w rzeczywistosci
nieistniejgcych, uszkodzonych Iub nie posiadajgcych cech Iub parametréw
wskazanych w protokole przekazania pojemnikow przez Zamawiajgcego, bowiem
weryfikacja przez Wykonawce stanu technicznego okoto 57 000 pojemnikéw
rozstawionych na nieruchomosciach w obrebie Sektora Il w ciggu zaledwie 14 dni jest
fizycznie niemozliwa w warunkach racjonalnie prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej, a zgodnie z przywotanymi zapisami brak zgtoszenia zastrzezeh w
odniesieniu do kazdego uszkodzonego pojemnika w tak krétkim terminie wigzac sie
bedzie dla Wykonawcy z ryzykiem, ze Zamawiajacy / poprzedni Wykonawca obcigzg
Wykonawce kosztami zakupu nowych pojemnikdw w miejsce tych, ktére zostaty
uszkodzone w trakcie realizacji ustugi odbioru odpadéw przez poprzedniego
Wykonawce, a ktére to uszkodzenia nie zostaly (nie mogly zostac) wykryte i
zgtoszone w wymaganym terminie Zamawiajgcemu, co dodatkowo moze prowadzi¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia wykonawcy aktualnie realizujgcego ustuge
(poprzedniego Wykonawcy), ktory obowigzany jest wymienia¢ uszkodzone pojemniki
w ramach zawartej wcze$niej umowy (w zamian za przewidziane w nigj

wynagrodzenie). przy czym ww. ryzyko nie obcigza wykonawcy aktualnie
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realizujgcego ustuge (poprzedniego Wykonawcy) — ten bowiem nie bedzie w zadnym
przypadku musiat dokonywa¢ zadnego nieuzasadnionego przysporzenia na witasng
rzecz — co prowadzi do naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurencji w Postepowaniu,
b) wskazanie w rozdziale Il pkt 2 ppkt 5 i 7 SWU obowigzku przetransportowania
pojemnikow poprzedniego Wykonawcy na teren jego bazy, gdzie zostang one
protokolarnie odebrane przez Zamawiajgcego, bez jednoczesnego okreslenia
warunkéw odbioru pojemnikow przez Zamawiajgcego lub przez Poprzedniego
Wykonawce, w szczegolnosci zas:
i. przedziatu czasowego, w ktérym pojemniki bedg odbierane (dni tygodnia i godzin,
w ktorym transporty pojemnikow bedg przyjmowane),
ii. sposobu roztadunku, tj. tego, kto bedzie obowigzany do roztadunku pojazddw,
jakie zasoby Zamawiajgcy lub poprzedni Wykonawca przeznaczy do tej czynnosci,
a tym samym,
ii. procedury odbioru i weryfikacji stanu technicznego pojemnikéw, a tym samym
przewidywanego czasu jej trwania,
co w istocie uniemozliwia Wykonawcy ustalenie, jak dlugo bedzie trwat proces
transportowania i odbioru odpaddéw oraz tego, jakie zasoby i w jak diugim czasie
Wykonawca bedzie zobligowany zapewnic,
przy czym majgc na uwadze znaczng liczbe pojemnikéw do przetransportowania oraz
ogromny nakfad pracy, ktéry bedzie zwigzany z takg operacjg (zaréwno po stronie
Wykonawcy, jak i Zamawiajgcego lub Poprzedniego Wykonawcy), moze znaczgco
wptywac na koszty realizacji zamodwienia, zatem brak wiedzy co do ww. okolicznosci
uniemozliwia Wykonawcy prawidiowe oszacowanie ceny ofertowej, przy czym ww.
ryzyko nie bedzie obcigzato wykonawcy aktualnie realizujgcego ustuge
(Poprzedniego Wykonawcy) — ten bowiem nie bedzie zobligowany do wymiany
pojemnikow przy rozpoczeciu realizacji zamowienia,
c) okredlenie w rozdziale Il pkt 2 ppkt 11 SWU, ze Wykonawca jest zobowigzany do
sukcesywnego dostarczania wiascicielom nieruchomosci workéw przeznaczonych do
selektywnego gromadzenia odpadoéw komunalnych przy kazdym odbiorze w liczbie
workéw odebranych, poczgwszy od dnia rozpoczecia realizacji ustugi, w liczbie
wiekszej za zgodg Zamawiajgcego, z zastrzezeniem, ze Wykonawca kazdorazowo
ma przekaza¢ wiascicielowi nieruchomosci o charakterze jednorodzinnym
maksymalnie 50 sztuk workéw, a wiascicielowi nieruchomosci o charakterze
wielolokalowym maksymalnie 1000 sztuk workdéw, bez jednoczesnego okreslenia

maksymalnej czestotliwosci przekazywania dodatkowych workéw / wyrazania przez

46



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

Zamawiajgcego zgody na przekazanie dodatkowych workow (tj. workéw w liczbie
wiekszej niz liczba odebrana), zasad wyrazania takiej zgody czy tez maksymalnej
ilosci workéw co potencjalnie stwarza mozliwos¢ wymagania od Wykonawcy
dostarczenia ogromnej, niesprecyzowanej liczby dodatkowych workéw i tym samym
wygenerowania niemozliwych do oszacowania, a potencjalnie znaczgcych kosztéw
zwigzanych z zakupem i dystrybucjg workéw na odpady i tym samym uniemozliwia
prawidtowg kalkulacje ceny ofertowej;

d) wskazanie w Rozdziale Il pkt 13 SWU, ze Zamawiajgcy podczas wykonywania
umowy udostepni wykonawcy na czas realizacji ustugi nie wiecej niz 150 sztuk
pojemnikdw naziemnych wyposazonych w grzybek typu F90 o danych technicznych
opisanych w zatgczniku nr 28, bez jednoczesnego okreslenia lokalizacji, w ktérych te
pojemniki bedg umiejscowione oraz bez dookreslenia frakcji odpadéw, ktérych bedag
one dotyczyé, co biorgc pod uwage, ze pojemniki te wymagajg oprozniania przy
pomocy specjalistycznych pojazdéw odbierajgcych odpady (innych niz te stuzgce do
odbioru odpadoéw z pozostatych pojemnikow), uniemozliwia wykonawcy ustalenie
liczby i czestotliwosci kursow zwigzanych z oproznianiem tych pojemnikéw, a w

konsekwencji oszacowania kosztéw realizacji ustugi w tym zakresie,

2) art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459;

dalej: ,k.c.”) w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzporazw zw. zart. 207 §1i§2pkt1i2iart.
304 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 r. poz. 1666, ze
zm.; dalej: ,k.p.”)wzw. z§ 6 ust. 1 pkt 2i3,§ 7ust. 1 pkt1,2,3,4,7,10,12i13,§ 12
ust. 1 oraz § 13 ust. 1 - 5 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 14
marca 2000 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy recznych pracach
transportowych oraz innych pracach zwigzanych z wysitkiem fizycznym (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1139, ze zm.; dalej: ,Rozporzgdzenie BHP Transportowe”) oraz w zw. z § 40 ust. 2
rozporzgdzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 26 wrzesnia 1997 r. w sprawie
ogolnych przepisow bezpieczenstwa i higieny pracy (Dz. U. z 2003 r. Nr 169 poz. 1650,
ze zm.; dalej: ,Rozporzgdzenie BHP Ogodlne”) poprzez okreslenie w tresci Rozdziatu 11l
pkt 4 ppkt 2) SWU, ze w przypadku zaistnienia diugotrwatej sytuacji uniemozliwiajgce;j
bezposredni dojazd do MGO (np. remont drogi, roboty budowlane), Wykonawca
zobowigzany jest do uzgodnienia z witascicielem nieruchomos$ci innego miejsca, z
ktérego Wykonawca bedzie odbierat odpady objete przedmiotem zaméwienia zgodnie z
zapisami umowy oraz niezwtocznego poinformowania Zamawiajgcego o tymczasowych
lokalizacjach MGO, przy czym brak ustaleh pomiedzy Wykonawcg a wiascicielem
nieruchomosci nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku odbioru odpaddéw zgodnie z

umowag, co w praktyce stanowi zobowigzanie Wykonawcy do odbioru odpadéw rowniez
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3)

w sytuacji niemoznosci dojazdu pojazdem w sgsiedztwo pojemnikéw oraz koniecznoscig
recznego (manualnego) transportowania przez pracownikow pojemnikéw z odpadami na
znaczne odlegtosci, przy czym spetnienie ww. wymogu w wielu przypadkach moze sie
okazac¢ niemozliwe (np. w razie braku mozliwosci przetaczania pojemnikéw po podtozu)
czy w przypadku udostepnianych przez Zmawiajgcego pojemnikow wyposazonych w
grzybek typu F90 o danych technicznych opisanych w zatgczniku nr 2 lub pojemnikéw
podziemnych — ktére nie mogg byé przenoszone w inne miejsce, a w innych bedzie
pozostawato w sprzecznosci z przepisami o bezpieczenstwie i higienie pracy, narazajgc
pracownikdw na niebezpieczenstwo dla zdrowia i zycia pracownikdow, co oznacza, iz
Zamawiajacy utozyt stosunek prawny, ktéry bedzie go tgczyt z wykonawcg realizujgcym
przedmiot zamowienia, w sposéb sprzeciwiajacy sie zasadom wspoizycia spotecznego
(do ktérych nalezy zaliczy¢ oczekiwanie od kontrahenta realizacji umowy w sposéb
mozliwy do wykonania nie zagrazajgcy zdrowiu jego pracownikow) i obowigzujgcym
przepisom prawa pracy i BHP;

art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459;
dalej: ,k.c.”) w zw. z art. 8 ust 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie w § 15 ust. 2 pkt 3 lit. ¢)
Projektu Umowy kary umownej za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek
wprowadzenia zmian w Harmonogramach, o ktérych mowa w SWU bez wymagane;j
akceptacji Zamawiajgcego, przy jednoczesnym okresleniu w Rozdziale Il pkt 4 ppkt 2
SWU wymogu zapewnienia czestotliwosci gwarantujgcej niedopuszczanie do
wypetnienia poszczegolnych pojemnikéw powyzej 80% ich catkowitej pojemnosci oraz
systematycznego przeprowadzania wiasnej kontroli stopnia napetnienia poszczegdlnych
pojemnikbw w celu niedopuszczania do ich napetnienia powyzej 80% catkowitej
pojemnosci oraz ustanowieniu w § 15 ust. 2 pkt 11 lit. o) — r) Projektu Umowy kar za
stwierdzenie przepetnienia pojemnikéw (pow. granicy 80%), co moze stawiac
Wykonawce strony w sytuacji, w ktérej z jednej strony powinien on na biezgco
dostosowywaé harmonogram odbioru do zapetnienia pojemnikow, drugiej zas nie
mogtby takiego dostosowania dokona¢ bez akceptacji Zamawiajgcego, co tym samym
oznacza, ze w przypadku zagrozenia przepetnieniem pojemnikéw Wykonawca moze nie
mie¢ mozliwosci szybkiego dostosowania Harmonogramu i tym samych zapobiegniecia
ich przepetnieniu bez narazenia sie na ryzyko obcigzenia go karg umowng przy czym
obcigzenia Wykonawcy dwoma sprzecznymi w omawianym zakresie obowigzkami oraz
powigzanymi karami umownymi z tytutu ich niewykonania nie mozna oceni¢ inaczej
anizeli jako utozenie stosunku prawnego w sposoOb sprzeciwiajgcy sie zasadami
wspotzycia spotecznego — te bowiem wymagajg, aby stosunki umowne byty

ksztattowane w sposdéb mozliwy do wykonania i spojny — tak, aby realizacja
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poszczegoélnych zobowigzan przy zachowaniu nalezytej starannosci nie narazata

zobowigzanego na odpowiedzialnos¢ za niewykonanie innych zobowigzan, co w swietle

przywotanych postanowien umownych mogtoby mie¢ miejsce.
Odwotujgcey Il wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dodanie w Rozdziale Il pkt 2 ppkt 1 SWU po przecinku na koncu tego fragmentu
nastepujagcej tresci: ,przy czym protokolarne przekazanie pojemnikéw bedzie
polegato na fizycznym potwierdzeniu obecnosci kazdego z przekazywanych
pojemnikdw na nieruchomosciach zlokalizowanych na terenie Sektora Il i bedzie
dokonane przy udziale zaréwno przedstawiciela Zamawiajgcego, jak i Wykonawcy”;

2) dokonanie zmiany w Rozdziale Il pkt 2 ppkt 5 SWU poprzez doprecyzowanie w tym
zapisie:

a. przedzialu czasowego (dni i godzin), w trakcie ktérego bedzie mozliwy odbiér
pojemnikow przez poprzedniego Wykonawce,

b. zaangazowania osobowego poprzedniego Wykonawcy lub Zamawiajgcego w
roztadunek pojemnikow,

c. gwarantowanej minimalnej przepustowos$ci bazy poprzedniego wykonawcy (liczby
pojazddéw przyjmowanych w okreslonej jednostce czasowej, np. w ciggu kazdej
godziny), wydajnosci roztadunku (czasu oczekiwania na roztadunek)

3) dokonanie zmiany w Rozdziale Il pkt 2 ppkt 11 SWU poprzez
a. dookreslenie maksymalnej liczby dodatkowych workéw, ktére bedzie zobowigzany
przekazac¢ wiascicielom nieruchomosci w catym okresie realizacji Umowy lub
b. dookreslenie maksymalnej liczby poleceih dotyczgcych przekazania dodatkowych
workéw wiascicielom nieruchomosci lub
c. wskazanie, czym bedzie sie kierowat Zamawiajgcy udzielajgc zgody na
przekazywanie dodatkowych workow witascicielom nieruchomosci w sposob
umozliwiajgcy Wykonawcy oszacowanie, jak czesto taka zgoda bedzie udzielana,

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany w Rozdziale Il pkt 13 SWU poprzez
dookreslenie lokalizacji, w ktérych mogg by¢ postawione pojemniki udostepniane
przez Zamawiajgcego oraz frakcji odpadow, ktére w takich pojemnikach bedg
gromadzone,

5) dokonanie zmiany w Rozdziale Ill pkt 4 ppkt 2) SWU polegajgcej na nadaniu mu
nastepujgcego brzmienia: ,2) w przypadku zaistnienia dtugotrwatej sytuacji
uniemozliwiajgcej bezposredni dojazd do MGO (np. remont drogi, roboty budowlane),
Wykonawca zobowigzany jest do uzgodnienia z wtascicielem nieruchomo$ci innego
miejsca, z ktérego Wykonawca bedzie odbierat odpady objete przedmiotem

zamoOwienia zgodnie z zapisami umowy oraz niezwtocznego poinformowania
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Zamawiajgcego o tymczasowych lokalizacjach MGO, przy czym zawiniony przez
Wykonawce brak ustalen pomiedzy Wykonawcg a wiascicielem nieruchomosci nie
zwalnia Wykonawcy z obowigzku odbioru odpadoéw zgodnie z umowg”,

6) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany projektu Umowy: a. w § 15 ust. 2 pkt 3
lit. c) poprzez: — wykreslenie tego postanowienia, wzglednie; — nadanie temu
postanowieniu nastepujgcego brzmienia: ,c) w wysokosci 5 000,00 zt — za kazdy
stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek wprowadzenia zmian w
Harmonogramach, o ktéorych mowa w SWU bez wymaganej akceptacji
Zamawiajgcego, chyba Zze potrzeba dokonania takiej zmiany byta uzasadniona
koniecznoscig niedopuszczenia do przepetnienia pojemnikdéw przeznaczonych do
zbiorki odpaddéw komunalnych,”; ewentualnie b. wykreslenie w § 15 ust. 2 pkt 11 lit. 0)

— 1) z Projektu Umowy.

Ponadto Odwotujgcy Il wnosit zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
wedlug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktory

przedtozony zostanie na rozprawie.

Uzasadniajgc odwotanie, odnosnie zarzutéw rozpatrywanych przez lzbe, FBSerwis
wskazat:
1. Uzasadnienie zarzutow odwofania dotyczgcych wadliwego opisania przedmiotu
zamowienia Przystepujgc do uzasadnienia podniesionych w Odwofaniu zarzutéw nalezy
zauwazyc¢, Ze opisanie przedmiotu zamowienia jest jedng z kluczowych czynnosci w
postepowaniu | jest z jednej strony uprawnieniem, z drugiej za$ obowigzkiem
Zamawiajgcego. Dokonujgc opisu musi on pamietac o tym, aby w sposob wyczerpujgcy i
kompleksowy przedstawi¢ swoje wymagania, a jednoczesnie uczynic to z poszanowaniem
zasad uczciwej konkurencji. Doniosty charakter tej czynnos$ci wynika z tego, ze dokonywany
przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia wptywa na przebieg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowi o istotnych postanowieniach pézniejszej
umowy. Stad tez, na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia
przedmiotu zamdéwienia- co wprost wynika z regulaciji zawartej w art. od 99 do 103 ustawy
Pzp. Jak sie wskazuje w tym zakresie w orzecznictwie, ,prawidtowy opis przedmiotu
zamowienia jest niezbedny nie tylko dla ustalenia wartosci zamobwienia, a w konsekwencji do
zastosowania wiaSciwego trybu udzielenia zamowienia ale przede wszystkim odzwierciedla
on rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego a takze umozliwia wykonawcy obliczenie ceny
oferty oraz, zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcdow, zapewnia, Zze WSZyscy

wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamowienia tak samo.” (tak m.in. w uzasadnieniu
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wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2021 r. 2944/21). Z opisem przedmiotu
zamowienia nierozerwalnie zwigzany opisu obowigzkow umownych zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Nalezy w tym zakresie wskazac na aprobowane w orzecznictwie stanowisko, w
mysl ktérego co do zasady Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztaftowania postanowien
umowy w Sprawie zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody umow
wyrazonej w art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasSciwosci
(naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspoétzycia spotecznego. O ile zasada swobody
umow wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zaméwien publicznych doznaje ona
trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okre$la zasady, na ktérych umowe chce zawrzec, po
trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen
wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy
zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SWZ istotne dla stron postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne
warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z
nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego rowniez
uprawnienie Zamawiajgcego do uksztaftowania postanowien zgodnie z jego potrzebami i
wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, ktérego zamierza udzielic. Mozna zatem
powiedziec, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow
umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy nie
ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zarowno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody umow,
Jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktorg nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofzycia spotecznego, a takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspoizycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tresc, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére
mogg Swiadczyc¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. W
kontekS$cie powyzszych rozwazan podkreSlenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego
jest okre$lenie postanowienn umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tak, aby cel

zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreSlonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
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W swoim dziafaniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od
przedmiotu zamoéwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkow jako drugiej
strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2399/15; podobnie w uzasadnieniu
wyroku lzby z dnia 6 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 980/18; KIO 983/18). W stanie
faktycznym sprawy Zamawiajgcy niewgtpliwie opisat przedmiot zamoéwienia oraz
uksztaftowat zobowigzania umowne wykonawcy w taki sposob, ktory moze utrudniac
uczciwg konkurencje w postepowaniu.

1.1. Uzasadnienie zarzutow dotyczgcych obowigzkow w zakresie obowigzku dzierzawienia
przez pierwsze 2 miesigce pojemnikoéw od Zamawiajgcego

Na gruncie niniejszego Postepowania Zamawiajgcy przewidziat po stronie wykonawcy
realizujgcego przedmiot zamodwienia specyficzne rozwigzanie w zakresie obowigzkéw
zwigzanych z wyposazeniem nieruchomoS$ci, z ktérych bedg odbierane odpady, w pojemniki
do gromadzenia tych odpaddéw. Mianowicie w Rozdziale Il pkt 2 SWU przewidziat dwa
alternatywne rozwigzania w tym zakresie:

» pierwsze, polegajgce na zapewnieniu (w istocie nakazaniu) Wykonawcy korzystania z
pojemnikow wydzierzawionych przez Zamawiajgcego od poprzedniego Wykonawcy
(wykonawcy aktualnie realizujgcego ustuge stanowigcg przedmiot zamodwienia) i ich
sukcesywnej wymianie na wtasne w okresie pierwszych 2 miesiecy realizacji ustugi (rozdziat
Il pkt 2 ppkt 1 — 10 SWU),

* drugie, polegajgce na nakazaniu Wykonawcy wyposazenia nieruchomosci w pojemniki do
gromadzenia odpadow komunalnych najpdzniej do dnia rozpoczecia realizacji ustugi. Kazde
z tych rozwigzan dla Wykonawcy, ktéry bedzie miat rozpoczg¢ wykonywanie ustugi
stanowigcej przedmiot zamoéwienia (innego, anizeli poprzedni Wykonawca) wigze sie z
innymi kosztami i ryzykami.

W szczegodlnosci pierwsze rozwigzanie wymaga od Wykonawcy bardzo duzego wysitku
organizacyjnego zwigzanego z inwentaryzacjg pojemnikow nalezacych do poprzedniego
Wykonawcy (wykonawcy aktualnie Swiadczgcego ustuge objetg przedmiotem zamdwienia),
weryfikacjg ich rozmieszczenia na terenie nieruchomosci objetych przedmiotem zamdwienia
oraz stanu technicznego, ich wymiang w trakcie Swiadczenia ustugi na wfasne oraz
przetransportowaniem na teren bazy poprzedniego Wykonawcy. Nadto wigze sie z daleko
idgcym ryzykiem zwigzanym z odpowiedzialno$cig za przekazanie po zakonczeniu
dzierzawy ww. pojemnikow w takim stanie technicznym i w takiej iloSci, w jakiej wykonawca
je otrzymat. W istocie zatem Wykonawca musiatby w takim przypadku przyjgc
odpowiedzialno$¢ za zgodno$¢ deklaracji poprzedniego Wykonawcy | (tego, czy

przekazywane pojemniki rzeczywiScie sg rozmieszczone na obszarze nieruchomosci
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zgodnie z tym, co zostato wskazane w protokole i czy ich stan techniczny jest nalezyty) oraz
Z ich uszkodzeniem i utratg w ftrakcie realizowanej ustugi — ktore mogtoby nastgpic z
przyczyn od Wykonawcy niezaleznych nawet przy dochowaniu najwyzszej zawodowej
staranno$ci. Drugie z prezentowanych rozwigzan pozbawione za$ jest opisanych powyZzej
dodatkowych kosztow i ryzyk, ale wymaga od Wykonawcy sprawnego rozstawienia wtasnych
pojemnikow jeszcze przed przystagpieniem do Swiadczenia ustugi — pod rygorem zaptaty
wysokich kar umownych. Co istotne, Zamawiajgcy nie daje Wykonawcy zadnego wyboru
odno$nie do dzierzawienia pojemnikdw w poczgtkowym okresie realizacji umowy — w istocie
zatem kazdy wykonawca, ktéry nie posiada obecnie wfasnych pojemnikbw na
nieruchomosciach (a wiec w istocie kazdy inny, niz wykonawca aktualnie $wiadczgcy te
ustuge — poprzedni Wykonawca) bedzie zobligowany do wydzierzawienia pojemnikéw od
Zamawiajgcego, a nastepnie do ich wymiany na pojemniki wtasne i odstawienia pojemnikow
do poprzedniego Wykonawcy. Obowigzki takie nie bedg cigzyly jedynie na wykonawcy
aktualnie Swiadczgcym ustuge (Chemeko — System sp. z o.0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadow we Wroctawiu) — ten bowiem nie bedzie ani dzierzawit pojemnikéw od
Zamawiajgcego, ich inwentaryzowat ani tym bardziej wymieniat na wfasne. Stawia to
poprzedniego Wykonawce w niezwykle uprzywilejowanej sytuacji — oznacza bowiem, Ze
wykonawca Ow nie bedzie musiat takich samych kosztéw, jak inni wykonawcy (wymiana 57
000 pojemnikéw jest przedsiewzieciem wymagajgcym zaangazowania znacznych zasobow),
nie bedzie ponosit opisanych ryzyk zwigzanych z odpowiedzialnoscig za stan techniczny
pojemnikdéw, a nadto moze uzyskac istotng korzys¢ — w postaci nieodptfatnego odstawienia
Jjego pojemnikéw przez wykonawce, ktéremu zostanie udzielone zamoéwienie. O ile mozna
zrozumiec intencje Zamawiajgcego zwigzane z wprowadzanym obowigzkiem dzierzawy
pojemnikdw w poczatkowym okresie realizacji ustugi (zapewnienie ,ptynnego” rozpoczecia
Swiadczenia ustugi przez ,nowego wykonawce” oraz unikniecie trudnosci zwigzanych z , o
tyle jednak wprowadzajgc takie rozwigzanie Zamawiajgcy winien byt czuwac nad tym, aby
wynikajgce zen uprzywilejowanie poprzedniego Wykonawcy i tym samym dyskryminacja
pozostatych wykonawcdéw nie miata charakteru nadmiernego. Nakfadane na ,nowych
wykonawcoéw” obowigzki powinny by¢ zatem proporcjonalne do celu, ktéry majg one
osiggngc¢. Zamawiajgcy winien zatem minimalizowac wszelkie nierownosci — jesli tylko ma
takg mozliwosci oraz jesli nie sg one absolutnie niezbedne i uzasadnione jego obiektywnymi
potrzebami. Brak takiego dziatania musiatby bowiem byc¢ uznany za pozostajgcy w
sprzeczno$ci z zasadami rownego traktowania i uczciwej konkurencji. W stanie faktycznym
sprawy Zamawiajgcy ww. zasad nie zachowat. Bardzo powazne, trudne do oszacowania i
potencjalnie dolegliwe finansowo ryzyko stanowig dla Wykonawcéw postanowienia
Rozdziatu Il pkt 2 SWU, ktére:
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* okreS$lajg w sposob ogolny obowigzki zwigzane z protokolarnym przekazaniem pojemnikow
dotychczasowego Wykonawcy i stwarzajg wrazenie, jakby owo przekazanie stanowi¢ miato
krotkotrwatg i prostg czynno$¢ — dokonang np. w oparciu o przygotowang przez
Zamawiajgcego wczesniej na podstawie danych od poprzedniego Wykonawecy,
niezweryfikowanych w terenie, dotyczgcych pojemnikbw majgcych sie znajdowaé na
nieruchomosciach w Sektorze nadto

» wyznaczajg Wykonawcy zaledwie 14-dniowy termin na zgfoszenie zastrzezen co do stanu
technicznego pojemnikéw, a jednoczes$nie

