Sygn. akt: KIO 3247/23

WYROK
z dnia 20 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2023 r. przez
wykonawce: Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska
5, 54-517 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez: GMINA STRZALKOWO, Aleja
Prymasa Wyszynskiego 6, 62-420 Strzatkowo

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia:

a) art. 16 pkt 2 w zw. z art. 134 ust.1 pkt 9 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez
zamieszczenie w rozdziale Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia
sprzecznych informacji co do oczekiwanego sposobu wypetnienia JEDZ, co
narusza zasade przejrzystosci prowadzenia postepowania (zarzut 1);

b) art. 99 ust. 1w z art. 16 i art. 17 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez natozenie na

wykonawce w pkt. 5.13 Szczegdlowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia



obowigzku dazenia do wydzielania z frakcji zmieszanych odpadéw
komunalnych popiotu (zarzut 2);

c) art. 16 pkt 2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 5 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez
zaniechanie umieszczenia w specyfikacji warunkéw zamoéwienia informacji
o przedmiotowych srodkach dowodowych przy jednoczesnym natozeniu w pkt
5.29 Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia - zatacznik nr 9 do
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia oczekiwania, by wykonawca do oferty
dotaczyt wstepny harmonogram odbioru odpadéw komunainych od wiascicieli
nieruchomosci (zarzut 4);

d) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez
wprowadzenie obowigzku realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia
przy uzyciu wtasnych narzedzi i sprzetu wykonawcy (zarzut 8);

z uwagi nha ich wycofanie.

2. 2.1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia:

a) art. 99 ust. 1 w z art. 16 i art. 17 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez sformutowanie
opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie sposobu okreslenia czestotliwosci
odbioru odpadéw z zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej w sposéb
niejednoznaczny, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajagcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, skutkujacy
uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty i stwarzajacy ryzyko ztozenia
nieporéwnywalnych ofert przez poszczegélnych wykonawcéw, co
jednoczesnie narusza zasade przejrzystosci oraz zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasade efektywnosci
udzielania zamoéwien publicznych (zarzut 3);

b) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 i art. 433 pkt 4 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez
przewidzenie w § 7 ust. 5 projektu umowy mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci sSwiadczenia

stron (zarzut 7);

2.2. Uwzglednia odwotanie czesciowo w zakresie zarzutu naruszenia:

a) art. 439 ust. 1i 2w zw. z art. 99 ust. 1, art. 16, art. 17 ust. 1 Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605)
oraz art. 353* oraz art. 5 Ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U.



z 2023 r. poz. 1610 ze zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob niejasny i nieprecyzyjny
oraz sprzeczny z ww. przepisami, polegajacy na zastrzezeniu w § 8 projektu
umowy - zalgcznik nr 8 do SWZ, ze zmiana wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy moze podlegaé waloryzacji w przypadku gdy srednia
hurtowa ceny paliwa ON EKODIESEL za miesiac poprzedzajgcy wniosek o
dokonanie zamiany ulegnie zmianie o wiecej niz 20% w stosunku do sredniej
ceny obowigzujgcej w miesigcu, w ktérym uptynat termin
skladania ofert, a takze poprzez ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez
dopuszczenie pierwszej waloryzacji po okresie 12 miesiecy od daty
rozpoczecia realizacji umowy, podczas gdy takie uwarunkowania zasad
waloryzacji wynagrodzenia nie pozwalaja na zapewnienie ekwiwalentnosci
swiadczen stron umowy oraz nie niweluja ryzyk zwigzanych ze zmianami
innych niz paliwo kosztéw wykonania zamoéwienia publicznego i czynia
waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, zas wprowadzenie ww. zapiséw
projektu umowy musi by¢ uznane za naruszajace zasady uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego (zarzut 5);

b) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1i pkt 3i art. 134 ust. 1 pkt 20, art. 431 oraz art. 8
ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605) w zw. z art. 5, art. 353%, art. 471, art. 487 § 2, art. 483 § 1
i art. 484, art. 5 Ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1610 ze zm.) w zw. z art. 3b Ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1469)
poprzez natozenie na wykonawce obowiazku osiagniecia rocznych pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i
wprowadzenie do § 10 wzoru umowy dwéch kar umownych z tytutu tego
samego zdarzenia, tj. kary umownej za nieosiggniecie w danym roku
kalendarzowym ww. poziomoéw oraz kary umownej za kazdy brakujacy 1% do
osiggniecia wymaganego poziomu recyklingu w danym roku kalendarzowym,
w sytuacji gdy wykonawca nie ma swobody w wyborze instalacji, do ktérej
beda przekazywane odpady do zagospodarowania, co narusza zasady
wspotzycia spotecznego oraz réwnowage stron umowy, gdyz zaklada
natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére nie
ponosi wylacznej odpowiedzialnosci i ktére sa w przewazajgcej mierze od

niego niezalezne, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu wykonawcéw ryzykiem
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kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia uczciwa
konkurencje (zarzut 6);
i_nakazuje Zamawiajacemu: GMINA STRZALKOWO, Aleja Prymasa Wyszynskiego 6,
62-420 Strzatkowo:

a) wykreslenia zapiséw dotyczacych odbierania odpadéw terenu nieruchomosci

zamieszkalych w zabudowie wielorodzinnej na zadanie i nakazuje okreslenia
oczekiwanych czestotliwosci odbioru tych odpadéw, ktére zostang uwzglednione
w sporzadzonym przez wykonawce harmonogramie;

b) dokonania modyfikacji postanowien projektu umowy poprzez wprowadzenie
minimalnej wielkosci lub wartosci zobowigzania Zamawiajacego, do ktoérego
zrealizowania Zamawiajacy bedzie zobowigzany (gwarantowanej czesci przedmiotu
zamoéwienia);

c) dokonania modyfikacji § 8 projektu umowy w sposéb uwzgledniajacy mozliwos¢
dokonania waloryzacji wynagrodzenia w sytuacji wzrostu cen takze innych kosztéw
realizacji ustugi niz tylko cena paliwa ON, w szczegdélnosci kosztéw
zagospodarowania odpadow w instalacji, do ktorej przekazywane beda odpady oraz
kosztow pracy, z jednoczesnym zastrzezeniem, ze wniosek o
dokonanie zmiany wynagrodzenia bedzie mozliwy w sytuacji wzrostu tych kosztéw o
wiecej niz 7 % w stosunku do cen obowigzujgcych w dniu sktadania ofert;

d) dokonania modyfikacji projektu umowy poprzez wykreslenie postanowienia
dotyczacego kar umownych za nieosiagniecie pozioméw odzysku i recyklingu z § 10
ust. 1 pkt 10, wobec potwierdzenia si¢ wskazanych wyzej zarzutéw odwotania.

W pozostalym zakresie oddala odwolanie.

3. Kosztami postepowania obcigza GMINE STRZALKOWO, Aleja Prymasa

Wyszynskiego 6, 62-420 Strzatkowo i

3.1 zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Wroclawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania,

3.2 zasgdza od GMINY STRZALKOWO, Aleja Prymasa Wyszynskiego 6, 62-420
Strzatkowo na rzecz Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw kwote 19 451 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie
tysiecy czterysta pieédziesigt jeden ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu oraz wydatkéw

petnomocnika i dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3247/23

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych Gminy Strzatkowo” (znak sprawy: ZP.271.1.11.2023), zostato wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 20.10.2023 r. pod nr 2023/S 203-635985 przez GMINE STRZALKOWO, Aleja
Prymasa Wyszynskiego 6, 62-420 Strzatkowo zwanej dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605),
zwana dalej: ,NPzp” albo ,ustawy PZP” albo ,p.z.p”. W tym samym dniu opublikowano
postanowienia Specyfikacji Warunkow Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ” (na platformie e-

Zamowienia: ezamowienia.gov.pl).

Dnia 30.10.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
odwolanie wzgledem postanowien SWZ z 20.10.2023 r. ziozyto Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw zwane dalej:

MVroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.” albo ,Odwotujgcym”. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu:

1) Naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust.1 pkt 9 p.z.p. poprzez zamieszczenie
w rozdziale SWZ sprzecznych informacji co do oczekiwanego sposobu wypetnienia JEDZ, co
narusza zasade przejrzystosci prowadzenia postepowania;

2) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez natozenie
na wykonawce w pkt. 5.13 OPZ obowigzku dazenia do wydzielania z frakcji zmieszanych
odpadéw komunalnych popiotu;

3) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie sposobu okreslenia czestotliwosci
odbioru odpadéw z zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej w sposob niejednoznaczny,
nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty i
stwarzajacy ryzyko ztozenia nieporéwnywalnych ofert przez poszczegdlnych wykonawcéw,

co jednoczesnie narusza zasade przejrzystosci oraz zasade rownego traktowania



wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasade efektywnosci udzielania zamowien
publicznych;

4) Naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie
umieszczenia w specyfikacji warunkéw zamowienia informacji o przedmiotowych $rodkach
dowodowych przy jednoczesnym natozeniu w pkt 5.29 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia — zatgcznik nr 9 do SWZ oczekiwania, by wykonawca do oferty dotgczyt
wstepny harmonogram odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci;

5) Naruszenie art. 439 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1 p.z.p., art. 16 p.z.p., art. 17 ust. 1
p.z.p. oraz art. 353! k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejasny i nieprecyzyjny oraz sprzeczny z ww. przepisami,
polegajacy na zastrzezeniu w § 8 projektu umowy — zatgcznik nr 8 do SWZ, ze zmiana
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy moze podlega¢ waloryzacji w przypadku
gdy Srednia hurtowa ceny paliwa ON EKODIESEL za miesigc poprzedzajacy wniosek
o dokonanie zamiany ulegnie zmianie o wiecej niz 20% w stosunku do sredniej ceny
obowigzujgcej w miesigcu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert, a takze poprzez
ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez dopuszczenie pierwszej waloryzacji po okresie
12 miesiecy od daty rozpoczecia realizacji umowy, podczas gdy takie uwarunkowania zasad
waloryzacji wynagrodzenia nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron
umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze zmianami innych niz paliwo kosztéw
wykonania zamdwienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, zas
wprowadzenie ww. zapisow projektu umowy musi by¢ uznane za naruszajgce zasady
uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego;

6) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 20
p.z.p., art. 431 p.z.p. oraz art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c., art. 353! k.c., art. 471 k.c., art.
487 § 2 k.c., art. 483 § 1 k.c. i art. 484 k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 3b u.c.p.g. poprzez
natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia rocznych poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i wprowadzenie do § 10 wzoru
umowy dwéch kar umownych z tytulu tego samego zdarzenia, tj. kary umownej za
nieosiggniecie w danym roku kalendarzowym ww. pozioméw oraz kary umownej za kazdy
brakujgcy 1% do osiggniecia wymaganego poziomu recyklingu w danym roku
kalendarzowym, w sytuacji gdy wykonawca nie ma swobody w wyborze instalacji, do ktérej
bedg przekazywane odpady do zagospodarowania, co narusza zasady wspotzycia
spotecznego oraz réwnowage stron umowy, gdyz zaklada natozenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére nie ponosi wytgcznej odpowiedzialnosci i ktére
sg W przewazajgcej mierze od niego niezalezne, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu

wykonawcow ryzykiem kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia
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uczciwg konkurencje;

7) Naruszenie art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 433 pkt 4 p.z.p. poprzez
przewidzenie w § 7 ust. 5 projektu umowy mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron;

8) Naruszenie art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
wprowadzenie obowigzku realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia przy uzyciu
wtasnych narzedzi i sprzetu wykonawcy.

