Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22

K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

WYROK

z dnia 13 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Aleksandra Kot
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 16, 26 maja i 8 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 kwietnia 2022 r.

przez wykonawcow:

A.

Chemeko-System sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow z siedzibg
we Wroctawiu [,Odwotujgcy A’] — sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22,
KIO 1121/22

Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedziba we Wroclawiu
[,Odwotujacy B”] — sygn. akt: KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

w postepowaniach pn.:

A.

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
zterenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie
(nr referencyjny 1/2021) — sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1122/22

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki (nr referencyjny 2/2021) — sygn.
akt: KIO 1120/22, KIO 1123/22

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Ill — Fabryczna (nr referencyjny 3/2021) —
sygn. akt: KIO 1119/22, KIO 1124/22

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych pochodzgcych
z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole (nr referencyjny 4/2021) —
sygn. akt: KIO 1121/22, KIO 1125/22

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wroctaw [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego:



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

A. Chemeko-System sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibag
we Wroctawiu — sygn. akt: KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

B. FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich — sygn. akt KIO
1123/22

C. Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu —
sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22

— po stronie Odwotujgcego

D. ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku — sygn. akt:
KIO 1118/22, K10 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22

E. FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich — sygn. akt KIO
1118/22, KIO 1119/22, K10 1120/22, KIO 1121/22

— po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze we wszystkich sprawach w odniesieniu
do zarzutow i zadan uwzglednionych przez Zamawiajacego (zarzuty nr 5, 8
Odwotujacego A oraz zarzuty nr 1, 11, 14, 15, 16 Odwotujgcego B) lub wycofanych
przez Odwotujacego A (zarzuty nr 2, 3, 6 oraz zarzut nr 4 — z wyjatkiem kwestii
waloryzacji wzgledem ceny paliwa) i Odwotujagcego B (zarzuty nr 4, 5, 6, 13),
lub takich, wzgledem ktérych dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego

stalo sie bezprzedmiotowe (zarzut nr 9 Odwotujacego B).
2. Oddala odwotania w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt: KIO 1118/22, KIO
1119/22, K10 1120/22, KIO 1121/22 obcigza Odwotujacego A i

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 60000 zt 00 gr (stownie: szesédziesigt tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujagcego A tytulem wpiséw
od odwotan,

2) zasadza od Odwotujacego A na rzecz Zamawiajacego kwote 14400 zt 00 gr
(czternascie tysiecy czterysta ztotych zero groszy) — odpowiadajacg uzasadnionym
kosztom poniesionym przez Zamawiajacego z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

4. Kosztami postepowania odwolawczego w sprawach sygn. akt: KIO 1122/22, KIO
1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22 obcigza Odwotujacego B i:



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 60000 zi 00 gr (stownie: szeSédziesigt tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego B tytutem wpisow
od odwotan,

2) zasgdza od Odwolujacego B na rzecz Zamawiajacego kwote 14400 zt 00 gr
(czternacie tysiecy czterysta ztotych zero groszy) — odpowiadajaca uzasadnionym
kosztom poniesionym przez Zamawiajacego z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

Uzasadnienie

Gmina Wroctaw {dalej: ,Zamawiajgcy}, w imieniu i na rzecz ktorej dziata jako jej
petnomocnik Ekosystem sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu {dalej rowniez: ,Ekosystem”},
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ustawa Pzp, ,pzp”
lub ,Pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego réwnolegle cztery postepowania o udzielenie
zamowienia na ustugi pod analogicznymi nazwami [po dodanym znaku ,:” podano koncowy
czton nazwy rézny dla poszczegolnych postepowan]. Odbiér, zbieranie, transport
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzgcych terenu gminy Wroctaw
w obrebie... [:] ...Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie (nr referencyjny 1/2022), ...Sektora
Il — Krzyki (nr referencyjny 2/2021), ...Sektora Ill — Fabryczna (nr referencyjny 3/2021),
Sektora IV — Psie Pole (nr referencyjny 4/2021).

Ogtoszenia o tych zamdéwieniach 12 kwietnia 2022 r. zostaly opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_072 odpowiednio pod poz. 192482,
192484, 192480 i 192483.

Warto$¢ kazdego z tych zamowien przekracza progi unijne.

{KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22}

24 kwietnia 2022 r. Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw
z siedzibg we Wroctawiu {dalej réwniez: ,Chemeko”, ,Odwotujgcy” Ilub ,Odwotujgcy
Chemeko”} wnidst analogiczne odwotania wobec postanowien specyfikacji warunkow
zamoéwienia {dalej rowniez: ,SWZ"’} w kazdym z powyzej wymienionych postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego.

W kazdym =z tych odwotan Odwotujgcy Chemeko zarzucit Zamawiajgcemu
nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano innych aktéw
prawnych}:

1. Art. 433 pkt 2 i art. 431 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 oraz art. 17 ust. 1, a przez odesfanie
zawarte w art. 8 ust. 1 rowniez w zwigzku z nastepujgcymi przepisami ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.) {dalej rowniez:
.Kc”, ,k.c.”}: art. 58, art. 353!, art. 471, art. 483 § 1, art. 484 § 1i 2, art. 473 § 1i 2,
a te ostatnie przepisy z kolei w zwigzku z art. 3b i 9z ust. 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888
ze zm.) {dalej rowniez: ,ucpg” lub ,u.c.p.g.} — przez zastrzezenie w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r
projektu umowy i w pkt XX Szczegdétowych warunkéw umowy {dalej rowniez: ,SWU”}

za nieosiggniecie przez wykonawce pozioméw recyklingu i ponownego uzycia kar



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

umownych, ktére — z uwagi na: opisany przedmiot zamdwienia, stabg jako$¢ selektywnej
zbioérki odpadow komunalnych u Zrédta ich powstania, zmiany zasad obliczania
pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych wprowadzonych rozporzadzeniem Ministra
Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych (Dz.U. 2021
poz. 1530) {dalej rowniez: ,rozporzgdzenie™}, na co wykonawca nie ma jakiegokolwiek
wplywu — sg nieadekwatne do okolicznosci, za ktore ponosi odpowiedzialnos¢
wykonawca (obarczajgc go odpowiedzialnoscig za nieswoje dziatania lub zaniechania),
nieproporcjonalne (razaco wygorowane) oraz, wbrew obowigzkowi wspoétdziatania
przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, nie stuzg nalezytej realizacji
tego zamowienia.