» obcigzajg Wykonawce odpowiedzialnoscig za utrate Ilub uszkodzenie przekazanych
pojemnikbw w okresie od przekazania ich przez Zamawiajgcego do przekazania
poprzedniemu Wykonawcy. Takie uksztaftowanie zapisow SWU w praktyce oznacza, zZe
Wykonawca musiatby przejg¢ pojemniki podpisujgc przedstawiony przez Zamawiajgcego
protokdt przekazania (ktérego w chwili przekazania nie mogtby w Zaden sposoéb
zweryfikowa¢ co do zgodnosci z rzeczywistoscig — w szczegdlnoSci w zakresie tego czy
deklarowane pojemniki, o deklarowanych parametrach, kolorach, rodzajach i pojemnosciach
faktycznie znajdujg sie na nieruchomosciach) — zas od momentu podpisania tego protokotu
w praktyce odpowiadatby za przekazanie poprzedniemu Wykonawcy wskazanych w
protokole pojemnikéw niezaleznie od tego, czy te pojemniki faktycznie zostaty mu
przekazane do korzystania. Powyzszego nie zmienia przewidziana przez Zamawiajgcego w
Rozdziale 2 pkt 2 ppkt 2 SWU mozliwos¢ zgtoszenia zastrzezen dotyczgcych stanu
technicznego pojemnikéw. Po pierwsze bowiem, dotyczy ona literalnie wytgcznie stanu
technicznego — a wiec ewentualnych uszkodzen pojemnikéw, nie za$ tego, czy one
faktycznie na nieruchomos$ciach sie znajdujg. Po wtére, majgc na uwadze liczbe takich
pojemnikéw (blisko 57 000) ich sprawdzenie w terminie przewidzianym przez
Zamawiajgcego nie bytoby mozliwe. Zgtoszenie zastrzezen wigzatoby sie z konieczno$cig
fizycznych ich ogledzin — a wiec dojazdu na teren poszczegolnych nieruchomoS$ci, uzyskania
dostepu do pojemnikéw (czesto znajdujg sie one na terenie prywatnym, do ktérego
Wykonawca nie ma dostepu o ile witasciciel nieruchomosci nie wystawi pojemnikéw lub nie
wpusci pracownikow Wykonawcy na swojg nieruchomo$¢, co z jednej strony wymaga
wczesniejszego umowienia sig, z drugiej czesto okazuje sie niemozliwe np. z uwagi na
nieobecnos$¢ wifasciciela, chorobe itp.), sprawdzenia zgodnoSci z protokotem, doktadnego
fizycznego ich obejrzenia i udokumentowania uszkodzen Ilub innych niezgodno$ci. Po
frzecie, nie jest jasne, w jaki sposob bedg oceniane zastrzezenia Wykonawcy — w
szczegdlnosci czy i na jakich zasadach bedg honorowane przez Zamawiajgcego. Wszystko
to powoduje, ze Wykonawcy wiasciwie od poczgtku muszg sie liczy¢ z tym, ze przejmujgc

protokolarnie pojemniki bedg musieli zwrdcic poprzedniemu Wykonawcy nie takie pojemniki,
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jakie faktycznie otrzymali, lecz takie, jakie zostaty ujete w protokole. Jesli zatem okazatoby
sie, ze przekazywanych pojemnikow w znacznej czeSci brakuje, sg one zepsute lub z innych
powodow nie spetniajg wymagan zamawiajgcego, to Wykonawca musiatby w takim
przypadku wskazane pojemniki zakupic¢ i przekazac¢ poprzedniemu Wykonawcy — dokonujgc
na jego rzecz nieuzasadnionego przysporzenia. Przypadki takich niezgodnoSci czy
uszkodzen w pojemnikach sg wedfug wiedzy Wykonawcy nagminne — co powoduje po
stronie Wykonawcy ogromne ryzyko poniesienia ogromnej straty zwigzanej z odkupieniem
owych fikcyjnych Ilub zepsutych pojemnikéw. Obcigzenie Wykonawcy ryzykiem trudnym,
wrecz niemozliwym do skalkulowania (Wykonawca nie jest w stanie na podstawie
dokumentacji postepowania okreslic, jaka bedzie niezgodno$¢ przedstawionego mu do
podpisu protokotu ze stanem rzeczywistym) musi by¢ uznane za sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego i jako takie niemieszczgce sie w granicach dopuszczonych zasadg
swobody uméw. Zasady te wymagaja bowiem, aby umoZzliwi¢ kontrahentowi rzetelng wycene
oferowanego $wiadczenia, nie za$ aby zmusza¢ go do zgadywania, jak sie zachowa
Zamawiajgcy i jego konkurent w trakcie przekazywania pojemnikow (w istocie: podpisania
protokotu przekazania) i jaki bedzie rzeczywisty stan przekazywanych pojemnikéw chwili
rozpoczecia realizacji ustugi. Ponadto zapisy takie naruszajg zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu oraz w nadmiernie uprzywilejowanej sytuacji stawiajg wykonawce aktualnie
realizujgcego ustuge — ten bowiem, sktadajgc swojg oferte i przystepujgc do realizacji
Umowy z przyczyn oczywistych nie ryzykuje koniecznoScig zaptaty nieuzasadnionych
kosztow dotyczgcych wymienianych pojemnikow — te bowiem nalezg tylko i wytgcznie do
niego i nie muszg by¢ przez niego wymieniane na nowe. Majgc powyzsze na uwadze celowe
Jest wyeliminowanie ww. naruszen i zaktocenia konkurencji poprzez doprowadzenie do tego,
aby przekazanie pojemnikobw nastgpito w oparciu o weryfikacje ich stanu w terenie przy
udziale przedstawiciela/i Zamawiajgcego i Wykonawcy. Na takie rozwigzanie Zamawiajgcy
zgodzit sie w prowadzonym niedawno odwofaniu dotyczgcym przedmiotowej ustugi
(uniewaznionym tuz przed wszczeciem niniejszego postepowania z uwagi na to, ze ceny
ofertowe przekraczaty kwote, ktbra Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia). Niezrozumiatym jest dla Wykonawcy zatem, dlaczego w niniejszym
Postepowaniu analogicznego rozwigzania Zamawiajgcy nie przewidziat. Niezaleznie od
powyzszego wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy bardzo lakonicznie okre$lit zobowigzanie
Wykonawcy do przetransportowania pojemnikéw po zakonczeniu dzierzawy na teren bazy
magazynowo-transportowej poprzedniego wykonawcy. W szczegdlnoSci nie wiadomo, na
jakich zasadach pojemniki bedq przez poprzedniego Wykonawce odbierane — co w istocie
powoduje, ze Wykonawca nie jest w stanie oszacowac, jak dtugo proces transportowania

pojemnikdw na teren bazy poprzedniego Wykonawcy bedzie realizowany. Liczba
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pojemnikdw, z ktérych aktualnie korzysta poprzedni Wykonawca, siega okoto 57 000 tysiecy.
Przetransportowanie takiej liczby pojemnikow bezposrednio z nieruchomosci, na ktorych sg
ustawione, w ocenie Wykonawcy wymagatoby wykonania okoto 1800 kurséw pojazdami
transportujgcymi. W zaleznosci od sposobu, w jaki takie transporty bedag przyjmowane (ile
beda oczekiwaty na roztadunek, jak szybko bedzie on realizowany, w jakich godzinach i w
Jakie dni bedg przyjmowane przez poprzedniego Wykonawce, czy przyjmowanie pojemnikow
bedzie odbywato sie w jednozmianowym czy w wielozmianowym systemie pracy) konieczne
bedzie zaangazowanie odpowiednich zasobéw (odpowiedniej liczby pracownikéw
Wykonawcy, odpowiedniej liczby pojazddw transportujgcych) i moze trwac stosunkowo dtuzej
(moze wigzac sie z konieczno$ci przedtuzonego najmu pojazdéw, zaangazowania wtasnych
pracownikbw czy tez ze zwiekszonym kosztem zatrudnienia podwykonawcoéw Iub firm
przewozowych). Réznice kosztéow ponoszonych w tym zakresie, wedfug wstepnych
szacunkéw Wykonawcy, mogg siegac¢ nawet kilkuset tysiecy ztotych. Majgc to na uwadze,
celem umozliwienia Odwotujgcemu oszacowania kosztow transportu pojemnikow na teren
bazy poprzedniego Wykonawcy, Zamawiajgcy powinien doprecyzowa¢ ww. zasady
przyjmowania pojemnikéw, w szczegolnosci przez wskazanie: — w jakich dniach i godzinach
pojazdy transportujgce pojemniki bedg przyjmowane przez poprzedniego Wykonawce, — jaka
liczbe pracownikéw poprzedni Wykonawca przeznaczy do roztadunku pojemnikow, — w jakim
systemie zmianowym ww. pracownicy bedg pracowali, — jaki maksymalny czas oczekiwania
na roztadunek pojemnikow Zamawiajgcy przewiduje. Majgc na uwadze potrzebe realizacji
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, Odwotujgcy sygnalizuje,
Ze zaangazowanie pracownikéw poprzedniego Wykonawcy powinno byc na tyle znaczgce,
aby zapewniony zostat mozliwie jak najszybszy roztadunek pojemnikow i jak najwieksza
sprzepustowosc¢” przy ich odbiorze — tak, aby koszty ponoszone przez wybranego w
Postepowaniu wykonawce byly mozZliwie jak najnizsze (a tym samym aby poziom
uprzywilejowania poprzedniego Wykonawcy w stosunku do innych wykonawcow zostat
zminimalizowany).

1.2. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego obowigzku dostarczania dodatkowych workow
Nalezy rowniez zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w bardzo nieprecyzyjny sposob okreslit w
rozdziale Il pkt 2 ppkt 11 SWU obowigzek przekazywania witaScicielom nieruchomoS$ci
workéw w liczbie przekraczajgcej liczbe workéw odebranych. Mianowicie wskazat, ze
obowigzek ten bedzie uzalezniony od jego zgody i bedzie kazdorazowo ograniczony do
dostarczenia maksymalnie 50 dodatkowych workéw dla wifaScicieli nieruchomos$ci
jednorodzinnych i 1000 sztuk dla wtascicieli nieruchomosci jednorodzinnych. Jednoczes$nie
jednak Zamawiajgcy nie okreslit, jak czesto na dostawe takich dodatkowych workéw bedzie

wyrazat zgode ani od czego wyrazenie takiej zgody bedzie zalezato. W praktyce zatem nie
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wiadomo (i brak jest w dokumentacji Postepowania jakichkolwiek podstaw do samodzielnego
oszacowania tego przez Wykonawce), jak wiele potencjalnie takich dodatkowych workdéw na
odpady Wykonawca bedzie zobligowany dostarczy¢ w caftym okresie realizacji Umowy. Z
wyliczen Wykonawcy wynika, ze potencjalny wykonania ww. obowigzku — w zaleznosci od
czestotliwosci jego realizacji, moze siega¢ nawet do kilku milionéw ztfotych (np. czterokrotna
dostawa wskazanych w SWU ilosci dodatkowych workéw wigzac sie bedzie dla wykonawcy
Z kosztem samych workéw na poziomie okofo dwdch milionéw ztotych. Majgc na uwadze, ze
to od decyzji (zgody) Zamawiajgcego bedzie zalezato, czy wykonawca bedzie zobligowany
do dostarczania wtascicielom dodatkowych workow i w jakiej ilosci, celem zminimalizowania
wWw. niepewnosci co do kosztéw realizacji zaméwienia w tym zakresie winien on wskaza¢ w
tresci SWU bagdz to maksymalng czestotliwo$¢ dostarczania dodatkowych workéw bgdz tez
maksymalng liczbe owych workow w catym okresie umowy. Nadfo Zamawiajgcy winien
Okreslic, jakimi zasadami bedzie sie kierowat przy udzielaniu lub odmowie zgody na
dostarczenie dodatkowych workow — bowiem wskazanie ww. zasad pozwoli Wykonawcy
przynajmniej w pewnym przyblizeniu ustali¢, jak bardzo kosztowna bedzie dla niego dostawa
owych dodatkowych workéw. Majgc na uwadze powyzsze, celowe jest nakazanie
Zamawiajgcemu doprecyzowania ww. okolicznoSci.

1.3. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego obstugi udostepnianych przez Zmawiajgcego
pojemnikow

Podobnie za nieprecyzyjne uznac nalezy wskazanie przez Zamawiajgcego w Rozdziale Il pkt
13 SWU, ze w catym okresie obowigzywania umowy udostepni on wykonawcy nie wiecej niz
150 sztuk pojemnikow naziemnych wyposazonych w grzybek typu F90 o danych
technicznych opisanych w zatgczniku nr 28. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem jednocze$nie,
Jakie frakcje odpadow bedg gromadzone w ww. pojemnikach ani tez w jakich lokalizacjach
planuje ww. pojemniki ustawic¢ — wzglednie, czy pozostawi on wybor lokalizacji ustawienia
pojemnikow wykonawcy realizujgcemu usfuge. Tymczasem przedmiotowe pojemniki cechujg
sie na tyle specyficzng budowg i technologig oprézniania, ze do ich obstugi (do odbioru
znajdujgcych sie w nich odpaddéw) konieczne jest wykorzystanie specjalistycznych,
dedykowanych pojazdéw odbierajgcych odpady. Oznacza to z jednej strony koniecznos¢
zakupienia przez wykonawcow takiego dedykowanego pojazdu, z drugiej za$ poniesienia
kosztow zwigzanych z odbiorem odpadoéw — {j. jego przejazdem zwigzanym z odbioru
odpadow tylko z tych specyficznych pojemnikéw udostepnionych przez Zamawiajgcego.
Kluczowa dla okre$lenia ww. kosztéw przejazdu jest wiedza, w jakich lokalizacjach bedag
usytuowane pojemniki i jakie frakcje odpadéw bedg w nich gromadzone — to bowiem bedzie
determinowato dfugos$c tras pokonywanych przez ten pojazd oraz liczbe wykonywanych w

zwigzku z tym kursow — wplywajgc tym samym znaczgco na Kkoszty ponoszone przez
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Wykonawce. Majgc na uwadze, ze ww. okolicznosci bedg uzaleznione od woli
Zamawiajgcego (nie za$ czynnikbw zewnetrznych lub nieprzewidywalnych), celowe jest
nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowanie ww. kwestii — pozwoli to bowiem ograniczy¢
trudnosSci w kalkulacji ceny ofertowej i tym samym w bardziej precyzyjny sposéb przygotowac
oferty wykonawcom.

2. Uzasadnienie zarzutéw dotyczgcych uksztaftowania stosunku prawnego w Sposob
naruszajgcy zasady wspofzycia spotecznego i dobre zwyczaje

2.1. Uzasadnienie zarzutu odnoszgcego sie do obowigzku odbioru odpadow niezaleznie od
okoliczno$ci Przewidziany w postanowieniu rozdziatu Ill pkt 4 ppkt 2) SWU obowigzek
uzgodnienia z wfascicielem nieruchomos$ci innego miejsca, z ktérego Wykonawca bedzie
odbierat odpady objete przedmiotem zamoéwienia — w przypadku zaistnienia dftugotrwatej
sytuacji uniemozliwiajgcej bezposredni dojazd do MGO (np. remont drogi, roboty
budowlane), w powigzaniu ze znajdujgcym sie na koricu tego postanowienia zapisem, iz brak
ww. ustalen pomigdzy Wykonawcg a wiaScicielem nieruchomosci nie zwalnia Wykonawcy z
obowigzku odbioru odpaddéw zgodnie z umowg, jest réwnoznaczny z nakazaniem
Wykonawcy odbierania odpaddéw rowniez w przypadku zaistnienia dtugotrwatej sytuacji
uniemozliwiajgcej dojazd do miejsca gromadzenia odpadow. Zauwazy¢ nalezy, ze w ramach
Swiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia wykonawca jest zobligowany do
samodzielnego wytaczania (wzglednie wynoszenia) pojemnikéw z nieruchomosci (w tym w
szczegdlnosci w zabudowie wielorodzinnej, np. bloki mieszkalne, kamienice) z miejsca, w
ktorym te pojemniki sg zlokalizowane (miejsca gromadzenia odpadbéw) do pojazdu
odbierajgcego odpady i odstawienia pustych pojemnikow z powrotem na to miejsce.
Kwestionowany zapis wprowadza obowigzek wykonywania ww. czynnosci hawet wowczas,
gdy pojemniki na odpady bedg zlokalizowane w znacznej odlegfosci od pojazdu
odbierajgcego odpady lub w miejscach trudno dostepnych, z ktdrych ich przetransportowanie
(przeniesienie lub przetoczenie) do pojazdu odbierajgcego odpady czesto bedzie
niebezpieczne i pozostawa¢ bedzie w sprzeczno$ci z obowigzujgcymi normami
bezpieczenstwa i higieny pracy. Stosownie bowiem do postanowienia § 7 Rozporzgdzenia
BHP Transportowego, organizujgc reczne prace transportowe nalezy bra¢ pod uwage
koniecznos$¢ unikania recznego przemieszczania przedmiotéw, gdy m.in.: 4) ksztaft lub
struktura przedmiotu moze powodowac urazy u pracownika, zwtaszcza w przypadku kolizji,
7) wykonanie pracy wymaga pochylenia tutowia pracownika o kat wigkszy niz 450 lub
wykonania czynno$ci przemieszczenia w pozycji niestabilnej, 9) stanowisko pracy lub jego
otoczenie uniemozliwia przemieszczanie przedmiotu na wysokosci zapewniajgcej
bezpieczenstwo Ilub przy prawidtowej pozycji ciata pracownika, 10) powierzchnia jest

nieréwna, stwarzajgca zagrozenie przy poruszaniu sig lub jest Sliska w zetknieciu ze spodem
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obuwia pracownika, 13) przedmiot ogranicza pole widzenia pracownika. Nadto, zgodnie 8
ust. 1 Rozporzgdzenia BHP Transportowego, przy pracach zwigzanych z recznym
przemieszczaniem przedmiotow nalezy zapewni¢ wystarczajgca przestrzen, zwtaszcza w
ptaszczyznie pionowej, umozliwiajgcg zachowanie prawidtowej pozycji ciata pracownika
podczas pracy. Stosownie zas do ust. 2 tego paragrafu, niedopuszczalne jest reczne
przemieszczanie przedmiotéw przez pomieszczenia, schody, korytarze albo drzwi zbyt
wagskie w stosunku do rozmiarow tych przedmiotow, jezeli stwarza to zagrozenia
wypadkowe. Natomiast w S$wietle postanowienia 8 § ust. 3 Rozporzgdzenia BHP
Transportowego, niedopuszczalne jest reczne przemieszczanie fadunkow na wozkach po
terenie o nachyleniu wiekszym niz 8% lub na odlegtoS¢ wigksza niz 200 m. W tym zakresie
postanowienia SWU nakazujgce wykonawcy odbieranie odpadéw z nieruchomoS$ci
niezaleznie od jakichkolwiek przeszkéd, trudnosci i ograniczen (w razie braku ustalen z
wiaScicielami nieruchomosci) mogg prowadzic do nakazania Wykonawcy odbierania
odpadow nawet wowczas, jesli bedzie to pozostawato w sprzecznoSci z obowigzujgcym
prawem, tj. z przepisami prawa pracy i nhormami bhp. Zgodnie z art. 3531 k.c. (stosowanym
odpowiednie do uméw w sprawie zamowienia publicznego na mocy postanowienia art. 139
ust. 1 ustawy PZP) strony zawierajgce umowe mogag ufozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres¢ Ilub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Jak sie wskazuje w doktrynie, uzyte w
przedmiotowym przepisie pojecie ,ustawy” dotyczy wszelkich przepisow zawartych w
ustawie lub wydane na podstawie wyraznej delegacji ustawowej, a takze aktow prawa
miejscowego (por. A. Olejniczak, komentarz do art. 3531 k.c, A. Kidyba (red.) Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania — cze$c ogolna, LEX 2017, podobnie A. Rzetecka
— Gil, komentarz do art. 3531 k.c., Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — czes¢
ogdlna, LEX 2017). Wymaganie od wykonawcy, aby realizowat on swoje $wiadczenie w
Sposob naruszajgcy zasady bhp niewatpliwie pozostaje w sprzeczno$ci z normami rangi
ustawowej oraz z przepisami rozporzgdzen wydanych na podstawie wyraznej delegacji
ustawoweyj. Przepis art. 207 kodeksu pracy wskazuje bowiem jednoznacznie, ze pracodawca
ponosi odpowiedzialno$¢ za stan bezpieczenstwa i higieny pracy w zaktadzie pracy (§ 1 zd.
1) i jest on zobowigzany chroni¢ zdrowie | Zzycie pracownikOw przez zapewnienie
bezpiecznych i higienicznych warunkéw przy odpowiednim wykorzystaniu osiggnie¢ nauki i
techniki. Ww. obowigzek pracodawcy doprecyzowujg postanowienia Rozporzgdzenia BHP
Ogodlnego wydanego na podstawie delegacji ustawowej zapisanej w art. 23915 § 1 k.p.
Zgodnie z § 39 ust. 1 ww. rozporzgdzenia, pracodawca realizuje obowigzek zapewnienia
pracownikom bezpieczenstwa i higieny pracy w szczegoélnosci przez zapobieganie

zagrozeniom zwigzanym z wykonywang pracg, wifasciwg organizacje pracy, stosowanie
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koniecznych srodkéw profilaktycznych oraz informowanie i szkolenie pracownikow.
Stosownie za$ do tresci § 40 ust. 2 Rozporzgdzenia BHP Ogdlnego, w razie stwierdzenia
bezposredniego zagrozenia dla Zycia Ilub zdrowia pracownikbw, osoba Kkierujgca
pracownikami jest obowigzana do niezwtocznego wstrzymania prac i podjecia dziatan w celu
usuniecia tego zagrozenia. Powyzsze powoduje, ze wykonywanie pracy przez zatrudnione
osoby w sposob naruszajgcy przepisy bezpieczenstwa i higieny pracy (w tym w
szczegdlnoSci przywotane we wczesniejszej czeSci niniejszego Odwofania przepisy
Rozporzgdzenia BHP Transportowego) pozostawatoby w sprzecznos$ci z obowigzujgcym
prawem — sprzeciwiatoby sie ustawie w rozumieniu art. 353" k.c. Co wiecej, wymaganie od
wykonawcy realizujgcego zamowienie, aby nakazywat swoim pracownikom (wzglednie —
pracownikom zatrudnionych przez siebie podwykonawcdw) prace w sposéb niezgodny z
przepisami bhp pozostaje w sprzecznosSci z zasadami wspofzycia spotecznego, godzgc
jednoznacznie w istotne dobro, jakim jest zdrowie i Zycie owych pracownikéw. Wobec
powyzszego, uksztattowanie przez Zamawiajgcego tresci stosunku umownego wynikajgcego
Z udzielenia zamoéwienia w sposoéb dopuszczajgcy (a wrecz wymuszajgcy) prace z
naruszeniem zasad BHP nalezy uznac za dziatanie naruszajgce przepis art. 353" k.c. jako
wykraczajgce poza granice swobody umow wyznaczone tym przepisem. Jednocze$nie
Odwotujgcy zastrzega, ze rozumie potrzebe Zamawiajgcego zwigzang z zapewnieniem, aby
odpady komunalne byty odbierane z nieruchomo$ci nawet wowczas, jesli bedg powstawaty
trudno$ci czy przeszkody zwigzane z dojazdem do miejsc gromadzenia odpadow.
Przewidziane w SWU rozwigzanie zwigzane z dokonaniem uzgodnien z wiascicielem
nieruchomosci jest co do zasady rozwigzaniem zasadnym, stanowigcym swego rodzaju
kompromis pomiedzy bezwzglednym obowigzkiem odbierania odpadéw w kazdych
okolicznoSciach, a zwolnieniem Wykonawcy z jego realizacji w przypadku trudnosci w
dojezdzie do miejsc gromadzenia odpadow. Tym niemniej za nieprawidtowe i sprzeczne z
przywotanymi zasadami musi by¢ uznane postanowienie, zgodnie z ktérym brak ustalenia z
wtascicielem miejsca odbioru odpaddw — niezaleznie od przyczyn braku takiego ustalenia —
w zadnym przypadku nie zwalniatby wykonawcy z odpowiedzialnoSci za nieodebranie
odpadow. Mozliwe sg przeciez sytuacje, w ktorej wykonawca, dziatajgc w dobrej wierze
bedzie préobowat dokonacC ustalen, lecz z przyczyn niezaleznych od niego bedzie to
niemozliwe (np. brak kontaktu z wtaScicielem czy brak jakiejkolwiek woli na zmiane
dotychczasowego miejsca odbioru odpaddéw). Dlatego tez celowe jest nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji postanowienia rozdziatu Il pkt 4 ppkt 2) SWU w taki sposob,
aby tylko w sytuacjach, gdy to z winy wykonawcy nie dojdzie do ustalen (gdy wykonawca nie
podejmie proby dokonania takich ustalen lub bedzie prowadzit rozmowy z wtascicielem w

niewfasciwy sposob, np. bez woli wypracowania odpowiedniego rozwigzania), utrzymana
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zostata odpowiedzialno$¢ za niewykonanie obowigzku odbioru.

2.2. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego kolidujgcych ze sobg obowigzkéw umownych. Za
sprzeczne z zasadami wspofzycia spotecznego nalezy uznac przewidzenie przez
Zamawiajgcego takich obowigzkow, ktorych wykonanie moze narazac wykonawce na
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie innych obowigzkéw. Tymczasem w taki sposob na
gruncie niniejszego  Postepowania zostaty  przewidziane  obowigzki  dotyczgce
niedopuszczania do przepetniania pojemnikdw na odpady. Z jednej bowiem strony
Zamawiajgcy przewidziat, ze Wykonawca zobowigzany jest dokonywac¢ odbioru odpadow
zgodnie z opracowanym przez siebie Harmonogramem, zapewniajgcym czestotliwos¢, ktéra
ma gwarantowac niedopuszczenie do wypetnienia poszczegdlnych pojemnikéw powyzej
80% ich catkowitej pojemnos$ci oraz musi systematycznie przeprowadza¢ witasng Kkontrole
stopnia ich napetnienia w celu niedopuszczenia do przepetnienia (rozdziat Il pkt 4 ppkt 2 i 3
SWU). Z drugiej jednak strony SWU zabrania Wykonawcy dokonywania zmian
Harmonogramu bez zgody Zamawiajgcego (postanowienie rozdziatu Il pkt 6 ppkt 3 SWU
nakazuje wprowadzanie zmian w Harmonogramach w zakresie m.in. czestotliwosci
wytgcznie po akceptacji Zamawiajgcego), przy czym naruszenie ww. obowigzku jest
zagrozone wysokg karg, siegajgcg 5 000 zt (§ 15 ust. 2 pkt 3 lit. ¢c) Projektu Umowy). Takie
uksztaftowanie obowigzkéw Wykonawcy i zasad odpowiedzialnoSci za ich niewykonanie w
istocie moze uniemozliwia¢ prawidtowe wykonanie umowy. W sytuacji bowiem, gdy
prowadzone przez Wykonawce kontrole (rozdziat Il pkt 4 ppkt 3 SWU) bedg wskazywaty na
koniecznos$¢ zwiekszenia czestotliwosci odpadow celem niedopuszczenia do wypetnienia
pojemnikéw powyzej poziomu 80% ich pojemnoSci (rozdziat Il pkt 4 ppkt 2 SWU),
Wykonawca powinien, celem niedopuszczenia do takiego wypetnienia, niezwtocznie
zwiekszy¢ czestotliwos$¢ odbioru — pod rygorem zapfaty wysokich kar umownych,
naliczanych za kazdy przepetniony pojemnik na odpady (§ 15 ust. 2 pkt 11 lit. o) — r) Projektu
Umowy. Jednakze takiej zmiany Wykonawca nie bedzie mogt dokonac, dopoki nie uzyska
zgody Zamawiajgcego (rozdziat Il pkt 6 ppkt 3 SWU) — w przeciwnym razie moze zostac¢ na
niego nafozona kara przewidziana w § 15 ust. 2 pkt 3 lit. ¢) Projektu Umowy. W praktyce
procedura uzyskiwania zgody Zamawiajgcego na zmiane harmonogramu (ktéra moze sie
przedtuzac z wielu przyczyn niezaleznych od Wykonawcy) czy tez nawet odmowa takiej
zgody bedzie uniemozliwiata Wykonawcy odpowiednie dostosowanie czestotliwo$ci odbioru
odpadow — w konsekwencji narazajgc go na zaptate kar umownych za przepetnienie
pojemnikéw. Celem wyeliminowania ww. kolizji postanowienn umownych celowe jest
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany przywotanych postanowien, przy czym w ocenie
Odwotujgcego moze to zostac zrealizowane poprzez:

9. dokonanie zmiany projektu Umowy:
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— wykreslenie tego postanowienia dotyczgcego kary umownej za brak dokonanie zmian w
Harmonogramach bez zgody Zamawiajgcego lub
- nadanie temu postanowieniu nastepujgcego brzmienia: ,,c) w wysokosci 5 000,00 zt — za
kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek wprowadzenia zmian w
Harmonogramach, o ktérych mowa w SWU bez wymaganej akceptacji Zamawiajgcego,
chyba Zze potrzeba dokonania takiej zmiany byfa uzasadniona koniecznoscig
niedopuszczenia do przepetnienia pojemnikow przeznaczonych do zbiorki odpadow
komunalnych,”;

a. wykreslenie z Projektu Umowy kar za przepetnienie pojemnikéw na odpady (§ 15 ust.

2 pkt 11 lit. 0) —r) z Projektu Umowy).

K10 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22
16 wrzesnia 2022 r. Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z
siedzibg we Wroctawiu (dalej ,ALBA” lub ,Odwotujacy 11I”) wniost analogiczne odwotania
wobec postanowieh SWZ w kazdym z wymienionych na wstepie postepowan prowadzonych
przez Zamawiajgcego.
W kazdym z tych odwotan Odwotujgcy ALBA zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce
naruszenia przepisow:
1) art. 433 pkt 2 i art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzpiart. 17 ust. 1
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c.”, w zw. z art.
3531 k.c., w zw. z art. 354 k.c. wzw. z art. 471 k.c., wzw. zart. 473§ 1i 2 k.c. oraz w
zw. z art. 3b i 9z ust. 2 ustawy z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (Dz. U. z 2021 r., poz. 888 j.t. ze zm.), dalej jako ,u.c.p.g.”, poprzez
zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar umownych za nieosiggniecie przez
Wykonawce poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych (dalej: ,poziomu recyklingu”) w sytuacji, gdy stanowi to ustalenie kary
umownej za zachowanie Wykonawcy niezwigzane z prawidtowym wykonaniem
Umowy. Powyzsze polega na tym, ze Wykonawca moze zrealizowa¢ umowe
prawidtowo, a mimo to, nie osiggng¢ ustalonego poziomu recyklingu. Ponadto
catkowite przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnoSci za osiggniecie tzw.
poziomu recyklingu w sytuacji, gdy oczywistym jest, ze Wykonawca nie ma
catosciowego wptywu na osiggniecie tego poziomu (m.in. z powodu pominigcia
obowigzku realizacji akcji edukacyjnej, realizowania przez Zamawiajgcego czynnosci
majgcych na celu osiggniecie tego poziomu niezaleznie od Wykonawcy a

wynikajgcych z przepisow prawa - wykonawca nie ma wplywu na dziatania
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2)

Zamawiajgcego w tym zakresie, stabej jakosci selektywnej zbiérki odpadéw
komunalnych ,u zrédia” i zmiany zasad obliczania pozioméw recyklingu odpadéw
komunalnych wprowadzonych rozporzadzeniem 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. 2021 poz. 1530)), jest
niezgodne z obowigzkiem wspétdziatania Zamawiajgcego z Wykonawcag przy
wykonaniu Umowy. W konsekwencji — poniewaz odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za
prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztattowaé sie winna stosownie do
odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu rzeczywiscie
przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zaméwienia, ustalenie kary
umownej, jak to uczynit Zamawiajgcy w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) [odpowiednio dla
sektoréw | i lll oraz lit. q dla sektoréw Il i IV] wzoru umowy, jest nieadekwatne do
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, i co za tym idzie razgco
wygérowana;

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 5 k.c. art. 3531 k.c., art. 487 § 2 k.c. i art. art. 483 § 2 k.c. w zw. z art. 3b
u.c.p.g. poprzez wprowadzenie do wzoru umowy oraz szczegétowych warunkdéw
umowy zapisdbw niekorzystnych dla wykonawcow, naruszajgcych przepisy
powszechnie obowigzujgcego prawa, zasady wspotzycia spotecznego oraz
rbwnowage stron umowy oraz zaktadajgcych nadmiernie obcigzenie wykonawcéw
ryzykiem kontraktowym w zakresie obowigzku osiggniecia umownych pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oraz wobec
przewidywanych kar umownych za nieosiggniecie tych pozioméw w sytuacji, gdy ich
osiggniecie przy ustalonym braku narzedzi po stronie Wykonawcy do
wyegzekwowania ,u zrédta” selektywnej zbiodrki, na poziomie oczekiwanym przez
Zamawiajgcego 35% jest wysoce utrudnione. Ponadto Zamawiajgcy uzyskuje z
innych Zrddet niz realizacja umowy przez Wykonawce odpady, ktére moze zaliczy¢ do
pozioméw recyklingu (punkty skupu, kompostowniki), zatem skoro Zmawiajacy w
ramach wtasnych uprawnien uzyskuje pewien procent poziomu recylingu, to
wymagac powinien od Wykonawcy realizacji poziomu w zakresie odpowiadajgcym
pozostatym do sumarycznego osiggniecia 35 % poziomu recyklingu w 2023 r. W
innym wypadku nalezy uznaé, ze skoro Zamawiajgcy sam w okreslonym procencie
np. 10 %, jest w stanie uzyskac¢ jaka$ czes¢ ustalonego do realizacji poziomu
recyklingu, to przeniesienie na Wykonawce obowigzku zrealizowania poziomu w
wysokosci 35%, stanowi przeniesienie na Wykonawce obowigzku wykraczajgcego

poza przepisy ustawy naktadajgce na gmine obowigzek osiggniecia rocznego
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3)

4)

5)

6)

poziomu, co musi byé uznane za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
bowiem a priori obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig za nienalezyte wykonanie
umowy oraz ryzykiem kar umownych, ktérych podstawa natozenia na wykonawce
moze powsta¢ nawet przy dochowaniu przez niego najwyzszej starannosci, z
powoddéw catkowicie od niego niezaleznych. Jednoczesnie dziatanie takie narusza
art. 16 p.z.p., gdyz pozostaje nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia oraz
utrudnia uczciwg konkurencje i tworzy po stronie wykonawcow stan niepewnosci,
ktéry moze skutkowac ztozeniem nieporéwnywalnych ofert.

art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawyPzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnoéci oraz
réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia W sposOb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczacym mozliwosci jednostronnego
zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu przedmiotu zamdwienia — poprzez
zmniejszenie lub  zwigkszenie ilosci obstugiwanych nieruchomosci przez
Zamawiajgcego zgodnie z postanowieniami § 1 ust. 4 projektu umowy;

art. 441 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegdlnosci
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczacym prawa opcji przewidzianego
w pkt 11.2.11, zmienionym w dniu 9.09.2022 r. ogtoszeniu o zamowieniu, ktore nie
okreslajg maksymalnej wartosci opcji ani okolicznosci skorzystania z opcji wobec
wskazania, ze ,w razie zmiany prawa, w tym miejscowego, Zamawiajgcy bedzie miat
prawo do zmiany zakresu obstugiwanych nieruchomosci”;