Podnoszac powyzsze =zarzuty, Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci specyfikacji warunkéw zamowienia
w sposéb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Wniosek ten obejmuje takze
zmiany dokumentacji postepowania wprost w zadaniu nie wskazane, ale konieczne do
wprowadzenia z uwagi na zakres zgdania wykonawcy — tj. zmiany bedgce konsekwencjg
zgdanych zmian.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Krajowg |zbg Odwotawcza.

1) Naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust.1 pkt 9 poprzez zamieszczenie
w rozdziale SWZ sprzecznych informacji co do oczekiwanego sposobu wypetnienia JEDZ, co
narusza zasade przejrzystosci prowadzenia postepowania

W rozdziale IX PKT 1 SWZ - OSWIADCZENIA | DOKUMENTY, JAKIE
ZOBOWIAZANI SA DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU WYKAZANIA BRAKU
PODSATW WYKLUCZENIA ORAZ POTWIERDZENIA SPELNIENIA WARUNKOW UDZIALU
W POSTEPOWANIU Zamawiajacy okreslit, ze Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz
z ofertg aktualne na dzien skfadania ofert odwiadczenie, Zze nie podlega wykluczeniu oraz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamoéwienia (JEDZ). W rozdziale IX pkt 2 ppkt 2 SWZ wskazano, ze w czesci IV JEDZ
Zamawiajgcy zada jedynie ogolnego oswiadczenia dotyczgcego wszystkich kryteriow
kwalifikacji (sekcja a), bez wypetniania poszczegolnych Sekcji A, B, C i D). Nastepnie
w rozdziale IX pkt 8 ppkt SWZ wskazano, ze w JEDZ nalezy podaé nastepujgce informacje:

8.7. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z
odrebnych przepiséw —informacja na temat posiadanych wpiséw do:

a) rejestru dziatalnosci regulowanej (prowadzonej przez Woéjta Gminy Strzatkowo)
w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomoséci z terenu Gminy
Strzatkowo oraz aktualne zezwolenie na transport odpadow wydane przez wiasciwy organ
(Starosta) zgodnie z ustawg o odpadach (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.),

b) rejestru BDO (podmioty wprowadzajgce produkty, produkty w opakowaniach
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i gospodarujgce odpadami) nalezy podac w czesci IV lit. A (pkt 2)JEDZ/ESPD.

8.8. na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doswiadczenia — informacje nt. ustug wykonanych
lub wykonywanych (przy czym w tym przypadku bedzie liczona wartos¢ zrealizowanej czesci
przedmiotu umowy) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) polegajgcych na odbiorze
odpadéw komunalnych co najmniej dwoéch ustug wykonanych na rzecz wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych lub niezamieszkatych w sposob ciggly przez okres co najmniej
12 miesiecy o tgcznej masie min 3000 Mg kazda, ktére podac nalezy w Czesci IV lit. C (pkt
1b) JEDZ/ESPD; We wskazanej czesci JEDZ/ESPD nalezy poda¢ informacje nt. podmiotu,
na rzecz ktérego byty wykonywane ustugi (ze wskazaniem nazwy i jego siedziby, terminu
wykonywania ustugi (dat dziennych rozpoczecia i zakohczenia realizacji), rodzaju
wykonanych ustug oraz wartoéci (brutto) wykonanych ustug.

8.9. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. Zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie potencjatu technicznego — informacje nt. bazy
magazynowo — transportowej i wyposazenia umozliwiajgcego odbieranie odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, ktére nalezy poda¢ e Czesci IV lit. C (pkt 9)
JEDZ/ESPD.

8.10. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. sytuacji
ekonomicznej i finansowej Czesci IV lit. B (pkt 5) JEDZ/ESPD. We wskazanej czesci nalezy
podac¢ informacje na temat ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego.

Zapisy rozdziatu IX SWZ, a mianowicie pkt 2 SWZ i pkt 8 SWZ pozostajg ze sobg
w sprzecznosci. W Swietle powyzszych zapisow po stronie wykonawcéw istnieje stan
niepewnosci co do nalezytego sposobu wypetnienia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy naruszyt wiec zasade przejrzystosci, w Swietle ktorej wymagania
Zamawiajgcego w stosunku do wykonawcéw powinny by¢ formutowane jasno
i jednoznacznie — tak, by wykonawcy nie musieli domyslac sie intencji Zamawiajgcego.

Odwolujacy wnosit o hakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji postanowien

rozdziatu IX SWZ w sposoéb, ktéry bedzie jednoznacznie okreslat oczekiwany przez

Zamawiajgcego sposodb wypetnienia JEDZ.

2) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez natozenie
na wykonawce w pkt. 5.13 OPZ obowigzku dgzenia do wydzielania z frakcji zmieszanych
odpaddéw komunalnych popiotu

W pkt 5.13 Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia — zatgcznik nr 9 do SWZ
Zamawiajacy sformutowat wzgledem wykonawcy realizujgcego zaméwienie obowigzek
dazenia do wydzielenia z frakcji zmieszanych odpaddéw komunalnych popiotu. Takie

sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia $wiadczy o naruszeniu art. 99 ust. 1 p.z.p.,
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gdyz Zamawiajgcy catkowicie zignorowat wymagania przepiséw prawa co do postepowania
Z niesegregowanymi (zmieszanymi) odpadami komunalnymi o kodzie 20 03 01., a zatem nie
uwzglednit wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Warto
w tym wzgledzie przytoczy¢ brzmienie przepisu art. 29a ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
0 odpadach.

Art. 29a ustawy o odpadach:.

1. Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany
przekazywacC niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne do instalacji komunalnej
zapewniajgcej przetwarzanie, o ktérym mowa w art. 35 ust. 6 pkt 1, z zastrzezeniem art. 158
ust. 4.

2. Wytwdérca odpaddw powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego przetwarzania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych lub pozostatosci z sortowania
odpadow komunalnych, przeznaczonych do sktadowania, jest obowigzany przekazywac te
odpady do instalacji komunalnej zapewniajgcej sktadowanie, o ktérym mowa w art. 35 ust. 6
pkt 3.

3. Odpady, o ktérych mowa w ust. 1i 2, przekazuje sie do instalacji komunalnych, o ktérych
mowa w art. 38b ust. 1.

Jednoczesnie zauwazyt, ze w niniejszym postepowaniu to Zamawiajacy okreslit
instalacje, do ktérej wykonawca zobligowany jest przekazywaé¢ odebrane od wtascicieli
nieruchomosci oraz z PSZOK odpady tj. instalacje prowadzong przez Miejski Zaktad
Gospodarki Opadami Komunalnym sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie. Podmiot ten prowadzi
instalacje termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych. Odpady o kodzie 20 03 01
poddawane sg termicznemu przeksztatceniu w spalarni, brak wiec jakiejkolwiek prawnej czy
faktycznej mozliwosci, by podejmowacé dziatania zmierzajgce do wydzielenia z frakcji
zmieszanych odpadow komunalnych popiotu.

Podkreslenia wymaga fakt, ze to, jakie rodzaje odpaddw sg selektywnie zbierane
i odbierane ,u zrédta” okresla Regulamin utrzymania czystosci i porzadku uchwalany przez
rade gminy. Zgodnie z art. 4 ust. 2a pkt 1) ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystoéci i porzagdku w gminach Rada gminy moze w regulaminie wprowadzi¢ obowigzek
selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych innych niz wymienione w ust. 2
pkt 1 lit. a i b oraz okre$li¢ wymagania w zakresie selektywnego zbierania tych odpadow.
Wskaza¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy, oczekujgc odseparowania frakcji popiotu od
niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych, powinien natozy¢é na
mieszkancow gminy Strzatkowo obowigzek selektywnego zbierania popiotu. Tymczasem, w
§ 3 ust. 1 uchwaly nr XVII/181/2020 Rady Gminy Strzatkowo z dnia 26 listopada 2020 r. w
sprawie Regulaminu utrzymania czystoéci i porzadku na terenie Gminy Strzatkowo, wsrdd

frakcji odpadéw komunalnych, co do ktérych wiasciciele nieruchomosci obowigzani sg
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prowadzi¢ selektywng zbiorke, nie wymieniono popiotu, ktéry klasyfikuje sie pod kodem ex
20 01 99 — popioty z palenisk domowych.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia zapisu 5.13

Szczeqgotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia - zatgcznik nr 9 do SWZ.

3) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie sposobu okreslenia czestotliwosci
odbioru odpadéw z zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej w sposéb niejednoznaczny,
nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty i
stwarzajgcy ryzyko ztozenia nieporéwnywalnych ofert przez poszczegdlnych wykonawcow,
co jednoczesnie narusza zasade przejrzystosci oraz zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zasade efektywnosci udzielania zamoéwien
publicznych

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych powstajgcych na nieruchomos$ciach zamieszkatych Gminy
Strzatkowo. Szczegotowe obowigzki wykonawcy realizujgcego zamodwienie okreslono w
zatgczniku nr 9 do SWZ — Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia oraz zatgczniku nr 8
do SWZ — projekt umowy.

Jednym z podstawowych parametréw niezbednych do nalezytego skalkulowania
oferty jest okreslenie, z jakg czestotliwoscig powinny by¢ odbierane odpady ,u zrédta”. O ile
dla nieruchomosci zamieszkatych jednorodzinnych i zagrodowych Zamawiajgcy precyzyjnie
okreslit czestotliwo$s¢ odbioru odpaddéw poszczegdinych frakcji, o tyle zapisy OPZ
okreslajgce oczekiwang czestotliwosé odbioru odpadéw poszczegdlnych frakcji z zabudowy
mieszkaniowej wielorodzinnej pozostajg nieprecyzyjne. W punkcie 4.3.5. ppkt 2 SOPZ,
okreslajgc czestotliwos¢ odbioru odpadow z zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej,
wskazano, ze odpady winny by¢ odbierane:

a) na zadanie/ srednio 1 raz w miesigcu/frakcje okreslone w kodach odpadoéw literami A
[opakowania z papieru i tektury (15 01 01, 20 01 01)], B [zebrane igcznie opakowania
Z tworzyw sztucznych (15 01 02, 20 01 39,) opakowania z metali (15 01 04, 20 01 40),
opakowania wielomateriatowe (15 01 05)] osobno kazda z wymienionych frakgcij;

b) na zadanie/nie rzadziej niz 1 raz na dwa miesigce/ frakcja okreslona w kodach odpaddéw
literg C [opakowania ze szkta (15 01 07, 20 01 02)];

c) na zadanie/$rednio 1 raz na tydzien w okresie od 1 kwietnia do 31 pazdziernika
w pozostatych okresach raz na dwa tygodnie/ frakcja okreslona w kodach odpadoéw literg D
[odpady kuchenne ulegajgce biodegradacji (20 01 08), odpady z ogrodéw ulegajgce
biodegradaciji (20 02 01)].

W dokumentach postepowania nie sprecyzowano w ogole kto takie zgdanie odbioru
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odpaddw miatby zgtasza¢ wykonawcy. Nie jest jasne czy bedzie to Zamawiajacy czy tez
mieszkancy, a moze wspolnoty mieszkaniowe lub spétdzielnie mieszkaniowe. Nie okreslono
ani w jaki sposéb zgdanie takie miatoby by¢ wykonawcy komunikowane, ani jaki jest czas
reakcji wykonawcy na realizacje odbioru odpaddéw po zgtoszeniu zgdania odebrania
odpadow.