2. Art. Q9 ust. 1,2i4wzw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2, a przez odestanie zawarte
w art. 8 ust. 1 rowniez w zwigzku z art. 58 i art. 353! kc, a te ostatnie przepisy z kolei
w zwigzku z art. 3b i 9z ust. 2 ucpg i § 3 rozporzadzenia — przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania
wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania
z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci polegajgce na opisaniu przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny w odniesieniu do zobowigzania wykonawcy
w rozdziale XX pkt 1 ppkt 2) SWU do osiggania rocznych poziomow recyklingu odpadéw
komunalnych obliczonych wg wzoru niezgodnego z rozporzgdzeniem, wedtug ktérego
do fgcznej masy odpaddéw poddanych recyklingowi i odpaddéw wytworzonych zalicza sie
wytgcznie okreslone grupy i kody odpadow.

3. Art.Q9ust. 1,2id4wzw. zart. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2, a przez odestanie zawarte
w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 433 pkt 2, art. 58 i art. 353! kc, a te ostatnie przepisy
z kolei w zwigzku z art. 3b i 9z ust. 2 ucpg i rozporzgdzeniem oraz wydanymi
na podstawie odpowiednio art. 23 ust. 13 i art. 24 ust. 11 ustawy z dnia 13 czerwca
2013 r. o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 542 ze zm.) rozporzgdzeniami wykonawczymi, w tym rozporzgdzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 11 wrzesénia 2018 r. w sprawie wzoréw dokumentéw DPO i DPR
(Dz. U. poz. 1859) — przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegdlnosci
polegajgce na opisaniu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny odnosnie
zobowigzania wykonawcy w rozdziale XX pkt 4 i 5 SWU do dotgczania do sprawozdan

z osiggania poziomow recyklingu dokumentéw DPR i EDPR, w tym dla surowcow



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

wysortowanych ze strumienia odpadoéw zmieszanych, i obcigzeniu wykonawcy karg
umowng za niewykonanie tego obowigzku w sytuacji, gdy obowigzek taki nie wynika
z wtasciwych przepiséw prawa.

4. Art. 439 ust. 1 i 2 pkt 1, 3i4 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3
oraz art. 17 ust. 1, a przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 353!
iart. 5kc — przez uksztaltowanie warunkéw zamowienia w sposéb, ktory narusza
rbwnowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $Swiadczen stron umowy
i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztéw wykonania przedmiotu
zamowienia w ten sposob, ze:

a) uprawnienie do zadania zmiany wynagrodzenia wykonawcy ograniczone jest
do przypadku, gdy poziom zmiany kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy wzgledem
kosztow przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy przekroczy poziom
10%, ktory jest zbyt wysoki, aby w rzeczywistosci waloryzacja wynagrodzenia wystapita,
byta skuteczna i realnie chronita strony przed skutkami zmian kosztéw w sposéb zgodny
z celem klauzuli waloryzacyjnej;

b) maksymalna zmiana warto$ci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji
zostata ograniczona do 2% wynagrodzenia brutto pozostatego do zaptaty, tymczasem
(z uwagi na zaktadany okres realizacji zamowienia i niestabilng sytuacje gospodarczg)
wysoce prawdopodobne jest, ze wzrost kosztow znacznie przewyzszy ten prég, a tym
samym wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci zwaloryzowania wynagrodzenia
do rzeczywistego wzrostu kosztow;

c) wykonawca uprawniony jest do waloryzacji wynagrodzenia dopiero po uptywie
12 miesiecy od daty zawarcia umowy i kolejnej waloryzacji po uptywie 10 miesiecy
od uprzedniej waloryzacji, tymczasem aby waloryzacja realnie spetniata swojg funkcje,
konieczne jest jej zagwarantowanie bez wzgledu na okres, jaki uptyngt od daty zawarcia
umowy lub poprzedniej waloryzacji, a jej przeprowadzenie uwarunkowane byto
wytgcznie wzrostem kosztéow realizacji umowy, ktéry przekroczy 2,5% wysokosSci
kosztow przyjetych w celu ustalenia dotychczasowego wynagrodzenia umownego
naleznego wykonawcy

— co powoduje, ze postanowienia umowne tylko iluzorycznie realizujg obowigzek
wynikajacy z art. 439 ust. 1, w szczegodlnosci w zwigzku z drastycznymi wahaniami cen
za paliwo, ktore jest jednym z istotniejszych elementéw cenotwdrczych,
gdyz w rzeczywistosci nie gwarantujg waloryzacji wynagrodzenia umownego.

5. Art. 16 w zw. z § 7 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23

grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U.
2020 poz. 2415) — przez ustalenie w rozdziale Xl ust. 4 pkt 13, 14, 15 SWZ wymogu
ztozenia przez wykonawce opisanych tam dokumentow, ktére majg by¢ wystawione
nie wczesniej niz na 6 miesiecy przed ich zlozeniem, podczas gdy ustawodawca
nie wskazuje na taki obowigzek, a charakter tych dokumentow (decyzja administracyjna,
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej) jest taki, ze nie sg one aktualne jedynie
przez okreslony czas, co oznacza, ze taki wymag jest nadmierny.

6. Art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 — przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania
Zz nalezytg starannoscig, w szczegolnosci polegajgce na opisaniu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nieprecyzyjny, polegajgce
na zaniechaniu podania w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2.1.3 SWZ kodéw odpadéw
wymienionych w rozdziale | ust. 1i 2 SWU.

7. Art. 99 ust. 1i4 wzw. z art. 16 oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 — przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania
z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci polegajgce na opisaniu przedmiotu
zamodwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieprecyzyjny w rozdziale |
ust. 3 SWU, przy braku regulacji uprawniajgcej wykonawce do odmowy realizacji ustugi
w przypadku pojawienia si¢ na terenie sektora w trakcie realizacji zamowienia innych
frakcji odpadéw komunalnych wymagajgcych odbierania, zbierania, transportu
i zagospodarowania niz te, ktére sg wprost wskazane w chwili ogtoszenia postepowania,
co wytgcza mozliwos$c¢ realnej wyceny realizacji umowy przez wykonawce.

8. Art. 16 ust. 1 i3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20, a przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1
w zwigzku z art. 5, art. 353%, art. 487 § 2, art. 483 § 1 oraz art. 484 § 1i 2 kc — przez
uksztattowanie w § 15 ust. 2 pkt 11 lit. p, q oraz r projektu umowy warunkéw zaméwienia
w sposob, ktoéry narusza rownowage stron umowy i jest sprzeczny z zasadami
wspotzycia spoftecznego w zakresie, w jakim formutuje kary umowne razgco
wygorowane, nieproporcjonalne w stosunku do skali uchybienia wykonawcy
lub w oderwaniu od celu, jakiemu stuzy¢ powinna kara umowna, co w konsekwencji

powoduje powstanie pos tronie wykonawcy zbyt duzego ryzyka kontraktowego.