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamowienia i
stawianie w rozdziale XIll pkt 1 [odpowiednio dla sektoréw | i Ill oraz Xl pkt 1 dla
sektorow Il i IV] SWU wymogow, ktore nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach Zamawiajgcego, co utrudnia uczciwg konkurencje w zakresie wymogow
stawianych systemowi wizyjnego monitorowania pojazdow;

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamowienia i

stawianie w rozdziale 1X ust. 3 pkt 4 [odpowiednio dla sektoréw | i lll oraz VIII ust. 3
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7

8)

9)

pkt 4 dla sektoréw Il i IV] SWU wymogow, ktére nie znajdujg uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego, co utrudnia uczciwg konkurencje i w
sposob niezrozumiaty ogranicza mozliwos¢ magazynowania odpadéw do 3 miesiecy;
art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannosciag, w szczegoélnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym braku podania przez
Zamawiajgcego w Rozdziale Il pkt 10 [odpowiednio dla sektoréw | i lll oraz Il pkt 10
dla sektoréw Il i IV] SWU lokalizacji i terminu podstawienia pojemnikéw oraz braku
wskazania odpowiedzialnosci za stan techniczny i ew. podstawienie pojemnikéw
zastepczych, co uniemozliwia Wykonawcy prawidtowe oszacowanie ceny oferty,
ponadto obstuga tego rodzaju pojemnikéw narzuca na Wykonawce koniecznosc
posiadania od pierwszego dnia realizacji umowy, specjalistycznego pojazdu, ktory
jest dedykowany do oprézniania tych pojemnikéw;

art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
robwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym braku podania przez
Zamawiajgcego w Rozdziale VII SWU w jakich sytuacjach Zamawiajgcy zamierza
Zleci¢ prace interwencyjne, na czym te prace majg polegac;

art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegdlnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w sSposOb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym sposobu realizacji zawartego
w §12 Projektu umowy obowigzku, dot. spetniania wymagan okreslonych w ustawie z
dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (tj. Dz.U.
2022 r. poz. 1083 ze zm.), tj. Zamawiajgcy nie podat jak bedzie weryfikowat
spetnienie obowigzku oraz nie podat w jak wyliczy¢ stosunek udziatu pojazdow
spetniajgcych wymogi wynikajgce z ustawy o elektromobilnosci, w stosunku do

pozostatych pojazdow, nie podat takze w jakich odstepach czasu nastepowaé ma
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weryfikacja w tym zakresie;

10)art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp

poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu zamodwienia
dotyczgcego obstugi nieruchomosci niezamieszkatych - brak procedury obstugi, brak
danych z deklaracji, brak czestotliwosci podstawienia /odbioru w opisie przedmiotu

zamowienia);

11)art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp

poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
rownego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia W sSposOb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu
zamoOwienia, dotyczgcego realizacji ustugi w zakresie odbioru odpadow
wielkogabarytowych — brak w SWZ podania ile podstawien konteneréw i na jakich
lokalizacjach przewiduje Zamawiajgcy (konieczny harmonogram), brak okreslenia
Sredniej wagi odpadow w kontenerze, jakg wykonawca powinien przyjg¢ w kalkulacji,
przy jednoczesnym ustaleniu nadmiernego przydzielenia Wykonawcy obowigzku
odbioru odpaddw i sprzagtania miejsca ustawienia kontenerow jeszcze 3 dni po jego
zabraniu. Obowigzek taki spoczywa na - wtascicielu nieruchomosci i jako nadmierny
warunek realizacji przedmiotu zaméwienia w stosunku do zapewnienia potrzeb
Zamawiajgcego wynikajgcych z prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia

zawarty w opisie przedmiotu zamowienia powinien zostac usuniety;

12)art. 99 ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp

poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
rownego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegdlnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w sSposOb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu zamdwienia
dotyczgcego obowigzkéw Wykonawcy zwigzanych obowigzkiem Wykonawcy w
zakresie wyposazania aptek w pojemniki na zbieranie zuzytych strzykawek i igiet oraz
braku utworzenia w zestawieniu kosztow przez Zamawiajgcego pozycji dla tego

rodzaju ustugi lub wskazania innego sposobu rozliczenia;
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13)art. 99 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353t k.c., w zw. z art. 5 k.c. poprzez uksztattowanie warunkow zamowienia w sposéb,
ktéry narusza réwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci swiadczen
stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow
wykonania przedmiotu zamowienia w ten sposob, ze waloryzacja wynagrodzenia
umownego zgodnie z postanowieniami § 18 ust. 4 lit e Postanowieh Umowy mozliwa
jest po uptywie 12 miesiecy, podczas gdy tempo wzrostu cen materiatéw, energii i
ustug w zwigzku z wysokg inflacjg jest tak duze, ze waloryzacja wynagrodzenia
powinna by¢ przeprowadzana co 6 miesiecy i kolejna po kwartale. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wprowadzit 4,5 % limit kwoty o jakg mozna dokona¢ waloryzacji. Majgc
na uwadze aktualng sytuacje gospodarczg tak ustalony limit nie zapewnia realizacji
celu jaki ma spetnia¢ prawidtowo ustalona klauzula waloryzacyjna;

14) art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci zawodowej, 0 ktorym mowa w rozdziale 1V pkt 1.2.2.2. SWZ w
sposoéb uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w sytuacji gdy ww. zapis SWZ jest niejasny i niejednoznaczny, gdyz nie
wynika z niego czy Zamawiajgcy uzna, ze warunek udziatu jest spetniony w sytuacji,
gdy wykonawca nie realizowat ustugi bezposrednio na rzecz gminy, tj. w sytuacji gdy
Wykonawca byt podwykonawcg, co oznacza, ze wprawdzie realizowat ustuge w
ramach umowy realizowanej na rzecz gminy, ale jego Swiadczenie nie byto ustugg dla
gminy, ani czy Zamawiajgcy uzna, ze warunek udziatu jest spetniony, w sytuacji, gdy
Wykonawca realizowat ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z
terenu nieruchomosci niezamieszkatych lub z terenu PSZOK, innymi stowy
Wykonawca nie ma pewnosci czy warunek udziatu nalezy rozumie¢ w taki sposob, ze
zamowienie na odbidr i zagospodarowanie odpadéw powinno by¢ udzielone przez
gmine i obejmowac 100 000 mieszkancéw;

15)art. 436 pkt 1 ustawy Pzp i art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy
Pzp oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 k.c. i art. 5 k.c. poprzez
okreslenie przedmiotu zamowienia, co do terminu realizacji poszczegdinych
elementdéw ustugi, w szczegdlnosci czynno$ci przygotowawczych, poprzedzajgcych
rozpoczecie ustug odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych z terenu Sektora, w sposdb nieproporcjonalnie krétki 30 dni,
nieuwzgledniajgcy minimalnych terminéw koniecznych do spetnienia swiadczenia w
sposob nalezyty, w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz sprzeczny z

wiasciwoscig stosunku prawnego i naruszajgcy kontraktowg réwnowage stron, w
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szczegolnosci poprzez zaniechanie wyznaczenia minimalnego okresu pomiedzy
podpisaniem umowy, a rozpoczeciem sSwiadczenia ustugi, co utrudnia rzetelng
kalkulacje oferty, stwarza ryzyko ztozenia nieporownywalnych ofert, uprzywilejowuje
wykonawcéw obecnie realizujgcych ustuge na rzecz Zamawiajgcego;
Odwotujgcy ALBA wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany warunkoéw zamowienia w sposob uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w
odwotaniu, w szczegolnosci polegajgcag na dokonaniu:

1. zmiany § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) [lit. g w dokumentacji dla sektorow Il i IV] Projektu
umowy w taki sposob, by obowigzki Wykonawcy w zakresie pkt XVII [pkt XVI w
dokumentacji dla sektoréw Il i IV] SWU i co za tym idzie kara umowna byta ustalona
w wysokosci adekwatnej do obiektywnych mozliwosci wykonawcy zapewnienia
poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,
jednak nie wiecej niz 50% kary natozonej na Zamawiajgcego na podstawie przepiséw
u.c.p.g. za nieuzyskanie przez Zamawiajgcego odpowiednich poziomow recyklingu i
przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art.
3b ust. 1 u.c.p.g.; ewentualnie
wykreslenia § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) [lit. ¢ w dokumentaciji dla sektoréw Il i IV] Projektu
umowy;

2. Zmiany postanowien Rozdziatu XVII pkt 7 [Rozdziatu XVI w dokumentacji dla
sektorow Il i IV] SWU, w sposéb, ktory dostosuje wskazany tu wzoér obliczania
wysokosci kary za nieosiggniecie poziomu recyklingu do realnego wptywu stron
Umowy na jego osiggniecie, wynikajagcy z tego, jaki procent realizacji poziomu
samodzielnie, niezaleznie od Wykonawcy osigga gmina — Zamawiajgcy — 10 %.
Nastepnie pozostawienie Wykonawcy do realizacji poziomu odpowiadajgcego 25%
bedgcym rdznicg pomiedzy poziomem recyklingu 35% a poziomem uzyskiwanym
przez Zamawiajgcego 10%, tj, np. w sposéb nastepujgcy:

WK2 = (MB1 — 10 %) x S
gdzie:
a) WK2 — wysokos¢ kary wyrazona w zi;
b) MB1 — brakujgca masa odpaddéw komunalnych,
c) 10% samodzielnie uzyskany przez Zamawiajgcego poziom recyklingu;
d) S - stawka optaty za umieszczenie zmieszanych odpadéw komunalnych na
skladowisko, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (Dz.U. z 2021 r. poz. 1973 ze zm.).
3. Zmiany postanowien § 1 ust. 4 Projektu umowy w sposob zapewniajgcy:

a) jednoznaczne okreslenie jakiego rodzaju nieruchomosci Zamawiajgcy bedzie mogt
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wytgczy¢ od $Swiadczenia ustugi, np. nieruchomosci niezamieszkate;

b) ustalenie zasad przeliczania zmiany wynagrodzenia w przypadku wprowadzenia
ograniczenia zakresu przedmiotu umowy na skutek ograniczenia zakresu
obstugiwanych nieruchomosci;

ewentualnie

wykreslenia § 1 ust. 4 Projektu umowy;

Usuniecia niezgodnych z przepisami prawa — w tym ustawy Pzp regulacji
dotyczgcych prawa opcji zawartych w dokumentacji Postepowania- § 2 ust. 3-6
Projektu Umowy, ogtoszeniu o zamowieniu,

ewentualnie

zastgpienia niezgodnych z przepisami prawa regulacji dotyczacych prawa opcji
zawartych w dokumentacji Postepowania postanowieniami zgodnymi z regulacjg
ustawy Pzp;

. zmiany postanowien w pkt 1 rozdziatu XIll SWU oraz postanowien zatgcznika nr 24
[rozdziatu XII SWU oraz postanowien zatgcznika nr 23 w dokumentacji dla sektoréw |l
i IV] do SWU, w taki sposdb, aby uzyskat brzmienie odpowiadajgce nastepujacym
warunkom: Wszystkie pojazdy stuzgce do odbioru odpaddéw z MGO powinny byé
wyposazone w sprawny system:

a) wideo rejestracji obrazu z mozliwoscig przekazywania go w czasie rzeczywistym,
b) monitoringu bazujgcego na systemie pozycjonowania satelitarnego, umozliwiajgcy
trwate zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie danych o potozeniu i miejscach
postojow pojazdow,

c¢) czujnikdw zapisujgcych dane o miejscach wytadunku odpadow.

Dokonanie zmiany postanowien rozdziatu IX ust. 3 pkt 4 [VIII ust. 3 pkt 4 w
dokumentacji dla sektorow Il i IV] SWU w taki sposob, aby wykreslono z niego
ograniczenie magazynowania odpadow tylko do 3 miesiecy;

. Sprecyzowania postanowieh Rozdziatu Il pkt 13 SWU w taki sposob, aby wykonawca
mogt ustalic w jakich lokalizacjach i w jakim terminie ma dokona¢ podstawienia
pojemnikdw oraz wskazanie kto ponosi odpowiedzialnos¢ za stan techniczny i
ewentualne podstawienie pojemnikow zastepczych;

. Sprecyzowania postanowien Rozdziatu VIl SWU w taki sposéb, aby wykonawca mogt
ustali¢ w jakich sytuacjach Zamawiajgcy zamierza zleci¢ prace interwencyjne oraz z
jakich nieruchomosci;

. Sprecyzowania postanowien SWZ w zakresie dotyczacym obowigzku Wykonawcy
wynikajgcego z § 12 Projektu Umowy, w taki sposdb aby wskazane zostato wg

jakiego wzoru ustalany bedzie stosunek pojazdow spetniajgcych wymogi o
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10.

11.

12.

13.

elektromobilnosci w odniesieniu do pozostalych pojazdéw, za pomocg ktérych
Wykonawca ma $wiadczy¢ ustuge i w jakich odstepach czasu kwestia ta ma byc¢
weryfikowana (czy dotyczy to tylko pojazdéw zgtoszonych podstawowych czy
pojazdow faktycznie odbierajgcych odpady w danej wskazanej przez Zamawiajgcego
jednostce czasu);

Sprecyzowania postanowieh SWZ w zakresie dotyczgcym obowigzku Wykonawcy w
zakresie realizacji ustugi na nieruchomosciach niezamieszkatych poprzez:

a) Ustalenie procedury obstugi tych nieruchomosci (w jaki sposob bedg wykonawcy
zgtaszane nieruchomosci do obstugi i jakie dane otrzyma wykonawca)

b) Ustalenia w jaki sposéb bedg zgtaszane podstawienia/ zabrania czy tez
czestotliwo$¢ odbioru odpadéw;

c) Zawarcie w postanowieniach SWZ danych z deklaracji dla nieruchomosci
niezamieszkatych;

d) Ustalenie, prawa do odmowy przyjecia zlecenia podstawienia pojemnikéw do
czasu poprawienia deklaracji nieprawidtowo wypetnionej, tj. takiej gdzie udziat
odpadow zmieszanych jest niezgodny z regulaminem utrzymania czystosci i
porzadku we Wroctawiu;

Sprecyzowania postanowieh SWZ w zakresie dotyczgcym obowigzku Wykonawcy w
zakresie realizacji ustugi odbioru odpaddéw wielkogabarytowych, w taki sposob, aby
Wykonawca nie miat obowigzku odbioru odpaddow i sprzgtania miejsca ustawienia
kontenerow jeszcze 3 dni po ich zabraniu (- jest to obowigzek wtasciciela
nieruchomosci) oraz aby kazdy Wykonawca zainteresowany udziatem w
postepowaniu mogt uzyskac informacje dotyczace:

a) ilosci podstawien konteneréw i na jakich lokalizacjach przewiduje Zamawiajacy
(konieczny harmonogram),

b) Sredniej wagi odpadow w kontenerze, jakg Wykonawca powinien przyja¢é w
kalkulacji;

¢) Instrukcji postepowania w przypadku zgromadzenia w kontenerze odpadéw innych
niz wielkogabarytowe i sposobu rozliczenia ustugi;

Sprecyzowania postanowien SWZ w zakresie dotyczgcym obowigzku Wykonawcy w
zakresie wyposazenia aptek w pojemniki do zbierania zuzytych strzykawek i igiet
poprzez utworzenia w zestawieniu kosztow przez Zamawiajgcego pozycji dla tego
rodzaju ustugi lub wskazanie na inny sposdb rozliczenia;

Zmiany postanowien § 18 ust. 4 lit e o kolejne w taki sposdb, aby umozliwity
dokonanie waloryzacji wynagrodzenia po uptywie 6 miesiecy od daty zawarcia

umowy wg wskaznika uprawniajgcego do dokonania zmiany wynagrodzenia
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wskaznika cen towardow i ustug konsumpcyjnych za kwartat do poprzedniego
kwartatu, a nie sredniorocznego wskaznika cen towaréw konsumpcyjnych i ustug oraz
aby Zamawiajgcy dopuszczat maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do
wysokosci 20 % catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto.

14. Sprecyzowania postanowien SWZ w zakresie dotyczacym warunku udziatu z pkt
1.2.2.2 rozdziatu IV SWZ w taki sposéb, aby jego tres¢ nie budzita watpliwosci i byta
jednoznaczna, tj. aby uzyskat brzmienie: ,wykonawca spetni warunek jezeli wykaze,
ze wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych wykonuje w okresie
ostatnich 4 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie zamoOwienie w zakresie odbioru i
zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i
odpadow komunalnych selektywnie gromadzonych na podstawie umowy zawartej
bezposrednio z gming, w ramach ktérej obstugiwat obszar zamieszkaly przez co
najmniej 100 000 oséb (wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w
ktérym umowa na zamodwienie zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum
12 kolejnych miesiecy kalendarzowych”;

15. Zmiany postanowien § 4 ust. 3 Projektu Umowy w taki sposob aby uzyskat brzmienie:
.otrony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreslonym w SWU z
zastrzezeniem SWU rozdz. Xl pkt 2, rozdz. XIlll pkt 2, rozdz. XVI, [rozdz. X pkt 2,
rozdz. XlI pkt 2, rozdz. XV w dokumentaciji dla sektorow Il i IV] $wiadczony bedzie nie
wczesniej niz od dnia 01.01.2023 r. i nie pdzniej niz do dnia 31.12.2023 r., z
zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, Zze termin rozpoczecia

Swiadczenia ustugi rozpocznie sie nie wczesniej niz 60 dni od dnia zawarcia umowy”;

Uzasadniajgc odwotanie, Odwotujgcy ALBA wskazat:

Wstep

1. Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest odbibr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole.

2. Zamowienie bedzie realizowane od dnia zawarcia umowy do dnia 29.02.2024 r.

3. Przedmiotowe Postepowanie zostato ogtoszone w wyniku uniewaznienia w dniu
27.07.2022 r. wczesniej ogtoszonego postepowania na S$wiadczenie ustugi ,Odbiér,
zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu
Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole”, ktére miafo trwa¢ od dnia zawarcia
umowy do dnia 28.02.2026 r. Wcze$nigjsze Postgpowanie zostato uniewaznione na

podstawie art. 255 pkt 3 ustawy pzp, tj. z powodu ustalenia przez Zamawiajgcego, Ze cena
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najkorzystniejszej oferty przekracza kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotu Zamoéwienia.

4. Zamawiajgcy przygotowat dokumentacje Postepowania w taki sposob, ktory ujawnia jego
zamiar zmniejszenia zakresu przedmiotu zamoéwienia w stosunku do wcze$niej ogtoszonego
Postepowania. Jednoczesnie dokonat tego w sposob sprzeczny z przepisami ustawy pzp, co
doprowadzifo do uniemozliwienia Odwotujgcemu ztozenia oferty, ktéra mozliwa bedzie do
poréwnania z innymi ofertami ztozonymi w Postepowaniu — postanowienia dokumentaciji
postepowania jako nieprawidtowe, nieprecyzyjne - uniemozliwiajg prawidtowe skalkulowanie
i sporzgdzenie oferty przez wykonawcow.

I. AD. ZARZUT 1 (kary za nieosiggnigcie poziomow recyklingu)

1. Zamawiajgcy w pkt 4 ppkt 8 Rozdziatu | Zatgcznika nr 1 do SWZ —Szczegdbtowych
Warunkéw Umowy (dalej: SWU), okreslit, ze w ramach realizacji przedmiotu zamowienia
Wykonawca zobowigzany jest do osiggania rocznych poziomdéw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.

2. Rozdziat XVI SWU (str. 39-40) zawiera regulacje dotyczgce obowigzkéw Wykonawcy w
zwigzku z koniecznoscig osiggniecia przez niego rocznych poziomow recyklingu. TreS¢ SWU
majgca istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy w zakresie zarzutéw dot. poziomow
recyklingu:

Pkt 1 ppkt 2 Rozdziatu XVI SWU:

» Wykonawca ma obowigzek zagospodarowac odebrane i zebrane odpady komunalne, w
tym rowniez odpady zebrane w ramach prac interwencyjnych, usuwania odpadoéw
zgromadzonych w miejscach do tego celu nieprzeznaczonych w sposob zapewniajgcy
osiggniecie rocznych poziomow: (..)

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérym mowa
w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, w wysokosci 35% wagowo za
rok 2023, na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach.
Osiggany w roku rozliczeniowym poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych oblicza sie:

a) zgodnie z zasadami okresSlonymi w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach oraz przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o
utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach;

b) w stosunku do masy odpadéw tych rodzajow odpaddédw uwzglednianych w obliczeniach
poziomoéw zgodnie z przepisami powotanymi w lit. a, ktore w toku wykonywania przedmiotu
zamowienia Wykonawca odebrat od wiascicieli nieruchomo$ci, zebrat Ilub zostaty
Wykonawcy przekazane przez Zamawiajgcego do zagospodarowania”,

pkt 7 ppkt 2 rozdziatu XVI SWU:
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,SP0OSOb obliczania kar za nieosiggniecie poziomow:

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych:

WK2 =MB1xS

gdzie:

* WK2 —wysoko$¢ kary wyrazona w zt,

* MB1 —brakujgca masa odpadoéw komunalnych, wymagana do osiggniecia poziomu, 0O
ktéorym mowa w pkt 1 ppkt 2), wyrazona w Mg,

» S -stawka optaty za umieszczenie zmieszanych odpaddéw komunalnych na sktadowisko,
okreS$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony Srodowiska (Dz.U. z 2021 r. poz. 1973 ze zm.)”.

3. Zgodnie z pkt 4ppkt 3 i 4 rozdziatu Ill SWU po stronie Wykonawcy lezy kontrola zawartosci
pojemnikéw i workéw co do zgodno$ci zbieranych w nich odpaddéw z Regulaminem
utrzymania czystosci i porzgdku w gminach, przy czym jezeli wtasciciel nieruchomoS$ci nie
dopetnit obowigzku selektywnego zbierania odpaddéw, Wykonawca przekazuje o tym
stosowng informacje Zamawiajgcemu i wtascicielowi nieruchomosci, a nastepnie —zgodnie z
tymi postanowieniami SWU ma obowigzek odebra¢ przedmiotowe odpady jako zmieszane
(niesegregowane) odpady komunalne.

4. Zamawiajacy nie umiescit w dokumentacji postepowania obowigzku przeprowadzania
akcji edukacji ekologicznej przez Wykonawce, ktéra to okoliczno$¢ ma bezposrednie
przetozenie na ksztaftowanie $wiadomoSci spoteczenstwa o istotnym znaczeniu
segregowania odpadow i w konsekwencji ma przefozenie na osigganie poziomow recyklingu.
5. Ponadto Zamawiajgcy ustanowit kary umowne za nieosiggniecie poziomu recyklingu w
§15 ust. 2 pkt 14 lit r [q] (str. 25) projektu Umowy —zafgcznika nr A do SWZ, w sposob
nastepujgcy:

») za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktérym mowa w SWU, rozdziat XVI, pkt 1,
ppkt 2, w wysokoSci obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na skfadowisku, okre$lonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony $rodowiska (ti. Dz.U. 2021 r. poz. 1973 ze zm.) i brakujgcej masy odpadow
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia poziomu, o ktérym mowa w SWU
rozdziat XVI, pkt 1, ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XVI, pkt 7, ppkt 2)”.

6. Zamawiajgcy w taki sposob uksztattowat postanowienia dokumentacji Postepowania, ze
nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze przeniést na Wykonawce petng odpowiedzialnosc,
jakg moze ponies¢ Gmina Wroctaw (Zamawiajgcy) za nieosiggniecie poziomow recyklingu
zgodnie z art. 9z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach w ramach sektora,

ktérego dotyczy przedmiot Umowy. Wyprzedzajgc argumentacje Zamawiajgcego, ktora
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zapewne zmierza¢ bedzie do tego, Ze kwestie przeniesienia na Wykonawce petnej
odpowiedzialnos$ci za nieosiggniecie poziomow recyclingu rozwazata Izba w postepowaniach
odwofawczych odpowiednio w 2020 r. i 2022 r., Odwotujgcy podaje, ze z uwagi na istotne
zmniejszenie i zmiane opisu przedmiotu zamoéwienia w stosunku do poprzednich
postepowan (np. zmniejszenie czestotliwosci odbioru odpaddéw selektywnie zbieranych
utrzymywanie wysokiej czestotliwosci odbioru dla odpadéw zmieszanych), obcigzenie
Wykonawcy w rzeczywisto$ci wyzszg niz ustawowo przypisang Gminie odpowiedzialnoscig
za nieosiggniecie poziomu recyklingu na poziomie 35% w 2023 r. jest wyrazem nharuszenia
przepisow art. 433 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 431 ustawy pzp, a osiggniecie
ustalonego poziomu doznaje jeszcze wiekszych przeszk6d—ryzyko jego nie osiggniecia jest
jeszcze wyzsze niz w poprzednich Postepowaniach. Zgodnie z uzasadnieniem do
wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Pzp Ustawodawca podat: ,Skutkiem tego
przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowieri umownych nie
ksztattowac w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucac¢ wszystkich
ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce”. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu
uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania treSci umowy, ktory jest uzasadniony
specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacja zamoéwienia, a jedynie eliminacje
postanowienn umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy majgcy
zastrzezenia do zaproponowanych postanowienn umownych bedg mogli je zweryfikowac
przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

7. Odwotujgcy wskazuje, na szereg obowigzkow, ktére w celu osiggniecia poziomow
recyklingu zrealizowa¢ musi gmina — tu Zamawiajgcy, a na jakie nie ma najmniejszego
wptywu Wykonawca. Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajgcy jest zobowigzany do
zorganizowania odbierania odpaddéw komunalnych od wfascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszKkujg mieszkarncy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy uchwala requlamin
utrzymania czystoSci i porzgdku na terenie gminy, ktory jest podstawowym aktem prawnym
okreslajgcym sposob gospodarowania odpadami w gminie. W art. 4 u.c.p.g. ustawodawca
wskazuje na elementy okreSlane w regulaminie, m.in.: d) selektywnego zbierania i odbierania
odpadow komunalnych obejmujgcego co najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkfo,
odpady opakowaniowe wielomateriatowe oraz bioodpady, e) selektywnego zbierania
odpadéw komunalnych prowadzonego przez punkty selektywnego zbierania odpadow
komunalnych w sposéb umozliwiajgcy tatwy dostep dla wszystkich mieszkancoéw gminy,
ktore zapewniajg przyjmowanie co najmniej odpadow komunalnych: wymienionych w lit. a,
odpadow niebezpiecznych, przeterminowanych lekéw i chemikaliow, odpadéw
niekwalifikujgcych sie do odpadéw medycznych, ktére powstaty w gospodarstwie domowym

w wyniku przyjmowania produktow leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia monitoringu

74



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

poziomu substancji we krwi, w szczegolnoSci igiet i strzykawek, zuzytych baterii i
akumulatorow, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebli i innych odpadow
wielkogabarytowych, zuzytych opon oraz odpadow tekstyliow i odziezy, a takze odpadow
budowlanych i rozbiérkowych z gospodarstw domowych, f) rodzaju i minimalnej pojemnosci
pojemnikow lub workow, przeznaczonych do zbierania odpadow komunalnych na terenie
nieruchomosci, w tym na terenach przeznaczonych do uzytku publicznego oraz na drogach
publicznych, warunkéw rozmieszczania tych pojemnikow | workOw oraz utrzymania
pojemnikéw w odpowiednim stanie sanitarnym, porzgdkowym i technicznym; g) wprowadzic¢
obowigzek selektywnego zbierania | odbierania odpaddéw komunalnych innych niz
wymienione pod lit. a (powyzej) oraz okreslic wymagania w zakresie selektywnego zbierania
tych odpadoéw, h) Sredniej ilosci odpaddw komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach
domowych bgdz w innych Zrodfach, i) liczby osob korzystajgcych z tych pojemnikéw Ilub
workéw; j) innych wymagan wynikajgcych z wojewddzkiego planu gospodarki odpadami. k)
Ustalenia warunkow, kiedy obowigzek selektywnej zbiorki uwaza sie za spetniony.

8. To Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad wypetnieniem obowigzku zbierania odpadow
komunalnych w sposéb selektywny, ustalajgc m.in. zasady naktadania i okreSlania opftaty
podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbiérki odpadéw(art.
9u u.c.p.g.,art. 6k ust. 3 u.c.p.g.). Wykonawca w tym zakresie nie ma najmniejszej
przestrzeni do dziatania. Skoro to Zamawiajgcy posiada opisane powyzej instrumenty, ktére
majg wptyw na zdyscyplinowanie mieszkancow do selektywnej zbiorki odpadow i
bezposrednio mogg przetozy¢ sie na realizacje poziomu recyklingu, to dlaczego Wykonawca
obarczony jest petng odpowiedzialnoscig za jego nieosiggniecie. Ponadfo Odwoftujgcy
dysponuje pismem z Gminy Wroctaw, zgodnie z ktérym Gmina nie wszczeta zadnego
postepowania o natozenie opfaty podwyzszonej, pomimo dokonywania w tym zakresie
zgtoszen przez wykonawcow, ktorzy Swiadczg ustugi tozsame z przedmiotem zamowienia.
W ocenie Odwotujgcego, przeniesienie na Wpykonawce peifnej odpowiedzialnosci za
nieosiggniecie poziomow recyklingu odbiera motywacje Zamawiajgcemu do podejmowania
Jakichkolwiek dziatari majgcych na celu ich osiggniecie, co takze potwierdza przedstawiony
dowdd.

9. Wykonawca ma jedynie ograniczony wptyw na osiggniecie tych poziomow, a w stosunku
do poprzednich postepowan jeszcze mnigjszy, poniewaz Zamawiajgcy usungt z opisu
przedmiotu zamdwienia obowigzek prowadzenia akcji edukacyjnej przez Wykonawce. SWZ
nie przewiduje jakichkolwiek dziatan edukacyjnych, ani innych dziatai ze strony
Zamawiajgcego czy Wykonawcy, ktore miatyby prowadzi¢c do podwyzszenia poziomu
selektywnej zbiorki odpadow.

10. Jedynym obowigzkiem Wykonawcy, ktory moze mieC minimalne przetozenie na
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osiggniecie ustalonych poziomow recyklingu jest wskazany wpkt 4 ppkt 3 i 4 rozdziatu Il
SWU obowigzek Wykonawcy polegajgcy na kontroli zawartosci pojemnikéw i workéw, co do
zgodnosci zbieranych w nich odpadow z Regulaminem utrzymania czystosSci i porzadku w
gminach, przy czym, jezeli wtaSciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego
zbierania odpadow, Wykonawca przekazuje o tym stosowng informacje Zamawiajgcemu i
wtascicielowi nieruchomos$ci, a nastepnie —zgodnie z tymi postanowieniami SWU, ma
obowigzek odebra¢ przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpady
komunalne. I w tym miejscu Odwotujgcy podaje, ze tak skonstruowana postanowienia
powodujg zwiekszenie udziat odpaddw zmieszanych w catym strumieniu odbieranych
odpadow, z ktorych to wysortowanie selektywnych odpadow, majgcych wptyw na osiggniecie
poziomow recyklingu jest znikomy.