Takie zapisy opisu przedmiotu zamdwienia nalezy uzna¢ za uchybiajgce przepisom
ustawy. Nie sg one bowiem dostatecznie precyzyjne. Co wiecej w § 10 ust. 2 pkt 2
Zamawiajacy przewidziat kare umowng za kazdy przypadek nieodebrania lub odebrania
odpadow w terminie niezgodnym z harmonogramem, o ktérym mowa w pkt 5.15 OPZ.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze pkt 5.15 OPZ méwi o obowigzku realizacji ,reklamacji’
W przeciggu 24 godzin od otrzymania zawiadomienia e-mail lub telefonicznie od

Zamawiajgcego. W tych okolicznosciach nie wiadomo, od jakiego momentu takg kare
mozna by byto wykonawcy naliczy¢.

Zapisy OPZ sg nieprecyzyjne, nie uwzgledniajg wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, skutkujg uniemozliwieniem rzetelnej kalkulaciji
ceny oferty i stwarzajg ryzyko ziozenia nieporéwnywalnych ofert przez poszczegélnych
wykonawcow, gdyz kazdy z wykonawcow moze poczyni¢ odmienne zatozenia co do
czestotliwosci odbioru odpadow z zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej. Postanowienia te
naruszajg wiec nie tylko zasade przejrzystosci, ale takze zasade uczciwej konkurencji,
a takze zasade efektywnosci udzielenia zamowien publicznych.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga fakt, ze SOPZ obliguje wykonawce do
sporzadzenia i skonsultowania z Zamawiajgcym harmonogramu odbioru odpadow. Warto
przywotaé zapisy SOPZ odnoszgce sie do obowigzku sporzgdzenia harmonograméw:

5.25. Najpozniej na 15 dni przed rozpoczeciem realizacji zamdwienia Wykonawca
dostarczy Zamawiajgcemu harmonogram odbioru odpadow obowigzujgcy w 2024 r.

5.26. Wykonawca jest zobowigzany skonsultowa¢ harmonogram odbioru odpadow
z Zamawiajgcym.

5.27. Wykonawca odpowiada za informowanie wiascicieli nieruchomosci o harmonogramie
odbierania poszczegolnych rodzajéw odpaddéw. W tym celu Wykonawca bedzie sporzadzaé
harmonogramy odbioru, ktére Zamawiajgcy bedzie akceptowat, a Wykonawca w formie
wydrukow, bedzie zobowigzany przekaza¢ wiascicielom nieruchomosci podczas pierwszego
odbioru odpadéw oraz pierwszego odbioru odpadéw w danym roku kalendarzowym.

5.28. Zamawiajgcy bedzie publikowat harmonogramy odbioru odpaddéw na stronie
internetowej Urzedu Gminy Strzatkowo www.strzalkowo.pl.

5.29. Wykonawca do oferty dotgczy wstepny harmonogram odbioru odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci.

W tych okoliczno$ciach uzna¢ nalezy, Zze postanowienia OPZ sg wewnetrznie
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sprzeczne, nie jest bowiem mozliwe sporzgdzenie harmonograméw w sytuaciji, gdy odbior
odpadow ma sie odbywac¢ na zadanie. Jezeli odbiory odpadéw majg sie odbywaé zgodnie
z harmonogramem, nie do konca jasne pozostaje, dlaczego odbiér odpadéw
Z nieruchomosci zamieszkatych w zabudowie wielorodzinnej ma nastepowaé na zadanie,
za$ z innych nieruchomosci zgodnie z harmonogramem. Odwotujgcy podkres$la, ze co do
zasady s$wiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych we
wszystkich gminach w Polsce odbywa sie zgodnie z harmonogramami $wiadczenia ustugi,
ktére okreslane sg przez wykonawce na podstawie oczekiwan Zamawiajgcego okreslonych
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Zasadnym jest wiec okreslenie przez Zamawiajgcego
czestotliwosci, z jakimi majg by¢ odbierane odpady poszczegdlnych frakcji odpadéw z terenu
nieruchomosci zamieszkatych w zabudowie wielorodzinnej, tak aby mozliwe byto
sporzadzenie harmonogramu.

Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia zapisow dotyczacych

odbierania odpadéw terenu nieruchomosci zamieszkatych w zabudowie wielorodzinnej na

zadanie i nakazanie okreslenia oczekiwanych czestotliwosci odbioru tych odpaddéw, ktére

zostang uwzglednione w sporzgdzonym przez wykonawce harmonogramie.

4) Naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie
umieszczenia w specyfikacji warunkéw zamowienia informacji o przedmiotowych $rodkach
dowodowych przy jednoczesnym natozeniu w pkt 5.29 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zaméwienia — zatgcznik nr 9 do SWZ oczekiwania, by wykonawca do oferty dotgczyt
wstepny harmonogram odbioru odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci

Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 5 p.z.p. specyfikacja warunkéw zamodwienia powinna
zawiera¢ informacje o przedmiotowych $rodkach dowodowych. W niniejszym postepowaniu
w SWZ brak zapiséw odnoszacych sie do przedmiotowych $rodkéw dowodowych za
wyjatkiem postanowienia rozdziatu XIll ust. 12 SWZ, zgodnie z ktérym podmiotowe Srodki
dowodowe, przedmiotowe sSrodki dowodowe oraz inne dokumenty i oSwiadczenia,
sporzadzone w jezyku obcym przekazuje sie wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

W postanowieniach SWZ odnoszgcych sie do opisu sposobu przygotowania oferty
oraz dokumentow sktadanych wraz z ofertg na prézno szuka¢ postanowien okreslajgcych
obowigzek zlozenia przedmiotowych s$rodkéw dowodowych, czyli $Srodkéw stuzgcych
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie kryteribw oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia.

Niemniej jednak w pkt 5.29 Szczegdétowego Opisu Przedmiotu Zamowienia —
zatgcznik nr 9 do SWZ okres$lono, ze wykonawca do oferty dotgczy wstepny harmonogram
odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

Zadanie dotgczenia do oferty wstepnego harmonogramu odbioru odpadéw
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komunalnych od wilascicieli nieruchomosci pozostaje dla Odwotujgcego catkowicie
niezrozumiate. Zamawiajgcy nie wskazuje, w jakim celu taki dokument miatby zostaé
ztozony. Harmonogram nie daje sie powigza¢ z zadnym z kryteriow oceny ofert ani nie
mozna go uzna¢ — w swietle postanowien SWZ — za przedmiotowy srodek dowodowy. Tym
samym wymaganie to jest nadmiarowe i uchybia przepisom ustawy.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia pkt 5.29 SOPZ

obligujacego do dotaczenia wstepnego harmonogramu odbioru odpadéw komunalnych od

wiascicieli nieruchomosci do oferty.

5) Naruszenie art. 439 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1 p.z.p., art. 16 p.z.p., art. 17 ust. 1
p.z.p. oraz art. 353! k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposob niejasny i nieprecyzyjny oraz sprzeczny z ww. przepisami,
polegajacy na zastrzezeniu w § 8 projektu umowy — zatgcznik nr 8 do SWZ, ze zmiana
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy moze podlega¢ waloryzacji w przypadku
gdy Srednia hurtowa ceny paliwa ON EKODIESEL za miesigc poprzedzajgcy wniosek
o dokonanie zamiany ulegnie zmianie o wiecej niz 20% w stosunku do sredniej ceny
obowigzujgcej w miesigcu, w ktéorym uptynat termin sktadania ofert, a takze poprzez
ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez dopuszczenie pierwszej waloryzacji po okresie
12 miesiecy od daty rozpoczecia realizacji umowy, podczas gdy takie uwarunkowania zasad
waloryzacji wynagrodzenia nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen stron
umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze zmianami innych niz paliwo kosztow
wykonania zamdwienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, zas
wprowadzenie ww. zapisow projektu umowy musi by¢ uznane za naruszajgce zasady
uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego

Zasady zmiany wynagrodzenia umownego w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia okreslone zostaty w § 8 projektu umowy —
zatgcznik nr 8 do SWZ, ktéry ma nastepujgca tresc:

§ 8 Waloryzacja wynagrodzenia na podstawie art. 439 PZP

1. Wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy moze podlega¢ waloryzacji
w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjag zamowienia, na
zasadach okreslonych w niniejszym paragrafie.

2. Pierwsza zmiana wynagrodzenia naleznego Wykonawcy (rozumiana jako ztozenie
wniosku 0 zmiane) moze nastgpi¢ nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od daty
rozpoczecia realizacji Umowy.

3. Przez zmiane ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, rozumie sie wzrost
odpowiednio cen lub kosztéw, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych

w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie.
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4. Strona Umowy zgdajgca zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, musi
przedstawi¢ drugiej Stronie odpowiednio uzasadniony wniosek, nie pozniej niz do 30 dnia od
daty zwiekszenia kosztow ponad wysokos¢ kosztow przyjetych do ustalenia wysokosci
wynagrodzenia o ktérych mowa w ust. 3, zawierajgcy dokfadny opis proponowanej zmiany
wraz ze szczego6towa kalkulacjg kosztow oraz zasadami sporzgdzenia takiej kalkulaciji.

5. Wniosek o zmiane wynagrodzenia moze zostaé ztozony, jesli od dnia, w ktéorym uptywa 8
miesiecy od momentu zawarcia umowy, $rednia cena hurtowa paliwa ON EKODIESEL za
miesigc poprzedzajgcy wniosek o dokonanie zmiany wg oficjalnych danych PKN Orlen
ulegnie zmianie o wiecej niz 20% w stosunku do Sredniej ceny obowigzujgcej w miesigcu,
w ktérym uptynat termin sktadania ofert (spadek o wiecej niz 20% lub wzrost o 20%).

6. Zmiana moze obejmowac¢ cene jednostkowg okreslong w § 7 ust. 2 obowigzujgca
w danym miesigcu w zakresie stanowigcym roznice miedzy wartoscig zmiany obliczong
zgodnie z ust. 5 i poziomem 20% (odpowiednio w liczbach dodatnich lub ujemnych jako
wzrost lub spadek).

7. Wniosek musi zawiera¢ dowody jednoznacznie wskazujgce wptyw zmiany, o ktérej mowa
w ust. 5 na koszty wykonania zamowienia oraz ceny jednostkowe.

8. Strona, ktorej przedtozono wniosek, w terminie 30 dni od otrzymania kompletnego
wniosku, zajmie pisemne stanowisko w sprawie; za dzien przekazania stanowiska, uznaje
sie dzien jego wystania na adres wiasciwy dla doreczen pism odpowiednio do
Zamawiajgcego lub Wykonawcy.

9. Jezeli bezsprzecznie zostanie wykazane, ze zmiany ceny materiatdw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamoOwienia uzasadniajg zmiane wysokosSci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy, Strony zawrg stosowny aneks do Umowy, okreslajgcy nowa
wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy.

10. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione, zobowigzany jest do zmiany
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajgcym zmianom cen materialdow lub kosztéw dotyczacych zobowigzania
podwykonawcy.

11. Zamawiajgcy okresla maksymalng, dopuszczalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy na poziomie 20% warto$ci cen jednostkowej okreslonej w § 7 ust. 2
Umowy oraz 5 % maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy naleznego na podstawie
niniejszej umowy.

W ocenie Odwotujgcego tak sformutowana klauzula waloryzacyjna nie pozwala na
dokonanie zmiany wynagrodzenia w sytuacji wzrostu innych niz paliwo kosztéow realizacji
ustugi, co pozostaje nie do pogodzenia z istotg przepisu art. 439 ust. 1 p.z.p.