Odwotujgcy Chemeko wniést o uwzglednienie kazdego z odwotan i nakazanie

Zamawiajgcemu:



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

1. Zmiany § 15 ust. 2 pkt 14 lit. rw zw. z § 2 ust. 1 pkt 12 lit. b i § 2 ust. 1 pkt 12 lit. b
projektu umowy oraz pkt XX.1.2 i nast. SWU w taki sposob, aby kara umowna byta
ustalona w wysokosci adekwatnej do obiektywnych mozliwosci wykonawcy zapewnienia
pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,
jednak nie wiecej niz 50% kary natozonej na Zamawiajgcego na podstawie przepisow
ucpg za nieuzyskanie przez niego odpowiednich pozioméw recyklingu i przygotowania
do ponownego uzycia odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust. 1 ucpg.

2. Zmiany przywotanych w odwotaniu postanowien projektu umowy i SWU stosownie
do obowigzujgcych przepiséw w zakresie wzoru do obliczenia poziomu przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw komunalnych oraz dokumentow sktadanych
przez wykonawce, w oparciu o ktére przeprowadza sie obliczenia tych poziomow.

3. Obnizenia w § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e projektu umowy poziomu zmiany kosztéw zwigzanych
z realizacjg umowy wzgledem kosztow przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy, tak aby wykonawca byt uprawniony do zgdania zmiany wynagrodzenia,
gdy poziom ten przekroczy 2,5%.

4. Podwyzszenia w § 18 ust. 4 lit. e projektu umowy poziomu maksymalnej zmiany
wartosci wynagrodzenia w wyniku dokonywanych waloryzacji do 30% wynagrodzenia
brutto pozostatego do zapfaty.

5. Wprowadzenia w § 18 ust. 4 lit. e projektu umowy zmiany polegajgcej na wykresleniu
ograniczen czasowych 12 miesiecy od daty zawarcia umowy oraz 10 miesiecy od daty
ostatniej waloryzacji i ustalenia, ze wykonawca uprawniony jest do waloryzacji
wynagrodzenia w przypadku, gdy warto$¢ wzrostu kosztéw realizacji umowy przekroczy
2,5% kosztow przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia dotychczasowego
wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy.

6. Wprowadzenia w § 18 ust. 3 projektu umowy dodatkowej przestanki umozliwiajgcej
dokonanie zmiany umowy w zakresie wysokosci cen ryczattowych, o ktérych mowa
w § 11 wzoru umowy, w sytuacji, gdy PKN Orlen S.A. w zamieszczonym na jego stronie
internetowej komunikacie dotyczacym hurtowej ceny paliwa (oleju napedowego
Ekodiesel) obwiesci zmiane jego ceny przekraczajgcg 30% w stosunku do ceny podanej
w takim komunikacie w dniu, w ktorym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu.

7. Wykreslenia w rozdziale XlIl ust. 4 pkt 13, 14, 15 SWZ sformutowania ,wystawiony
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jego ztozeniem”.

8. Podania w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2.1.3 SWZ kodéw odpaddéw wymienionych
w rozdziale | ust. 1i 2 SWU.

9. Wprowadzenia w rozdziale | ust. 3 SWU dodatkowej regulacji umozliwiajgcej odmowe
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realizacji ustugi w sytuacji, gdy wykonawca w tym zakresie nie posiada odpowiednich
uprawnien.

10. Zmiany § 15 ust. 2 pkt 11 lit. p, g oraz r projektu umowy w taki sposéb, aby wskazane
tam kary umowne byty naktadane nie za kazdorazowe stwierdzenie ,przepetnienia
ktoregokolwiek z pojemnikow”, lecz za stwierdzenie ,przepetnienia ktéregokolwiek
z pojemnikbw przeznaczonych do zbiorki odpadow komunalnych danej frakciji,
z wytaczeniem sytuacji, gdy w MGO znajdujg sie inne puste pojemniki przeznaczone

do gromadzenia tej samej frakcji.

W uzasadnieniu odwotah Chemeko nastepujgco przedstawiono okolicznosci
faktyczne i prawne jako dodatkowe sprecyzowanie tych spos$réd powyzszych zarzutow,

ktére do zamkniecia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia przez Izbe:

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

1. W § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy (zatgcznik nr 1 do SWZ, str. 29) Zamawiajgcy
przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych za nieosiggniecie przez niego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych, o ktéorym mowa
w Rozdziale XX pkt 1 ppkt 2 Zatgcznika do SWZ — SWU, w sposéb przenoszgcy catkowitg
odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawng cigzacg na Zamawiajgcym (jako gminie) z tego
tytutu na wykonawce usfugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych w sytuacji,
gdy w Swietle okoliczno$ci faktycznych i prawnych opisanych w odwotaniu wykonawca ma
ograniczony wptyw na mozliwoS¢ uzyskania okresSlonych poziomow  recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych, a co za tym idzie, wykonawca
nie moze gwarantowac¢ pod rygorem kary umownej osiggniecia niezaleznego od swoich
dziatan skutku. Przedmiotowe postanowienia SWZ sprzeciwiajg sie wtasciwosci (naturze)
umowy na odbior i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych i stanowig jednoczes$nie
0 naruszeniu przepiséw regulujgcych kare umowng, zgodnie z ktérymi koniecznosc¢ zapfaty
kary umownej wigze sie z ustaleniem okolicznoS$ci obcigzajgcych dtuznika (tu: wykonawcy).
Dla potrzeb niniejszego odwofania Odwotujgcy bedzie sie postugiwat pojeciem ,poziomy
recyklingu odpadow  komunalnych” zamiast pojeciem ,poziomy  przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych”, ktérymi postugujg sie wiasciwe
przepisy prawa i SWZ, w szczegdlnosci ze przygotowanie do ponownego uzycia w praktyce
gospodarowania odpadami komunalnymi nie ma w ogole zastosowania.