11. Zamawiajgcy dodatkowo przyjmuje deklaracje od wfaScicieli nieruchomoSci przekazuje
do realizacji wykonawcy, ktére sg niezgodnych z regulaminem utrzymania czystosci i
porzadku na terenie Wroctawia co w konsekwencji doprowadza do przekroczenia udziatu
odpadoéw zmieszanych w ogdlnej masie odpaddéw odbieranych, a co za tym idzie jeszcze
wieksze ryzyko nieosiggniecia poziomow recyklingu

12. Osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu w przypadku, gdy ponad 50% strumienia
odpadow odbieranych w danym Sektorze to odpady zmieszane, dla ktérych poziomy
recyklingu osiggane przez instalacje komunalne oscylujg na poziomie okoto 3%. Kluczowy,
jak pokazuje powyzszy przyktad, jest wplyw duzego udziatu zmieszanych odpadéw
komunalnych w calym strumieniu odpaddéw na poziomy recyklingu. Poniewaz odpady
zmieszane jako frakcja stanowig ponad poftowe strumienia odpadow, to mozliwo$é
wysortowania z odpadow zmieszanych —odpadow, ktére mozna oddac do recyklera, stanowi
o istocie problemu przy uzyskaniu ustalonych poziomow recyklingu. Ponadto recyklerzy
posiadajg standardy, ktére wynikajg z konkretnych danych technologicznych i skfadu
chemicznego danego rodzaju odpadu wysortowanego. Zatem tylko niewielki procent
strumienia odpaddéw zmieszanych bedzie mogt mie¢ udziat w uzyskaniu ustalonego poziomu
recyklingu. Czesto w trakcie pofgczenia sie odpadoéw nadajgcych sie do recyklingu w
strumieniu odpaddéw zmieszanych dochodzi do ich zanieczyszczenia np. papieru czy
tworzyw szt. w taki sposob, ze nie jest mozliwy jego recykling, z tego powodu recyklerzy
zainteresowani sg odpadami selektywnie zbieranymi, a nie wysortowanymi z odpadow
zZmieszanych. Zamawiajgcy ma petng wiedze w zakresie powyzszego, poniewaz wynika ona
ze sprawozdan sktadanych Zamawiajgcemu przez podmioty odbierajgce odpady z
Wroctawia. Jak powyzej wykazano staba jako$¢ odpaddéw ,u zrodita” ma bezposrednie
przetozenie na mozliwoS¢ uzyskania poziomow recyklingu, natomiast Wykonawca nie

posiada narzedzi, ktére sg w dyspozycji Zamawiajgcego (akcje edukacyjne, system
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sankcyjny, tworzenie plandéw i requlaminéw), ktére mogtyby zdyscyplinowa¢ mieszkarncéw do
zwiekszenia udziatu odpadow selektywnie zbieranych w ogdélnym strumieniu odpadow.
Abstrahujgc juz od faktu, iz Zmawiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do pozioméw
recyklingu pochodzgcych z innych zrodet np. z punktow skupu czy wliczenia kompostu z
przydomowych kompostownikow. Zgodnie ze sporzgdzong na zlecenie Zamawiajgcego
LAnalizg stanu gospodarki odpadami komunalnymi dla miasta Wroctawia za rok 2021” to
wtasnie surowce z punktow skupu bylty dla Zamawiajgcego czynnikiem umoZzliwiajgcym
osiggniecie poziomow recyklingu w roku 2021;

13. W zwigzku z opublikowanym w dniu 20 sierpnia 2021 r. Rozporzgdzeniem 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),
ktére weszto w zycie w dniu 4 wrze$nia 2021 r., wprowadzono nowy sposob ustalania
poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpaddéw komunalnych, a
takze okreslono nowy sposoéb obliczania masy odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi. Zgodnie z nowg regulacja -mase odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie dopiero po wyjsciu odpadu z instalacji, w ktérej dany odpad bedzie
przygotowany do recyklingu. Mase odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi —czyli te,
ktéra wliczana jest do pozioméw recyklingu, ustala sie wg jego wagi, ktorg Wykonawca
przekaze do recyklera -,mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie
Jako mase odpadoéw, ktére —po przejsciu wszystkich niezbednych operacji sprawdzania,
sortowania i innych czynnoSci wstepnych majgcych na celu usuniecie materiatow
odpadowych, ktore nie sg przedmiotem dalszego powtdrnego przetwarzania, oraz
zapewnienie wysokiej jakoSci recyklingu —wprowadzane sg do procesu recyklingu, w ktorego
wyniku materiaty odpadowe sg faktycznie powtornie przetwarzane na produkty, materiaty lub
substancje”1.Zmienia to o tyle sposob ustalania masy odpadow przekazanych do
ponownego przetworzenia, ze do 2022 r. masg odpadow poddawanych recyklingowi byta
catkowita masa odpadu przed ,doczyszczeniem”. Poniewaz kara umowna przewidziana
przez Zamawiajgcego w Projektowanych postanowieniach wzoru umowy dotyczy
nieosiggniecia przez Wykonawce poziomu recyklingu, o ktérym mowa w SWU, rozdziat XVI,
pkt 1, ppkt 2, w wysokos$ci 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 (fi. Dz.U. 2021 r. poz. 1973 ze zm.) i brakujgcej masy odpadoéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggnigcia poziomu, o ktérym mowa w SWU
rozdziat XVI, pkt 1, ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XVI, pkt 7, ppkt 2, to ryzyko

jej natoZzenia wzrosto na skutek wprowadzenia opisanych powyzej zmian przepisow prawa.
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Ponadto ryzyko to obcigza jedynie Wpykonawce pomimo, ze nawet w przypadku
prawidfowego zrealizowania ustugi odbioru, zbierania, ftransportu i zagospodarowania
odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Woroctaw w danym sektorze,
posiadania najnowoczes$niejszych instalacji i sortowni, Wykonawca moze nie 0siggnac
ustalonego na poziomie 35%dla2023 r. poziomu recyklingu, a skoro tak, to Zamawiajgcy
ustanowit kare umowng, ktora jest niezwigzana z jej prawidtowym wykonaniem. Bowiem
przedmiotem umowy nie jest osiggniecie poziomu recyklingu —a wykonanie ustugi odbioru,
zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu
Gminy Wroctaw w danym sektorze. Ponadto takie uksztafttowanie stosunkow w umowie
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg jest sprzeczne z zasadg wspoétdziatania przy
wykonywaniu Umowy wynikajgca z art. 431 ustawy pzp. W konsekwencji —poniewaz
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za prawidfowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztatfowac
sie winna stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu
rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamoéwienia, ustalenie kary
umownej, jak to uczynit Zamawiajgcy w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) wzoru umowy, jest
nieadekwatna do okoliczno$ci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢, i co za tym
idzie razgco wygdérowana. Ponadto postanowienia §15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy sg
sprzeczne z art. 3b i 9z ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzajg do przeniesienia catoSci ryzyk
zwigzanych z odpowiedzialnoScig administracyjnoprawng Zamawiajacego na wykonawce
bedgcego strong stosunku cywilnoprawnego, co narusza wskazane w zarzucie przepisy
prawa.

14. Odwotujgcy podkresla, ze w zwigzku z faktem posiadania przez Zamawiajgcego szeregu
opisanych powyzej narzedzi zmierzajgcych do egzekwowania od mieszkancow selektywnej
zbiorki odpadow i odpowiednim brakiem takich narzedzi po stronie Wykonawcy, konieczne
jest podzielenie sie odpowiedzialnoScig za selektywng zbidrke odpadow, ktéra moze
doprowadzi¢ do nieosiggniecie poziomu recyklingu w 2023 r. i prowadzi do nafozenia na
podmiot odbierajgcy odpady kary za nieosiggniecie poziomow recyklingu.

15. Zgodnie z art. 354 k.c. powigzanego w ramach postawionego zarzutu z art. 431 ustawy
pzp - dfuznik powinien wykonac¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w Sposob
odpowiadajgcy jego celowi spofeczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sSposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. W taki sam sposéb powinien wspdtdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Wierzycielem w tym przypadku jest oczywiScie Zamawiajgcy a
dtuznikiem Wykonawca.

16. Z przepisu tego wynika, ze Zamawiajgcy jako wierzyciel zobowigzany jest do

przyczynienia sie do wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu jakim ma wplyw na

78



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

prawidtowg realizacje zobowigzania. W tym wypadku Zamawiajgcy (gmina) przenosi na
Wykonawce swdj obowigzek (osiggniecia poziomu recyklingu), jednak nie moggc przenie$c
na Wykonawce przystugujgcych tylko Zamawiajgcemu narzedzi do wyegzekwowania
realizacji obowigzku. Skoro zatem Wykonawca zobowigzany ma by¢ do osiggniecia poziomu
recyklingu, to Zamawiajgcy jako jedyny wtadny do uzycia narzedzi do wyegzekwowania jego
osiggniecia ponosi odpowiedzialnoS¢ za zrealizowanie tego obowigzku w granicach
wynikajgcych z mozliwosci realnego wplywu na podwyZzszenie osiggniecia poziomu
recyklingu w wyniku maksymalnego uzycia narzedzi przystugujacych tylko Zamawiajgcemu
do ich osiggnigcia, bowiem tylko Zamawiajgcy ma mozliwoS¢ podejmowania dziatan w jakie
wyposazyt go ustawodawca, zmierzajgcych do realizacji ustalonych pozioméw recyklingu.
Jak wskazuje doktryna: Przepis art. 354 § 2 komentowanego artykutu odnosi sie do
obowigzku wspotdziatania po stronie wierzyciela. Jest to wyraz istoty stosunkow
obligacyjnych, ktore zaktadajg wiez miedzy dwoma podmiotami — dfuznikiem i wierzycielem.
Status wierzyciela sam w sobie nie wylgcza obowigzku wspoétdziatania z dtuznikiem. W
pierwszej kolejnosci wierzycielowi stawiany jest obowigzek lojalno$ci w zakresie
wspotdziatania z drugg strong stosunku prawnego. Wynika z tego, ze wierzyciel musi
respektowac uzasadniony interes dtuznika, a w szczegdlno$ci winien powstrzymac sie od
dziatann utrudniajgcych Ilub uniemozliwiajgcych spetnienie Swiadczenia przez dtuznika.
Naruszenie przez ktorgkolwiek ze stron zasady wspofdziatania bedzie prowadzi¢ do
ograniczenia, a czasami nawet do zniesienia odpowiedzialno$ci drugiej strony, w sytuacjach
okreslonych w przepisach kodeksu cywilnego lub w umowie stron. Ocena wykonania przez
wierzyciela obowigzku wspotdziatania dokonywana jest w oparciu 0 omowione wyZej kryteria
okreslone w art. 354 § 1 k.c. (Komentarz do kc. Tom Ill. Zobowigzania. Cze$¢ ogdina).

17. Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposéb dokonany
przez Zamawiajgcego, wobec powyzszego stanowi o0 naruszeniu przez niego swobody
kontraktowej z art. 3531 k.c., z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 354 k.c., art. 473,
art. 471 i art. 483 k.c.

18. Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy — skoro od wspoétdziatania
Zamawiajgcego z Wykonawcg zalezy osiggniecie poziomow recyklingu, to petna
odpowiedzialno$¢ za ich osiggniecie nie moze spoczywac tylko na Wykonawcy. Izba w
wyroku z dnia 6 czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18 ustalita, ze: ,Konstrukcja kary
umownej przewidzianej art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdlnych zasadach odpowiedzialnosci
odszkodowawczey. (...) Zatem nie mozna zgdac kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce
z art. 471 k.c. domniemanie, ze opoéznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem
okoliczno$ci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. (...) Nie znajduje réwniez

uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w § 13 ust. 6, 9 i 10 wzoru umowy, gdyz w
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ocenie Izby ich wysokoS¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna wzgledem, okreslonego
potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy”. Ewidentnie w omawianym przypadku
zachodzi sytuacja gdy ustanowione w SWZ kary umowne za nieosiggniecie poziomow
recyklingu sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne do stopnia odpowiedzialnoSci jaki mozna
przypisa¢c Wykonawcy w zwigzku z tym, ze to Zamawiajgcy ma w gestii w zasadzie petnie
narzedzi do stymulowania ich osiggniecia.

19. Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP: ,Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc
funkcje, jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych,
powinni tak ksztaftowa¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby
odpowiednio zabezpieczyc¢ interes publiczny i wtaSciwg realizacje zamowienia publicznego.
Z drugiej za$ strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu
publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcoéw odpowiedzialno$ci za
zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu.
(...) Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniechecac do
Sktadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcow
ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia publicznego, co wplywa na konkurencyjnoSc
postepowan oraz niekiedy konieczno$¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy
na etapie sformutowania warunkow umownych majg petne prawo kwestionowac czynnosci
podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania
zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych’.

20. Jak juz powyzej Odwotujgcy podat, nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu umowy i
Jjednoczesnym podjeciu najwyzszych staran istnieje ryzyko nieosiggniecia poziomu
recyklingu z przyczyn zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, ktore majg na celu
zdyscyplinowanie mieszkancow, szerzenie swiadomosci dot. sposobu i wagi dla srodowiska
segregowania odpadow, moze doj$c¢ do nieosiggniecia poziomow recyklingu i to Wykonawca
— pomimo braku jakiegokolwiek wptywu na te sytuacje — wobec obecnego brzmienia SWZ
ponosi wytgczng odpowiedzialno$¢ na zasadzie kary umownej. Dlatego w tym miejscu
odwotujgcy przywotuje Wyrok Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18, zgodnie z
ktérym: Lart. 471 i 473 § 1, 3531 k.c. umozliwiajg ustalenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej dfuznika z tytutu niewfasciwego wykonania zobowigzania. Fakt
Skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo uprawnienia ksztattowania
tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam w sobie o0 naduzyciu zasady
swobody umoéw i naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego. Podkreslic nalezy, ze istota
prawidtowoS$ci zaréwno samego ustalenia kary umownej jak i jej wysokosSci zawiera sie w
kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest wykonanie zamowienia w warunkach

ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na konieczno$¢ zaptacenia
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kary umownej. Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamowienia, bgdz okreslonej jego czesci za
ktorg zostata ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzi¢, ze tak ustalona kara umowna
naruszataby zasady prawa zamowien publicznych. Podkreslic nalezy takze, iz podstawg do
naliczenia kary umownej jest sam fakt niewykonania Iub nienalezytego wykonania
zobowigzania, w tym takze jego nieterminowe wykonanie.

21. Ustanowienie kary umownej za nieosiggniecie poziomu recyklingu stanowi takze
naruszenie zasad wspoéfzycia spotecznego i jest niezgodne z zasadg lojalnosci i uczciwosci
kupieckiej. Skoro Zamawiajgcy chce obcigzy¢ Wykonawce petng odpowiedzialno$cig za
nieosiggniecie poziomu recyklingu pomimo, ze ten nie ma bezpoSredniego i petnego
przetozenia na jego osiggnigecie, to inaczej nie moze byC postrzegane dziatanie
Zamawiajgcego jak tylko jako dziatanie naruszajgce ,normy moralne i obyczajowe
obowigzujgce w stosunkach gospodarczych, ktére znajdujg sie poza ramami systemu prawa”
— okredlenie zasad uczciwos$ci kupieckiej z Wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 5
pazdziernika 2006 r., sygn. Akt: | ACa 1103/06, LEX nr 516585.

22. Majgc powyzsze na uwadze potwierdza sie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 433
pkt 2 i art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2020r., poz. 1740 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c.”, w zw. z art. 3531 k.c., w zw. z art. 354 k.c. w
Zw. z art. 471 k.c., wzw. z art. 473§ 1i 2 k.c. oraz w zw. z art. 3b i 9z ust. 2 ustawy z dnia
13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r., poz. 888 j.t. ze
zm.), dalej jako ,u.c.p.g.” zatem zarzut jest w peini zasadny, a Zamawiajgcy powinien
zmodyfikowac postanowienia Umowne dot. kary umownej za nieosiggniecie poziomow
recyklingu w sposob, ktéry bedzie proporcjonalny do rzeczywistej odpowiedzialnosci stron
umowy za iloSc¢ i jakoSc selektywnej zbiorki odpadow.

Il. AD ZARZUT 2

1. Odwotujgcy przywotujgc podang w ramach uzasadnienie zarzutu 1 argumentacje, aby jej
nie powiela¢ wskazuje, Zze jest ona aktualna takze i dla uzasadnienia zarzutu nr 2, z
ponizszym rozwinieciem.

2. Kwestia zwigzana z podziatem odpowiedzialnosci za uzyskanie poziomu recyklingu w
2023 r. na poziomie 35% moze byc¢ tez rozwigzana w sposoéb wynikajgcy z ujecia tego
zagadnienia w odmienny sposob-lj. zauwazenia, ze Zamawiajgcy -gmina, niezaleznie od
realizacji umowy na wykonanie przedmiotowego zamowienia uzyska realizacje poziomu
recyklingu na poziomie, ktéry odwotujgcy szacuje jako 10%. W konsekwencji powyzszego,
skoro Zamawiajgcy ma tego $wiadomosc, to oczywistym jest, ze nie powinien wymagac od
Wykonawcy realizacji 35 % poziomu, a tylko takiej wartosci, ktéra stanowi réznice.

lll. AD ZARZUT 3
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1. Zamawiajgcy w § 1 ust. 4 Umowy zawart nastepujgce postanowienie:

,W razie zmiany prawa, w tym prawa miejscowego, Zamawiajgcy bedzie miat prawo do
Zmiany zakresu obstugiwanych nieruchomo$ci. Prawo to bedzie przystugiwato
Zamawiajgcemu do kornica obowigzywania przedmiotowej umowy. Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce o zmianie zakresu obsfugiwanych nieruchomosci, poprzez zfozenie pisemnego
oSwiadczenia na adres korespondencyjny Wykonawcy. Wykonawca os$wiadcza, ze w
zwigzku ze zmiang zakresu obstugiwanych nieruchomoSci nie bedzie wnosit Zadnych
roszczen wobec Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zmiany do 30%
ilosci obstugiwanych nieruchomosci”. W §11 ust 11 projektu umowy znajduje sie zapis, ze:
~Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zlecenia prac o warto$ci minimum 30 % wartosci umowy”
2. Dyspozycja art. 99 ustawy pzp determinuje, aby opis przedmiotu zamowienia zostat przez
Zamawiajgcego sformufowany w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, z zachowaniem zasad uczciwej
konkurenciji.

3. W ocenie Odwotujgcego, ktory ma przystgpi¢ do zamdowienia publicznego skonstruowanie
postanowienia SWZ opartego na przysztej mozliwo$ci wytgczenia lub rozszerzenia iloSci nie
ruchomos$ci obstugiwanych z cato$ci zamowienia, nie pozwala na prawidtowe skalkulowanie
oferty. Zamawiajgcy wskazuje, ze w blizej nieokreslonej przysztosci moze dojs¢ do zmian
aktow prawa miejscowego, jednak nie podaje jakich nieruchomosci -jednolokalowych,
wielolokalowych, mieszanych czy niezamieszkatych, wytgczenie to moze dotyczy¢. Nalezy tu
nadmieni¢, ze Zamawiajgcy reprezentuje Gmine ktora to podejmuje rzeczone akty prawa
miejscowego.

4. Odwotujgcy podaje, ze Swiadczenie ustugi w zaleznosci od rodzaju nieruchomoS$ci
generuje roznego rodzaju koszty. W konsekwencji tak ogolna regulacja, co do mozliwosci
zZmiany zakresu Swiadczenia ustugi spowoduje, ze kazdy z Wykonawcow chcgcy wzigc
udziat w Postepowaniu, podczas kalkulacji ceny oferty przyjmie inne warianty zwigzane z
wytgczeniem lub rozszerzeniem realizacji ustugi az o 30%w zakresie nieruchomosci(lub do
30 % w zakresie wartoSci umowy par 11 ust 11 projektu umowy). Powyzsze spowoduje w
przypadku wytgczenia spod realizacji ustugi -przede wszystkim-konieczno$¢ wliczenia w
cene oferty ryzyka zwigzanego z utratg rentowno$ci oraz moze doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej Zamawiajgcy otrzyma oferty niemozliwe do poréwnania —kazda zostanie opracowana
na podstawie osobnych zatozen dotyczgcych az 30 % nieruchomosci objetych przedmiotem
zamoéwienia w chwili ogfoszenia Postepowania. Jedni wykonawcy zatozg zwiekszenie
zakresu przedmiotu o nowe nieruchomoS$ci i nie doszacujg ceny oferty narazajgc i siebie na

utrate zysku i Zmawiajgcego na koniecznoS¢ zaprzestania realizacji kontraktu w obliczu
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razgcej straty wynikajacej z niedoszacowania.

5. Nawet przy zatozeniu sporego zapasu ceny oferty w rzeczywistosci Wykonawcy nie bedg
w stanie prawidtowo skalkulowaé oferty. Kazde wahania w planowaniu tras odbioru odpadéw
—jakie wymusi zmiana w zakresie zmniejszenia ilosci nieruchomosci, przetozy sie na prace
ludzi oraz inne koszty state, ktére Wykonawca w celu ztozenia prawidfowej oferty musi
skalkulowac, a przychod z realizacji kontraktu w takim przypadku ulegnie zmniejszeniu.
Zmiana ilosci nieruchomos$ci oddanych do obstugi Wykonawcy powoduje konieczno$c
Zmiany tras odbioru odpadow, ktore przy niemozliwej do przewidzenia logistyce odbioru
odpadow w znacznym stopniu zaburzajg mozliwo$¢ prawidtowej kalkulacji ceny oferty, np. w
przypadku gdy z zamowienia wytgczone zostang losowe nieruchomosci na dotychczasowej
trasie. Sytuacja ta doprowadzi do chaosu oraz moze spowodowac nieterminowy odbior
odpadow. Wykonawca na nowo bedzie musiat opracowywac harmonogram odbioru odpadow
uwzgledniajgc na trasie wytgczone nieruchomosci oraz narazony zostaje na ryzyko
obcigzenia karami umownymi. Zamawiajgcy w postanowieniach SWZ nie przewiduje takze
Zadnego wynagrodzenia w zwigzku z koniecznoscig pokrycia kosztow przeorganizowania
pracy w takiej sytuacji oraz kosztéow statych (koszty state wynikaja z wyposazenia w
samochody, pracownikéw, baze, umowy z instalacjami na okre$long ilo$¢ ton odpaddéw sg
przeliczane przez wskazang w ofercie ilo$¢ ton). Zamawiajgcy nie przewiduje tez mozliwo$ci
ustalenia czasu na przygotowanie sie Wykonawcy do nowej organizacji Swiadczenia ustugi.
6. Sama wielko$S¢ wytgczenia na poziomie 30% stanowi o istotnym ograniczeniu lub
zwiekszeniu zakresu realizacji ustug, co przektada sie na konieczno$¢ zatrudnienia lub
zwolnienia pracownikéw, zmniejszenia lub zwiekszenia parku maszynowego, itp. W
konsekwencji wykreowanie w postanowieniach SWZ uprawnienia po stronie Zamawiajgcego
do jednostronnego rozszerzenia Ilub ograniczenia zakresu realizacji ustug o blizej
nieokreslone rodzaje nieruchomos$ci stanowi naduzycie swojego prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego przy ksztattowaniu stosunku prawnego. Wobec powyzszego Odwotujgcy stoi
na stanowisku, Zze ewentualna dopuszczalna zmiana —przy zastrzezeniu obowigzku po
stronie Zamawiajgcego okreslenia rodzaju nieruchomosci, ktérych ma dotyczy¢ nie powinna
by¢ wieksza niz 10%.

7. Wyrazony w art. 99 ustawy Pzp obowigzek opisywania przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie ofert, wytgcza
mozliwo$¢ pozostawienia tak duzej dowolnoSci w zakresie rozszerzania lub zmniejszania
przedmiotu zamoéwienia, jakiej dopuscit sie Zamawiajgcy w tym Postepowaniu w
zacytowanych powyzej postanowieniach dokumentacji Postepowania.

8. W oczywisty sposob powyzsza konstrukcja ogranicza swobode wykonawcy, co do
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realizacji umowy | optymalizacji kosztow w sposob nieprecyzyjny i niemozliwy do
oszacowania w Zzakresie kosztow, poniewaz Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek, by
wykonawca posiadat uprawnienia do realizacji umowy oraz wliczyt w cene oferty wszelkie
elementy kosztotworcze, ktére jednak nie sg okre$lone na dzien sktadania ofert przez tego
samego Zamawiajgcego.

9. Odwotujgcy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego ustalenia
warunkow dokumentacji Postepowania, ktore zabezpieczga jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamoéwienia 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
naduzywac. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia tak,
aby jego wykonanie byto mozliwe, a skutki niewykonania nie byty niewspotmiernie dotkliwe
dla wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywacé swojej pozycji i narzucac takich
warunkoéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zardbwno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i
zasadom wspofzycia spotecznego, 1. w szczegdlno$ci zasadom uczciwego obrotu,
rzetelnego postepowania, lojalno$ci i zaufania w stosunku do partnera umowy, cO ma
miejsce w niniejszej sprawie, z tych przyczyn konieczna jest zmiana postanowien SWZ w
tym zakresie.

10. Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 22 wrzesnia 2020 r. w sprawie o sygnaturze KIO 2065/20
,<Zamawiajgcy jest zobowigzany do opisania przedmiotu zamowienia 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 zamowienia tak szczegofowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca
byt w stanie zidentyfikowac czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
podjecie wszelkich mozliwych Srodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci
wykonawcéw co do przedmiotu zamobwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i
wyczerpujgce okreSlenie przedmiotu zamdwienia”. Powyzsze rozstrzygniecie ma
zastosowanie do przedmiotowego postepowania, gdzie Zamawiajgcy zaniechat takiego
opisu przedmiotu zamoéwienia, ktére wyeliminowatby niepewno$c po stronie wykonawcow w
zakresie kluczowym do wyceny kosztéw realizacji umowy. Wprawdzie wyrok zapadt na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, niemniej argumentacja w nim zawarta
pozostaje aktualna i ma odniesienie do niniejszej sprawy.

11. W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktoérej Zamawiajgcy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy przepisy art. 99 ust. 1 ust. 4 w zw. z art. 16

Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
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konkurencji, proporcjonalno$ci oraz rownego ftraktowania wykonawcow, a tym samym
zaniechanie przygotowania | prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
szczegolnoSci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w Sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na
sporzgdzenie oferty.

12. Odwotujgcy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci, Zamawiajgcy ma
obowigzek jasnego formufowania wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w
sposob umoZliwiajgcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamdwien
publicznych jest okreSlenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory
znaczgco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzysto$ci w kontekscie tresSci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalno$ci prowadzonej zarbwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze
wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne
profesjonalnemu wykonawcy do sporzgdzenia konkurencyjnej oferty.

13. Ponadto zasada efektywnos$ci wymaga, aby wydatkujgc srodki publiczne, Zamawiajgcy
byt w stanie wykazac ich celowos¢ i efektywnos$c. Zasadom tym przeczy sytuacja, w ktorej
wykonawcy muszg wyceni¢c w ofercie ryzyka multiplikowane niepotrzebnie przez
Zamawiajgceqgo.

14. Odwotujgcy wskazuje rowniez na obowigzek rzeczywistego zastosowania zasady
efektywnosci. Zamawiajgcy powinien wzig¢é pod uwage, ze wskutek niejednoznacznego i
niewyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia, rzetelny wykonawca musi kalkulowac
w ofercie wystgpienie dodatkowego ryzyka, co oczywiscie znaczgco zwieksza cene oferty, w
szczegolnosci, gdy wykonawca nie ma danych pozwalajgcych na wycene owego ryzyka.
Uwzglednienie przedstawionych tu zarzutow pozwoli zatem na obnizenie poziomu cen w
sktadanych ofertach.

IV. AD zarzut 4 (prawo opcji)

1. Zgodnie z postanowieniami zmienionego w dniu 9.09.2022 r. ogfoszenia o zamowieniu
Zamawiajgcy ustanowit prawo opcji w sposob nastepujgcy:

,<Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$c¢ korzystania z prawa opcji polegajgcej na rozszerzeniu
zakresu zamoéwienia w zakresie dotyczacym odbioru odpaddéw wielkogabarytowych
zbieranych w pojemnikach opisanym w SWU w Dziale 1V (o ilo$ci odpaddéw wskazanych w
Zatgczniku nr Ill) oraz wydzierzawienia pojemnikow przeznaczonych do gromadzenia
odpadow komunalnych, na zasadach okreSlonych w SWU, przez okres maksymalnie 2
miesiecy od dnia zakonczenia realizacji ustugi. Zamawiajgcy moze korzystac¢ z prawa opcji w

przypadku posiadania Srodkow finansowych na realizacje tych zadan. Maksymalna warto$c

85



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

opcji wynika z ceny wskazanej przez Wykonawce w ofercie na ustuge objetg opcjg i z
zakresu tej opcji wskazanej w Zatgczniku nr lll. W razie zmiany prawa, w tym miejscowego,
Zamawiajgcy bedzie miat prawo do zmiany zakresu obstugiwanych nieruchomosci’.
2. Doprecyzowany postanowieniami § 2 ust. 4-6 Projektu Umowy:

4. ,Wykonawca kazdorazowo zostanie poinformowany pisemnie lub drogg elektroniczng

naadres ...........cceeiieiiiiinin.. , 0 skorzystaniu z prawa opcji przez Zamawiajgcego wraz

z zakresem, na 30 dni przed planowanym terminem rozpoczecia ustug, przy czym nie

pdézniej niz do dnia 30.11.2023 r.

5. Decyzja o realizacji lub rezygnacji z zamoéwienia opcjonalnego jest wytgcznym

uprawnieniem Zamawiajgcego. Zamowienie opcjonalne nie stanowi zobowigzania

Zamawiajgcego do jego udzielenia, jak rowniez nie stanowi podstawy do dochodzenia

przez Wykonawce roszczen odszkodowawczych z tytutu niezrealizowania zamowienia.