W zaistniatym stanie faktycznym mamy do czynienia z niemozno$cig zastosowania

klauzuli waloryzacyjnej co do kluczowej czesci zaméwienia obejmujgcej zagospodarowanie
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odpadéw. WskazaC nalezy, ze najbardziej kosztotworczym elementem realizacji ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych nie jest koszt paliwa, lecz koszt
zagospodarowania odpadéw w instalacji. Co wiecej brzmienie § 8 projektu umowy prowadzi
do wniosku, ze dokonanie waloryzacji wynagrodzenia jest wytgczone takze w sytuacji
wzrostu innych kosztéw realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Nalezy zauwazyé, ze
kolejnym istotnym czynnikiem kosztotwérczym w przypadku s$wiadczenia ustug odbioru
i zagospodarowania odpadow komunalnych sg koszty zatrudnienia pracownikéw. Wobec
powyzszego celowa jest modyfikacja postanowienia umownego, tj. § 8 umowy, odnoszgcego
sie do zasad waloryzacji wynagrodzenia w sposéb umozliwiajgcy zmiane stawki
jednostkowej za odbidr i zagospodarowanie odpaddw, jak tez maksymalnego wynagrodzenia
naleznego wykonawcy na podstawie umowy, w sytuacji gdy wzrosng inne koszty realizaciji
ustug niz tylko koszty paliwa, w szczegdlnosci koszty zagospodarowania odpadéw oraz
koszty pracy. Objecie przez Zamawiajgcego jedynie wycinka zakresu zamowienia
mozliwoscig waloryzacji jest niezgodne z art. 439 ust. 1 p.z.p.

Konieczne jest takze okreslenie poziomu zmiany cen uprawniajgcego strony umowy
do zadania zmiany wynagrodzenia na poziomie odpowiadajgcym spodziewanym w okresie
realizacji zamowienia wzrostom, tak aby dokonanie waloryzacji wynagrodzenia miato realny
charakter. W ocenie Odwotujgcego mozliwos¢ dokonania waloryzacji w sytuacji gdy mamy
do czynienia ze wzrostem kosztow az o 20% nie odpowiada wymaganiom ustawy, gdyz
znaczaco odbiega od spodziewanego poziomu inflacji. Projekcja NBP co do inflacji w roku
2024 wynosi 5,2%, a w roku 2025 3,6%. Inne scenariusze $redniorocznej inflacji CPl w 2024
r. znajdujg sie w granicach miedzy 4,8 % a 8,1 %, a w 2025 r. — miedzy 3,1 % a 6,7 %.

Klauzula waloryzacyjna zawarta w § 8 projektu umowy nie odpowiada wymaganiom
ustawy, gdyz nie zapewnia realizacji celu, dla jakiego ustawodawca wprowadzit obowigzek
zawarcia klauzuli waloryzacyjnej w umowie o zamowienie publiczne, tj. przywrdcenia stanu
réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez zdarzenia, ktére mogg
mie¢ miejsce w trakcie realizacji umowy. Ustawodawca zobligowat Zamawiajgcego do
takiego okreslenia przestanek zmiany wynagrodzenia w sytuacji zmiany cen materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, by realne byto zwigkszenie (lub zmniejszenie)
ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia. Obowigzek ten nie moze by¢ realizowany
przez Zamawiajgcego wytgcznie poprzez formalne umieszczenie klauzuli waloryzacyjnej
odpowiadajgcej wymaganiom konstrukcyjnym, o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 p.z.p.
w tresci umowy. Zgodnie z tym przepisem w umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw 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:
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a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;
3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okresow, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;
4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Wprawdzie ustanawiajgc obowigzek wprowadzenia do umowy odpowiedniej klauzuli
waloryzacyjnej, ustawodawca pozostawit Zamawiajgcemu swobode w doprecyzowaniu jej
elementéw, to jednak swoboda ta nie ma bezwzglednego charakteru. Przy formutowaniu
klauzuli waloryzacyjnej zastosowanie majg zasady udzielania zamdwien publicznych.
Oznacza to, ze klauzula waloryzacyjna musi by¢ sformutowana w sposéb zapewniajgcy
réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty, proporcjonalny, a takze zapewniajgcy najlepszg
jako$¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w
ramach srodkow, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie
najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektdow spotecznych, s$rodowiskowych oraz
gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. Chodzi o to, by juz na etapie ubiegania
sie 0 udzielenie zamodwienia dla wykonawcow wiadome byto, w jakich okolicznosciach
nastgpi waloryzacja wynagrodzenia oraz by wynagrodzenie bylo adekwatne do warunkow
ekonomicznych istniejgcych na etapie realizacji umowy. Przestanki waloryzacji
wynagrodzenia muszg by¢ takze adekwatne do przedmiotu zamodwienia. W Swietle
powyzszego, uznaé¢ nalezy, ze formutujgc klauzule waloryzacyjng Zamawiajgcy zobligowany
jest uwzgledni¢ specyfike danego zamédwienia, w szczegolnosci to, jakie materiaty
lub koszty beda kluczowe na etapie realizacji zamowienia lub ceny jakich materiatow oraz
jakie koszty podlegajg zmianom i w konsekwencji bedg wptywa¢ na réwnowage
ekonomiczng stron umowy.

Zwrécit uwage, ze waloryzacja nie jest wymierzona przeciwko Zamawiajgcemu,
a wrecz przeciwnie — lezy w jego interesie. W przypadku jej faktycznego braku, z czym
mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, kazdy z Wykonawcéw skfadajgcych oferte
bedzie zmuszony wliczyé w cene ofertowg wszelkie ryzyka zwigzane ze wzrostem kosztow
realizacji ustugi. Tym samym Zamawiajgcy poniesie te ryzyka, niezaleznie od tego czy i w
jakim stopniu sie one zaktualizujg na etapie realizacji zaméwienia. Jezeli zas Zamawiajgcy

przewidzi w projekcie umowy klauzule waloryzacyjng dostosowang do
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warunkéw realizacji przedmiotowego zaméwienia, Zamawiajgcy poniesie wytgcznie realne
koszty. Teze tg potwierdzajg takze gtosy doktryny: ,co moze mniej oczywiste — stosowanie
klauzul waloryzacyjnych jest rowniez korzystne dla zamawiajgcych, pozwala bowiem na
ponoszenie rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia, nieobarczonych narzutem
zZwigzanym z koniecznoscig ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu.” Zob. M.
Jaworska (red.), Komentarz do art. 439 Prawa Zaméwieh Publicznych, Legalis.

Postanowienia klauzuli waloryzacyjnej pozostajg wewnetrznie sprzeczne i przez to
budzg szereg watpliwosci co do tego, kiedy faktycznie waloryzacja wynagrodzenia bedzie
mogta nastgpi¢. Zgodnie z § 2 projektu umowy, termin realizacji przedmiotu umowy wynosi
24 miesigce od dnia 1 stycznia 2024 r. do dnia 31 grudnia 2025 r. W § 8 ust. 2 wskazano, ze
pierwsza zmiana wynagrodzenia naleznego Wykonawcy moze nastgpic nie wczesniej niz po
uptywie 12 miesiecy od daty rozpoczecia realizacji umowy, z kolei w § 8 ust. 5 wskazano, ze
wniosek o zmiane wynagrodzenia moze zosta¢ ztozony, jesli od dnia, w ktérym uptywa 8
miesiecy od momentu zawarcia umowy, srednia hurtowa cena paliwa ON za miesigc
poprzedzajgcy wniosek o dokonanie zmiany wg danych PKN ORLEN ulegnie zmianie
o wiecej niz 20% w stosunku do sredniej ceny obowigzujgcej w miesigcu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert. Podkresli¢ nalezy, ze poszczegolne zapisy klauzuli waloryzacyjnej nie
harmonizujg ze sobg. Prawo do ztozenia wniosku o waloryzacje wynagrodzenia aktualizuje
sie bowiem juz po 8 miesigcach od zawarcia umowy, przy czym na zmiane wynagrodzenia
wykonawca musi oczekiwa¢ dalsze 4 miesigce lub nawet diuzej — zmiana jest bowiem
mozliwa nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od daty rozpoczecia realizacji Umowy.
Podkreslic zas nalezy, ze podpisanie umowy i dzien rozpoczecia realizacji umowy moze
dzieli¢ nawet okres miesigca.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji § 8 projektu

umowy w sposob uwzgledniajacy:

— mozliwos¢ dokonania waloryzacji wynagrodzenia w_sytuacji wzrostu cen takze innych

kosztow realizacji ustugi niz tylko cena paliwa ON, w szczegdlnosci kosztow

zagospodarowania odpadow w instalaciji, do ktorej przekazywane beda odpady oraz kosztow

racy,

— dopuszczenie mozliwosci dokonania waloryzacji wynagrodzenia po 6 miesigcach od dnia

podpisania umowy i kolejnych waloryzacji w okresach 6-miesiecznych.

6) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 20
p.z.p., art. 431 p.z.p. oraz art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c., art. 353* k.c., art. 471 k.c., art.
487 § 2 k.c., art. 483 § 1 k.c. i art. 484 k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 3b u.c.p.g. poprzez
natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia rocznych poziomoéw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i wprowadzenie do § 10 wzoru

umowy dwéch kar umownych z tytulu tego samego zdarzenia, tj. kary umownej za
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nieosiggniecie w danym roku kalendarzowym ww. pozioméw oraz kary umownej za kazdy
brakujagcy 1% do osiggniecia wymaganego poziomu recyklingu w danym roku
kalendarzowym, w sytuacji gdy wykonawca nie ma swobody w wyborze instalacji, do ktorej
bedg przekazywane odpady do zagospodarowania, co narusza zasady wspotzycia
spotecznego oraz réwnowage stron umowy, gdyz zaklada natozenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktore nie ponosi wytgcznej odpowiedzialnosci i ktére
Sg W przewazajgcej mierze od niego niezalezne, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu
wykonawcéw ryzykiem kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia
uczciwg konkurencje

Zgodnie z pkt 5.3. SOPZ Wykonawca w okresie obowigzywania umowy zobowigzany
jest do osiggniecia poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujacych
frakcji odpadow komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych, wielomateriatowych
i szkfa oraz poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbidérkowych w wysokosci
okreslonej w obowigzujgcych przepisach.

W § 10 ust. 1 pkt 10 projektu umowy — zatgcznik nr 8 do SWZ Zamawiajgcy
przewidziat kare umowng w wysokosci 20 000 zt za nieosiggniecie przez Wykonawce
wymaganych w danym roku poziomow recyklingu, przygotowania do uzycia i
odzysku odpadéw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny, obliczony zgodnie
z obowigzujgcym rozporzgdzeniem.

Z kolei w § 10 ust. 1 pkt 11 projektu umowy — zatgcznik nr 8 do SWZ Zamawiajgcy
przewidziat kare umowng w wysokosci 2500 zt za kazdy 1% brakujgcy do osiggniecia
wymaganego poziomu recyklingu w danym roku kalendarzowym.

Zgodnie z przepisem art. 3b ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzagdku w gminach Gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych w wysokosci co najmniej:

1) (...)
4) 45% wagowo - za rok 2024;
5) 55% wagowo - za rok 2025.