2. Tres¢ SWZ majgca istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy w zakresie zarzutéw dot.
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poziomoéw recyklingu:
Rozdziat XX SWZ:
»,1. W zakresie pozioméw ograniczania masy odpaddw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji oraz osiggania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadoéw komunalnych, Wykonawca ma obowigzek zagospodarowac¢ odebrane i zebrane
odpady komunalne, w tym réwniez odpady zebrane w Punktach Selektywnego Zbierania
Odpadoéw
Komunalnych, w ramach prac interwencyjnych, usuwania odpadow zgromadzonych
W migjscach do tego celu nieprzeznaczonych oraz ustugi SZOP, w sposoéb zapewniajgcy
osiggniecie rocznych poziomow:
2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych w wysokosci
35% wagowo za rok 2023, w wysokosci 45% za rok 2024, w wysokosci 556% wagowo za rok
2025 na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
Osiggany w roku rozliczeniowym poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych oblicza sie wg ponizszego wzoru:

MR
P= - x 100 %

MW
gdzie:
P — poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,
wyrazony w %,
Mr — fgczna masa odpaddéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi, wyrazona w Mg,
Mw — fgczna masa wytworzonych odpadoéw komunalnych, wyrazona w Mg.
8. Sposob obliczania kar za nieosiggnigcie poziomow:
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych:
WK2 =MB1xS
gdzie:
WK2 — wysokos¢ kary wyrazona w zt
B1 — brakujgca masa odpadow komunalnych, wymagana do osiggniecia poziomu, o ktérym
mowa w pkt 1 ppkt 2), wyrazona w Mg,
S - stawka opfaty za umieszczenie zmieszanych odpadow komunalnych na sktadowisko,
okres$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2021 r. poz.1973 ze zm.)".

Do obowigzkow Wykonawcy nalezy takze wg SWU:

10
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(1) kontrola zawartosci pojemnikéw i workow co do zgodnoSci zbieranych w nich odpadow
z Regulaminem utrzymania czysto$ci i porzgdku w gminach, przy czym jezeli wiaSciciel
nieruchomosci nie dopefnit obowigzku selektywnego zbierania odpadéw, Wykonawca
przekazuje o tym stosowng informacje Zamawiajgcemu i wtfascicielowi nieruchomosci,
odbiera przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne (vide
pkt 111.4.3) i 4) SWU);

(2) edukacja ekologiczna, ale tylko:

- dla dzieci w wieku 5-7 lat w okreslonych placéwkach zlokalizowanych na terenie sektora
(vide pkt XXI.A SWU),

- w Zzakresie zbiorki odpaddw problemowych, poprzez zachecenie mieszkancow
do korzystania z ustug Samochodu Zbierajgcego Odpady Problemowe (SZOP). Dziatania te
majg polegac¢ zgodnie z SWZ na zapoznaniu mieszkancow z miejscami i terminami postoju
SZOP oraz zacheceniu do korzystania z niego poprzez przekazywanie mieszkarncom
lunchboxoéw termicznych w zamian za przyniesione odpady (vide pkt XXI.B SWU).

§ 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy (zatgcznik do SWZ, str. 29):

~Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktorym mowa w SWU, rozdziat XX, pkt 1,
ppkt 2, w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych na sktadowisku, okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony Srodowiska (Dz. U. z 2020 r. poz. 1219 ze zm.) i brakujgcej masy odpaddéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggnigcia poziomu, o ktérym mowa w SWU
rozdziat XX pkt 1 ppkt 2)(obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XX pkt 8, ppkt 2)”.

4. Sposob sformutowania wysokoSci kary umownej wskazuje, ze Zamawiajgcy przerzucit
na wykonawce catg odpowiedzialno$¢ gminy za osiggniecie odpowiedniego poziomu
recyklingu odpadéw komunalnych. Przedmiotowa kara umowna powiela bowiem w cafosci
kare pienieznag, jaka moze ponie$S¢ gmina za nieosiggniecie poziomow recyklingu zgodnie
z art. 9z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

5. Tymczasem zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Pzp
Ustawodawca podat: ,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych,
aby postanowien umownych nie ksztattowac w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym
idzie nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce. Wprowadzenie
tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztaffowania tresci
umowy, ktory jest uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjg

zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy
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wykonawcow. Wykonawcy majgcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych bedg mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

6. Na wstepie wymaga wyjasnienia pojec¢ ,recyklingu” i ,przygotowania do ponownego
uzycia”. Zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz.U. z 2022 r. poz.
691) — art. 3 ust. 1:

pkt 22) przygotowanie do ponownego uzycia — rozumie sie przez to odzysk polegajgcy na
sprawdzeniu, czyszczeniu lub naprawie, w ramach ktérego produkty lub czeSci produktow,
ktére wczesniej staty sie odpadami, sg przygotowywane do tego, aby mogty by¢ ponownie
wykorzystywane bez jakichkolwiek innych czynnosci wstepnego przetwarzania;

pkt 23) recykling — to odzysk, w ramach ktérego odpady sg ponownie przetwarzane
na produkty, materiaty lub substancje wykorzystywane w pierwotnym celu lub innych celach;
obejmuje to ponowne przetwarzanie materiatu organicznego (recykling organiczny), ale nie
obejmuje odzysku energii i ponownego przetwarzania na materiaty, ktére majg byc¢
wykorzystane jako paliwa lub do prac ziemnych.

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

3. W ramach przedmiotu zamoéwienia (vide pkt | SWU) wykonawca ma odebrac, zebrac,
transportowac¢ i zagospodarowa¢ odpady komunalne o kodach wskazanych w SWZ.
Jednakze odbieranie | zagospodarowanie odpadoéw komunalnych jest tylko jednym
z elementow sktadajgcych na mozliwo$¢ uzyskania pozioméw recyklingu (o czym szerzej
ponizej).

4. Szacunkowe ilosci odpaddéw Zamawiajgcy podat w SWZ — w Zatgczniku nr Il
do Formularza oferty. Wynika z niego, ze odpady o kodzie 20 03 01 — zmieszane
(niesegregowane) odpady komunalne — stanowig az 55,18 % strumienia odpadow objetych
przedmiotem zamoéwienia.

Mozliwos¢ uzyskania okreSlonych poziomow recyklingu odpadéw komunalnych w systemie
gospodarowania odpadami jest uzalezniona szeregu czynnikow, w pierwszej kolejnosci
jednakze od udziatu zmieszanych (niesegregowanych) odpadoéw komunalnych w catym
strumieniu odpadéw objetych przedmiotem zamowienia.

5. Zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy o odpadach podmiot odbierajgcy odpady komunalne
od wfascicieli nieruchomoS$ci jest obowigzany przekazywacC niesegregowane (zmieszane)
odpady komunalne do instalacji komunalnej zapewniajgcej przetwarzanie, o ktorym mowa

w art. 35 ust. 6 pkt 1, z zastrzezeniem art. 158 ust. 4. Wykonawca nie ma wiec wyboru co do
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sposobu zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych.

6. Zgodnie z art. 35 ust. 6 ustawy o odpadach ,Instalacja komunalng” jest instalacja
do przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych lub pozostatosci
Z przetwarzania tych odpaddw, okreslona na liscie, o ktérej mowa w art. 38b ust. 1 pkt 1,
spetniajgca wymagania najlepszej dostepnej techniki, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony Srodowiska, lub technologii, o ktérejf mowa w art. 143 tej
ustawy, zapewniajgca:

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

2) (uchylony)

3) sktadowanie odpadéw powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego
przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz pozostatoSci
Z sortowania odpaddéw komunalnych.