6. Zamawiajgcy moze korzystac z prawa opcji przez caty okres trwania umowy, realizacja

ustug objetych prawem opcji bedzie trwata nie dtuzej niz do dnia zakoriczenia realizaciji

umowy okre$lonego zgodnie z zapisami § 4 ust. 1”.
3. Zastrzezenie przez Zamawiajgcego uprawnienia do skorzystania z prawa opcji umozliwia
mu rozszerzenie zakresu nabywanych $wiadczen lub obowigzkéw wykonawcy w sposob
jednostronny. Z drugiej strony wymusza na Zamawiajgcym przewidzenie w Sposéb
szczegotowy zakresu, w jakim bedzie mogt skorzystac z prawa opcji juz na etapie udzielania
zamowienia. Udzielajgc zamowienia, zamawiajgcy obowigzany jest doprecyzowac zakres
opcjonalny zamowienia, tak samo szczegofowo jak zakres gwarantowany. Jezeli
Zamawiajgcy nie jest w stanie sprosta¢ temu wymaganiu, powinien rozwazy¢ zastosowanie
alternatywnych instrumentéw uelastycznienia zakresu zamowienia, ktére umozliwiajg
nastepcze dookreSlenia zakresu zamowienia — np. klauzul przeglgdowych lub udzielenia
zamowienia podobnego (zob. wyrok KIO z 14.10.2013 r., KIO 2172/13, LEX nr 1411346).
Sprecyzowanie opcjonalnego zakresu zamoéwienia ma umozliwi¢c  wykonawcom
zrekonstruowanie oczekiwan zamawiajgcego wzgledem $wiadczen i obowigzkéw objetych
prawem opcji i zaoferowanie stosownych warunkdéw kontraktowych. Zadeklarowanie przez
wykonawcow w juz ztozonych ofertach warunkéw, na jakich nastepowacC bedzie realizacja
zamowienia opcjonalnego, jest warunkiem koniecznym, aby rozszerzenie zakresu
zamowienia mogto nastgepowac jednostronnie, poprzez ztozenie os$wiadczenia przez
zZamawiajgcego, bez koniecznosci przeprowadzania jakichkolwiek negocjacji.
4. Z postanowienn SWZ wynika, ze prawo opcji moze polegac:

1. na rozszerzeniu zakresu zamowienia w zakresie dotyczgcym odbioru odpadoéw
wielkogabarytowych zbieranych w pojemnikach opisanym w SWU w Dziale IV (o iloSci

odpadow wskazanych w Zatgczniku nr lll) oraz
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2. na wydzierzawienia pojemnikow przeznaczonych do gromadzenia odpaddéw

komunalnych, na zasadach okreslonych w SWU;

3. oraz w razie zmiany prawa, w tym miejscowego, Zamawiajgcy bedzie miat prawo do

zmiany zakresu obstugiwanych nieruchomosci, co jak rozumie Odwotujgcy przetozy sie na

okreSlenie rodzaju i maksymalnej wartoSci prawa opcji w Sposob niewynikajgcy z

dokumentacji Postepowania;
5. Poniewaz zmiana prawa — w tym zmiana prawa miejscowego nie jest znana na etapie
ogtoszenia Postepowania, Zamawiajgcy takze nie wskazuje, jakiego rodzaju zmiany, w jakim
zakresie mogg nastgpic, dlatego nalezy uznac, ze pomimo posiadania przez Zamawiajgcego
stosunkowo szerokiej swobody w okreSlaniu zakresu zamowienia objetego prawem opcji, {j.
zasadniczo takiej samej jak przy okre$laniu gwarantowanego zakresu zamowienia, to
niezbedne jest, aby $wiadczenia lub obowigzki mieszczgcych sie w tym zakresie zostaty
sprecyzowane w dokumentach zamdwienia. Zamawiajgcy nie tylko zobowigzany jest do
okre$lenia zakresu opcjonalnego zamdwienia, ale rowniez opisania opcjonalnego przedmiotu
zamowienia przy zachowaniu takich samych wymogow, jakie zostaty ustanowione wzgledem
opisywania gwarantowanej czesci zamowienia, ti. w szczegdlnosci przy poszanowaniu
dyrektyw wynikajgcych z art. 99 ust. 1 ustawy pzp, tj. przepisu nakazujgcego opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocqg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢
wpfyw na sporzgdzenie oferty. Powyzsze znajduje swoje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z
21.12.2020 r., KIO 3146/20, LEX nr 3118657, w ktérym Izba wskazata, ze ,zakres
zamowienia objety prawem opcji [...] powinien byc [...] opisany zgodnie z zachowaniem
regut stosowanych przy opisie przedmiotu zamowienia, w SposoOb jednoznaczny,
wyczerpujgcy i umozliwiajgcy ztozenie oferty. [...] Izba podkres$la, ze nie moze byc tak, ze
Zamawiajgcy z pominieciem regut udzielania zamoéwien, bedzie dowolnie udzielat zamowien
w ramach prawa opcji. Prawo opcji nie stuzy temu, ze zamawiajgcy nie korzystat z trybow
podstawowych udzielania zamoéwien publicznych a w ramach juz zawartej umowy
subiektywnie modyfikowat przedmiot zamdwienia”. | tak przenoszgc powyzsze na grunt
przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy:
1) Nie opisat zasad udzielania zamdwienia w ftrybie prawa opcji dla odpaddéw
wielkogabarytowych, ktére sg rownoczesnie zamowieniem podstawowym;
2) Poniewaz mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji przewidziana powinna by¢ w
szacunkowej warto$ci zamowienia, to nieprawidfowy jest zapis o uzaleznieniu udzielenia
zamowienia w trybie opcji od srodkow finansowych;
6. Ponadto tak skonstruowane prawo opcji zawyza warto$¢ oferty poprzez koniecznos$c¢

wliczenia w cene jednostkowg np. wyZzszych kosztow ustanowienia zabezpieczenia
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nalezytego wykonania umowy.

7. Zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy pzp: "1. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opcji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowienn umownych, ktore {gcznie
spetniajg nastepujgce warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng warto$c opcji;

2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogbélnego charakteru umowy."

8. Niewatpliwie, wprowadzenie zmiany ogfoszenia postepowanie i wprowadzenia do regulacji
prawa opcji postanowienia: ,W razie zmiany prawa, w tym miejscowego, Zamawiajgcy
bedzie miat prawo do zmiany zakresu obstugiwanych nieruchomosci” to stanowi przejaw
wykorzystania w postepowaniu dominujgcej pozycji Zamawiajgcego. Dalej zaznaczy¢ nalezy,
ze skoro kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie ,W razie zmiany prawa, w tym
miejscowego, Zamawiajgcy bedzie miat prawo do zmiany zakresu obstugiwanych
nieruchomosci” moze by¢ rdéznie odczytywane co do jego charakteru, zakresu i roli w
postepowaniu wzgledem Swiadczenia gtbwnego i prawa opcji, to nalezy uznac, ze doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego rowniez dyspozycji art. 441 ustawy pzp w zakresie opcji.
Niemniej jednak, niejednoznaczno$¢ spornego postanowienia i jego wptyw na catg regulacje
prawa opcji, w tym dokonanie za pomocg wprowadzenia prawa opcji rozszerzenie zakresu
Swiadczenia powoduje, ze na podstawie jego treSci nie sposob stwierdzi¢, ze nie jest to
nieprawidfowo opisana opcja, niezgodna z dyspozycjg art. 441 ustawy pzp. Majgc na
wzgledzie powyzsze oraz biorgc pod uwage, iz naruszenie art. 441 ustawy pzp zostato
podniesione w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy pzp oraz w zakresie kwestionowanego
postanowienia, nie ulega watpliwosci, ze sporne postanowienie ma wplyw na mozliwosé
skalkulowania ceny ofertowej — Wykonawcy nie majg mozliwosci ustalenia z tresci
postanowien SWZ w zakresie prawa opcji nie wiedzg w jakim zakresie moze doj
nieprawidfowe co do jego uksztaftowania i osadzenia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na przedmiot, jakim jest dzierzawa kombajndw, nie mogfto sie ostac, dlatego tez
Izba nakazata jego usuniecie, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu.

9. Nalezy tu takze zauwazyc¢, ze w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa do
zZmiany zakresu obstugiwanych nieruchomo$ci powstanie po stronie Wykonawcy obowigzek
zabrania pojemnikow z danych nieruchomo$ci. W ocenie Wykonawcy tak skonstruowane
zapisy Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy na dzien ogtoszenia specyfikacji sam nie posiada
informacji, ktére nieruchomosci zostang wytfgczone z obsfugi. Stanowi to o zasadnosci
zarzutu o i powoduje uniemoZzliwienie skalkulowania ceny oferty. Zamawiajgcy powinien

Jasno okresli¢c nieruchomo$ci w prawie opcji, ktére zamierza wytgczyc¢ z zamowienia tak, aby
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Wykonawca byt w stanie skonstruowac oferte odpowiadajgcg prawidto bedzie mozna
wycenic.

10. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wtasciwe i dla tego zarzutu.

V. AD ZARZUT 5.

1. W rozdziale Xl SWU Zamawiajgcy okre$lit wymogi w zakresie systemu wizyjnego
monitorowania pojazdow w sposob nastepujacy:

»1. Wykonawca wyposazy wszystkie pojazdy realizujgce odbior odpadow w terminie do 30
dni kalendarzowych od rozpoczecia realizacji ustugi zgodnie z ponizszymi wytycznymi:

1) pojazdy bezpylne oraz myjki w system monitorowania pojazddéw bazujgcy na zapisie
obrazu z 4 kamer generujgcych widok dookota, w czasie rzeczywistym, oraz nagrywarke
cyfrowg do zapisu materiatu wideo z wszystkich kamer zgodnie z zatgcznikiem nr 23 —
Wymagania dotyczgce systemu wizyjnego monitorowania pojazdow:

2) pozostate pojazdy w system monitorowania pojazddéw bazujgcy na zapisie obrazu z 4
kamer zamontowanych dookota pojazdu (obraz przekazywany jest w czasie rzeczywistym na
ekran znajdujgcy sie w kabinie kierowcy) oraz na nagrywarke cyfrowg do zapisu materiatu
wideo z wszystkich kamer zgodnie z zatgcznikiem nr 23”.

2. Powyzsze warunki zostaty szczegotowo sprecyzowane zostaty w zatgczniku nr 23
~wymagania dotyczgce systemu wizyjnego monitorowania pojazdow’.

3. W ocenie Odwotujgcego wymagania te zostaty okreslone przez Zamawiajgcego w sposob
stwarzajgcy nieuzasadnione rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego bariery w dostepie
do ubiegania sie o zamowienie przez podmioty zdolne do jego nalezytej realizacji.
Uprawnienie Zamawiajgcego do ksztaftowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ, ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego. Wymagane przez Zamawiajgcego rozwigzania w zakresie
funkcjonalnoSci systemu wizyjnego monitorowania pojazdéw sg nieproporcjonalne do
zakresu zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego dokonany przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zaméwienia w tym zakresie narusza zasade konkurencyjnosci, gdyz wskazuje na
jednego dostawce systemu wizyjnego monitorowania pojazdéw GLOBTRAK. Nadmiernym,
nieproporcjonalnym wymaganiem jest koniecznoS¢ wyposazenia pojazdéw bezpyinych oraz
myjek w system monitorowania pojazdéw bazujgcy na zapisie obrazu z 4 kamer
generujgcych widok pojazdu dookota, ktéry w znaczeniu potocznym odpowiada widokowi
bez martwych stref (360 stopni) w czasie rzeczywistym. Wymog ten nie wnosi dla
Zamawiajgcego zadnej korzysci i nie ma przetozenia na jakosSC¢ $Swiadczenia ustugi,

natomiast zakup i montaz kamer 360 stopni radykalnie podraza koszt catego systemu.
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4. Odwotujgcy wnosi wobec powyzszego o zmiane w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia
w taki sposob, aby wymagania Zamawiajgcego w zakresie kamer zostaty dostosowane do
faktycznych i uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i jednoczesnie nie powodowaty
niepotrzebnego podwyzszenia kosztow realizacji ustugi.

VI. AD. ZARZUT 6

1. Zamawiajgcy w postanowieniach rozdziatu VIII pkt 3 ust. 4 SWU przewidziat ograniczenie
mozliwo$ci magazynowania odpadow tylko przez okres 3 miesiecy. Wykonawcy maja
decyzje na zbieranie odpadow na dfuzszy okres, a iloSC niektorych odpadoéw objetych
przedmiotem zamodwienia jest tak niewielka, Ze nie jest optymalne przekazywanie tych
odpadow do czesto daleko oddalonych instalacji przed uzbieraniem sig iloSci optymalnych do
transportu. Poniewaz tak opisany przedmiot zamoéwienia jest nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia i potrzeb Zamawiajgcego, powoduje naruszenie przepisu art. 99 ust.
1 ustawy pzp i jako taki powinien by¢ zmieniony.

2. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako witaSciwe i dla tego zarzutu

VII. AD ZARZUT 7

1. Zamawiajgcy w postanowieniach w Rozdziale Il pkt 13 SWU przewidziat, Ze udostepni
Wykonawcy wskazane tu pojemniki. Jednoczenie Zmawiajgcy w ramach opisu przedmiotu
zamowienia, pomingt istotne okolicznosci, bez ktérych Wykonawca nie ma petnych
informacji, niezbednych do prawidtowej kalkulacji ceny oferty oraz ustalenia zakresu
czynnoSci jakie ma wykonywac.

2. Wobec powyzszego konieczne i w petni zasadne jest zobowigzanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia opisu przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, by Wykonawcy biorgcy udziat w
Postepowaniu mogli uzyska¢ z dokumentacji postepowania informacje niezbedne do
prawidfowej realizacji ustugi, tj:

a) w jakich lokalizacjach i w jakim terminie ma dokona¢ podstawienia pojemnikéw;

b) oraz kto ponosi odpowiedzialno$¢ za stan techniczny i ewentualne podstawienie
pojemnikow zastepczych

3. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wtasciwe i dla tego zarzutu

VIII. Ad ZARZUT 8

1. Zamawiajgcy w Rozdziale VII SWU opisat przedmiot zamoéwienia w zakresie
odpowiadajgcym wykonaniu prac interwencyjnych. Jednakze Wykonawca nie jest w stanie
na podstawie tego opisu ustalic w jakich sytuacjach Zamawiajgcy zamierza zleci¢ prace
interwencyjne Wykonawcy. Wobec powyzszego opis przedmiotu zamowienia nie spetnia

warunkow wynikajgcych z art. 99 ustawy pzp jest nieprecyzyjny i niepetny.
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2. W wyroku z 19.11.2021 r., KIO 3260/21, LEX nr 3333221, w ktérym Izba stwierdzita
~Sporzgdzenie dokumentacji przetargowej jest obowigzkiem zamawiajgcego i to
Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za jej wady. Wykonawcy przed ztozeniem ofert majg
obowigzek zapoznac sie z tg dokumentacjg i mogg zgdac wyjasnienia jej tresci, jak tez moga
kwestionowac jej treS¢ w drodze odwotania, niemniej jednak nie moze to oznaczac
przerzucenia odpowiedzialnoSci za prawidtowo$¢ wykonania tej dokumentacji na
wykonawcow”. Z tych tez przyczyn, Odwotujgcy podaje, ze konieczne jest doprecyzowanie
postanowienn SWZ odnoszgcych sie do zakresu prac interwencyjnych w taki sposéb, aby
Wykonawca mogt oszacowac skfadajgce oferte w Postepowaniu miat pewno$¢ co do
warunkoéw realizacji ustugi - tzn. w jakich sytuacjach wjakich sytuacjach Zamawiajgcy
zamierza zlecic¢ prace interwencyjne Wykonawcy.
3. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wtasciwe i dla tego zarzutu.
IX. AD ZARZUT 9
1. Zamawiajgcy w §12 Projektu umowy zawart nastepujgce postanowienia:
1. ,Wykonawca zapewnia, ze w trakcie obowigzywania niniejszej Umowy bedzie spetniat
wymagania okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnoSci i paliwach
alternatywnych (tj. Dz.U. 2022 r. poz. 1083 ze zm.), w sposob gwarantujgcy wykonanie
obowigzkéw Gminy Wroctaw wynikajgcych z powofanej ustawy w zakresie zamoéwienia
objetego umowa.
2. Wykonawca w terminie do 14 dni od daty zawarcia umowy a takze na kazde Zzgdanie
Zamawiajgcego nastepujgce po 14 dniu od daty zawarcia umowy przedstawi
Zamawiajgcemu pisemne o$wiadczenie o wykorzystywanej flocie pojazdéw przy realizacji
przedmiotu niniejszej umowy, ktére zawieraC¢ bedzie informacje na temat tgcznej ilosci
pojazdéw, w tym tgcznej iloSci pojazdéw okreSlonych ustawg (liczba pojazdow
elektrycznych i liczba pojazdéw napedzanych gazem ziemnym), o ktérej mowa w ust. 1,
wraz z numerami rejestracyjnymi pojazdéw oraz podstawg dysponowania w/w pojazdami
np. witasnos$¢, umowa leasingu itp.
3. Brak zfozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 2 w terminie bedzie traktowany przez
Zamawiajgcego jako niespetnienie wymogu ustawy, o ktérej mowa w ust. 1.
4. Przedtozenie o$wiadczenia, o ktorym mowa powyzej w ust. 2 nie wytgcza uprawnienia
Zamawiajgcego do weryfikacji spetnienia w/w wymogu w Sposob wybrany przez
Zamawiajgcego, w szczegolnoSci poprzez zgdanie okazania pojazdow i/lub dokumentow
dotyczgcych pojazdow uzytkowanych przy wykonywaniu danego zadania”.
2. Jednoczes$nie Zamawiajgcy w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. aa, ustalit kare umowng za

niespetnienie przez Wykonawce wymogow, o ktérych mowa w § 12 ust. 1, za kazdy
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stwierdzony przypadek w wysokosci 10000 zt.

3. Poniewaz Zamawiajgcy ma prawo nakfadac¢ na Wykonawce kary umowne w przypadku
niespetnienia wymogow, konieczne jest ustalenie w tresci dokumentacji postepowania zasad
okre$lania spetnienia tych wymogow, ktorych brak w obecnym brzmieniu SWZ —co
jednocze$nie stanowi o naruszeniu art. 99 ust. 1 ustawy pzp i niewyczerpujgcym opisie
przedmiotu zamowienia. Wobec powyzszego konieczne jest ustalenie przez Zamawiajgcego
wzoru, za pomocag ktérego ustalane kazdorazowo bedzie spetnienie Ilub niespetnienie
wymogu okreslonego w § 12 ust. 1 Projektu Umowy. W innym wypadku postanowienia
dokumentacji postepowania nie bedg jednoznaczne i wyczerpujgce, a Wykonawca i sam
Zamawiajgcy nie bedg posiadac narzedzia do zweryfikowania obowigzkéw Wykonawcy
wynikajgcych z § 12 Projektu Umowy. Dodatkowo w opisie przedmiotu zamowienia brakuje
podania przez Zamawiajgcego w jakim przedziale czasu obowigzek ma by¢ spetniony —czy
weryfikacja nastgpi po okresie obowigzywania umowy, czy np. co kwartat.

4. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wtasciwe i dla tego zarzutu.

X. AD. ZARZUT10

1. Zamawiajgcy w postanowieniach SWZ przewidziat, ze Wykonawca zrealizowa¢ ma takze
ustuge na ternie nieruchomosci niezamieszkatych. Jednoczenie Zmawiajgcy w ramach opisu
przedmiotu zamowienia, pomingt istotne okolicznosci, bez ktérych Wykonawca nie ma
petnych informacji, niezbednych do prawidtowej kalkulacji ceny oferty oraz ustalenia zakresu
czynnoSci jakie ma wykonywac.

2. Wobec powyzszego konieczne i w petni zasadne jest zobowigzanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, by Wykonawcy biorgcy udziat w
Postepowaniu mogli uzyska¢ z dokumentacji postepowania informacje niezbedne do
prawidfoweyj realizacji ustugi, tj.:

a) Ustalenie procedury obstugi tych nieruchomosci;

b) Ustalenia w jaki sposéb bedg zgtaszane podstawienia/ zabrania czy tez czestotliwo$c
odbioru odpadoéw;

c¢) Zawarcie w postanowieniach SWZ danych z deklaracji dla nieruchomosci
niezamieszkatych;

d) Ustalenie, prawa do odmowy przyjecia zlecenia podstawienia pojemnikéw do czasu
poprawienia deklaracji nieprawidtowo wypetnionej, tj. takiej gdzie udziat odpadoéw
zmieszanych jest niezgodny z requlaminem utrzymania czystosci i porzgdku we Wroctawiu.

3. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wfasciwe i dla tego zarzutu.

XI. AD ZARZUT 11
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1. Zamawiajgcy w postanowieniach SWZ przewidziat, ze Wykonawca zrealizowa¢ ma takze
ustuge odbioru odpadow wielkogabarytowych. Jednoczenie Zmawiajacy w ramach opisu
przedmiotu zamowienia, pomingt istotne okolicznosci, bez ktérych Wykonawca nie ma
petnych informacji, niezbednych do prawidtowej kalkulacji ceny oferty oraz ustalenia zakresu
czynnosci jakie ma wykonywac.

2. Wobec powyzszego konieczne i w petni zasadne jest zobowigzanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, by Wykonawcy biorgcy udziat w
Postepowaniu nie mieli obowigzku odbioru odpadow i sprzgtania miejsca ustawienia
kontenerow jeszcze 3 dni po ich zabraniu (- jest to obowigzek wtasciciela nieruchomoS$ci)
oraz aby kazdy Wykonawca zainteresowany udziatem w postepowaniu moégt uzyskac
informacje dotyczgce:

a) iloSci podstawien kontenerdw i na jakich lokalizacjach przewiduje Zamawiajgcy (konieczny
harmonogram),

b) Sredniej wagi odpaddéw w kontenerze, jakg Wykonawca powinien przyja¢ w kalkulacij;

3. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 2,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wtasciwe i dla tego zarzutu.

XIl. AD ZARZUT 12

1. Wykonawca z praktyki wie, Zze w ramach realizacji ustugi konieczny jest odbior odpadow
typy strzykawki/igly. Jednoczenie Zmawiajgcy w ramach opisu przedmiotu zamowienia,
pomingt istotne okolicznosci, bez ktorych Wykonawca nie ma peinych informaciji,
niezbednych do prawidtowej kalkulacji ceny oferty oraz ustalenia zakresu czynno$ci jakie ma
wykonywac.

16. Wobec powyzszego konieczne i w peini zasadne jest zobowigzanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, by Wykonawcy biorgcy udziat w
Postepowaniu posiadali informacje, z ktérych wynika¢ bedzie jak Wykonawca ma
Zrealizowac obowigzek w zakresie wyposazenia aptek w pojemniki do zbierania zuzytych
strzykawek i igiet oraz ustalenie -poprzez utworzenie zasad rozliczenia realizacji tych
czynno$ci poprzez utworzenie zestawieniu kosztow przez Zamawiajgcego pozycji dla tego
rodzaju ustugi lub wskazanie na inny sposob rozliczenia;

2. Jednoczesnie Zamawiajgcy w celu ufatwienia ewidencji rozliczenn powinien utworzy¢ w
zestawieniu kosztéw pozycje dla tego rodzaju odpadu.

3. W pozostatym zakresie, by nie powtarza¢ argumentacji przytoczonej do zarzutu 3,
Wykonawca przywotuje uzasadnienie z pkt 7-14 jako wtasciwe i dla tego zarzutu.

Xl AD ZARZUT 13

1. Zamawiajgcy w § 18 ust. 4 lit e i kolejne przewidziat mozliwo$¢ waloryzacji wynagrodzenia

umownego w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
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zamowienia. Nastepnie Zamawiajacy podat model waloryzacji —wzor oraz zastrzegt, ze:
"Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 12 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.
Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych. Zamawiajgcy dopuszcza
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci 4 % catkowitej warto$ci
przedmiotu umowy brutto”

2. Przedmiotowa umowa obowigzywa¢ ma od daty jej zawarcia do dnia 29,02.2024 r. (12
miesiecy), wobec powyzszego Zamawiajgcy nie ma obowigzku wynikajgcego z art. 439
ustawy Pzp, jednak, skoro dokonat w postanowieniach umowy w jaki sposéb ma by¢
waloryzowane wynagrodzenie, to nie mogg by¢ to postanowienia pozorne, niemozliwe do
zastosowania. Przewidziane przez Zamawiajgcego w projekcie umowy postanowienia
dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia uzasadniajg wniosek, ze Zamawiajgcy dgzy do tego,
by waloryzacja wynagrodzenia miata charakter iluzoryczny i aby temu zapobiec konieczne
Jjest dokonanie modyfikacji daty od ktérej mozliwe bedzie dokonanie waloryzacji
wynagrodzenia umownego w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamoéwienia.

3. Jak podkresla Urzad Zamowien Publicznych Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne
zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktérej obserwujemy
m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe,
wstrzymanie dostaw produktéw, komponentow produktu lub materiatow, trudnoS$ci w dostepie
do sprzetu czy tez w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki
zewnetrzne wywierajg wplyw na optacalnosc¢ realizowanego zamowienia i mogg znaczgco
ograniczaC plynnoSc¢ przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku
zamowien publicznych jest prawidtowe ksztaftowanie oraz stosowanie waloryzacji umowney.
Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem interesow
stron kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, za$
zamawiajgcemu zapewni nalezytg, terminowg | bezpieczng realizacje zamdwienia
publicznego (zob. https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/52151/KLAUZULA-
WALORYZACYJINA-WUSTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-

PUBLICZNY CH.pdf).Klauzulewaloryzacyjne w obecnych

czasach destabilizacji rynku, ktéra nastgpita z uwagi na konflikt zbrojny na Ukrainie oraz
wprowadzenie sankcji na Rosje i Biatoru$, majg niezwykle istotne znaczenie dla wtasciwego
funkcjonowania rynku zamowien publicznych.

4. Wobec dynamiki zachodzgcych zmian zasadnym jest wprowadzenie jako wskaznika

uprawniajgcego do dokonania zmiany wynagrodzenia wskaznika cen towarow | ustug
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konsumpcyjnych za kwartat do poprzedniego kwartatu, a nie sredniorocznego wskaznika cen
towaréw konsumpcyjnych i ustug. Jednocze$nie konieczne jest —w celu urealnienia i
dostosowania wynagrodzenia umownego do warunkow panujgcych w trakcie wykonywania
zamowienia —wprowadzenie zmian w projekcie umowy w Zzakresie czestotliwoSci
wprowadzania zmian do umowy. Zasadnym wydaje sie wprowadzenie mozliwosci zmiany
wynagrodzenia po uptywie 6 miesiecy od dnia ztoZzenia oferty, a kolejnych zmian po uptywie
nastepnych 3 miesiecy.

5. Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysokoS$ci +4 %
catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto. Majgc na uwadze obecng inflacje i zmiane
surowcow, energii ustalenie limitu zmiany na poziomie 4.5 jest nie daje Wykonawcy
mozliwosci realnego pokrycia wzrostu kosztow realizacji ustugi —czemu w istocie stuzy¢ ma
waloryzacja, ewentualne ustalenie limitu na poziomie 20 % stanowi prawidfowe okreSlenie
zakresu zmiany wysokosci wynagrodzenia.

XIV. AD ZARZUT 14

1. Zamawiajgcy w pkt 1.2.2.2 rozdziat IV SWZ podat nastepujgcy warunek udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej Wykonawcy:

~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, Zze: wykonat, a w przypadku Swiadczen
okresowych Iub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 4 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy —w tym okresie
zamowienie w zakresie odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych i odpadow komunalnych selektywnie gromadzonych, w ramach
ktérego wykonat ustuge dla gminy Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora |V —Psie Pole
10/2022 5/23 zamieszkatej przez co najmniej 100 000 osoéb (wedtug danych Gtéwnego
Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta),
nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych”.

2. Postanowienia Rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ sg nigejasne i niejednoznaczne, gdyz nie
wynika z nich w sposéb niebudzgcy watpliwosci wg jakich zasad ustalonych w postawionym
warunku Wykonawca moze stwierdzi¢, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

3. Watpliwosci Odwotujgcego budzi okolicznos$¢, czy Zamawiajgcy uzna warunek udziatu w
postepowaniu za spetiony, jezeli wykonawca bedzie legitymowat sie wylgcznie
doswiadczeniem w realizacji ustugi na rzecz gminy obejmujgcej 100000 mieszkancow, w
ramach umowy z ktérg dokonat odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych z terenu
nieruchomosci zamieszkatych, tj. bezposrednio od mieszkarcéw nieruchomosci, czy rowniez
w sytuacji gdy wykonywat ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych z

terenu innych nieruchomosci, o ile ustuga ta byta realizowana na obszarze zamieszkiwanym
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przez co najmniej 100 000 mieszkarncow.

4. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze Zamawiajgcy nie stawia Zadnych wymagan co do iloSci
odpadow odebranych i zagospodarowanych w ramach takiego zamoéwienia, ani co do
wartosci zrealizowanego zamowienia. W tych okolicznoSciach nie jest jasne, kiedy zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego wykonawca bedzie legitymowat sie doswiadczeniem
pozwalajgcym mu na ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia. Wobec okolicznosci, ze
warunki udziatu w postepowaniu stuzg weryfikacji zdolnos$ci wykonawcy do nalezytej
realizacji zamoéwienia, wydaje sie, ze warunek bedzie spetniony jedynie w sytuacji, gdy
wykonawca realizowat analogiczng ustuge do tej, ktéra stanowi przedmiot zamoéwienia, {j.
ustuge odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych bezposrednio od wtascicieli
nieruchomosci na terenie obszaru zamieszkatego przez co najmniej 100 000 mieszkancow,
lj. odbierat odpady od takiej liczby mieszkarncow, a ustuge realizowat bezposrednio na
podstawie umowy zawartej z gming. Wszakze to nie sam fakt logistycznego operowania na
terenie obszaru zamieszkatego przez 100 000 mieszkancow potwierdza zdolno$¢
wykonawcy do realizacji zamoéwienia, lecz doswiadczenie w wykonywaniu analogicznej
ustugi. Jednakze wobec braku okreslenia minimalnych poziomdéw zakresu zrealizowanej
ustugi oraz niejednoznacznego sformutowania przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu, kwestia ta wymaga doprecyzowania. Jednocze$nie nie jest jasne, czy
Zamawiajgcy uzna, ze warunek udziatu jest spetniony, w sytuacji, gdy wykonawca nie
realizowat ustugi bezposrednio na rzecz gminy, np. w Sytuacji gdy wykonawca byt
podwykonawcg wykonawcy, ktory zawart umowe z gming. W takiej sytuacji mamy bowiem do
czynienia z sytuacjg, ze podmiot jako podwykonawca realizowat wprawdzie ustuge w ramach
umowy realizowanej na rzecz gminy, ale jego $wiadczenie nie byto ustugg dla gminy. Nie
mozna wiec uznac, ze wykonawca wykonat ustuge dla gminy. Innymi stowy watpliwosci
budzi, czy Zamawiajgcy uzna warunek udziatu w postepowaniu za spetniony wytgcznie w
sytuacji, gdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego wykaze sie
wymaganym dos$wiadczenie, o ile miat zawartg umowe z gming. Wykonawcg ustugi odbioru
odpadow komunalnych jest ten podmiot, ktéry sporzadza karte przekazania odpadow
komunalnych, co wynika z przepisow ustawy o odpadach. Zgodnie z art. 71 ust. 1 ustawy o
odpadach, karte przekazania odpaddéw komunalnych sporzgdza podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wifascicieli nieruchomosci przed rozpoczeciem odbierania tych odpaddow,
odrebnie dla kazdego tadunku transportowanych odpaddéw komunalnych danego rodzaju
przekazywanych do nastepnego posiadacza odpaddéw albo do prowadzonych przez siebie
stacji przetadunkowej, miejsca zbierania odpadoéw komunalnych lub miejsca przetwarzania
odpadow komunalnych. Podwykonawca realizujgcy ustuge na rzecz podmiotu odbierajgcego

odpady komunalne jest podmiotem transportujgcym odpady, ktory potwierdza tg karte w
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nastepnych etapach przekazywania odebranych odpadoéw komunalnych. Podwykonawca,
nie majgc umowy z gming, nie prowadzi sprawozdawczosSci na rzecz gminy, nie zdobywa
wiec pefnego zakresu doswiadczenia wymaganego w celu nalezytej realizacji ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadoéw. Sprawozdawstwo zwigzane z realizacjg ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadow jest niezwykle istotnym, nieodtgcznym elementem tej ustugi.