Zgodnie z pkt 5.2.1. SOPZ Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania odpadow
komunalnych odebranych od witascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych, odpaddéw
komunalnych zebranych w PSZOK zgodnie z aktualnym Planem Gospodarki Odpadami dla
Wojewddztwa Wielkopolskiego, zasadami gospodarki odpadami okreslonymi w ustawie
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach uwzgledniajgc zapisy Uchwaty nr V1/48/2011 Rady Gminy
Strzatkowo z dnia 2 czerwca 2011 r. w sprawie przystgpienia Gminy Strzatkowo jako

Wspdlnika do spotki prawa handlowego Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi
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(MZGOK) spétka z 0.0. w Koninie oraz uchwaty Nr Xl11/110/2011 Rady Gminy Strzatkowo z
dnia 29 grudnia 2011 r. w sprawie powierzenia Spoétce pod firma: Miejski Zaktad Gospodarki
Odpadami Komunalnymi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koninie
Swiadczenia ustugi publicznej na rzecz Gminy w zakresie gospodarki odpadami
komunalnymi polegajacej na odzysku i unieszkodliwianiu odpadéw komunalnych na
instalacjach bedacych w posiadaniu MZGOK oraz wyrazenia zgody na zawarcie przez
Gmine Strzatkowo umowy wykonawczej na swiadczenie ustug w zakresie unieszkodliwiania
odpadow komunalnych dla realizacji projektu pn.: ,Uporzgdkowanie gospodarki odpadami na
terenie subregionu konihskiego”.

W warunkach niniejszego zamoéwienia wykonawca ma niezwykle ograniczony zakres
dziatan, ktére moze podjg¢, a ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na osiggniecie wymaganych
poziomow odzysku i recyklingu. Najistotniejszym z tych czynnikow jest mozliwos¢
przekazania odpadéw komunalnych zebranych selektywnie do doczyszczania w sortowni.
W pozostatym zakresie dziatania wykonawcy realizujgcego przedmiotowg ustuge sg istotnie
ograniczone, gdyz wykonawca nie ma wptywu na wybodr instalacji, do ktérych zostang
przekazane odpady w celu zagospodarowania.

Osiggniecie wymaganych pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych z terenu
gminy na poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego, tj. 45 % w 2024 r. i 55% w 2024 r.
jest niemozliwe do zrealizowania.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy postuguje sie w OPZ nomenklaturg, ktéra juz nie
obowigzuje. Zamawiajgcy odnosi sie bowiem do obowigzku osiggniecia poziomu recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia nastepujgcych frakcji odpadéw komunalnych: papieru,
metali, tworzyw sztucznych, wielomateriatowych i szkla oraz do poziomu recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne
odpadow budowlanych i rozbiérkowych. Jednoczesnie Zamawiajgcy oczekuje osiggniecia ich
w wysokosci okreslonej w obowigzujgcych przepisach.

Przytoczy¢ nalezy aktualnie obowigzujgce przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach:

Art. 3aa. [Obowigzkowe poziomy recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku odpaddéw komunalnych w 2020 r.]

Gminy sg obowigzane osiggnac¢ za rok 2020 poziom:

1) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu nastepujacych frakcji odpadow
komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w wysokosci co najmniej 50%
wagowo;

2) recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami innych niz
niebezpieczne odpaddw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne

w wysokosci co najmniej 70% wagowo.
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Art. 3b. [Obowigzkowe poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych]
1. Gminy sg obowigzane osiggnaé poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadoéw 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;
6) 56% wagowo - za rok 2026;
7) 57% wagowo - za rok 2027,
8) 58% wagowo - za rok 2028;
9) 59% wagowo - za rok 2029;
10) 60% wagowo - za rok 2030;
11) 61% wagowo - za rok 2031;
12) 62% wagowo - za rok 2032;
13) 63% wagowo - za rok 2033;
14) 64% wagowo - za rok 2034;
15) 65% wagowo - za rok 2035 i za kazdy kolejny rok.
1a.Poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oblicza
sie jako stosunek masy odpaddéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpadéw komunalnych.
1b.Przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne. (...)
Przepis art. 3b u.c.p.g. zmieniony zostat przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r.
(Dz.U.2019.1579) zmieniajgcej nin. ustawe z dniem 1 stycznia 2020 r. Wskazac¢ takze nalezy
na przepisy rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 .
w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych, ktére weszto w zycie w dniu 4 wrzesnia 2021 r. Rozporzgdzenie to
wprowadzito nowy sposob ustalania poziomu recyklingu, ktéry nastepuje w odniesieniu do
wszystkich wytworzonych odpadéw komunalnych oraz nowy sposob obliczania masy
odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi, uwzgledniajgcy ilo§¢ odpaddéw w punkcie
obliczeniowym.

Podkreslit, ze w odpadach selektywnie zbieranych, znajdujg sie wtrgcenia, ktérych nie
da sie podda¢ recyklingowi. Nie kazdy rodzaj odpaddéw, nawet jezeli sg to odpady

selektywnie gromadzone, podlega recyklingowi. Z uwagi na ograniczong liczbe instalacji
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zajmujgcych sie recyklingiem odpadow w Polsce i duzg dostepnos¢ surowcéw na rynku, to
recyklerzy dyktujg warunki przyjecia odpadéw, narzucajgc wysokie standardy, jakim muszg
odpowiada¢ odpady. Odwotujacy podkreslit, ze osiggniecie przez gminy zakreslonych
poziomoéw recyklingu jest szczegdlowym obowigzkiem w ramach utrzymania czystosci i
porzadku jako zadania wiasnego gminy wynikajgcego z art. 3b ust. 1 u.c.p.g. To
Zamawiajacy ma odpowiednie instrumenty, ktéorymi moze oddziatywa¢ na zachowania
mieszkahcow w zakresie selektywnej zbidrki odpadéw. Takich narzedzi nie posiada
natomiast wykonawca.

Poprzez probe obcigzenia wykonawcy karami umownymi za nieosiggniecie przez
wykonawce pozioméw recyklingu, Zamawiajgcy zmierza do przerzucenia obowigzku
realizacji zadan wiasnych gminy w catosci na podmiot trzeci, ktéry, w oczywisty sposob nie
dysponuje odpowiednimi instrumentami celem wykonania tych zadan, przerzucenia ryzyka
finansowego zwigzanego z brakiem osiggniecia poziomdéw recyklingu przez gminy na taki
podmiot trzeci, a w konsekwencji do pozbycia sie przez gminy zaréwno czesci zadan
wilasnych, jak tez uwolnienia sie od sankcji administracyjnych w tym zakresie. W ocenie
Odwotujgcego, sg to zatozenia i cele w oczywisty sposoéb sprzeczne z prawem, gdyz
prowadzg do catkowitej utraty przez gmine zainteresowania podejmowaniem przez ich
ograny dziatan w zakresie osiggania wymaganych pozioméw recyklingu, m.in. dziatan
edukacyjnych, dziatan propagujgcych nalezytg segregacje, dziatah organizacyjnych i dziatan
sankcyjnych wzgledem mieszkancow nierealizujgcych obowigzku selektywnej zbiorki
odpadow.

Wykonawca nie moze odpowiadaé¢ w stopniu przewidzianym przez Zamawiajgcego
za brak osiggnietych poziomow recyklingu, poniewaz ich osiggniecie zalezy od wielu
czynnikow, ktére w wiekszosci przypadkéw sg catkowicie niezalezne od wykonawcy.
Wykonawca nie ma Zzadnego wptywu ani na ilos¢, ani na rodzaj wytworzonych na terenie
Gminy odpadéw komunalnych. Réwnie istotne znaczenie ma okoliczno$¢, ze Wykonawca
nie ma swobody wyboru instalacji, do ktérych bedzie przekazywa¢ odpady do
zagospodarowania. Ponadto nalezy podkresli¢, ze ilo§¢ surowcéw mozliwych do poddania
recyklingowi w strumieniu odpadéw komunalnych moze sie istotnie zmniejszy¢ z uwagi na
wprowadzenie w Polsce systemu kaucyjnego od 1 stycznia 2025 r. Do systemu kaucyjnego
trafig tatwo poddajgce sie recyklingowi odpady — jednorazowe butelki z plastiku o pojemnosci
do 3 litrow, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o
pojemnosci do 1 litra. Co istotne Zamawiajgcy bedzie miat mozliwo$¢é wliczenia tych
odpadow do osigganych przez Gmine poziomow. Z perspektywy wykonawcy, sg to cenne
surowce, ktére odptyng ze strumienia odpadéw objetych przedmiotem zaméwienia.

Odnoszgc sie do kar umownych, jakie przewidziat Zamawiajgcy w § 10 ust. 1 pkt 10

i pkt 11 projektu umowy, wskaza¢ nalezy, ze w ujeciu art. 483 k.c. i art. 484 k.c., kara
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umowna stanowi ryczattowo okredlony surogat odszkodowania naleznego wierzycielowi z
tytulu odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika. Zastrzezona przez strony stosunku
obligacyjnego kara umowna nalezy sie zatem wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie przez dtuznika zobowigzania niepienieznego jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére on ponosi odpowiedzialnos¢ (art. 471 k.c.). Zakres odpowiedzialnosci
z tytutu kary umownej pokrywacé sie powinien z zakresem ogolnej odpowiedzialnosci dtuznika
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Wynika to zaréwno z celu kary
umownej, jak i umiejscowienia samych przepisow jej dotyczgcych. Tymczasem Zamawiajacy
przewidziat natozenie na Wykonawce kar umownych za nieosiggniecie poziomow odzysku
i recyklingu, w sytuacji gdy nieosiggniecie tych pozioméw nie jest uzaleznione wytgcznie od
dziatan Wykonawcy, w sytuacji gdy jedynie w niewielkim stopniu jego dziatania mogag
przyczyni¢ sie do osiggniecia ww. poziomow. Co wiecej, nieuprawniona jest rowniez
kumulacja kar umownych za to samo naruszenie, czego dokonuje Zamawiajgcy
wprowadzajgc zapisy § 10 ust. 1 pkt 10 i pkt 11 projektu umowy. Niedopuszczalno$é
kumulowania kar umownych, tj. naliczania 2 ré6znych kar umownych za te samg okoliczno$¢
faktyczng jest przyjetym od lat stanowiskiem zaréwno doktryny, jak i orzecznictwa. W Swietle
powyzszego zasadnym jest zaréwno wykre$lenie z postanowien SOPZ postanowienia 5.3.
obligujgcego wykonawce do osiggniecia poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego
uzycia wskazanych w nim frakcji odpaddéw oraz § 10 ust. 1 pkt 10 i pkt 11 projektu umowy,
ktére przewidujg natozenie na wykonawce kar umownych z tytutu tego samego zdarzenia.

Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji postanowien

SOPZ i projektu umowy poprzez wykreslenie obowiazku osiggniecia wymaganych ustawa

0 utrzymaniu czystosci i porzadku poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia

oraz postanowien dotyczacych kar umownych za nieosiggniecie poziomoéw odzysku

i recyklingu.
7) Naruszenie art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 433 pkt 4 p.z.p. poprzez

przewidzenie w § 7 ust. 5 projektu umowy mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia bez
wskazania minimalnej warto$ci lub wielkosci swiadczenia stron

Zamawiajgcy postanowit o wprowadzeniu do projektu umowy — zatgcznik nr 8 do
SWZ postanowienia § 7 ust. 5 o nastepujgcym brzmieniu:

Strony zgodnie oswiadczajg, iz sg $wiadome tego, ze rzeczywiste ilosci
odebranych i zagospodarowanych na podstawie niniejszej Umowy odpaddéw mogg réznié
sie od ilosci odpadoéw komunalnych wskazanych w formularzu ofertowym.