7. Instalacije do mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadow
komunalnych (dalej takze jako ,instalacje MBP”) majg zgodnie z art. 35 ust. 6 pkt 1 ustawy
0 odpadach obowigzek wydziela¢ z tych odpaddéw odpady nadajgce sie do odzysku. Przez
,00zysk” jednak zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 14 ustawy o odpadach rozumie sie jakikolwiek
proces, ktérego gtownym wynikiem jest to, aby odpady stuzyty uzytecznemu zastosowaniu
przez zastgpienie innych materiatow, ktére w przeciwnym przypadku zostatyby uzyte
do spetnienia danej funkcji, lub w wyniku ktérego odpady sg przygotowywane do spetnienia
takiej funkcji w danym zakfadzie lub ogdlnie w gospodarce. Tym samym recykling, o ktorym
mowa w SWZ, jest rzecz jasna odzyskiem, ale nie odwrotnie — nie kazdy proces odzysku
(a ustawodawca moéwi szeroko o odzysku w odniesieniu do instalacji do przetwarzania
zmieszanych odpaddéw komunalnych) jest recyklingiem, w szczegdlno$ci nie jest
recyklingiem odzysk energii i ponowne przetwarzanie odpadow na materiaty, ktore majg byc
wykorzystane jako paliwa. PodkresSlenia wiec wymaga, zZe odzysk nalezy odroznic
od recyklingu, do ktérego odnoszg sie kwestionowane zapisy SWZ.

8. W czesci mechanicznej instalacji MBP, ktora skiada sie z sortowni odpadow wyposazonej
w system separaforow i sit, przebiega rozdziat zmieszanych odpadow komunalnych
na nastepujgce, podstawowe strumienie odpadow:

» fzw. frakcje nadsitowg (odpady o wielko$ci ponad 80 mm) — surowce wtérne, paliwo
alternatywne (o kodzie 19 12 10), balast po sortowaniu (o kodzie 19 12 12)

oraz

= tzw. frakcje podsitowg o kodzie 19 12 12 (odpady o wielko$ci 0-80 mm).
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9. W praktyce Srednio ok. 50% cato$ci odpaddw przetwarzanych w instalacjach MBP to
odpad o kodzie 19 12 12, a wiec odpad nienadajgcy sie do recyklingu. W najbardziej
efektywnych instalacjach MBP ze zmieszanych odpaddéw komunalnych mozna wyciggngc¢
kilka procent odpaddw surowcowych nadajgcych sie do odzysku (czyli nie do recyklingu).
Srednio instalacje komunalne zdolne sg do wysortowania ze strumienia zmieszanych
odpadow komunalnych surowcow wtornych ok. 12-14 %. Zamawiajgcy takimi danymi
dysponuje, otrzymujgc sprawozdania od wykonawcdow obecnie realizujgcych ustuge odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych we Wroctawiu. Najbardziej petnowartoSciowe
surowce do ponownego przetworzenia, ktore zostang odebrane przez recyklerow, uzyskamy,
jesli bedziemy poprawnie zbieraC ,u zrédta” osobno papier, szkfo, tworzywa sztuczne wraz
Zz metalem i oddzielimy je od odpadéw biodegradowalnych. Szerzej na ten temat ponizej.
Innymi stowy, recykling odpaddéw opiera sie na odpadach z selektwynej zbiorki, ktérych
poziom nie przekracza potowy catego strumienia odpadoéw odbieranych w poszczegdlnych
sektorach Wroctawia.

10. Reasumujgc, wptyw przetwarzania zmieszanych odpadoéw komunalnych na poziomy
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych jest marginalny.
W konsekwencji poziomy recyklingu mozna o0siggng¢ jedynie z odpaddéw zbieranych
selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, bioodpady.

11. Omdwione powyzej okoliczno$ci faktyczne i prawne majg kluczowy wplyw na osiggniecie
wymaganych poziomow recyklingu w niniejszym postepowaniu, jezeli w przedmiotowym
postepowaniu zmieszane odpady komunalne stanowig az 55,18% catego strumienia
odpadow. Odwotujgcy wskazuje, ze tak wysoki wskaznik znaczgco pogarsza mozliwosc¢
osiggniecia wymaganych poziomow recyklingu. Udziat pozostatych frakcji odpadow
w strumieniu przedstawia sie nastepujgco:

 Udziat surowcow — 21,53%

* Bioodpady — 9,96%,

* Pozostate odpady - 13,33%.

12. Wobec powyzszych danych, w tym konkretnym zamowieniu, osiggniecie wymaganych
poziomow recyklingu przy tak stabej jakoSci zbiorki odpadow, przewazajgcym udziale
zmieszanych odpadoéw komunalnych w catym strumieniu odpadow, jest niewykonalne.

13.  Osiggnigcie  pozioméw  recyklingu odpadéw zalezy od wielu aspektow
organizacyjno-rynkowych, z ktérych wiekszo$c¢ znajduje sie poza kontrolg wykonawcy ustug
odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych. Do najwazniejszych zalicza sie przede
wszystkim:

1) poziom selektywnej zbiérki odpaddéw oraz jako$c¢ selektywnie zebranych surowcow,
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ktéryz kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji spofteczenstwa, zachet
ekonomicznych i skutecznych mechanizmow kontroli — ktére wszystkie sg zalezne od gminy,

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

3) obecno$¢ rynkéw zbytu dla wszystkich surowcéw  selektywnie zbieranych,
w szczegblno$ci wymagania recykleréw, o czym szerzej ponizej.

14. System gospodarowania surowcami wtdérnymi, w oparciu o ktére mozna o0siggngc
poziomy recyklingu, przedstawia schemat, zatgczony do tego odwofania — na przyktadzie
odpadow szklanych (uproszczony schemat drogi szkta odbieranego z gminy, czyli od odbioru
Smieciarkg do wyrobu gotowego). Schemat ten wyraznie pokazuje, ze w catym tancuchu
zdarzen prowadzgcych do recyklingu odpadu (tu: szklanego) udziat wykonawcy
odbierajgcego i zagospodarowujgcego odpady jest obiektywnie niewielki. Trzeba bowiem
wyraznie podkredlic, ze w celu poddania odpaddéw recyklingowi odpady ftrafiajg
do recykleréw, ktére decydujg o parametrach jakoSciowych surowcow nadajgcych sie
do recyklingu. Surowce witdérne odzyskane ze zmieszanych odpadow komunalnych
do recyklingu zasadniczo nie nadajg sie ze wzgledu na stopien ich zanieczyszczenia. Mato
tego, jest faktem notoryjnym, ze sktad morfologiczny zmieszanych odpaddéw komunalnych
jest zmienny, przy czym w odpadach tych jest najwiecej odpaddw organicznych oraz papieru,
co determinuje zanieczyszczenia odpadow wydzielonych do odzysku w instalacji MBP
I w konsekwencji uniemozliwia ich recykling.