5. Dla oceny, czy podmiot mozna zakwalifikowaé jako podmiot odbierajgcy odpady
komunalne, istotne znaczenie ma takze sktadanie sprawozdan ilosciowych w systemie BDO.
Nie jest rowniez jasne, czy Zamawiajgcy dopusci referencje obejmujgce odpady pochodzgce
z PSZOK. Wskazac nalezy, ze ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i
porzadku w gminach dokonuje rozréznienia w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
bezposrednio od wtascicieli nieruchomo$ci oraz z terenu PSZOK. Zgodnie z art. 9c ust.1
u.c.p.g. przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest
obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej prowadzonej przez
wojta, burmistrza lub prezydenta miasta, , podczas gdy zgodnie z art.9c ust. 1a u.c.p.g. nie
wymaga uzyskania wpisu do rejestru prowadzenie punktéw selektywnego zbierania
odpadow komunalnych. Podmiot prowadzgcy taki punkt jest posiadaczem odpadéw, w
rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, prowadzgcym zbieranie odpaddéw.
Transport odpadow z terenu PSZOK do instalacji zagospodarowania odpadéw wymaga wiec
jedynie posiadania wpisu do rejestru BDO (bazy danych o odpadach).

XV. AD ZARZUT 15

1. Zamawiajgcy w § 4 ust. 3 Postanowienn Umowy poda, ze: ,Strony ustalajg, ze przedmiot
umowy w zakresie okre$lonym w SWU z zastrzezeniem SWU rozdz. Xl pkt 2, rozdz. XIII pkt
2, rozdz. XVI, swiadczony bedzie nie wczesniej niz od dnia 01.01.2023 r. i nie pdzniej niz do
dnia 31.12.2023 r., z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin
rozpoczecia $wiadczenia ustugi rozpocznie sie nie wczesniej niz 30 dni od dnia zawarcia
umowy’.

2. Woykonawca przed rozpoczeciem ustugi dokona¢ musi szeregu czynnoSci
przygotowawczych, ktére w sytuacji gdy Wykonawca nie ma zagwarantowanego
minimalnego okresu przygotowania sie do Swiadczenia ustugi w czasie nie krotszym niz 30
dni, utrudnia wycene oferty i wigze sie z obcigzeniem Wykonawcy znaczgcym ryzykiem
kontraktowym.

3. Sytuacja zwigzana z jednoczesnym zapewnieniem Zamawiajgcemu terminbw na
realizacje czynnosci np. udostepnienia Wykonawcy systemu KOSZ Ilub zatwierdzenia
przedtozonych harmonograméw lub ich niezatwierdzenia konieczno$ci poprawy i ponownego
przedstawienia do akceptacji w praktyce doprowadza do sytuaciji, gdy majgc na uwadze dni

Swigteczne i weekendy (czas poczatku realizacji umowy przypada na przetom roku) ustalony
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pierwotnie termin 30 dni bedzie ryzykowny dla Wykonawcy. Wykonawca musi zatrudnic
pracownikow, przeszkoli¢ ich, skierowac¢ na badania. Wykonawca musi zrealizowac takze
obowigzek inwentaryzacji pojemnikow co jest czasochtonne i w petni uzasadnia koniecznos$¢
wprowadzenie postulowanej zmiany w postanowieniach dokumentacji Postepowania.
Dodatkowo wykonawcy przystuguje 30-dniowy okres od dnia zawarcia umowy na
sporzgdzenie Planu Obstugi Systemu, ktoéry w ciggu 14 dni bedzie zweryfikowany przez
Zamawiajgcego, a wykonawca jest zobligowany do realizacji prac zgodnie z

zaakceptowanym Planem Obstugi Systemu.

W dniu 28 wrzesnia 2022 r . Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania w ktorych:

- w sprawach o sygn. akt KIO 2439/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22, wnosit o oddalenie
odwotan w catosci;

- w sprawie o sygn. akt KIO 2440/22, uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego
nr 1b ppkt i. iii.), w pozostatym zakresie wnosit 0 oddalenie odwotania;

- w sprawach o sygn. akt KIO 2441/22, 2442/22, 2443/22, 2444/22, wnosit o oddalenie
odwotan w catosci.

Zamawiajgcy wnosit rowniez o zasgdzenie od Odwotujgcych na jego rzecz zwrotu kosztow
postepowania

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie przedstawit stanowisko wobec zarzutéw

podnoszonych w odwotaniach.

W dniach 29 wrzesnia 2022 r. oraz 4 pazdziernika 2022 r. stanowisko pisemne do akt sprawy

ztozyt Odwotujgcy Chemeko.

W dniu 4 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy, ztozyt do akt sprawy pismo procesowe,
zawierajgce jego stanowisko w przedmiocie pism procesowych ztozonych przed rozprawg

oraz twierdzen i dowodéw przedstawionych na rozprawie w dn. 30 wrzesnia 2022 r.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak réwniez
biorgc pod uwage odpowiedzi na odwotania, dalsze pisma procesowe, oswiadczenia,

stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnikow postepowan, w tym w
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trakcie posiedzenia i rozprawy w dniu 30 wrzesnia i 4 pazdziernika 2022 r., Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie Odwotujgcych interesu w uzyskaniu zaméwienia
oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcych szkody w wyniku kwestionowanych

czynnosci zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz strony do ktorej zgtoszono przystgpienie,

zgtosili przystgpienie wykonawcy:

- Chemeko-System sp. z o.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddéw z siedzibg
we Wroctawiu — sygn. akt: KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444/22, po stronie Odwotujgcych

- FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich — sygn. akt KIO
2441/22, KIO 2445/22, po stronie Odwotujgcych

- Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu —
sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22, po
stronie Odwotujgcych

- ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku — sygn. akt: KIO
2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22 — po stronie Odwotujgcego, oraz KIO
2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22 — po stronie Zamawiajgcego.

Izba uznata zgtoszone przystgpienia za skuteczne.

Zamawiajgcy oswiadczeniem ztozonym przed otwarciem rozprawy w odpowiedzi na
odwotanie w sprawie KIO 2440/22, uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego nr
1 pkt b ppkt i) i ii) petitum odwotania. Przystepujgcy ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji
sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku, w trakcie posiedzenia ztozyt oSwiadczenie, iz nie wnosi
sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego. Wobec
powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp
oraz art. 568 pkt 3 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci

dotyczgcej tego zarzutu.
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Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zZamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze w czesSci dotyczgcej tych zarzutéow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po Sstronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosSci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza
postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
sprawach o sygn. akt KIO 2439/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22 w zakresie zarzutéw nr 1, 3
lit. a) i nr 5 petitum odwotan, oraz w sprawach o sygn. akt. KIO 2441/22, 2442/22, 2443/22,
2444/22 w zakresie zarzutu nr 3 petitum odwotan.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwoftawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.

Odwotujgey | i lll na posiedzeniu oswiadczyli, ze cofajg wtasne odwotania w ww.
czesdci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat
odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznaé, ze odwotujgcy moze zrezygnowaC z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy,
ze lzba zwigzana jest o$wiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego
skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek
umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 Pzp, okres$lajgcym w sposéb wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku wydanego
przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwo$ci zamieszczenia w uzasadnieniu

wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
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W pozostatym zakresie, I1zba stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, rozpoznata

zarzuty odwotan.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego, dokumentacje postepowania oraz

dowody sktadane w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W ramach uwag ogdélnych, w odniesieniu do wszystkich postepowan odwotawczych
wskazac nalezy, iz wydajgc wyrok, lzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego (art. 552 ust. 1 ustawy Pzp). Powyzsze oznacza, iz przy
orzekaniu Izba bierze pod uwage stan faktyczny aktualny na chwile zamkniecia rozprawy, w
niniejszej sprawie oznacza to, ze lzba wydajgc wyrok opierata sie na brzmieniu SWZ
ustalonym przez Zamawiajgcego na chwile zamkniecia rozprawy.

Kolejng kwestig wymagajacg zasygnalizowania, jest zakres kognicji Izby. Stosowanie
do art. 555 ustawy Pzp ,/zba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w
odwofaniu.” Natomiast przez zarzut, nalezy rozumie¢ zarowno okolicznosci faktyczne jak i
prawne podnoszone dla wykazania nieprawidtowosci czynnosci lub  zaniechan
Zamawiajgcego. Takie rozumienie zarzutu (poparte licznym orzecznictwem) skutkuje
rozpoznaniem go w granicach zakreslonych w odwotaniu zarébwno w sferze prawnej jak i
faktycznej. Tak wiec konkretyzacja okolicznosci faktycznych lezgcych u podstaw zarzutu
dopiero na etapie rozprawy nie moze zosta¢ zaaprobowana, i jako taka nie mogta zostac
uwzgledniona przy orzekaniu, a podnoszone okolicznosci nalezato poming¢ co miato wptyw
na orzeczenie. lzba podziela, poglad wyrazony w wyroku 29 kwietnia 2022 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 1027/22, ze wykonawca w odwotaniu musi wskaza¢ tres¢ przepisu, ktory
zostat przez zamawiajgcego naruszony, a ponadto powinien w uzasadnieniu faktycznym
podac wszystkie okolicznosci, celem potwierdzenia zasadnosci swoich twierdzen. Jesli tego
nie zrobi, to taki btad nie da sie naprawi¢ poprzez uzupetnienie argumentacji w tym zakresie,
zawartej w piSmie procesowym czy tez na rozprawie. Gdyby bowiem dopusci¢ taka
mozliwo$¢ zamawiajgcy nie mogtby przygotowaé sie na odparcie zarzutéw, czy tez
ewentualne uwzglednienie odwofania, z kolei przystepujacy po jego stronie wykonawcy
zostaliby pozbawieni szansy obrony swoich praw (czesto ich interes w przystgpieniu polega
na tym, ze bronig zasadnosci dokonania wyboru ich oferty, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu). W dalszej tresci orzeczenia Izba wskaze do ktérych zarzutéw powyzsze

stanowisko miato zastosowanie.
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K10 2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotania zastugujg na czesciowe uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego uwzglednieniu podlegat zarzut dot. waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy tj. zarzut naruszenia 439 wust. 1 i ust. 2 pkt 1,3 i 4 ustawy Pzp
oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 *k.c., poprzez uksztattowanie warunkéw zamoéwienia w
sposob, ktéry narusza réwnowage stron umowy i nie zapewnia ekwiwalentnosci swiadczen
stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztéw wykonania
przedmiotu zaméwienia w ten sposéb, ze:

b) maksymalna zmiana wartosci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji zostata
ograniczona do 4% catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto, gdy tymczasem (z uwagi
na zaktadany czas realizacji zaméwienia i niestabilng sytuacje gospodarczg) wysoce
prawdopodobne jest, ze wzrost kosztow bedzie na tyle wysoki, Zze znacznie przewyzszy
zaktadany przez Zamawiajgcego prog, a tym samym wykonawca zostanie pozbawiony
mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia do rzeczywistego wzrostu kosztow,

c) wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia tylko po uptywie 12 miesiecy
od daty zawarcia umowy, natomiast, aby waloryzacja realnie spetniata swojg funkcje,
konieczne jest jej zagwarantowanie w postanowieniach umownych, w taki sposob, aby byta
dopuszczalna co kwartat, co powoduje, ze postanowienia umowne zastosowane przez
Zamawiajacego tylko iluzorycznie realizujg obowigzek wynikajacy z art. 439 ustawy Pzp,
zatem sg uzyte przez Zamawiajgcego wadliwie i w rzeczywisto$ci nie gwarantujg realizacji
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pierwotnym brzmieniu SWZ zawart nastepujagce
postanowienia dot. waloryzaciji. § 18 ust. 3 pkt 5 projektu umowy Strony majg mozliwo$c
dokonania istotnych zmian postanowiert zawartej umowy w zakresie zmiany wySOKoOSCi
wynagrodzenia wskazanej w § 11 ust. 1i ust. 10, w przypadku zmiany: ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, gdy nastgpi zmiana $redniorocznego
wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS o
warto$¢ wiekszg niz 1,0% powyzej wartosci tego wskaznika cen towardw i ustug z dnia

zawarcia umowy (z tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta tji. cen materiatow lub kosztow
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pozostaje bez wplywu na wysokoSC wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu z tytutu
realizacji prac interwencyjnych, ktére bedzie ustalane zgodnie z postanowieniami § 11 ust. 7
Umowy). § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e) W przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Strony
ustalajg nastepujacy tok postepowania:

1) w przypadku zmiany: zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Strona umowy skfada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy w
zakresie pfatnosci wynikajgcych z faktur obejmujgcych ptatno$ci dotyczgce ustug
wykonanych po uptywie minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy w przypadku, gdy
wystgpita zmiana cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a suma
miesiecznych wskaznikéw cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc =
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS za 12 ostatnich miesiecy bedzie rézna od * 3,5
%.

W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy
zastosowany bedzie wzor:

YW, — 100%))

Cwr=Cjox |14 100

gdzie:

Cjo - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),

Cn1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 12 miesiecy),

Wa - miesieczne wskazniki cen towardow i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc =
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 12 zakonczonych miesiecy od dnia
ztoZzenia wniosku, wyrazone w %,

a - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 12 zakoriczonych miesigcy do dnia ztoZenia
wniosku, gdziea=1, 2, ..., 12.

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 12 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 dzier otwarcia ofert.
Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych.

Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci 4 %
catkowitej warto$ci przedmiotu umowy brutto.

Whiosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, doktadne
wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty
potwierdzajgce koniecznoS¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegdlnosci strona bedzie
zobowigzana wykazac¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia

umownego a wpfywem zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
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zamowienia na kalkulacje ceny ofertowej. Whiosek powinien obejmowac jedynie te
analizowane koszty realizacji zamowienia, ktore wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku

ze zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

W toku postepowania odwotawczego Zamawiajacy dokonat zmiany § 18 ust. 3 pkt 5
projektu umowy poprzez nadanie mu brzmienia ,5) ceny materiatow lub kosztow zwigzanych
Z realizacjg zamowienia, gdy nastgpi zmiana cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacja zamowienia, a suma miesiecznych wskaznikow, cen towarow | ustug
konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS na
12 ostatnich miesiecy bedzie rézna od +/- 3,5% od dnia zawarcia umowy (z tym jednak
zastrzezeniem, iz zmiana tam f{j. cen materiatow lub kosztow pozostaje bez wptywu na
wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu z tytutu realizacji prac interwencyjnych,

ktére bedzie ustalane zgodnie z postanowieniami § 11 ust. 7 umowy),”.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany ceny materiatdbw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.
Stosownie do art. 439 ust. 2 ustawy Pzp, w umowie okre$la sig: 1) poziom zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposob
ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny
materiatow lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci
wykazu rodzajow materiatdéw lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny
materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktorych
moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o

zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Izba wskazuje, ze klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie do réwnowagi
stron stosunku umownego w zamowieniach publicznych w sposob uwzgledniajgcy zmiany
okolicznosci, majgcych wptyw na wynagrodzenie wykonawcy w toku realizacji swiadczenia.
Dostosowanie cen materiatow i kosztow wykonania zamowienia do ich rzeczywistych
wartosci zmniejsza rowniez ryzyko nienalezytej realizacji Swiadczenia. Podkresli¢ nalezy, iz

wykonanie obowigzku z art. 439 ustawy Pzp powinno odbywac¢ sie z uwzglednieniem
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specyfiki danego przedmiotu zamdwienia, ale rowniez mozliwosci finansowych
zamawiajgcego w sposob nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu (tak KIO w
wyroku z dnia 10 wrzesnia 2021 r. sygn. akt: KIO 2335/21). Jednoczesnie nalezycie
sformutowana klauzula waloryzacyjna sprzyja zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Jak wynika z tresci art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, w
umowie okresla sie m.in. maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia. Podkresli¢ nalezy, ze przepis ma charakter ogéiny stanowigc, ze
,okredla sie maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o
wartos¢ ,w goére”, tj. wartos¢ o ktérg wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy o wartosé ,w
dot’, tj. wartos¢, o ktérg wynagrodzenie zostanie zmniejszone. Wobec tego wnioskowaé
nalezy, ze celem przepisu jest okreslenie limitow ,maksymalnych” zmian wynagrodzenia w

obie strony, celem zapewnienia ekwiwalentnosci $wiadczen stron.

Odnoszgc sie do postawionego w odwotaniu zarzutu Izba wskazuje, iz za
uzasadnione nalezato uznac stanowisko Odwotujgcego |, ktéry kwestionowat przyjety przez
Zamawiajgcego w § 18 ust. 3 pkt 5 projektu umowy limit waloryzacji na poziomie +/- 4%
catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto, w catym okresie jej obowigzywania, zgdajgc
jego podniesienia do +/- 8%, w celu zapewnienia réwnowagi ekonomicznej stron. W ocenie
Izby, propozycje Odwotujgcego |, co do poziomu catkowitej wartosci przedmiotu umowy
brutto nalezy uznaé¢ za racjonalng i wywazong zwtaszcza w kontekscie aktualnej sytuaciji
gospodarczej w kraju i na Swiecie. Izba wzieta rowniez pod uwage, dowody ztozone przez
Odwotujgcego |, w postaci projekcji inflacji na rok 2023. W zwigzku z uksztaltowaniem
zamowienia przez Zamawiajgcego i planowanym zawarciem umow na okres niewiele
dtuzszy niz 12 miesiecy, dopuszczenie przez Zamawiajgcego waloryzacji dopiero po uptywie
minimum 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy nosi znamiona pozornosci klauzuli
waloryzacyjnej. W ocenie Izby, tres¢ art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, nie stoi na
przeszkodzie, aby pierwsza waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy byta dokonywana juz po
6 miesigcach od jej zawarcia. Jak wskazano juz wyzej, rolg zamawiajgcego jest dokonanie
oceny sytuacji rynkowej i okreslenie postanowien projektu umowy z uwzglednieniem tej
sytuacji. Zdaniem Izby, wskazane wyzej okolicznosci faktyczne, w tym przede wszystkim
rosngce z miesigca na miesigc ceny, uzasadniajg to, by mozliwosé dokonania zmiany
wynagrodzenia wykonawcy, nastepowata juz po uptywie minimum 6 miesiecy od zawarcia
umowy i dalej po uplywie kazdego kwartatu, wg wskaznika uprawniajgcego do zmiany
wynagrodzenia tj. wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem

Prezesa GUS liczonego odpowiednio do tych okreséw. Dlatego Izba nakazata
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zamawiajgcemu dokonanie stosownych zmian w projektach uméw. Jednoczesnie pomimo
znacznej dynamiki zmiany cen, Izba nie znalazta uzasadnienia dla przychylenia sie do
zadania Odwotujgcego | co do waloryzacji wynagrodzenia juz po uptywie 3 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, uznajgc, iz okres 6 miesiecy dla pierwszej waloryzacji jest okresem
wystarczajgcym dla zabezpieczenia interesbw ekonomicznych stron. Nie bez znaczenia dla
sposobu rozstrzygniecia tego =zarzutu, pozostaje réwniez okolicznosé, ze réwniez
Odwotujgcy ALBA podnosit zarzut dot. sformutowania klauzuli waloryzacyjnej lecz jego
zadania odbiegaty od zgdan Odwotujgcego Chemeko. Izba wydajgc rozstrzygniecie zarzutéw
obu Odwotujgcych, w odniesieniu do tych samych postepowan czesciowo uwzglednita ich
zadania.

Majgc na uwadze powyzsze, zarzut nalezato uwzglednié.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji Odwotujgcego | prezentowanej w ramach

zarzutu dotyczgcego tzw. poziomow recyklingu.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem Il SWZ Opis przedmiotu zamodwienia ,2.
Szczegotowo przedmiot zamdwienia zostat okreSlony w Szczegdtowych warunkach umowy
(zwanym dalej ,SWU”), stanowigcych zatgcznik nr 1 do SWZ.

3. Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ zamoOwienie na zasadach i warunkach
opisanych w SWU oraz w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik A do SWZ.

Z Rozdziatu | SWU pkt 5 ppkt 9 [dla sektora | i lll, pkt 4 ppkt 8) dla sektora Il i IV] wynika, iz
W ramach realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca zobowigzany jest do osiggania
rocznych poziomow:

a) ograniczania masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania,

b) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych, (...)".

Zgodnie z Rozdziatem XVI. SWU pn. Osigganie rocznych pozioméw wymaganych
przepisami prawa [[dla sektora I i lll, Rozdziat XVII dla sektora Il i IV]

1. W zakresie poziomoéw ograniczania masy odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji oraz osiggania pozioméw, przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych Wykonawca ma obowigzek zagospodarowaé odebrane i zebrane
odpady komunalne, w tym rowniez odpady zebrane w ramach prac interwencyjnych,
usuwania odpaddw zgromadzonych w migjscach do tego celu nieprzeznaczonych, w sposéb
zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow:

1) ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji, przekazywanych do
sktadowania na podstawie art. 3¢ ust. 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. 0 utrzymaniu

czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r. poz. 1297 ze zm.)
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2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw komunalnych, o ktérym mowa
w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, w wysokosci 35% wagowo za
rok 2023, na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach.
Osiggany w roku rozliczeniowym poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych oblicza sie:

a) zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach oraz przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach;

b) w stosunku do masy odpadéw tych rodzajéow odpadow uwzglednianych w obliczeniach
poziomoéw zgodnie z przepisami powotanymi w Iit. a, ktére w toku wykonywania przedmiotu
zamowienia Wykonawca odebrat od wiascicieli nieruchomo$ci, zebrat Iub zostalty
Wykonawcy przekazane przez Zamawiajgcego do zagospodarowania. (...)

7. Sposob obliczania kar za nieosiggniecie poziomow:

1) ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji, przekazywanych

do sktadowania:

WK1=MK1x S

gdzie:

WK1- wysokoS¢ kary wyrazona w Zt,

S - stawka opfaty za umieszczenie zmieszanych odpaddéw komunalnych na sktadowisko,
okreSlonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony Srodowiska (Dz.U. z 2021 r. poz. 1973 ze zm.),

MK1 — brakujgca masa odpadow komunalnych wyrazona w Mg wymagana do osiggniecia
poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazanych
do sktadowania, o ktérym mowa w pkt 1 ppkt 1),

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych

WK2=MB1x S

gdzie:

WK2 — wysokoSc¢ kary wyrazona w zt

MB1 — brakujgca masa odpadow komunalnych, wymagana do osiggniecia poziomu, 0
ktorym 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 2021 r. poz. 1973 ze zm.).

Ponadto projekt umowy zawiera § 15 Kary umowne w brzmieniu: Strony ustalajg kary
umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania/wykonywania niniejszej umowy,

Z nastepujgcych tytutdw i w wysokoSciach: ust. 2) pkt 14 lit. r. [dla sektora | i lll oraz lit. q) dla
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sektora Il i 1V, brzmienie postanowien tozsame z uwzglednieniem zmian numeracji odestan)
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne za nieosiggniecie przez Wykonawce
poziomu, o ktorym mowa w SWU, rozdziat XVII, pkt 1, ppkt 2, w wysokosci obliczonej jako
iloczyn stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, okreSlonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1973
ze zm.) i brakujgcej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymagane] do
osiggniecia poziomu, o ktérym mowa w SWU rozdziat XVII pkt 1 ppkt 2) (obliczonej zgodnie
z SWU, rozdziat XVII pkt 8, ppkt 2).

Zgodnie z art. 3b ustawy 0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach z dnia 13 wrzes$nia
1996 r. (dalej ,uucpg”), [wymagane poziomy recyklingu w gminach]

1. Gminy sg obowigzane osiggngé poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych w wysokosci co najmniej:

1) 20% wagowo - za rok 2021;

2) 25% wagowo - za rok 2022;

3) 35% wagowo - za rok 2023;

4) 45% wagowo - za rok 2024,

5) 55% wagowo - za rok 2025;

(...)

1a. Poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oblicza
sie jako stosunek masy odpadow komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i
poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpadéw komunalnych.

1b. Przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i
rozbidrkowych stanowigcych odpady komunalne.

Zgodnie z art. 9g uucpg [Wymagane poziomy recyklingu] Podmiot odbierajgcy odpady
komunalne na podstawie umowy z wiascicielem nieruchomosci jest obowigzany do
osiggniecia w danym roku kalendarzowym w odniesieniu do masy odebranych przez siebie
odpaddéw komunalnych pozioméw:

1) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu okreslonych w art. 3aa albo art. 3b
ust.1;

2) ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
skladowania okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3c ust. 2 pkt 1;

3) nieprzekraczajgcych poziomow sktadowania okreslonych w art. 3b ust. 2a.
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Stosownie do art. 9 z ust. 2a. uucpg: Gmina, ktéra nie wykonuje obowigzkéw, o ktérych
mowa w art. 3b lub art. 3c - podlega karze pienieznej obliczonej odrebnie dla wymaganego
poziomu:

1) przygotowania odpaddéw komunalnych do ponownego uzycia i recyklingu;

2) ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania;

3) sktadowania.

3. Kary pieniezne, o ktérych mowa w:

1) ust. 2iust. 2a pkt 1i 2 - oblicza sie¢ w sposéb okreslony w art. 9x ust. 3;

2) ust. 2a pkt 3 - oblicza sie w sposob okreslony w art. 9x ust. 4.

Art. 9x ust. 3 uucpg stanowi: Kare pieniezng, o ktérej mowa w ust. 2 pkt 1i 2, oblicza sig¢ jako
iloczyn jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art.
290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, i brakujgcej masy
odpadow komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia
masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania.

4. Kare pieniezng, o ktorej mowa w ust. 2 pkt 3, oblicza sie jako iloczyn jednostkowej stawki
optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony s$rodowiska, i masy sktadowanych odpadow
komunalnych przekraczajgcej poziom sktadowania wyrazonej w Mg.

Od 4 wrze$nia 2021 r. obowigzuje Rozporzadzenie Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3
sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego

uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.

Odwotujgcy | w odwotaniu podkreslat, ze w sSwietle okolicznosci faktycznych i
prawnych opisanych w odwofaniu, wykonawca ma ograniczony wplyw na mozliwo$é
uzyskania okreslonych pozioméw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadow
komunalnych, a co za tym idzie nie moze gwarantowaé¢ pod rygorem kary umownej
osiggniecia niezaleznego od swoich dziatah skutku. Ponadto Odwotujgcy wskazywat, ze
przedmiotowe postanowienia sprzeciwiajg sie wiasciwosci (naturze) umowy na odbiér i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych i stanowig jednoczesnie 0 naruszeniu przepiséw
regulujgcych kare umowng, zgodnie z ktérymi koniecznos¢ zaptaty kary wigze sie z
ustaleniem okolicznosci obcigzajgcych dtuznika. Odwotujgcy wskazywat roéwniez na

niezgodnosc¢ takiego uregulowania odpowiedzialno$ci wykonawca z zasadami wspoétzycia
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spotecznego. Odwoltujgcy powotywat sie takze na szereg okolicznosci ktére w ocenie
Odwotujgcego winny powodowaé zmiane sposobu uksztattowania tej odpowiedzialnosci,
m.in. kwestie edukacji, samodzielnej zbiorki odpadéw przez Zamawiajgcego czy tez
uwarunkowan rynkowych zwigzanych z recyklingiem.