W przypadku, gdy ilos¢ ton odpadow zmaleje w stosunku do wielkosci podanych
w formularzu ofertowym Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie w stosunku do

Zamawiajgcego, w tym zgdanie realizacji umowy do wysokosci 100 % ceny oferty brutto

umowy.
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W dokumentach zamdwienia Zamawiajgcy nie okreslit minimalnego gwarantowanego
zakresu zamoéwienia. Tym samym powyzszy zapis § 7 ust. 5 projektu umowy jest
nieuprawniony i pozostaje w sprzecznosci z dyspozycjg art. 433 pkt 4 p.z.p. Zamawiajacy
moze ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile okresli w dokumentach zaméwienia w sposéb
precyzyjny minimalng wartos¢ Ilub wielko$¢ s$wiadczenia oraz zwigzanego z tym
gwarantowanego poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie moze
uksztattowaé postanowienn umowy w sposob, ktéry pozostawiatby wykonawce w niepewnosci
co do gwarantowanego poziomu $swiadczenia.

Odwoltujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgacemu dokonania modyfikacji postanowien

projektu umowy poprzez wprowadzenie minimalnej wielko$ci lub wartosci zobowigzania

Zamawiajgcego, do  ktdéreqgo zrealizowania Zamawiajgcy bedzie = zobowigzany

(gwarantowanej czesci przedmiotu zamdowienia).

8) Naruszenie art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
wprowadzenie obowigzku realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamdwienia przy uzyciu
wiasnych narzedzi i sprzetu wykonawcy

W pkt 5.5. SOPZ Zamawiajacy przewidziat, ze Wykonawca bedzie wykonywat ustuge
stanowigcg przedmiot niniejszego zamdwienia przy uzyciu wilasnych narzedzi i sprzetu,
w szczegolnosci: sprzet uzyty przy realizacji przedmiotowej ustugi winien spetniac
wymagania wynikajace z obowigzujgcych polskich norm przenoszgcych normy europejskie i
aprobat technicznych polskich badz europejskich, utrzymania odpowiedniego stanu
sanitarnego pojazddéw i urzadzen do odbierania odpadow komunalnych, spetnienia wymagan
technicznych dotyczacych wyposazenia pojazdow do odbierania odpadéw komunalnych:
zapewnienie, dla wiasciwej realizacji przedmiotu umowy, przez caly czas trwania umowy
dostatecznej ilosci Srodkéw technicznych, gwarantujgcych terminowe i jakosciowe
wykonania przedmiotu zamowienia.

Dla Odwotujgcego catkowicie niezrozumiate jest oczekiwanie, ze ustuga stanowigca
przedmiot zamowienia ma by¢ realizowana przy uzyciu narzedzi i sprzetu stanowigcego
wiasnos¢é Wykonawcy. Wskazac¢ nalezy, ze takie oczekiwanie jest niczym nieuzasadnione.
Zapis ten wyklucza mozliwo$¢é wykorzystania przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem
sprzetu, ktoéry jest w wylgcznej dyspozycji Wykonawcy, ale do niego nie nalezy, np.
pojazdami wyleasingowanymi lub wydzierzawionymi przez Wykonawce. Zapis ten ogranicza
mozliwo$¢ polegania na zasobach podmiotu trzeciego oraz mozliwosé powierzenia realizacji
czesci przedmiotu zaméwienia podwykonawcy, a zatem narusza podstawowe instytucje
prawa zaméwien publicznych.

Postanowienie pkt 5.5. SOPZ w zakresie, w jakim wymaga wykonania przedmiotu
zamOwienia przy uzyciu wiasnych narzedzi i sprzetu wykonawcy, narusza zasade

proporcjonalnosci oraz zasade efektywnosci udzielania zamowien, a takze moze skutkowaé
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nieporownywalnoscig ztozonych ofert. Wskaza¢ nalezy, ze mozliwos¢ wyleasingowania lub
wydzierzawienia sprzetu pozwala na optymalizacje kosztow realizacji zamoéwienia.
Uniemozliwienie wykonawcy dysponowania sprzetem przeznaczonym do realizacji ustugi
w inny sposéb niz na podstawie prawa wiasnosci stanowi naduzycie dominujgcej pozyciji
Zamawiajgcego i w zaden sposob nie przektada sie na efektywnos$é realizowanego
zamowienia, wrecz przeciwnie uniemozliwia lub istotnie utrudnia uzyskanie najlepszej jakosci
ustug w ramach srodkéw, kiére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, a takze
uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia.

Odwolujgcy  wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji

postanowienia pkt 5.5 SOPZ poprzez wykreslenie obowiazku wykorzystania witasnych

narzedzi i sprzetu do wykonywania ustugi stanowiacej przedmiot zamowienia.

Zamawiajgcy w dniu 31.10.2023 r. (na platformie e-Zaméwienia: ezamowienia.gov.pl) wezwat
wraz kopig odwofania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia nie miato

miejsca.

W dniu 14.11.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elekironicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pisSmie, w trybie art.

521 NPzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie zarzutéw odwotania w
catosci. Kopia odpowiedzi na odwotanie zostata przekazana Odwotujgcemu.

Ad.1l. Z uwagi na zarzut naruszenia art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 9 p.z.p.
poprzez zamieszczenie w rozdziale SWZ sprzecznych informacji co do oczekiwanego
sposobu wypetnienia JEDZ, Zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ, tj. w rozdziale IX PKT 8
SWZ - OSWIADCZENIA | DOKUMENTY, JAKIE ZOBOWIAZANI SA DOSTARCZYC
WYKONAWCY W CELU WYKAZANIA BRAKU PODSTAW WYKLUCZENIA ORAZ
POTWIERDZENIA SPELNIENIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU wykreslono
ppkt 8.7, 8.8, 8.9, 8.10, przez co zarzut stat sie bezprzedmiotowy.

Ad.2.Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
natozenie na wykonawce w pkt 5.13 OPZ obowigzku dagzenia do wydzielania z frakc;ji
zmieszanych odpadéw komunalnych popiotu z wuwagi na wprowadzone zmiany
w Szczegotowym Opisie Przedmiotu Zamowienia rowniez stat sie bezprzedmiotowy.

Ad.3. Podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie
sposobu okreslenia czestotliwosci odbioru odpadow z zabudowy wielorodzinnej w opinii
Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie. Nalezy zauwazyC, ze obowigzkiem

Zamawiajgcego jest udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy uzyskanie najlepszych
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efektow spotecznych, s$rodowiskowych oraz gospodarczych (art. 17 ust. 1 p.z.p.).
Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamodwienia w celu okreslenia czestotliwosci odbioru
odpaddéw Z nieruchomosci zamieszkatych w zabudowie wielorodzinnej
uzyt sformutowania ,na zgdanie/ (Srednio co tydzien)” i jego zdaniem zapis ten nie narusza
zasady przejrzystosci oraz zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji
oraz zasady efektywnosci udzielania zaméwieh publicznych. Sformutowanie zapisu w ten
sposob daje mozliwos$¢ sporzgdzenia rzetelnej kalkulacji ceny oferty i nie powoduje ryzyka
ztozenia nieporownywalnych ofert.

Zgodnie z art. 6m ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (Dz. U. z 2023 r. poz. 1469 ze zm.) - zgdanie odbioru odpadéw zgtaszajg osoby
i podmioty zobowigzane do skfadania deklaracji o wysokosci optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi (sg nimi wiasciciele nieruchomosci/zarzadcy). Zgtoszenie odbioru
odbywa sie w sposéb uzgodniony z Wykonawcg wytonionym w przetargu, zaakceptowany
przez Zamawiajgcego. Taki system odbioru odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci
zamieszkatych w zabudowie wielorodzinnej umozliwia dostosowanie indywidualnych
harmonograméw do faktycznych potrzeb, a takze eliminuje przejazd ,na pusto” oraz
gwarantuje utrzymanie czystosci i porzadku na terenach spoétdzielni mieszkaniowych
i wspolnot. Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia
obowigzani sg wspoidziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
w celu nalezytej realizacji zamowienia.

System odbioru na Zzgdanie zostat wypracowany juz od 2013 r. wspdlnie z zarzgdcami
wspolnot i spotdzielni mieszkaniowych, radnych gminy i Wojta. Z aprobatg zostat przyjety
przez mieszkancéw i jego funkcjonowanie spetnia standardy prawidtowego utrzymania
czystosci i porzgdku na terenie gminy. Przyjecie sztywnego harmonogramu w zabudowie
wielorodzinnej doprowadzi do chaosu, wzrostu kosztow dla mieszkanca i nie bedzie
gwarancjg utrzymania czystosci i porzagdku na terenie gminy. Dziatanie takie byloby
spotfecznie nieuzasadnione.

Ad.4. Z uwagi na wprowadzone 10.11.2023 r. zmiany w SWZ (tj. wykreslenie pkt 5.29 dot.
przediozenia wstepnego harmonogramu odbioru odpadéw) zarzut ten stat sie
bezprzedmiotowy.

Ad.5. W opinii Zamawiajgcego zarzut naruszenia art.439 ust.1 p.z.p. w zw. z art.99 ust.1,
art.16 i 17 ust.1 p.z.p. oraz art.353* k.c. oraz art.5 k.c. w zw. z art.8 ust.1 p.z.p. w zwigzku z
zapisami §8 projektu umowy (zat. Nr 8 do SWZ) jest bezzasadny.

Klauzula waloryzacyjna w §8 projektu umowy zawiera wszystkie przewidziane art. 439 ust.2
p.z.p. elementy. Zamawiajgcy uznat wzrost cen paliwa (w aktualnej sytuacji ekonomicznej) za
element majgcy bardzo istotny wptyw na wzrost kosztow, przy realizacji ustugi odbioru

i zagospodarowania odpaddéw. Odwotujgcy wskazuje w odwotaniu, ze najbardziej
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kosztotworczym elementem sg koszty zagospodarowania odpaddéw w instalacji oraz koszty
zatrudnienia  pracownikow.  Zamawiajgcy  dokonat  analizy  wzrostu kosztow
zagospodarowania odpadow w instalacji do ktérej wykonawca bedzie miat obowigzek
przekazywac odpady. Analiza wykazata, ze cena odpaddéw niesegregowanych w latach 2021-
2024 , ktore stanowig okoto 39% wszystkich odpadéw pochodzgcych z terenu Gminy
Strzatkowo pozostaje od 2020 r. na tym samym poziomie i w cenniku na rok 2024 nie jest
planowany jej wzrost. Podobnie cena za zagospodarowanie odpadow frakcji - papier,
tworzywa sztuczne czy szkio od 2022 r. nie ulegta zmianie i nie jest planowana jej zmiana.
Planowany natomiast w 2024 r. wzrost ceny za zagospodarowanie odpadéw ulegajgcych
biodegradacji jest na poziomie 26,8% przy czym odpady te stanowig srednio ok. 28%
odpaddéw przekazywanych z terenu Gminy Strzatkowo, a planowany w 2024 r. wzrost ceny
za zagospodarowanie popiotu wynosi 16,7%, przy czym ilos¢ tych odpaddéw przekazywanych
z terenu Gminy Strzatkowo ulega sukcesywnemu zmniejszeniu , co jest efektem wymiany
zrédet ciepta na ekologiczne. Reasumujgc planowany wzrost ceny za zagospodarowanie
odpadow biodegradowalnych oraz za zagospodarowanie popiotdw, przy malejgcej ilosci
popiotdw do zagospodarowania, niezmieniona cena za zagospodarowanie odpadow
zmieszanych i odpadéw zbieranych selektywnie (papier, plastik i szklo) oraz zmniejszajgca
sie z roku na rok masa odpaddéw przekazanych do zagospodarowania - nie powinny mieé
wptywu na wzrost optaty za 1 (Mg) przekazanych do zagospodarowania odpadéw z grupy
20... odpady komunalne tgcznie z frakcjami gromadzonymi selektywnie. W Swietle
powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze wzrost cen paliwa jest witasciwym elementem
wptywajgcym na wzrost kosztow realizacji ustugi. Jesli chodzi 0 koszty
zatrudnienia to w § 9 ust. 1 Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢é zmiany wynagrodzenia z
uwagi na zmiany przepiséw prawa w zakresie wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace
albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej. Za mozliwoscig dokonania waloryzacji
wynagrodzenia po 12 miesigcach od daty umowy przemawia specyfika zamowienia, gdzie
kazda zmiana w tym zakresie spowoduje automatycznie koniecznos¢ wprowadzenia zmiany
wysokosci optaty za zagospodarowanie odpadow, ktorg ponoszg mieszkancy gminy.
Ponadto ustawodawca nie wprowadzit obowigzkowej waloryzacji po 6 miesigcach.