15. Istota problemu dotyczy wptywu duzego udziatu zmieszanych odpaddéw komunalnych
w cafym strumieniu odpadow na poziomy recyklingu, o czym mowa powyzej. W przypadku,
gdyby w strumieniu odpadow znajdowata sie znaczna ilos$¢ odpaddéw zebranych selektywnie,
Z podziatem na frakcje, woéwczas odpady te zostalyby fatwiej przyjete przez recyklera,
ktory ma okre$lone standardy jakosci przyjmowanych odpadow. Co oczywiste, recykling
odpadoéw wysortowanych nastepczo ze strumienia odpadéw zmieszanych wigze sie
Z zanieczyszczeniem odpadow i trudnosciami technologicznymi — w przypadku np. papieru
recykling jest wrecz niemozliwy. Jak wynika ze standardow jakoSciowych papieru
do recyklingu okre$lonych przez najwiekszych recykleréw: Stora Enso Poland S.A.
i Schumacher Packaging Zaktad Grudzigdz Sp. z o0.0., w ogolle nie przyjmuje sie
do recyklingu papieru pochodzgcego bezpoSrednio ze zmieszanych odpadow komunalnych.
Papiernie nie przyjmujg zanieczyszczonego najczesciej resztkami ZzywnoSci papieru
do recyklingu, a taki wtasnie papier znajduje sie w zmieszanych odpadach komunalnych.

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

17. W konsekwencji, to od jakosci systemu zbierania odpadéw komunalnych ,u zrodfa”
(przede wszystkim u mieszkancéw) zalezy mozliwos$¢ osiggniecia pozioméw recyklingu
odpadow — im wiekszy jest udziat odpaddw zebranych selektywnie, tym bardziej mozliwe jest
osiggniecie wymaganych poziomow recyklingu. Powstaje zatem pytanie, kto ma
kompetencje, narzedzia i wptyw na efektywnoS¢ w zakresie zbierania odpadow
komunalnych?

18. Na podstawie art. 6¢c ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajgcy (gmina) jest zobowigzany
do zorganizowania odbierania odpaddéw komunalnych od wifascicieli nieruchomo$ci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy. Zgodnie z art. 4 u.c.p.g. to rada gminy uchwala regulamin
utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy, ktéry jest podstawowym aktem prawnym
okreSlajgcym sposob gospodarowania odpadami w gminie. Dalej w art. 4 u.c.p.g.
ustawodawca wskazuje na elementy okreSlane w regulaminie, m.in.:

* wymagania w zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadow komunalnych
obejmujgcego co najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, odpady opakowaniowe
wielomateriatowe oraz bioodpady (okreS$lenie ,co najmniej” wskazuje, ze gmina ma petng
swobode w ustaleniu wiekszej liczby frakcji podlegajgcych selektywnej zbiorce),

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

we krwi, w szczegolnosci igiet i strzykawek, zuzytych baterii i akumulatorow, zuzytego
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sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebli i innych odpadow wielkogabarytowych,
zuzytych opon, odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych oraz odpadow tekstyliow i odziezy
(okreslenie ,,co najmniej” wskazuje, Ze gmina ma petng swobode w ustaleniu wigkszej liczby
frakcji podlegajgcych zbieraniu odpadéw w PSZOK),

Powyzsze (oba punkty) potwierdza art. 4 ust. 2a u.c.p.g., zgodnie z ktérym rada gminy moze
w regulaminie wprowadzi¢ obowigzek selektywnego zbierania i odbierania odpaddéw
komunalnych innych niz wymienione w art. 4 ust. 2 pkt 1 lit. a i b u.c.p.g. (fj. na wigcej frakcji)
oraz okreslic wymagania w zakresie selektywnego zbierania tych odpadow,

* rodzaj i minimalng pojemnosci pojemnikéw Ilub workow, przeznaczonych do zbierania
odpadow komunalnych na terenie nieruchomosci, warunkéw rozmieszczania tych
pojemnikow i workéw oraz utrzymania pojemnikow w odpowiednim stanie sanitarnym,
porzgdkowym i technicznym, przy uwzglednieniu:

» Srednigj iloSci odpadéw komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach domowych badz
winnych zrédftach,

* liczby 0s6b korzystajgcych z tych pojemnikdow lub workow;

* innych wymagan wynikajgcych z wojewodzkiego planu gospodarki odpadami — katalog
otwarty.

19. Zgodnie z art. 9u u.c.p.g. to gmina sprawuje kontrole przestrzegania i stosowania
przepiséw ustawy. Na podstawie art. 6k ust. 3 u.c.p.g. to rada gminy okre$la stawki optaty
podwyzszonej za gospodarowanie odpadami komunalnymi, jezeli witasciciel nieruchomoS$ci
nie wypeinia obowigzku zbierania odpadow komunalnych w sposéb selektywny, w wysokosci
nie nizszej niz dwukrotna wysokoSc i nie wyzszej niz czterokrotna wysokoSc stawki opftaty
za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Na podstawie art. 6k u.c.p.g. to rada gminy
ustala stawki opfat za gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym odpadami
komunalnymi zbieranymi i odbieranymi w sposéb selektywny. Innymi stowy, to wytgcznie
w rekach gminy sg ekonomiczne zachety do selektywnej zbiorki odpadow, m.in. poprzez
skary finansowe” dla mieszkancoéw za brak selektywnej zbiérki (optata podwyzszona
za gospodarowanie odpadami).