Odnosnie tego zarzutu, sklad orzekajgcy, podziela stanowisko wielokrotnie wyrazone w
wyrokach Izby, ze biorgc pod uwage przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, wskazane powyzej, nie moze dziwi¢, ze gmina wykonujgc zadanie wiasne
powierzone jej ustawg organizujgc odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
zleca wykonywanie tych zadan z reguty w drodze udzielenia zamowienia publicznego
wyspecjalizowanemu podmiotowi gospodarczemu z zatozeniem, ze wykonawca wypetni
natozone na gmine i powierzone w drodze umowy obowigzki, ktérymi sama zostata przez
ustawodawce obcigzona. W tym kontekscie uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia
wskaznikow pochodnych w stosunku do okreslonych w ustawie nie stanowi samo w sobie
naruszenia przepisu prawa. Mozna zatem wyprowadzi¢ wniosek, ze przez sam fakt
prowadzenia dziatalnosci w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow nalezy liczy¢ sie
z konieczno$cig realizacji obowigzku osiggania wymaganego przez ustawodawce poziomu
recyklingu. (por. analogiczna argumentacja w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 28
sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 2023/22 oraz z 13 czerwca 2022 sygn. akt KIO 1118/22, KIO
1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22, KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, a takze w
wyroku z 25 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 81/22 i w wyroku z 14 pazdziernika 2022 r. o
sygn. akt KIO 2574/22). W ocenie Izby, kwestionowana kara spetnia zatem przypisywang jej
funkcje odszkodowawczg i represyjng i ma na celu motywowanie wykonawcow do
wypetnienia obowigzkow z zakresu osiggania odpowiedniego poziomu recyklingu, tym
bardziej, iz dotyczy nie globalnego poziomu recyklingu lecz odnosi sie do poziomu
osigganego przez wykonawce na odpadach za ktorych odbiér i zagospodarowanie on
odpowiada. Zgodnie z uucpg kwestionowany w odwotaniach obowigzek osiggniecia tzw.
poziomu recyklingu ma charakter ustawowy. Ustawodawca przyjat wzrost wskaznika
poziomu recyklingu w kolejnych latach. Obowigzek osiggniecia okreslonego poziomu
recyklingu jest, w ocenie Izby, elementem $wiadczenia odbioru i nalezytego
zagospodarowania odpadoéw. W tym kontekscie, przeniesienie do opisu przedmiotu
zamoOwienia, wymagania co do konieczno$ci osiggania wskaznika w wysokosci okreslonej w
uucpg nie stanowi per se naruszenia jakiegokolwiek przepisu prawa, nie jest sprzeczne z
naturg stosunku prawnego oraz nie narusza zasad wspoétzycia spotecznego. Zgodnie z
wyrokiem SA w Gdansku w sprawie o sygn. akt V AGa 113/21 z dnia 31 marca 2022 r.
przepis art. 5 KC moze by¢ stosowany wyjgtkowo tylko w takich sytuacjach, w ktérych

wykorzystywanie uprawnien wynikajgcych z przepisow prawnych prowadzitoby do skutku
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nieaprobowanego ze wzgledu na przyjete w spoteczenstwie reguty zachowania, wyznaczane
przez wartosci powszechnie uznawane w spoteczenstwie, ktérych przestrzeganie spotyka
sie z pozytywng oceng, jest aprobowane, za$ ich naruszanie jest traktowane jako naganne,
spotyka sie z dezaprobatg. Przepis ten ustanawia zakaz korzystania w okreslonych
granicach z praw podmiotowych. Stanowi tzw. klauzule generalng odsytajgcg do zasad
wspotzycia spotecznego, ktorej tres¢ wymaga kazdorazowo doprecyzowania na gruncie
konkretnej sprawy. Rola zasad wspotzycia spotecznego polega na synchronizowaniu
przepisdOw prawa z nakazami moralnosci i obyczajéw. Stosowanie art. 5 KC znajduje
uzasadnienie w sytuacjach, gdy wydane rozstrzygniecie, mimo ze zgodne z prawem,
musiatoby jednoczesnie zosta¢ negatywnie ocenione na podstawie norm pozaprawnych,
regulujgcych zasady moralne funkcjonujgce w spoteczenstwie. W tym ujeciu, Izba doszta do
przekonania, iz kary ustalone przez Zamawiajgcego nie naruszajg norm wspotzycia
spotecznego. Izba stwierdzita, Zze nie potwierdzity sie tezy Odwotujgcych o natozeniu na nich
odpowiedzialnos$ci za uzyskanie wymaganego poziomu recyklingu za zasadzie ryzyka.
Zgodnie z § 15 umowy ,kary zostaty ustalone z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania/niewykonywania umowy, a tym samym odpowiedzialnos¢ wykonawcy jest
odpowiedzialnoscig kontraktowg za strumien odpaddéw odebranych i zagospodarowanych
przez niego (co podkreslano juz wczesniej), a wiec kary umowne sg zalezne od zawinienia
wykonawcy, i nie bedzie on ponosit negatywnych konsekwencji z tytulu nieosiggniecia
poziomow recyklingu z powoddéw nie zaleznych od niego. Ponadto Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie, w tym przywotane tam
orzecznictwo i doszta do przekonania, ze =zasadne jest aby wykonawca ponosit
odpowiedzialnos¢ za nieosiggniecie wymaganych wskaznikow, jezeli z przyczyn lezgcych po
jego stronie, taki wskaznik nie zostanie osiggniety. W szczegodlnosci Izba, nie podzielita
stanowiska Odwotujgcych, iz na poziom recyklingu wymaganych od nich powinien mie¢
wptyw np. poziom recyklingu odpaddéw zbieranych przez Zamawiajgcego poza umowami z
wykonawcami, czy tez wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ zwolnienia sie¢ z obowigzku
zaptaty kary w sytuacji gdy zamawiajgcy takiej kary ostatecznie nie poniesie. W ocenie Izby,
wykonawca w $wietle postanowien projektu umowy i SWU ma obowigzek dagzyé¢ do
wypetnienia swych obowigzkéw. W ocenie skladu orzekajgcego, Odwotujgcy nie wykazat, iz
zakfadany poziom recyklingu na rok 2023 w wysokosci 35% nie jest mozliwy do uzyskania.
W szczegdlnosci za dowdd na te okolicznos¢ nie mogg byé uznane wyliczenia wiasne
Odwotujgcego, ktorych nie dato sie zweryfikowa¢ pod katem realnosci przyjetych w nim
wyliczen. Ponadto dowdd ten nie zostat podpisany w zwigzku z tym skoro nikt ze strony
odwotujgcego nie zdecydowat sie wzigé odpowiedzialnosci za jego tres¢ przez prostg, ale

znaczgcg czynnosé ztozenia pod nim podpisu, to w ocenie Izby nie mozna byto mu przypisac
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zadnej mocy dowodowej. Co do przediozonych jako dowody ,Analizy mozliwosci i barier
zagospodarowania odpadow z tworzyw sztucznych, pochodzacych z selektywnego zbierania
odpadow komunalnych, a kwestie GOZ”, ,prezentacji podsumowujgcej gtdwne wnioski ww.
analizy”, czy tez wlasne opracowanie Odwotujgcego w oparciu o ww. Analize, a takze wydruk
z projektu Krajowego planu gospodarki odpadami 2028, czy tez dokumentacja fotograficzna
skladu tzw. ,zéttego worka”, normy jakosciowe recykleréw, oraz Oswiadczenia recykerow o
tzw. stratach, Izba stwierdzita, iz dowody te mogg co najwyzej obrazowaé trudnosci i
problemy zwigzane z zagospodarowaniem odpaddw, jednakze w ocenie lzby nie moga
przesgdza¢ o niemozliwosci spetnienia zaktadanego wskaznika recyklingu w odniesieniu do
tego konkretnego zamowienia. Sam Odwotujgcy w odwotaniu z jednej strony wskazuje, ze
konieczna jest poprawa poziomu selektywnej zbiorki ,u zrodta” i jednoczeénie stwierdza, iz
~SwiadomoS$c¢ mieszkancow w zakresie segregacji wzrasta”. Takze argumentacja zwigzana z
niewypetnianiem funkcji represyjnej przez Zamawiajgcego i brakiem kar za nienalezyte
segregowanie odpadow, traci na znaczeniu gdy z pisma przedstawionego jako dowdd przez
Odwotujgcego ALBA wynika, iz do zamawiajgcego w roku 2021 r. wptynety 654 protokoty
stwierdzajgce nieprawidtowg segregacje odpaddw, co przy skali zamowienia jest wartoscig
marginalng i pomijalng. Ro&éwniez Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na
terenie gminy Wroctaw za rok 2021, jako dokument historyczny odnoszgcy sie do rynku
wtasciwego, w ocenie Izby nie pozwala na przesgdzenie, ze zaktadany poziom nie jest
realny. Oczywiscie Analiza ta dotyczy gminy jako catosci, a nie poszczegodlnych sektorow w
ktérych operujg wykonawcy, niemniej jednak oprécz zagrozeh podnoszonych przez
Odwotujgcego |, wskazuje rowniez na pewne tendencje. Nalezy nadmienié, iz Gmina
Wroctaw w 2021 r. zanotowata co do zasady wzrosty efektéw selektywnego zbierania
odpaddéw w stosunku do roku 2020 (str. 30 analizy) oraz zmniejszenie strumienia odpadow
zmieszanych, a w 2021 r. osiggnieto poziom recyklingu w wysokosci 30,28% (poziom byt juz
liczony wg. nowych zasad zakreSlonych w przywotanym w ustaleniach Rozporzadzeniu
Ministra Klimatu). Wobec tych okolicznosci nie jest mozliwe przesadzenie, ze oczekiwany
poziom nie jest poziomem realnym, tym bardziej, ze Zamawiajgcy zamierza w dalszym ciggu
prowadzi¢ dziatania edukacyjne, ktoérych znaczaca role podkreslat Odwotujgcy. O
niezgodnosci z prawem czy tez niedopuszczalnosci zastosowanych przez Zamawiajgcego
kar, nie przesgdza réwniez, przedtozony przez Odwotujgcego, dowdd w postaci wyciggu z
dokumentacji postepowania o udzielenie analogicznego zaméwienia przez Miasto Poznan,
dowdd ten potwierdza wytgcznie, ze Miasto Poznanh przyjeto inng metodyke udzielania
zamowienia.

Jednoczesnie Izba, ma $wiadomo$¢ znaczgcej roli wykonawcow odbierajgcych i

zagospodarowujgcych odpady, w osigganych wskaznikach, chociazby poprzez mozliwosé
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doboru recykleréw czy tez wysortowywania surowcéw wtérnych nadajgcych sie do recyklingu
ze strumienia odpaddéw zmieszanych, ktéry to poziom wysortowania jest rézny u roéznych
wykonawcéw. Jak Odwotujacy | wskazat, on osiggnat kilkanascie procent wysortowania, a
Odwotujgcy ALBA kilka procent.
Nalezy takze nadmienié¢, ze Izba zdaje sobie sprawe z trudnosci z jakimi boryka sie branza.
Ponadto, za sktadem orzekajgcym w sprawie KIO o sygn. akt KIO 2574/22, wskaza¢ nalezy,
ze lzba ma swiadomosé tego, ze przedmiotowy zarzut dotyka materii, ktéra z pewnoscig
bedzie wywotywa¢ ozywiong dyskusje, szczegdlnie z biegiem kolejnych lat podczas, ktérych
poziomy recyklingu bedg skokowo wzrasta¢ (o 10% rocznie do 55% w 2025 r, a nastepnie o
1% rocznie docelowo do 65%). Zagadnienie to wymagato bedzie, niewatpliwie
przemyslanych rozwigzan systemowych bedacych efektem dyskusji prowadzonej pomiedzy
ustawodawcg, a uczestnikami rynku, ktoérych Izba powinna by¢ co najwyzej posrednim
beneficjentem, a nie bezposrednim kreatorem.

Co do ostatniego z zarzutow z odwotania Chemeko, podlegajgcych rozstrzygnieciu {j.
dot. naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16
pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci zawodowej, o ktorym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.1 i 1.2.2.2. SWZ w sposob
nieprecyzyjny, nieproporcjonalnie do przedmiotu zamdwienia oraz w sposob nie
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia, Izba

uznafta, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale IV pkt. 1.2.2.1 i 1.2.2.2 SWZ okreslit
nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu: ,7.2.2.1. wykonat, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy - w tym okresie,
zamowienie lub zamoéwienia, w ramach ktérego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez
co najmniej 100 000 mieszkancow (wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok,
w ktérym umowa na zamoOwienie zostata zawarta), gdzie odebrat tgcznie [dla sektora | —
55 000 Mg odpadoéw, dla sektora Il i Ill 60 000 Mg odpaddéw komunalnych a dla sektora IV —
45 000 Mg odpadoéw], w ciggu przez okres maksymalnie 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych,
1.2.2.2. wykonat, a w przypadku $wiadczenn okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie
ostatnich 4 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie zamoOwienie w zakresie odbioru i zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych | odpadéw komunalnych

selektywnie gromadzonych, w ramach ktorego wykonat ustuge dla gminy zamieszkatej przez
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co najmniej 100 000 oséb (wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w
ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12
kolejnych miesiecy kalendarzowych.”

Stosownie do art. 112 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w Sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umoZzliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Z kolei art. 116 ust. 1 ustawy Pzp stanowi,
ze: W odniesieniu do zdolnoSci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic
warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, dos$wiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia, umoZzliwiajgce realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W
szczegdlno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla 0s6b
niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm zarzgdzania $rodowiskowego, wskazanych

przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.

Podkreslenia wymaga, Zze warunki udzialu Zamawiajgcy winien wyraza¢ jako
minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamowienia
uznaje sie wykonawce, ktéry wykaze spetnienie minimalnych wielko$ci, okreslonych przez
zamawiajgcego, oczywiscie przy uwzglednieniu specyfiki zamowienia. Nadmieni¢ przy tym
nalezy, iz okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu jest uprawnieniem Zamawiajgcego,
a nie jego obowigzkiem. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamowienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu
rekojmie jego nalezytej realizacji. Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych
wymagan, nie nastgpito wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw, zdolnych do jego
nalezytego wykonania. W ocenie Izby Odwotujgcy |, kreowat nieprecyzyjnos¢ postawionych
warunkéw w celu ich zaostrzenia, a tym samym ograniczenia konkurencji. Teze te
potwierdza, stanowisko Odwotujgcego stwierdzajgce, ze Zamawiajgcy dopuszcza do udziatu
w Postepowaniu wykonawcoéw, ktorzy nie dajg rekojmi jego prawidtowego zrealizowania,
ktérej to tezy Odwotujgcy nie wykazat. Na taki cel Odwotujgcego |, wskazuje réwniez
sformutowane Zzadanie co do sposobu rozstrzygniecia tego zarzutu tj. zadnie zmiany
kwestionowanych warunkow w taki sposéb aby nowy warunek odnosit sie do zamdwienia w
zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych w znacznie wigkszej ilosci niz
obecnie wymagana przez Zamawiajgcego, a potencjalny wykonawca moégt wykazac sie jako
doswiadczeniem referencyjnym, wytgcznie doswiadczeniem nabytym podczas wykonywania

ustugi na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktérg zawart z gming (...).
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Rozpoznajac ten zarzut, Izba za stuszng uznata argumentacje Zamawiajgcego, ktory
podkreslat, iz nie jest dla niego istotna kwestia formalna, czy dany wykonawca zawart
umowe z gming lecz kluczowe jest co bylo przedmiotem jego doswiadczenia i czy
wykonawca bedzie miat doswiadczenie w zakresie ,przedsiewziecia logistycznego”. W
ocenie Izby, brak jest podstaw do przychylenia sie do zarzutu Odwotujgcego |, gdyz warunki
zostaty opisane w sposéb zwigzany z przedmiotem zamowienia i z poziomem doswiadczenia
uznanym przez Zamawiajgcego za wystarczajgcy do realizacji zamowienia. Nalezy réwniez
pamietaé, ze potencjat wykonawcy Zamawiajgcy bada réwniez na innych ptaszczyznach i to

one jako catoksztalt decydujg o zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.

K10 2440/22

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu nr 1 odwotania tj. dot. naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
353! KC poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymogéw i okolicznosci moggcych mieé
wplyw na sporzadzenie oferty z sposéb sprzeczny z zasadami wspoétzycia spotecznego jako
obcigzajgcy wykonawce trudnym do oszacowania ryzykiem, Izba ustalita co nastepuje.
Zgodnie z Rozdziatem |l pkt 2 SWU ,W zakresie terminbw wyposazenia nieruchomosci
obstugiwanych potozonych wzdtuz ulic w obrebie Sektora zgodnie z zatgcznikiem nr 1 —
Uchwata nr XXIX/655/12 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 5 lipca 2012 r. w sprawie podziatu
Wroctawia na sektory odbierania odpadéw komunalnych (ze zm.), Wykonawca zobowigzany
jest do:
1) Zamawiajgcy przekaze protokolarnie Wykonawcy na okres maksymalnie 2 miesiecy do
obstugi pojemniki przeznaczone do zbiorki odpadoéw komunalnych wydzierzawione przez
Zamawiajgcego od poprzedniego Wykonawcy, w przypadku gdy Wykonawca bedzie

wymieniat wszystkie pojemniki stuzgce do obstugi nieruchomoS$ci na terenie Sektora,
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2) Wykonawca zobowigzany jest do zgfoszenia Zamawiajgcemu w terminie 14 dni
kalendarzowych od dnia przekazania pojemnikow, zastrzezen co do stanu technicznego
pojemnikdéw. Niezgtoszenie zastrzezen w wskazanym terminie, bedzie ftraktowane za
réwnoznaczne z brakiem zastrzezen. Przez zgtoszenie zastrzezen co do stanu technicznego
pojemnikow, Zamawiajgcy rozumie udokumentowanie zastrzezen poprzez dokumentacje
fotograficzng poszczegdinych pojemnikéw,

3) Wykonawca zobowigzany jest do obstugi przekazanych pojemnikéw zgodnie z zapisami
SWU,

4) Wykonawca dokona wymiany pojemnikow, o ktorych mowa w ppkt 1) przekazanych mu
przez Zamawiajgcego na pojemniki bedgce w jego dyspozycji w terminie maksymalnie 2
miesiecy od dnia rozpoczecia realizacji ustugi,

5) pojemniki, ktore zostang wymienione na pojemniki Wykonawcy, Wykonawca
przetransportuje na baze magazynowo-transportowg poprzedniego  Wykonawcy
Zlokalizowang przy ul. Jerzmanowskiej 4-6 we Wroctawiu,

6) Wykonawca zobowigzany jest do poinformowania Zamawiajgcego drogg elektroniczng o
terminie zakoriczenia wymiany wszystkich pojemnikow na 10 dni kalendarzowych przed tym
faktem,

7) po przetransportowaniu wszystkich pojemnikéw Zamawiajgcy dokona ich protokolarnego
odbioru od Wykonawcy

8) Wykonawca w trakcie uzytkowania pojemnikow odpowiada za ich stan techniczny. W
przypadku uszkodzenia pojemnika dokona jego wymiany na pojemnik o takich samych
parametrach,

9) w przypadku gdy Wykonawca nie bedzie wymieniat wszystkich pojemnikéw stuzgcych do
obstugi nieruchomosci na terenie Sektora, Wykonawca zobowigzany jest do wyposazenia
najpbzniej do dnia rozpoczecia realizacji ustugi w pojemniki przeznaczone do zbiorki
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych z wyjatkiem sytuacji, w ktérych
wtasciciel nieruchomosci posiada swoje pojemniki i w zwigzku z tym odmowit wyposazenia
nieruchomosci w pojemniki Wykonawcy.

10) w przypadku gdy Wykonawca nie bedzie wymieniat wszystkich pojemnikdéw stuzgcych do
obstugi nieruchomosci na terenie Sektora, Wykonawca zobowigzany jest do wyposazZenia
najpbzniej do dnia rozpoczecia realizacji ustugi w pojemniki i/lub worki przeznaczone do
selektywnego gromadzenia odpadéw komunalnych, tj. odpaddéw z papieru, odpaddéw metali,
odpadow tworzyw sztucznych, oraz odpaddéw opakowaniowych wielomateriatowych,
odpadéw ze szkta oraz bioodpaddw za wyjgtkiem sytuacji, w ktorych wiasciciel
nieruchomos$ci posiada swoje pojemniki/worki i w zwigzku z tym odmowit wyposazenia

nieruchomo$ci w pojemniki/worki Wykonawcy,
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11) Wykonawca zobowigzany jest do sukcesywnego dostarczania wifasScicielom
nieruchomosci workéw przeznaczonych do selektywnego gromadzenia odpadow
komunalnych przy kazdym odbiorze w liczbie workéw odebranych, poczawszy od dnia
rozpoczecia realizacji ustugi w wiekszej liczbie za zgoda Zamawiajgcego, z zastrzezeniem,
ze Wykonawca jednorazowo ma przekazac¢ wiasScicielowi nieruchomosci o charakterze
Jjednorodzinnym maksymalnie 50 sztuk workdw, a wfascicielowi nieruchomosci o charakterze

wielolokalowym maksymalnie 1000 sztuk workéw.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc czesciowo zarzut oswiadczyt, ze zmieni tres¢ ppkt 5 poprzez
nadanie mu brzmienia: ,,5) pojemniki, ktére zostang wymienione na pojemniki Wykonawcy,
Wykonawca przetransportuje na baze magazynowo — ftransportowg poprzedniego
Wykonawcy zlokalizowang przy ul. Jerzmanowskiej 4-6 we Wroctawiu w dniach i godzinach
otwarcia bazy, tj. od poniedziatku do pigtku w godzinach od 6% do 22%° oraz w soboty w
godzinach od 6% do 14%, z zastrzezeniem, ze do roztadunku pojemnikéw na terenie bazy

zobowigzany jest Wykonawca,”.

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 13 SWU Zamawiajgcy podczas trwania umowy udostepni
Wykonawcy na czas realizacji ustugi nie wiecej niz 150 sztuk pojemnikbw naziemnych
wyposazonych w grzybek typu F90, o danych technicznych opisanych w zatgczniku nr 28 —
»~Rysunek techniczny uchwytu pojemnika” i z mechanizmem otwierania opisanym w
zatgczniku nr 29 — ,Europejski patent nr EP 1 172 308 B1”, usytuowanych w Sektorze Il —
Krzyki, zgodnie z wytycznymi:

a) Zamawiajgcy dokona protokolarnego przekazania do obstugi ww. pojemniki,

b) Wykonawca zobowigzany jest do oznakowania pojemnikow naziemnych zgodnie z
Rozdziatem II, pkt 5, ppkt 2), lit. b), c), d) oraz z Rozdziatem Il, pkt 5, ppkt 3), 4), 5) i 6), z
zastrzezeniem, ze termin oznakowania pojemnikow liczony bedzie od dnia protokolarnego
przekazania pojemnikéw zgodnie z lit. a),

¢) Wykonawca zobowigzany jest do utrzymania pojemnikow w nalezytej czystoSci oraz w
petnej sprawno$ci technicznej, zgodnie z Rozdziatem Il, pkt 8, ppkt 1), 2), 3), 4), 8).

d) Wykonawca pojemniki, o ktérych mowa w pkt 13 przekaze Zamawiajgcemu w ostatnim
dniu realizacji ustugi, Protokotem zdawczo-odbiorczym okre$lajgcym liczbe przekazanych

Zamawiajgcemu pojemnikow, ich usytuowanie oraz stan techniczny.

Stosownie do art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce miec¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
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Art. 353! KC stanowi, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozyé¢ stosunek prawny wedfug
swego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

W ocenie Izby, postanowienia SWU dotyczace procedury przekazywania pojemnikow
wykonawcy i ich ewentualnego zwrotu wykonawcy uprzednio wykonujgcemu umowe, nie
naruszajg zarzucanych przez Odwotujacego Il przepiséw. Procedura ta reguluje sposéb
postepowania z pojemnikami w okresie przejsciowym (2 miesigce) pomiedzy zakohczeniem
Swiadczenia ustug przez jednego wykonawce, a rozpoczeciem ich Swiadczenia przez innego
wykonawce. Z uwagi na przedmiot zamdwienia niezwykle istotne jest zapewnienie ciggtosci
w dostepie mieszkancéw do pojemnikéw na odpady, co jest celem tej procedury i jak
wskazywat Zamawiajgcy unikniecie nadmiernej liczby pojemnikéw lub tez ich braku.
Zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujgcy z jednej strony w odwotaniu wskazuje, iz weryfikacja stanu
technicznego pojemnikow w terminie 14 dni jest fizycznie niemozliwa, a jednoczesnie nie
kwestionuje tego terminu tylko domaga sie fizycznego udziatu pracownikéw Zamawiajgcego
w procedurze przejecia. Zatem argumentacja Odwotujgcego jest wewnetrznie niespojna.
Odwotujgcy nie wykazat, iz faktycznie nie jest w stanie przeprowadzi¢ weryfikacji stanu
technicznego czy tez fizycznej obecnosci pojemnika w MGO. Ponadto nalezy wskaza¢, ze
to w interesie wykonawcy lezy sprawne przejecie sektora, w celu rozpoczecia swiadczenia
zakontraktowanych ustug. lzba w zakresie obu zarzutéw, zwigzanych z przejeciem lub
zwrotem dzierzawionych pojemnikéw podziela stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone w
odpowiedzi na odwotanie oraz dalszym pismie procesowym. W szczegodlnosci podziela
poglad, ze Odwotujgcy kreuje jednostronne scenariusze nie uwzgledniajgc wtasnej roli w tym
procesie. To przeciez m.in. od wykonawcy w znacznym stopniu bedzie zalezato tempo
wymiany pojemnikow oraz czas trwania procesu transportowania i odbioru pojemnikéw, a
tym samym nie potwierdza sie teza Odwotujgcego Il o tym, ze niemozliwe jest ustalenie jakie
zasoby i w jak dtugim czasie bedzie zobligowany zapewni¢. Dokumentacja fotograficzna dot.
powierzchni baz dotychczasowego wykonawcy oraz Odwotujgcego Il w ocenie Izby, nie
moze SwiadczyC o tym, ze przeprowadzenie procedury zwrotu nie bedzie mozliwe czy tez
obarczone nadmiernymi ryzykami, gdyz przedmiotowa baza wskazana jest jako miejsce
dostarczenia pojemnikéw, brak jest natomiast informacji w jaki sposob i gdzie dotychczasowy
wykonawca ustug zamierza te pojemniki przechowywad.

Izba, podziela roéwniez argumentacje Zamawiajgcego, co do aspektu zarzutu
dotyczgcego niewystarczajgcego okreslenia maksymalnej czestotliwosci przekazywania
dodatkowych workéw wiascicielom nieruchomosci (...) tj. wymagania okreslonego w

rozdziale Il pkt 2 ppkt 11 SWU, co w ocenie Odwotujgcego Il moze prowadzi¢ do

118



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

dostarczenia ogromnej, niesprecyzowanej liczby dodatkowych workdéw i tym samym
wygenerowania niemozliwych do oszacowania, a potencjalnie znaczgcych kosztéw
zwigzanych z zakupem i dystrybucjg workéw na odpady, a tym samym uniemozliwia
prawidtowg kalkulacje ceny ofertowej, w ktérej Zamawiajgcy odwotywat sie do tresci
Zatgcznika nr 3 do SWU. Zatgcznik ten okresla przewidywang liczbe pojemnikow i workéw
niezbedng do realizacji zamoéwienia okreslong liczbowo. Zatem wyrazane przez
Odwotujgcego Il obawy, o ogromnej niesprecyzowanej liczbie workéw na odpady sg
bezpodstawne. Zamawiajgcy przekazat wykonawcy dane niezbedne do wyliczenia ceny
oferty, a jak wskazywal Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego w razie
drastycznego zwiekszenia tych ilosci, wykonawca moze zwréci¢ sie do Zamawiajgcego z
roszczeniem z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia.

W ocenie sktadu orzekajgcego, nie znalazt potwierdzenia réwniez ostatni aspekt
podnoszonego zarzutu dotyczgcego Rozdziatu Il pkt 13 SWU dotyczgcego nie okreslenia
przez Zamawiajgcego lokalizacji w ktorych pojemniki typu F 90 bedg umiejscowione oraz
bez okreslenia frakcji odpaddw, ktérych bedg on dotyczyé, co w ocenie Odwotujgcego |l
uniemozliwia wykonawcy ustalenie liczby i czestotliwosci kurséw zwigzanych z oproznianiem
tych pojemnikéw, realizowanych specjalistycznymi pojazdami, a w konsekwenc;ji
oszacowania kosztow realizacji ustugi w tym zakresie. Nalezy nadmieni¢, ze wykonawcy
skladajgc oferte okreslajg cene za odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie tony
odpaddéw okreslonej frakcji, cena ta jest niezalezna od typu pojemnika w jakim odpady sg
zbierane. Zamawiajgcy przedstawiajgc stanowisko co do odwotania wskazat, iz na tym
etapie postepowania nie jest mozliwe jednoznaczne podanie nieruchomosci w ktérych
planowane jest rozmieszczenie przedmiotowych pojemnikow, gdyz jest to zalezne od woli
mieszkancow i zgtaszanego przez nich zapotrzebowania, natomiast naturalne jest, iz bedg w
nich gromadzone odpady wszystkich frakcji, a pojemniki bedg posadowione w Sektorze Il
Krzyki. Zamawiajgcy wskazywat réwniez, ze liczba i czestotliwos¢ kursoéw nie jest zalezna od
lokalizacji pojemnikéw lecz od koniecznosci odbioru odpadéw z danego MGO
uwarunkowanej iloscig wytwarzanych na danej nieruchomoéci odpaddéw, bez znaczenia
pozostaje réwniez rodzaj pojemnika. I1zba przechylajgc sie do argumentacji Zamawiajgcego,
uwzgledniajgc jego uzasadnione potrzeby w tym zakresie i jednocze$nie majgc na uwadze
niewielkg ilo§¢ pojemnikow w skali catego Sektora Il, doszta do przekonania, ze dos¢
lakoniczna regulacja w SWU dot. pojemnikéw typu F 90, nie stoi na przeszkodzie
oszacowaniu kosztow ustugi Swiadczonej w tym zakresie. Jednoczesnie nadmieni¢ nalezy, iz
wykonawcy powotujg sie w tym zakresie na koniecznos¢ dysponowania specjalistycznym
samochodem, w celu odbierania odpadéw z tych pojemnikéw, lecz brak jest w odwotaniach

zarzutow w tym przedmiocie co do warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym
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wykonawcy akceptujg przy tego rodzaju opisie przedmiotu zamoéwienia koniecznosc
dysponowania drogim specjalistycznym sprzetem.
Wobec powyzszego zarzut nr 1 petitum odwotania nie potwierdzit sie w stosunku do zadnego
z aspektéw w nim podnoszonych.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia réwniez kolejnego zarzutu dot.
wymagania Zamawiajgcego okreslonego w Rozdziale Il pkt 4 ppkt 2 SWU.
Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem IIl pkt 4. SWU W zakresie przeprowadzania kontroli
oraz informowania Zamawiajgcego o utrudnieniach w odbiorze odpaddw:
1) w przypadku braku mozliwosci odbioru odpaddéw (brak mozliwo$ci bezpo$redniego
dojazdu do miejsca zbibrki, niewystawiony pojemnik, brak dostepu do MGO, itp.)
Wykonawca ma obowigzek:
a) niezwtocznie sporzgdzi¢ notatke w systemie monitorowania pojazddéw i identyfikacji
pojemnikow zgodnie z zatgcznikiem nr 14 — Wzory notatek umieszczanych w systemie
monitorowania pojazdow i identyfikacji pojemnikow.
b) niezwfocznie zrealizowac ustuge odbioru odpaddw, gdy bedzie ona mozliwa, nie pézniej
Jjednak niz w ciggu najblizszych 3 dni kalendarzowych,
2) w przypadku zaistnienia dtugotrwatej sytuacji uniemozliwiajgcej bezposredni dojazd do
MGO (np. remont drogi, roboty budowlane), Wykonawca zobowigzany jest do uzgodnienia z
wtaScicielem nieruchomoS$ci innego miejsca, z ktérego Wykonawca bedzie odbierat odpady
objete przedmiotem zamobwienia zgodnie z zapisami umowy oraz hiezwtocznego
poinformowania Zamawiajgcego o tymczasowych lokalizacjach MGO.
Brak ustalen pomiedzy Wykonawcg a wiaScicielem nieruchomoS$ci nie zwalnia Wykonawcy

Z obowigzku odbioru odpadow zgodnie z umows,”.