W zwigzku z powyzszym w opinii Zamawiajgcego zawarta w projekcie umowy klauzula
waloryzacyjna zostata sporzadzona prawidlowo i nie narusza wskazanych przez
Odwotujgcego przepiséw prawa.

Dowadd:

1) analiza porownawcza ilosci odpadoéw.

Ad.6. Zarzut naruszenia przepisow art.99 ust.1 p.z.p. w zw. z art.16 pkt 1i 3 p.z.p. i art.134
ust.1 pkt 20 i art. 431 p.z.p. oraz art. 8 ust.1 p.z.p. w zw. z art.5 k.c., art. 3531, 471, 487 §2,

483 §1 i 484 k.c. w zw. z art.3b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach,
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poprzez natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia rocznych poziomow przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i wprowadzenie do wzoru umowy
kary umownej za nieosiggniecie w danym roku kalendarzowym w.w. pozioméw, zdaniem
Zamawiajgcego nie zastuguje na uznanie.

Opis przedmiotu zaméwienia obejmuje odbioér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych. Skoro gmina ma obowigzek powierzyé
przedsiebiorcy  wytonionemu w  przetargu  wykonywanie zadania  odbierania
i zagospodarowania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkanhcy, to powinna mie¢ réwniez mozliwos¢ zapewnienia sobie prawidtowej realizacji
tych ustug. Sposéb ich wykonywania ma decydujacy wptyw na mozliwosé wypetnienia przez
gmine obowigzkow zwigzanych z selektywng zbiorkg i osigganiem wymaganych poziomow
recyklingu. Zaréwno na podstawie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej - dalej KIO jak
i sadéw administracyjnych gmina moze "przerzuci¢" na wykonawce odpowiedzialnos¢ za
obowigzek uzyskiwania odpowiednich poziomow recyclingu i zapewnienia sobie prawidtowej
realizacji ustug. W ustawie o utrzymaniu czystoéci i porzadku nie wprowadzono zakazu
umownego uregulowania odpowiedzialnosci wykonawcoéw za osiggniecie poziomow
recyklingu, za ktére ustawowo odpowiada gmina. Jednoczes$nie zastrzezenie kar umownych
stanowi dopuszczalny na mocy art. 483 § 1 ustawy z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny -
dalej k.c. sposdb wyegzekwowania od wykonawcy wypetnienia tego zobowigzania. Gmina
ma prawo do uksztattowania stosunku prawnego w taki sposéb, aby natozy¢ na wykonawce
wytonionego w trybie postepowania o zamowienia publiczne obowigzek uzyskiwania
odpowiednich pozioméw recyclingu i zapewnienia sobie prawidtowej realizacji ustug. (Wyrok
NSA z 17.02.2022 r. Il SA/GL 1326/21, wyroki KIO z 29.11.2012 r. KIO 2544/12
i z 29.05.2013 KIO 1125/13). Gmina jest zobowigzana podejmowac takie dziatania aby
w sposéb rzetelny i gospodarny wydatkowaé $rodki publiczne. Gmina ma obowigzek
zorganizowaC przetarg na realizacje ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych. Zatem ustawodawca przyjal, Zze realizacja obowigzku odbioru
i zagospodarowania odpaddow zostaje zlecona podmiotowi wytonionemu w drodze przetargu.
Zdaniem Zamawiajgcego umowa o zamoéwienie publiczne powinna w tym przypadku
przewidywa¢ mechanizm pozwalajgcy na weryfikacje tego, czy cato§¢ zamowienia zostata
wykonana tak, by osiggng¢ zamierzone poziomy recyklingu.

Osigganie okreslonych poziomoéw recyklingu nie jest zadaniem, lecz miernikiem rezultatu.
Zadaniem gminy jest stworzenie na swoim terenie takiego systemu gospodarki odpadami,
ktory umozliwi osiggniecie pozioméw recyklingu na zaktadanym poziomie. Zadanie gminy nie
polega w istocie na osigganiu poziomow recyklingu, lecz na zbudowaniu systemu, ktory jest
srodkiem do tego celu. Elementami systemu gminnego sg gmina jako organizator,

mieszkancy, lokalne prawo, rozwigzania organizacyjne i techniczne oraz szczegolnie
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podmiot, ktéremu powierzono zadanie odbierania i gospodarowania odpadami. To tgczne
dziatanie tych elementéw, stopieh ich dopasowania i koordynacji majg kluczowe znaczenie
dla osiggniecia rezultatu, tj. poziomow recyklingu.

Prawidtowa realizacja w/w ustugi ma bezposredni i znaczgcy wpltyw na wypetnienie
obowigzku osiggniecia odpowiednich pozioméw odzysku. Osiggniecie zakladanego poziomu
recyklingu w danym roku zalezy wiec od nalezytej realizacji obowigzkéw przez wybranego
wykonawce. Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé, ze wykonawca
zrealizuje umowe w taki sposdéb, ze przewidywane na dany rok poziomy recyklingu zostang
osiggniete. Brak obwarowania prawidtowego wykonania ustugi karami umownymi bytoby
powaznym narazeniem srodkéw publicznych.

Ad.7. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 433 pkt 4 p.z.p.
poprzez przewidzenie w §7 ust. 5 projektu umowy mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron, zdaniem
Zamawiajgcegdo nie zastuguje na uwzglednienie.

Zapis ten nie jest sprzeczny z prawem . Zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢ minimalnej
ilosci jaka bedzie odebrana w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia.

Przepis § 7 ust. 5 w zaden sposéb nie narusza art. 433 pkt 4 ustawy PZP, gdyz zapis ten nie
przewiduje mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia, a jedynie wskazuje, ze ustalone
zgodnie z § 7 ust. 1 i 2 wynagrodzenie jest ,wynagrodzeniem tonazowym”. W zwigzku
z powyzszym Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zaptate wynagrodzenia w kwocie
przyjetej w formularzu ofertowym gdzie ilos¢ odpadéw bedaca podstawg do ustalenia ceny
ofertowej jest szacunkowa tak jak i wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie ustugi.
Dodatkowo zauwazyt, ze Zamawiajgcy ma obowigzek ustalenie wynagrodzenia tonazowego,
tj. od 1 Mg odebranych odpadow.

Ad.8. Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 433
pkt 4 p.z.p. poprzez wprowadzenie obowigzku realizacji ustugi stanowigcej przedmiot
zamowienia przy uzyciu wtasnych narzedzi i sprzetu wykonawcy to Zamawiajgcy dookreslit

w tym zakresie zapisy SWZ tj. pkt 5.5. SOPZ i tym samym zarzut stat sie bezprzedmiotowy.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (Zamawiajacy
nieobecny) ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy
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odwofanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego

zlozenia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegoélnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ”, projektu umowy (zatgcznika nr 8 do SWZ) i

Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (zatgcznika nr 9 do SW2).

Poza tym, lzba =zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone przez

Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie na okoliczno$ci wskazane w odpowiedzi:

1) zmiana tresci SWZ z 10.11.2023r;
2) analiza poréwnawcza ilosci odpadow w latach 2021-2023 (do 1X).

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego ztozone przez

Odwotujgcego podczas rozprawy:

1) wydruk projekcji inflacji i PKB — listopad 2023 oraz na rok 2024 i 2025 na okolicznos¢
tego, ze inflacja z 2024 r. ma wynosi¢ 4, 6 %, aw 2025 r. — 3, 7%;

2) tabela — opracowanie wtasne mozliwe do osiggniecia poziomy recyklingu w Gminie

Strzatkowo w 2023 r na podstawie danych z 2022 r. na okolicznos¢ jej tresci;

3) artykutu prasowego: ,Polska tonie w tanim plastiku. Recylerzy apelujg o zmiany” na

okolicznos¢ sytuacji Recyklerow;

4) artykutu prasowego: ,Recyklerzy apelujg w sprawie ROP” na okolicznos¢ sytuacji

Recykleréw;

5) artykutu prasowego: ,System kaucyjny na Stowacji po roku dziatania” na okoliczno$¢

sytuacji Recyklerow.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skitad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
treSC odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowiska i oswiadczenia stron

(Zamawiajacy nieobecny) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutow, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) Naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust.1 pkt 9 p.z.p. poprzez zamieszczenie
w rozdziale SWZ sprzecznych informacji co do oczekiwanego sposobu wypetnienia JEDZ, co
narusza zasade przejrzystosci prowadzenia postepowania;

2) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez natozenie
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na wykonawce w pkt. 5.13 OPZ obowigzku dazenia do wydzielania z frakcji zmieszanych
odpadéw komunalnych popiotu;

3) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie sposobu okreslenia czestotliwosci
odbioru odpadéw z zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej w sposéb niejednoznaczny,
nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty i
stwarzajgcy ryzyko ztozenia nieporéwnywalnych ofert przez poszczegdlnych wykonawcow,
co jednoczes$nie narusza zasade przejrzystosci oraz zasade rownego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz zasade efektywnosci udzielania zamoéwien
publicznych;

4) Naruszenie art. 16 pkt 2 p.z.p. w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 5 p.z.p. poprzez zaniechanie
umieszczenia w specyfikacji warunkéw zamowienia informacji o przedmiotowych $rodkach
dowodowych przy jednoczesnym natozeniu w pkt 5.29 Szczegotowego Opisu Przedmiotu
Zamodwienia — zatgcznik nr 9 do SWZ oczekiwania, by wykonawca do oferty dotgczyt
wstepny harmonogram odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomo$ci;

5) Naruszenie art. 439 ust. 112 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 1 p.z.p., art. 16 p.z.p., art. 17 ust. 1
p.z.p. oraz art. 353! k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejasny i nieprecyzyjny oraz sprzeczny z ww. przepisami,
polegajacy na zastrzezeniu w § 8 projektu umowy — zatgcznik nr 8 do SWZ, ze zmiana
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy moze podlegaé¢ waloryzacji w przypadku
gdy sSrednia hurtowa ceny paliwa ON EKODIESEL za miesigc poprzedzajgcy wniosek
o dokonanie zamiany ulegnie zmianie o wiecej niz 20% w stosunku do Sredniej ceny
obowigzujgcej w miesigcu, w ktorym uptyngt termin skfadania ofert, a takze poprzez
ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez dopuszczenie pierwszej waloryzacji po okresie
12 miesiecy od daty rozpoczecia realizacji umowy, podczas gdy takie uwarunkowania zasad
waloryzacji wynagrodzenia nie pozwalajg na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron
umowy oraz nie niwelujg ryzyk zwigzanych ze zmianami innych niz paliwo kosztow
wykonania zamodwienia publicznego i czynig waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczng, za$
wprowadzenie ww. zapisow projektu umowy musi by¢ uznane za naruszajgce zasady
uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania stron stosunku
zobowigzaniowego;

6) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 p.z.p. i art. 134 ust. 1 pkt 20
p.z.p., art. 431 p.z.p. oraz art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c., art. 353* k.c., art. 471 k.c., art.
487 § 2 k.c., art. 483 § 1 k.c. i art. 484 k.c.,, art. 5 k.c. w zw. z art. 3b u.c.p.g. poprzez
natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia rocznych poziomoéw przygotowania do

ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i wprowadzenie do § 10 wzoru
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umowy dwoch kar umownych z tytutu tego samego zdarzenia, tj. kary umownej za
nieosiggniecie w danym roku kalendarzowym ww. pozioméw oraz kary umownej za kazdy
brakujagcy 1% do osiggniecia wymaganego poziomu recyklingu w danym roku
kalendarzowym, w sytuacji gdy wykonawca nie ma swobody w wyborze instalacji, do ktorej
bedg przekazywane odpady do zagospodarowania, co narusza zasady wspotzycia
spotecznego oraz réwnowage stron umowy, gdyz zaklada natozenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére nie ponosi wytgcznej odpowiedzialnosci i ktére
Sg W przewazajgcej mierze od niego niezalezne, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu
wykonawcéw ryzykiem kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia
uczciwg konkurencje;

7) Naruszenie art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 433 pkt 4 p.z.p. poprzez
przewidzenie w § 7 ust. 5 projektu umowy mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron;

8) Naruszenie art. 99 ust. 1 pkt p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p. poprzez
wprowadzenie obowigzku realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamdwienia przy uzyciu

wiasnych narzedzi i sprzetu wykonawcy.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.

Odwotujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, iz po zapoznaniu sie z odpowiedzig na
odwotanie i zmiang SWZ z 10.11.2023 r. wycofuje zarzut nr 1, 2, 4 oraz zarzut nr 8.
W pozostatym zakresie podtrzymat zarzuty zawarte w odwotaniu.

W nastepnej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze stan faktyczny nie byt
miedzy stronami sporny i zostat w sposob prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w
materiatem procesowym. Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych
okolicznosci faktycznych.

Izba przywotuje wskazane w pismach tres$¢ postanowienia SOPZ, tj. pkt 4.3.4 ppkt 2,
pkt. 5.3, pkt 5.15 oraz projektu umowy, tj. § 2 termin wykonania przedmiotu umowy, § 7 ust.1
i 2 oraz § 7 ust. 5 warunki i terminy ptatnosci wynagrodzenia, § 8 waloryzacja wynagrodzenia
na podstawie art. 439 PZP, § 9 ust. 1 pkt 2 zmiana wysokosci wynagrodzenia na podstawie
art. 436 pkt 4 PZP,§ 10 ust.1 pkt 10i 11 oraz § 10 ust.2 pkt 2 kary umowne.

W pozostatym zakresie I1zba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.
Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),

oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutu trzecieqgo, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego z rozprawy w zakresie tego zarzutu, iz ustalenie
Scisle czestotliwosci odbioru odpadéw z zabudowy wielorodzinnej dla danej frakcji np.: 2 razy
w miesigcu w 1 i 3 poniedziatek miesigca spowoduje, ze koszty zwigzane z wywdzkg
zostang zoptymalizowane, gdyz kurs bedzie odbywat sie w okreslonych dniach, tygodniach,
miesigcach. Utrzymanie dotychczasowych postanowien ,na zgdanie” spowoduje, ze bedzie
mogt mie¢ miejsce brak koordynacji, gdyz nie bedzie jeden z mieszkancéw wiedziat o tym,
ze drugi takie wezwanie wystosowal. Moze to spowodowac, iz Wykonawca bedzie jezdzit
nawet kilka razy w tygodniu. Okreslenie takiej czestotliwosci jest takze wazne w kontekscie
obowigzku sporzadzenia harmonogramu wywozki. Odwotujgcy takze wskazywat, ze w
innych gminach sporna czestotliwosc¢ (jej brak) jest okreslona na ,sztywno”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu siédmego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

W zakresie tego zarzutu nalezy stwierdzi¢, ze wynagrodzenie tonazowe ustalone
zgodnie z § 7 ust.1 i 2 projektu umowy nie zwalnia Zamawiajgcego z koniecznosci podania
wartosci albo wielkosci $wiadczenia, ktéra bedzie gwarantowana. Nie przeczac bowiem, ze
brak jest mozliwosci okreslenia jaki poziom odpadow bedzie miat miejsce w roku 2024 i
2025, nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy dysponuje danymi historycznymi. Inaczej méwigc
Zamawiajagcy ma obowigzek podaé wartos¢ na podstawie danych historycznych np. z
danego roku chociazby ubiegtego jako poziom gwarantowany lub jakis jego odsetek.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu pigtego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy czesciowemu

uwzglednieniu.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze jesli przyjgé, iz instalacja do
ktérej Wykonawca bedzie miata obowigzek przekazywac¢ odpady nie przewiduje podwyzek
(wedtug aktualnej wiedzy Zamawiajgcego), czyli wzrostu kosztdw zagospodarowania
odpadow w instalacji (ktéra ma charakter instalacji komunalnej z udziatem
gminy), to nie znaczy, ze taki wzrost nie bedzie miat miejsca. Nalezy podzieli¢ stanowisko
Odwotujgcego, ze skoro dotychczas cena ta nie ulegta w zakresie wiekszosci frakcji zmianie
mimo wysokiej inflacji, to w przysztym roku koszty z tym zwigzane mogqg ule¢ zwigkszeniu,
chociazby po wyborach samorzgdowych. Z tych wzgledéw lzba uznata konieczno$c
wprowadzenia waloryzacji w sytuacji wzrostu cen, tj. kosztow

zagospodarowania odpadow w instalacji, do ktérej przekazywane bedg odpady.

Izba uznata takze koniecznos¢ waloryzacji w sytuacji wzrostu cen w razie wzrostu

kosztéow zatrudnienia. Wskazany przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie § 9 ust.
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1 projektu umowy przewiduje mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia z uwagi na zmiany
przepisdw prawa w zakresie wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej. Zaden jak o$wiadczyt Odwotujgcy na rozprawie z kierowcow,
czy tez tadowaczy nie zarabia minimalnego wynagrodzenia z uwagi ha wiadome warunki
pracy zawodowej. W efekcie Izba uznaje ze waloryzacja jest konieczna takze w wypadku

wzrostu cen innych kosztéw, w tym kosztow pracy.

Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy winien zmieni¢ istniejace postanowienia
umowy, w taki sposéb aby przewidzie¢ dodatkowg waloryzacje w wypadku wzrostu kosztow
zagospodarowania odpadow w instalacji oraz kosztéw pracy, z zastrzezeniem, ze bedzie to
mozliwe w sytuacji wzrostu tych kosztéw o wiecej niz 7% w stosunku do cen obowigzujgcych

w dniu sktadania ofert.

Z kolei Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego i _oddalita zarzut, co do

mozliwosci dokonania waloryzacji po 6 miesigcach od dnia podpisania umowy i kolejnych
waloryzacji w okresach 6 miesiecznych. Nalezy wskazac¢, ze obowigzek
stosowania klauzuli waloryzacyjnej dotyczy uméw zawartych na okres powyzej 12 miesiecy
(art. 439 ust.1 Pzp). Wprowadzenie wiec takiego rozwigzania u Zamawiajgcego, jak
kwestionowane w odwofaniu, ma swoje uzasadnienie w zafozeniach Ustawodawcy w
zakresie stosowania mechanizmu waloryzacji. Przyjecie rozwigzania Odwotujgcego
skutkowatoby tym, ze to Zamawiajgcy przyjatby na siebie w petni ryzyko zwigzane ze
wskazanymi w uzasadnieniu powyzej wzrostami kosztow.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu szdstego, lzba uznata w/w zarzut za podlegajacy czesciowemu

uwzglednieniu.

Po pierwsze |zba uznata, Zze brak jest podstaw do wykreslenia obowigzku osiggniecia
wymaganych ustawg o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach pozioméw recyklingu

i przygotowania do ponownego uzycia w roku 2024 i 2025, oddalajgc zarzut w tym zakresie.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze skoro gmina ma obowigzek
powierzy¢ przedsiebiorcy wytonionemu w przetargu wykonywanie zadania odbierania
i zagospodarowania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, to powinna mie¢ réwniez mozliwos¢ zapewnienia sobie prawidtowej realizaciji
tych ustug. Sposob ich wykonywania ma decydujgcy wptyw na mozliwos¢ wypetnienia przez
gmine obowigzkoéw zwigzanych z selektywng zbidrka i osigganiem wymaganych recyklingow.
Izba podtrzymuje stanowisko wynikajgce z orzecznictwa, ze gmina ma prawo do
uksztattowania stosunku prawnego w taki sposdéb, aby natozy¢ na Wykonawce wytonionego

w trybie postepowania o zamowienia publiczne obowigzek uzyskiwania odpowiednich
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poziomOw recyclingu i zapewnienia sobie prawidtowej realizacji ustug. (Wyrok NSA z
17.02.2022 r. Il SA/GL 1326/21, wyroki KIO z 29.11.2012 r. KIO 2544/12 i z
29.05.2013 KIO 1125/13).

Jednakze, Izba wzieta pod uwage istniejgce uwarunkowania na rynku recyklingéw, na
ktére wskazywat Odwotujgcy na rozprawie (poparte ziozonymi trzema artykutami
prasowymi), uznajgc, ze nalezy wykreslic § 10 ust.1 pkt 10 projektu umowy, czyli

uwzgledniajgc zarzut w_tym zakresie, przy jednoczesnym zachowaniu § 10 ust.1

pkt 11 projektu umowy. Izba takze w tym zakresie wzieta pod uwage, ze zlozona tabela
przez Odwotujgcego operuje na poziomie recyklingu u Zamawiajgcego w 2023 r. to 43%,
czyli poziom zblizony do osiggniecia w roku 2024 — 45%. Izba uznata, ze zachowanie
obowigzku osiggniecia poziomu recyklingu przez Wykonawce, przy jednoczesnym
zachowaniu karu umownej z § 10 ust.1 pkt 11 projektu umowy zmotywuje do osiggniecia
tych poziomdéw nie tylko Wykonawce, ale takze Zamawiajgcego, ktéry takze wplynie na
mieszkancow gminy. Jednoczed$nie wykreslenie jednej z kar umownych byto motywowane
tym, Zze w ten sposdb usunieta zostata kumulacja kar umownych za to samo naruszenie. W
konsekwenciji, Izba w tym zarzucie podjeta probe pogodzenia rozbieznych interesow

Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 -2 i ust. 3 pkt 1 lit. @) b) ¢) Pzp oraz orzekfa jak w sentencji.

Jednoczesnie obcigzajac kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwotujgcego kwote 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz kwote 3 600,00 z
tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika, jak i dojazdu na rozprawe 851,00 zt, czyli tgcznie 19

451 zt 00 gr - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 . poz. 2437).

Jednoczesnie Izba odstgpita od stosunkowego rozdzielenia kosztéw w oparciu o § 7
ust. 5 wskazanego wyzej rozporzadzenia. Uznajgc, ze przemawia za tym rodzaj
uwzglednionego zarzutu, jego waga, jak i sytuacja procesowa, ktora zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu. Przede wszystkim uwzglednione zarzuty Odwotujgcemu

daje szanse na osiggniecie celu wynikajgcego z wniesionego odwotania.
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Przewodniczacy:
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