Izba, réwniez odnosnie tego zarzutu podziela argumentacje Zamawiajgcego i uznaje jg za
wiasng. Stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu
nienalezytej realizacji umowy nie jest odpowiedzialnoécig absolutng. W sytuacji, gdy nie z
wiasnej winy nie dokona on ustalenia z wiascicielem nieruchomosci odbioru odpadéw (np. w
sytuacjach skrajnych gdy kontakt z wtascicielem bedzie niemozliwy lub gdy ten oczekiwaé
bedzie, ze wykonawca bedzie odbierat odpady z miejsca niedozwolonego), Wykonawca nie
bedzie ponosit z tego tytulu odpowiedzialnosci. Dodatkowo jak wskazat Zamawiajgcy
kwestionowane postanowienie rozdziatu Ill pkt 4 ppkt 2 SWU ma petni¢ role motywujgca
wykonawce, aby dochowat on wszelkich staran, aby ustali¢ z wiascicielem nieruchomosci
nowe, zgodne z wymogami BHP miejsce odbioru odpaddéw. Zamawiajacy przywotat rowniez
postanowienia Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Wroctawia (§ 15 ust.

3) — zgodnie z ktorymi wiasciciel nieruchomosci zobowigzany jest do ustawienia
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pojemnikoéw lub workéw z odpadami przeznaczonymi do odebrania w sposéb zapewniajgcy
podmiotowi odbierajgcemu odpady komunalne bezposredni do nich dojazd za pomocg
wyspecjalizowanego pojazdu o dopuszczalnej masie catkowitej co najmniej 26 t oraz tatwy
odbiér odpadéw. Zatem w tej konkretnej sytuacji, odpowiedzialnos¢ spoczywa przede
wszystkim na wiascicielu nieruchomosci. Jednakze réwniez Wykonawca nie moze tej
sytuacji naduzywac¢ argumentujgc przy kazdej sytuacji, ze odbiér odpaddédw byt niemozliwy.
Taki byt cel wprowadzenia tego postanowienia do rozdziatu Ill pkt 4 ppkt 2 SWU zdanie 2.
Stusznie wskazuje Zamawiajgcy, ze przedmiotowe postanowienie, wobec tresci i podstaw
zarzutu, nie moze by¢ interpretowane inaczej niz przez pryzmat postanowieh umowy - § 8
ust. 3 pkt 4 umowy stanowi, ze Wykonawca zobowigzuje sie¢ do: wykonywania czynnosci
objetych przedmiotem umowy zgodnie z wymaganiami ochrony srodowiska, gospodarki
odpadami, z zakresu ochrony przeciwpozarowej oraz bezpieczenstwa i higieny pracy -
okreslonymi w aktualnych przepisach prawa, w sposob nieucigzliwy dla srodowiska i
okolicznych mieszkancéw, a nadto w sposéb zapewniajgcy bezpieczenstwo osob oraz
mienia znajdujgcych sie w poblizu wykonywanych prac. Zatem w kazdym wypadku odbior
odpaddéw powinien dokonywac sie kazdorazowo zgodnie z wymaganiami BHP. JezZeli brak
uzgodnienia miejsca odbioru odpadow uniemozliwia ich odbiér zgodnie z postanowienia
BHP (wymagatoby naruszenia tych zasad), Wykonawca zwolniony jest z takiego obowigzku.
Wobec tak sformutowanych postanowien umowy, bezpodstawne jest twierdzenie
Odwotujgcego I, iz Zamawiajagcy wymaga od wykonawcy, aby realizowat on swoje
$wiadczenie w sposob naruszajgcy zasady bhp, czy narusza art. 353! KC oraz inne normy
rangi ustawowej oraz wydane na podstawie delegacji ustawowej wskazane w odwotaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego, potwierdzenia nie znalazt réwniez ostatni z zarzutow dot.
ustalenia w § 15 ust. 2 pkt 3 lit. ¢) Projektu Umowy kary umownej za kazdy stwierdzony
przez Zamawiajgcego przypadek wprowadzenia zmian w Harmonogramach, o ktérych mowa
w SWU bez wymaganej akceptacji Zamawiajgcego, przy jednoczesnym okresleniu w
Rozdziale Il pkt 4 ppkt 2 SWU wymogu zapewnienia czestotliwosci gwarantujgcej
niedopuszczanie do wypetnienia poszczegdinych pojemnikdw powyzej 80% ich catkowitej
pojemnosci oraz systematycznego przeprowadzania wiasnej kontroli stopnia napetnienia
poszczegdlnych pojemnikow w celu niedopuszczania do ich napetnienia powyzej 80%
catkowitej pojemno$ci oraz ustanowieniu w § 15 ust. 2 pkt 11 lit. 0) — r) Projektu Umowy kar

za stwierdzenie przepetnienia pojemnikow (pow. granicy 80%).

Izba ustalita, ze zgodnie z § 15 ust. 2 pkt 3 lit. ¢) projektu umowy: ,Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne w zakresie Harmonogramoéw, o ktérych mowa w SWU: w

wysokosci & 000,00 zt — za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek
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wprowadzania zmian w Harmonogramach, o ktérych mowa w SWU, bez wymaganej
akceptacji Zamawiajgcego,”.

Zgodnie z § 15 ust. 2 pkt 11 ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w zakresie
odbioru, transportu, magazynowania, zagospodarowania odpadoéw (...)

0) w wysokosci 75,00 zt - za kazdorazowe stwierdzenie przez Zamawiajgcego przepetnienia
wszystkich pojemnikéw przeznaczonych do zbidrki odpaddéw komunalnych danej frakcji o
pojemnos$ci mnigjszej niz 1,1 m3 przeznaczonych do zbiérki odpadéw komunalnych
bezposrednio z terenow nieruchomosci zamieszkatych i mieszanych, za kazdy pojemnik; za
przepetnienie pojemnika uwaza sie jego wypetnienie odpadami powyzej poziomu 80 %
catkowitej pojemno$ci danego pojemnika, p) w wysokosci 300,00 zt - za kazdorazowe
stwierdzenie przez Zamawiajgcego przepetnienia wszystkich pojemnikéw przeznaczonych
do zbiérki odpaddw komunalnych danej frakcji o pojemno$ci 1,1 m3 i wiekszej do zbibrki
odpadow komunalnych bezposrednio z terenow nieruchomos$ci zamieszkatych i mieszanych,
za kazdy pojemnik; za przepetnienie pojemnika uwaza sie jego wypetnienie odpadami
powyzej poziomu 80 % catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

q) w wysokosSci 250,00 zt - za kazdorazowe stwierdzenie przez Zamawiajgcego
przepetnienia wszystkich pojemnikéw przeznaczonych do zbiérki odpaddéw komunalnych
danej frakcji: niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych, odpadéw z tworzyw
sztucznych, metali oraz opakowan wielomateriatowych, odpaddéw z papieru, odpadow ze
Szkta oraz bioodpadow bezposrednio z terendw nieruchomosci niezamieszkatych; za
przepetnienie pojemnika uwaza sie jego wypetnienie odpadami powyzej poziomu 80 %
catkowitej pojemnosci danego pojemnika,

r) w wysokosci 200,00 zt - za kazdorazowe niewykonanie obowigzku poinformowania
Zamawiajgcego

0 wymianie pojemnika na odpady wielkogabarytowe zbierane w pojemnikach, w terminie
jednego dnia kalendarzowego od dnia wymiany pojemnika wraz z informacjg dotyczgcg jego

pojemnosci, za kazdy pojemnik, za kazdy dzien nastepujgcy po uptywie terminu,”.

Zgodnie z Rozdziatem Il ust. 2. SWU W zakresie czestotliwo$ci odbioru odpadéw
komunalnych Wykonawca zobowigzany jest do:

1) odbioru odpadbéw z migjsc przeznaczonych do gromadzenia odpaddéw komunalnych
zgodnie z opracowanym przez Siebie Harmonogramem oproznienn pojemnikow i odbioru
workéw przy uwzglednieniu nastepujgcych czestotliwosci:

a) niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne — co najmniej jeden raz w tygodniu,

b) odpady metali, tworzyw sztucznych oraz odpady opakowaniowe wielomateriatowe — w

przypadku nieruchomosci o charakterze wielolokalowym - co najmniej raz na dwa tygodnie;
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w przypadku nieruchomosci o charakterze jednorodzinnym — co najmniej raz na trzy
tygodnie,

c) odpady z papieru— w przypadku nieruchomosci o charakterze wielolokalowym — co
najmniej raz na dwa tygodnie; w przypadku nieruchomosci o charakterze jednorodzinnym

— CO najmniej raz na cztery tygodnie,

d) odpady ze szkta — co najmniej jeden raz na cztery tygodnie,

e) bioodpady - co najmniej jeden raz w tygodniu, w tym drzewka bozZonarodzeniowe w
okresie od stycznia do konca Ilutego. W przypadku nieruchomos$ci o charakterze
wielolokalowym Wykonawca w okresie od 15 maja do 15 wrzednia zobowigzany jest do
odbioru bioodpaddéw co najmniej dwa razy w tygodniu.

Ponadto czestotliwo$¢ odbioru odpaddw komunalnych ma gwarantowac niedopuszczanie do

wypetnienia poszczegdlnych pojemnikéw powyzej 80% ich catkowitej pojemnoSci.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy wywodzit, ze takie uksztattowanie projektu umowy i SWU moze
stawia¢ Wykonawce w sytuacji, w ktorej z jednej strony powinien on na biezgco
dostosowywa¢ harmonogram odbioru do zapetnienia pojemnikow, drugiej zas nie mogtby
takiego dostosowania dokona¢ bez akceptacji Zamawiajgcego, a co tym samym oznacza, ze
w przypadku zagrozenia przepetnieniem pojemnikéw Wykonawca moze nie mie¢ mozliwosci
szybkiego dostosowania Harmonogramu i tym samych zapobiegniecia ich przepetnieniu bez
narazenia sie na ryzyko obcigzenia go karg umowng. Odwotujgcy ocenit obcigzenie
Wykonawcy dwoma sprzecznymi w omawianym zakresie obowigzkami oraz powigzanymi
karami umownymi z tytutu ich niewykonania, jako utozenie stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajgcy sie zasadami wspotzycia spotecznego — te bowiem wymagajg, aby stosunki
umowne byty ksztattowane w sposéb mozliwy do wykonania i spojny — tak, aby realizacja
poszczegdlnych zobowigzan przy zachowaniu nalezytej starannosci nie narazata
zobowigzanego na odpowiedzialnos¢ za niewykonanie innych zobowigzan, co w Swietle
przywotanych postanowien umownych mogtoby mieé¢ miejsce.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze akcentowana przez Odwotujgcego I
sprzecznos$¢ postanowienn umownych ma charakter pozorny. Niewatpliwie Zamawiajgcy musi
pozostawi¢ sobie prawo kontroli nad zmiang harmonogramu, poniewaz udzielajgc akceptacji
na jego zmiane, Zamawiajgcy kieruje sie w tym zakresie interesem mieszkahcow,
wywazajgc rozne interesy. Z jednej strony konieczne jest niedoprowadzanie do przepetnienia
pojemnikéw, z drugiej odbiér odpaddw powinien nastepowaé w sposob jak najmniegj
ucigzliwy dla mieszkancéw. Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze w sytuacji
sporadycznego przepetnienia pojemnikdw, Wykonawca moze, a wrecz powinien odbierac je

w sposob niezaplanowany w harmonogramie. Harmonogram, jak sama nazwa wskazuje,
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stanowi rozplanowanie okreslonych czynnosci w czasie i w sposéb oczywisty nie bedzie
miat zastosowania do sytuacji nagtych i nadzwyczajnych. W ocenie Izby, zmiana
Harmonogramu, w przypadku incydentalnego przepetnia pojemnika, ze wzgledu na
uwarunkowania logistyczne (poinformowanie mieszkancow, ewentualne zmiany dla innych
lokalizacji) nawet nie powinna mie¢ miejsca, a przepetnienie winno by¢ usuniete poprzez
dorazny odbiér odpadéw. Stusznie w tym zakresie argumentowat Zamawiajgcy, iz dopiero w
przypadku powtarzalnosci problemu, konieczne bedzie podjecie dalszych dziatan
adekwatnych do zaistniatego problemu i mozliwosci zwigzanych np. z ustawieniem
wiekszego pojemnika, lub dostawieniem kolejnego, a dopiero w braku pozgdanego skutku

tych dziatann wykonawca winien wystgpi¢ o zmiang Harmonogramu.

Wobec powyzszego w ocenie lzby odwotanie Odwotujgcego |l podlegato oddaleniu w

catosci.

K10 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotania zastugujg na czesciowe uwzglednienie.

W celu zachowania ekonomiki postepowania w zakresie zarzutu uwzglednionego dot.
waloryzacji, a oznaczonego w odwotaniu nr 13 w petitum odwotania, a takze co do zarzutow
dot. poziomu recyklingu tj. zarzutu nr 1 i 2 petitum odwotania oraz zarzutu dot. warunku
udziatu w postepowaniu tj. zarzutu nr 14 z petitum odwotania, Izba odsyta do argumentac;ji
przedstawionej w rozstrzygnieciu odwotah Odwotujgcego Chemeko, uznajac ja za wtasciwg i
adekwatng réwniez do ww. zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego ALBA. Natomiast
co do zarzutu nr 7 z petitum odwotania argumentacjg wiasciwg jest argumentacja

przedstawiona w odpowiedzi na zarzut Odwotujgcego FBSerwis dot. pojemnikow typu F 90.

Nadmieni¢ nalezy, ze Odwotujgcy Il formutowat analogiczne zarzuty wobec wszystkich

4 postepowan wskazanych na wstepie, ze wzgledu na fakt, iz dokumentacje tych
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postepowan zawierajg analogiczne postanowienia, jednakze sektory | i lll oraz Il i IV réznig
sie numeracjg pewnych elementéw. Dla utatwienia, Izba w uzasadnieniu stanowiska bedzie
powotywac sie na numeracje wtasciwg dla sektora Il, chociaz rozwazania sg adekwatne do

wszystkich postepowan.

Co do pozostatych zarzutdéw odwotania wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy opart je
zasadniczo na art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1i 2
ustawy Pzp wskazujgc, ze przywotywane postanowienia czy to projektu umowy czy
poszczegolnych SWU naruszajg zasady zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci
oraz rownego traktowania wykonawcow, a tym samym doszto do zaniechania przygotowania
i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoécig i dokonania opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny lub w sposob
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby, rozpoznajgc poszczegdlne zarzuty
trudno nie odnies¢ wrazenia, ze wykonawca nie dagzy do eliminacji niezgodnosci
postanowieh szeroko rozumianej SWZ z ustawg Pzp, a de facto stara sie polepszy¢ wtasng

sytuacje i uksztattowac¢ postanowienia SWZ wg formuty jemu odpowiadajgce;.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie znalazt potwierdzenia zarzut podniesiony w pkt 4
petitum odwotania, ktéry odnosit sie do prawa opcji dot. odbioru odpadéw
wielkogabarytowych. Wobec wykreslenia przez Zamawiajgcego postanowienia § 1 ust. 4
projektu umowy rozpatrywanie tego zarzutu w tej czesci jest bezprzedmiotowe.
Odpowiadajgc na zarzuty odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze okreslit zasady udzielania
zamowien w trybie prawa opciji dla odpadéw wielkogabarytowych -zostaty one opisane w § 2
ust. 3-6, w szczegolnosci:

1) Zamawiajgcy wskazat rodzaj oraz maksymalng wartos¢ opcji.
Rodzaj opcji zostat podany w sposéb przedmiotowo-ilosciowy:
Opcja dotyczy odbioru odpadéw wielkogabarytowych zbieranych w pojemnikach opisanym w
SWU w Dziale IV (o ilosci odpaddéw wskazanych w Zatgczniku nr 111).
Maksymalna wartos¢ opcji wynika z ceny wskazanej przez Wykonawce w ofercie na ustuge
objetg opcjg i z zakresu tej opcji wskazanej w Zatgczniku nr Il
W zatgczniku nr Il do oferty podane =zostaly nastepujgce ilosci odpadéw
wielkogabarytowych, po zmianie zapisow SWZ pismem z dnia 28.09.2022 r.:

Sektor | - 2 683,93 Mg,

Sektor Il - 2 973,51 Mg,

Sektor Il - 4 806,56 Mg,

Sektor IV - 1 524,63 Mg.
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2) Zamawiajgcy wskazat okolicznosci skorzystania z opcji:

Warunkiem skorzystania z opcji jest posiadanie srodkéw finansowych na realizacje tych
zadan. Jest to wiasciwie najczesciej spotykana na rynku okolicznos¢ skorzystania z opcji,
poniewaz zamawiajgcy korzystajg z tego rozwigzania wiasnie wtedy, kiedy nie sg w stanie z
gory przewidzie¢ czy beda posiadali okreslone srodki na realizacje prawa opcji. Zamawiajgcy
podkreslit, ze w jego ocenie przyjete rozwigzanie nie jest sprzeczne z ustawg Pzp, ktéra
stanowi, ze ,Przy ustaleniu wartosci zaméwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres
tego zaméwienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowien". Wartos¢ zamowienia oraz kwota,
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to sg dwa odrebne
wartosci. Pierwsza dotyczy szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, druga mozliwosci
budzetowych Zamawiajgcego.

Nadto Zamawiajgcy przewidziat tryb skorzystania z prawa opcji (w jaki sposéb dojdzie do
jej uruchomienia): Wykonawca kazdorazowo zostanie poinformowany pisemnie lub drogg
elektroniczngnaadres... | o skorzystaniu z prawa opcji przez Zamawiajgcego
wraz z zakresem, na 30 dni przed planowanym terminem rozpoczecia ustug, przy czym nie
pozniej niz do dnia 30.11.2023 r.

Zatem w przypadku rzeczonej ustugi, najpierw Wykonawca bedzie odbierat, zbierat,
transportowat i zagospodarowywat odpady wielkogabarytowe w ilosci przewidzianej dla
zamowienia podstawowego. Po wyczerpaniu tej kwoty, Zamawiajgcemu przystuguje prawo
do uruchomienia opcji (cho¢ Zamawiajgcy nie wyklucza, ze decyzja o uruchomieniu opcji
zostanie podjeta wczesniej, nie pdzniej jednak niz do 30.11.2023 r.).

3) Opcja nie modyfikuje ogdinego charakteru zamoéwienia.

Przez ogdlny charakter zaméwienia rozumie sie te informacje, ktére pozwalajg odrézni¢ to
zamowienie od innych zamowien na rynku — chodzi zatem o jego najwazniejsze cechy
identyfikacyjne. Tymczasem prawem opcji objete jest odbieranie, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadow wielkogabarytowych, ktore czesciowo objete sg réwniez
zamowieniem podstawowym. Stad nie ma tutaj mowy o zmianie ogdlnego charakteru
zamowienia.

Izba zgadzajgc sie z powyzszg argumentacjg i uznajac jg za wtasng oddalita zarzut.
Odnos$nie zarzutu dot. systemu wizyjnego monitorowania pojazdoéw, Odwotujgcy Ill nie
wykazat, iz wymagania opisane przez Zamawiajgcego naruszajg wytyczne ustawy Pzp co do
sposobu opisu przedmiotu zamoéwienia. Niewgtpliwie nie mozna traktowaé jako dowodu
przediozonego przez Odwotujgcego Il wyroku Izby w innej sprawie, wydanego w
okolicznosciach dla niej wiadciwych. Postepowanie przez Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym i Odwotujgcy lll, formutujgc zarzuty winien je udowodni¢ lub chociazby w

odniesieniu do art. 99 ustawy Pzp uprawdopodobni¢. W ocenie lzby, zarzutu tego nie
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uprawdopodobniajg, réwniez przediozone wydruki z dokumentacji postepowan. Wobec tego
zarzut podlegat oddaleniu.

Izba, nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcego lll, co do braku uzasadnionych
obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, co do wymogow okreslonych w rozdziale VIII ust. 3
pkt 4 SWU w odniesieniu do okresu magazynowania odpadow do 3 miesiecy. Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w rozdziale VIII ust. 3 pkt 4 SWU zakreslit nastepujgce zobowigzanie: ,\W
zZakresie magazynowania odpadow Wykonawca zobowigzany jest do magazynowania na
terenie bazy magazynowo-transportowej selektywnie odebranych odpaddéw nie dtuzej niz 3
miesigce lub dfuzej wytgcznie za zgodg Zamawiajgcego, z zastrzezeniem, ze jezeli termin
okre$lony w posiadanej przez Wykonawce decyzji na zbieranie odpadow jest krétszy, to

Wykonawca musi stosowac sie do terminu okreSlonego w przedmiotowej decyzji,”.

Odwotujgcy argumentowat, iz jest to zobowigzanie nadmierne ingerujgce w sfere
przynalezng wykonawcy i narusza jego ekonomiczne interesy. W szczegodlnosci, dla
zobrazowania nieracjonalnoéci tego wymagania Odwotujacy lll, przedstawit karty bilansu
odpaddéw dla lekow przedstawiajgc minimalne ilosci zgromadzonych odpaddw, ktérych
nieuzasadnione ekonomicznie bytoby przewozenie do instalacji co 3 miesigce. W ocenie
Izby, postanowienie w rozdziale VIII ust. 3 pkt 4 SWU, nie stoi na przeszkodzie aby
wykonawca mogt magazynowac odpady przez okres dtuzszy. Jednakze dla takiego dziatania
konieczna jest zgoda Zamawiajgcego. Oczywiscie tez postanowienie to, nie narusza
wiasciwych przepisow prawa. Jednoczesnie Zamawiajgcy argumentowat, Zze uiszcza
wynagrodzenie za odpad zagospodarowany, tak wiec nie lezy w jego interesie zbyt dtugie
magazynowanie odpaddéw przez wykonawcéw i uzasadnione jest oczekiwanie, aby w celu
rozliczeniu umowy wykonawcy w zakreslonym terminie zagospodarowywali odebrane
odpady. Wobec powyzszego Izba oddalita zarzut.

Zarébwno w zakresie zarzutu dot. prac interwencyjnych jak i elektromobilnosci, w
ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego lll, podnoszona na rozprawie wykraczata poza
podstawy faktyczne podnoszonych zarzutéw przedstawione w odwotaniu. | tak w zakresie
zasad zlecania prac interwencyjnych i ich zakresu Odwotujgcy Il przywotywat oprocz
dokumentacji niniejszego postepowania dokumentacje postepowania pn. catoroczne
utrzymanie czystosci i porzgdku (...) i argumentowat w sposéb z nig powigzany.
Argumentacja ta jako wykraczajgca poza zarzut podlegata pominieciu. Podobnie rzecz ma
sie z zarzutem dot. tzw. elektromobilnosci, dopiero na rozprawie, Odwotujgcy Il
skonkretyzowat swoje watpliwosci, przedstawiajgc wtasne symulacje obrazujgce mozliwe
sposoby liczenia poziomu elektromobilnosci, wobec tego faktu réwniez ta argumentacja

zostata pominieta.
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W ramach przedmiotowych zarzutéw Izba w pierwszej kolejnosci zwrécita uwage na
uzasadnienie zawarte w odwotaniu. W uzasadnieniu odwotania, oprocz zacytowania
kwestionowanych postanowieh projektu umowy oraz zacytowania wyroku Izby Odwotujgcy
Ill, zawart ogolnikowe stwierdzenia koncentrujace sie na wskazaniu oczekiwan.
Tak ogdlnikowe stanowisko podane jako uzasadnienie zarzutow, ktére w zaden sposéb nie
odnosito sie do konkretnych i osadzonych w realiach rynkowych okolicznosci dotyczacych
kwestionowanych postanowien, nie mogto w zaden sposob stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia odwotania. Odwotujacy lll, jak wskazano powyzej, dopiero na rozprawie
podnosit pewne konkretne argumenty w kontekscie przedmiotowego zarzutu, jednakze Izba
nie mogta wzig¢ tej argumentacji pod uwage. Dlatego tez zarzuty te podlegaty oddaleniu.
Jednoczesnie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w ocenie Izby, zawart w Rozdziale VII SWU
opisat zobowigzanie wykonawcy w tym zakresie wraz z zasadami udzielania zlecen.
Ponadto, w przypadku zarzutu dot. prac interwencyjnych podobnie jak i w przypadku zarzutu
dot. odbioru odpaddw typu strzykawki/igty, argumentacja Odwotujacego Il wynikata z
dotychczasowego sposobu realizacji zaméwienia, a nie dotyczyta postanowien SWZ.
Zmawiajgcy podkreslat, Zze zgodnie z Rozdziatem V ust. 1 - Odpady wymagajgce odbierania,
transportu i unieszkodliwiania - leki inne niz wymienione w 20 01 31 0 kodzie 20 01 32 oraz
Rozdziatem | ust. 1 SWU, zakres zamowienia nie wymienia i nie obejmuje frakcji igiet i
strzykawek. W zakresie zuzytych igiet i strzykawek Rozdziat V SWU (ust. 8 i n.) stanowi
jedynie o obowigzku zakupu pojemnikéw na nie, obowigzku oznakowania pojemnikow i
dostarczenia ich do punktow aptecznych. Ponadto Formularz ofertowy przewiduje pozycje
rozliczeniowg: Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie przeterminowanych lekéw.
Postanowienia SWZ sg spdjne, jasne i precyzyjne oraz nie naktadajg one na Wykonawce
obowigzku odbioru, zabrania, transportowania i zagospodarowania odpaddéw w postaci
zuzytych igiet i strzykawek. Tak wiec, zarzut ten byt zupetnie bezpodstawny.
W ocenie Izby, nie potwierdzity sie rowniez zarzuty dot. obstugi nieruchomosci
niezamieszkatych oraz odbioru odpadéw wielkogabarytowych, w zakresie ktérego
Odwotujgcey Il podnosit rowniez nadmierne wymagania dot. obowigzku odbioru odpadéw i
sprzatania miejsca ustawienia konteneréw jeszcze przez 3 dni po jego zabraniu, gdy takiego
obowigzku Zamawiajgcy nie ustanowit. lzba podziela argumentacje Zamawiajgcego,
odnosnie tych zarzutéw i uznaje jg za wtasng, w szczegdlnosci wskazujgc, ze w zakresie
procedury obstugi nieruchomosci niezamieszkatych:
a) procedura obstugi nieruchomosci niezamieszkatych — jest taka sama jak nieruchomosci
zamieszkatych i najogdlniej rzecz biorgc polega np. na fizycznym podstawieniu/zabraniu
pojemnika;

b) podstawienia/zabrania pojemnikéw bedg zgtaszane przy pomocy systemu KOSZ (SWU
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Rozdziat Il, pkt 10/11- w zaleznosci od Sektora);

c) dane z deklaracji objete sg tajemnicg i Zamawiajgcy nie moze ich przekaza¢ Wykonawcy;
na podstawie deklaracji wykonawcy przekazywane jest zgtoszenie;

d) Wykonawca nie kontroluje, czy deklaracja zostata wypetniona zgodnie z Regulaminem
utrzymania czystosci i porzadku we Wroctawiu. Po stronie Wykonawcy jest obowigzek
odbioru odpadow z nieruchomosci niezamieszkatej wg zgtoszenia.

Ponadto w toku rozprawy sam Odwotujgcy przyznat, iz na rynku istnieje rozna praktyka co
do momentu udostepniania wykonawcom danych zwigzanych z obstugg nieruchomosci
niezamieszkatych, czesto zdarza sieg, ze dane te sg udostepniane juz po zawarciu umowy co
nie wptywa na kalkulacje ceny oferty.
Odnosnie odbioru odpaddw wielkogabarytowych, Zamawiajgcy wskazat, ze co do ilosci
podstawien kontenerow, to czestotliwo$¢ tych podstawien Wykonawcy jest znana i wynika
ona z regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Wroctawia (co najmniej 1 raz
na dwa miesigce, a w przypadku nieruchomosci zabudowanych budynkami wielolokalowymi
co najmniej 1 raz w miesigcu - § 18 ust. 1 pkt 6 projektu umowy). Wykonawca zna réwniez
maksymalng ilos¢ tych odpadéw w rozbiciu na zamdwienia podstawowe i opcjonalne, ktora
okreslona jest w Zatgczniku nr Il do Oferty. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, z czym Izba sie
zgadza, ze srednia waga odpadow w kontenerze nie jest Wykonawcy potrzebna do
kalkulacji cenowej (dla tej potrzeby kluczowa jest ilos¢ tych odpaddw). Nadto w formularzu
ofertowym podany zostat strumien gabarytow.

Kolejnym zarzutem podnoszonym przez Odwotujgcego Ill, byt zarzut zwigzany z

przewidywanym przez Zamawiajgcego terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug,

okreslonym zdaniem Odwotujgcego Il w sposob nieproporcjonalnie krétki. Izba ustalita, ze

Zamawiajacy w § 4 ust. 4 projektu umowy wskazat, ,Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w

zakresie okreSlonym w SWU z zastrzezeniem SWU rozdz. X pkt 2, rozdz. Xl pkt 2, rozdz.

XV, Swiadczony bedzie nie wczesniej niz od dnia 01.01.2023 r. i nie poznigj niz do dnia

31.12.2023 r., z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin rozpoczecia

Swiadczenia ustugi rozpocznie sie nie wczesniej niz 30 dni od dnia zawarcia umowy.” Tak

wiec w ocenie Izby, termin 30 dni poprzedzony stowami ,nie wczesniej niz” nie jest terminem

ostatecznym w ktérym wykonawca ma rozpoczgé sSwiadczenia ustug. Jednoczesnie

Zamawiajgcy podjat czynnosci w postaci przewidywanej dzierzawy pojemnikéw w okresie

przejsciowym, aby wykonawcy w szybszym czasie mogli rozpoczgc¢ realizacje umowy.

Jednoczesnie nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz przedstawiony przez Odwotujgcego lll,

terminarz obowigzkéw wykonawcy nie dowodzi, ze termin ten jest terminem zbyt krétkim.

Wykonawca moze realizowa¢ poszczegolne czynnosci w krétszych niz zaktadane terminach.

129



Sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO
2444[22, 2445/22, 2446/22, 2447/22

Wobec tak uksztattowanych postanowien projektu umowy lzba nie znalazta podstaw do

uwzglednienia zarzutu.

Do akt sprawy wptynely réwniez pisma procesowe (w dniu 7 pazdziernika 2022 r.
Odwotujgcego Chemeko oraz w dniu 10 pazdziernika 2022 r., Odwotujgcego ALBY), w
ktérych Odwotujgcy Ci wnosili o ponowne otwarcie rozprawy. Zgodnie z art. 551 ust. 2
ustawy Pzp ,/zba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono
okoliczno$ci istotne dla rozstrzygniecia odwotania.” Wobec faktu, iz ztozone pisma stanowity
de facto dalszg polemike ze stanowiskiem Zamawiajgcego i nie ujawniono w nich nowych
okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia odwotania, brak byto podstaw do ponownego

otwarcia rozprawy, a wnioski podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowanh odwotawczych we wszystkich sprawach orzeczono stosownie
do ich wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzporaz § Spkt1i2lit. ai b)wzw.z§7
ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2, ust. 6 oraz §8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc strony postepowan odwotawczych kosztami,
wskazanymi w pkt 4, 5 i 6 sentencji, stosowanie do wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc liczbe

zarzutéw uwzglednionych i oddalonych, a takze koszty dotychczas poniesione.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .....ccicciiiiiiiiiiirieeees
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