20. Z powyzszego wynika, ze to Zamawiajgcy (gmina) jest podmiotem pierwotnie
odpowiedzialnym za gospodarowanie odpadami na terenie gminy, tj. za zasady selektywnej
zbiorki odpadow i ich egzekwowanie, i ma w tym zakresie kompetencje prawodawcze.
Ponadto, na Zamawiajgcym cigzy roéwniez odpowiedzialno$¢ witdérna — zwigzana
ze szczegotowym okresSleniem warunkéw niniejszego postepowania, w ramach ktorego
wykonawca wykonuje ustuge w Scisle okreslony przez Zamawiajgcego sposob. Przytoczona

argumentacja potwierdza zasadno$c¢ zarzutéw Odwotujgcego, poniewaz wykonawca ma
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Jedynie ograniczony wptyw na osiggniecie poziomow odzysku, a decydujgce w tym zakresie
narzedzia sg w rekach Zamawiajgcego (gminy), m.in. utworzenie odpowiedniego systemu
gospodarowania odpadami, sankcje zwigzane z brakiem selektywnej zbiorki, narzedzia
ekonomiczne (nizsza optata za gospodarowanie odpaddéw dla mieszkancow prowadzgcych
selektywng zbiérke odpaddw). Powyzsze stanowisko znajduje wyrazne uzasadnienie
w zakresie obowigzkow wykonawcy wynikajgcych z SWZ:

* W razie stwierdzenia przez wykonawce, Zze mieszkaniec nienalezycie zbiera odpady,
naruszajgc zasady selektywnej zbiorki obowigzujgce w gminie, wykonawca poprzez naklejke
daje mieszkaricowi ostrzezenie i informuje o tym fakcie Zamawiajgcego! A nastepnie odbiera
przedmiotowe odpady jako odpady zmieszane! Gdy tymczasem odpady zmieszane majg, jak
wynika z powyzszych rozwazan, fatalny wptyw na mozliwos¢ osiggania poziomow
recyklingu.

* edukacja, jakg ma przeprowadza¢ wykonawca, dot. zbierania odpadow przez
mieszkancow, jest ograniczona do uczniow szkot podstawowych i oddawania odpadow
do SZOP. SWZ nie przewiduje jakichkolwiek innych dziatann edukacyjnych, zachet
dla podwyzszenia selektywnej zbiorki.

Zamawiajgcy w innych analogicznych postepowaniach podkre$lat, ze wykonawca posiada
wplyw na dziatanie i efektywno$¢ gminnego systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi, bo na mocy Ucpg podmiot odbierajgcy odpady komunalne obowigzany jest
reagowac w przypadku stwierdzenia nieselektywnego zbierania odpaddw przez wtasciciela
nieruchomosci (art. 6ka ust. 1). Tak, ale jak wynika z SWZ owa ,reakcja” Wykonawcy
ogranicza sie do monitorowania pojemnikéw i informowania wifasciciela nieruchomosci
poprzez naklejke. Caty aparat represyjny jest w rekach gminy, ktéra moze ukarac¢ wtasciciela
nieruchomosci. Tym samym, odwotujgc sie do wcze$niejszych stanowisk Zamawiajgcego,
Jjedynym skutecznym Srodkiem na poprawe jakoSci selektywnej zbiérki jest presja finansowa,
lezgca po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy Swiadczy ustuge we Wroctawiu od wielu lat,
stale informuje Zamawiajgcego o niewfasciwej selektywnej zbiérce i pojawia sie w tym
miejscu pytanie, ile postepowan wszczgt Zamawiajgcy w takich sprawach, ile kar wymierzyt
za niewfasciwg selektywng zbiorke wobec wiascicieli nieruchomosci, w szczegolnosci
w zabudowie wielorodzinnej? Nie polega na prawdzie stanowisko Zamawiajgcego
w analogicznych sprawa, ze Odwotujgcy dysponuje znaczgcym wptywem na jakoSc
i efektywnos$¢ zagospodarowywania odpaddw, albowiem ma prawo kierowa¢ odpady
do instalacji oferujgcych optymalne i adekwatne do potrzeb technologie. Takich technologii
bowiem nie ma, instalacje MBP w Polsce majg podobne mozliwosci technologiczne, a to do

nich trafia wiekszo$¢ odpaddéw odbieranych we Wroctawiu. Pozostate odpady z selektywnej
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zbiérki poddawane sg rbéznego rodzaju procesom przetwarzania, aby jak najwiekszy
strumienn poddano recyklingowi, jednakze to od wymagan jakoSciowych stawianych przez
recykerow zalezy, ile i jakie odpady przyjmag do recyklingu. Szerzej na ten temat ponizej.

21. Jak zatem wykonawca moze realnie wptyng¢ na poprawe selektywnej zbiérki odpaddéw
LU 2rodfa”, co ma decydujgcy wplyw na poziomy recyklingu, jezeli obowigzki (mozliwosci)
wykonawcy w tym zakresie wynikajgce z SWZ i przepisbw prawa ograniczone Sg
do kierowania mieszkancow odpowiednich ostrzezen i informowania Zamawiajgcego?!
Odwotujgcemu znana jest linia orzecznicza Izby, zgodnie z ktérg niewatpliwie Zamawiajgcy
ma mozliwo$¢ natozenia na wykonawcow wytonionych w toku procedur o zamowienie
publiczne obowigzkdow dotyczgcych osiggniecia odpowiednich poziomoéw recyclingu. Nie
mozna jednak zgodzi¢ sie z sytuacjg, gdy na wykonawce przenosi sie cafy zakres tej
odpowiedzialnosci.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie powinien zwroci¢ uwage na zmiany prawne
(zmiane w przepisach prawa — Rozporzadzenie Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3
sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadow komunalnych (Dz. U. poz. 1530), jak i organizacje systemu
gospodarowania odpadami komunalnymi, gdzie to gmina jest wyposazona w narzedzia
poprawiajgce jako$¢ selektywnej zbiorki odpaddw komunalnych przez mieszkancéw, ktora
ma kluczowe znacznie dla osiggnietych poziomow odzysku). Stad tak istotne jest ponowne
pochylenie sie nad systemowym problemem przerzucenia catego ryzyka z tym zwigzanego
na wykonawce, jak w niniejszej sprawie.

22. Niezrozumiate jest przypisywanie Zamawiajgcemu w niektérych orzeczeniach Izby,
jedynie roli posredniej w procesie selektywnej zbiérki odpaddw, ograniczania uprawnien
Zamawiajgcego do ,wymiaru informacyjno-edukacyjnego”. Zdaniem niektorych sktadow
orzekajgcych, to podmiot realnie wykonujgcy okre$lone zadania, niejako ,w terenie”, wsrod
mieszkancow, moze wplywac na realizacje celu, jakim bedzie prawidlowa segregacja
odpadow i ich odzysk. Gmina sama bowiem nie dokonuje odbioru odpadow, a to wtasnie
prawidfowe przeprowadzenie takich czynno$ci odnosi sie do osiggniecia celu przedmiotowej
umowy. Takie tezy, sg w ocenie Odwotujgcego, wyrazem niezrozumienia systemu. Udziat
gminy w osiggnieciu wymaganych poziomow recyklingu wykracza dalece poza funkcje
sposrednig”, gdzie rola gminy sprawdzaftaby sie wylgcznie do obowigzku udzielenia
zamowienia publicznego na odbior i zagospodarowanie odpadow. Faktem jest, ze to nie
Zamawiajgcy odbiera odpady, ale odbiér odpadoéw to prosta czynno$c¢ faktyczna
(w uproszczeniu zabranie worka spod drzwi, oproznienie pojemnika stojgcego

na nieruchomos$ci), przy czym, jak wynika z odwotania, recykling odpaddéw zalezy
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w pierwszym rzedzie od jakosci odpaddéw zebranych, zgromadzonych przez mieszkancow.
Jak ma to zmieni¢ wykonawca? Jego wptyw w Swietle SWZ ogranicza sie wszakze
do ostrzegania mieszkancow ,Zle sortujesz” i informowania Zamawiajgcego o tym. Jak zatem
nawet najbardziej prawidtowy odbior odpaddéw przez wykonawce ma sie do poziomow
recyklingu? W zaden sposob.

23. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze samo tylko prawidfowe przeprowadzenie
odbioru odnosi sie do osiggniecia celu przedmiotowej umowy (poziomdéw recyklingu).
To Zamawiajgcy okreSla system gospodarowania odpadami w swojej gminie, ktory stanowi
system naczyn potgczonych, gdzie od Wykonawcy niniejszego postepowania zalezy tylko
niewielki zakres okoliczno$ci, od ktérych zalezg osiggniete na koncu poziomy recyklingu.
Kluczowe dla efektu koncowego sg bowiem ksztat systemu gospodarowania odpadami
ustalony w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami przez Zamawiajgcego oraz jakoS¢
selektywnej zbiorki odpaddw prowadzonej przez mieszkancow, na ktérg Wykonawca ma
Znikomy wptyw.

24. Nalezy takze wskazacd, ze nastgpita radykalna zmiana przepisow prawa, nie tylko
W zakresie samych procentowych poziomow recyklingu za rok 2022 i kolejne lata, ale przede
wszystkich w zakresie sposobu obliczania pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych.
To czyni takze dotychczasowe orzecznictwo Izby w kwestii poziomow recyklingow
nieaktualnym.

25. W dniu 20 sierpnia 2021 r. w zostato opublikowane Rozporzgdzenie Ministra Klimatu
i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1530).
Rozporzgdzenie w sprawie recyklingu weszto w zycie w dniu 4 wrze$nia 2021 r. Wprowadza
ono nowy, niekorzystny dla gmin (jak podkreslano w toku prac legislacyjnych), sposéb
obliczania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpaddéw
komunalnych, a takze okreSla nowy sposob obliczania masy odpadoéw komunalnych
poddanych recyklingowi:

» Zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia 2021, ,mase odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie jako mase odpadow, ktore po przejsciu wszystkich niezbednych
czynnoS$ci sprawdzania, sortowania i innych czynnoSci wstepnych majgcych na celu
usuniecie materiatow | substancji, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtdrnego
przetwarzania, sg wprowadzane do procesu recyklingu, w ktorego wyniku te odpady sg
powtdrnie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje, ktore nie sg odpadami”.

* W § 5 ust. 1 wskazanego aktu podkresla sie, ze ,mase odpaddéw komunalnych poddanych

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

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

26. Reasumujgc: Z zestawienia przedstawionych przepisow Rozporzgdzenia w sprawie
recyklingu jednoznacznie wynika, ze mase odpadow komunalnych poddanych recyklingowi
oblicza sie dopiero po wyjsciu odpadu z instalacji dedykowanej do przygotowania odpadow
do recyklingu, przyktadowo, dla zobrazowania sytuacji — w zakresie odpaddéw szklanych,
po wyjsciu sttuczki szklanej z instalacji przygotowujgcej sttuczke dla potrzeb hut szktfa. Idgc
dalej tym przykiadem, tylko masa sttuczki szklanej przekazanej do hut szkta moze byc
wliczana do pozioméw recyklingu, bo tylko taka sttuczka jest przetapiana na materiaty,
substancje, ktére nie sg odpadami. Dla potrzeb obliczania poziomdw recyklingu istotne jest
wprowadzenie odpaddéw nie do jakiegokolwiek procesu recyklingu, ale do recyklingu,
w wyniku ktérego odpady sg powtérnie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje,
ktére nie sg odpadami. Takie procesy recyklingu prowadzone sg — w odniesieniu
do ,przyktadowej” sttuczki szklanej w Polsce — w hutach szkfa.

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

« Art. 1 lit. e Decyzji 2019/1004 - wprowadza definicje legalng pojecia ,punkt obliczeniowy”:
Lpunkt, w ktérym materiaty zawarte w odpadach komunalnych sg wprowadzane do procesu
recyklingu, w ramach ktérego odpady sg przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje,

ktoére nie sg odpadami, lub punkt, w ktérym materialy odpadowe przestajg by¢ odpadami
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w wyniku dziatann wstepnych przed ich ponownym przetworzeniem”. W Swietle tej definicji
punkt obliczeniowy znajduje sie w instalacjach majgcych na celu przygotowanie odpadéw
dla finalnego recyklera (odnoszgc do przyktadu sttuczki szklanej — hut szkta).

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

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

29. Zatgcznik ten bezpoS$rednio wskazuje moment, w ktorym nalezy obliczac iloS¢ odpadow
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komunalnych poddanych recyklingowi, podkreslajgc, ze nie obejmuje on ilosci
posortowanych odpadéw komunalnych odrzuconych przez zaktad, a jedynie te, ktére sg
kierowane bezpoS$rednio do recykleréw — piecow szklarskich (lub innego wykorzystania
zgodnie z Zatgcznikiem 1) — w odniesieniu do szkta, piecow do przetapiania metali — w
odniesieniu do metali, do przygotowania masy wtbknistej — w odniesieniu do papieru etc.
Innymi  stowy, mase odpaddw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie
po wszystkich procesach przygotowujgcych odpady do przekazania finalnego recyklera
(np. do huty szkta, papierni, huty metali), czyli dopiero w momencie, gdy znajdujg sie
W magazynie przed wysytkg do recyklera (np. huty szkfa, papierni, huty metali).

30. Reasumujgc, za Ministerstwem Klimatu i Srodowiska: ,mase odpadéw komunalnych
poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase odpadow, ktére — po przejsSciu wszystkich
niezbednych operacji sprawdzania, sortowania i innych czynno$ci wstepnych majgcych
na celu usuniecie materiatow odpadowych, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtérnego
przetwarzania, oraz zapewnienie wysokiej jakosci recyklingu — wprowadzane sgq do procesu
recyklingu, w ktérego wyniku materiatly odpadowe sg faktycznie powtérnie przetwarzane
na produkty, materiaty lub substancje.”

31. Dodatkowo, z catg pewno$cig nalezy wskazac, ze nowa regulacja zmienia moment,
w ktérym gminy bedg obliczaty mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi,
przenoszac go z momentu wprowadzenia odpaddéw do instalacji przygotowujgcych odpad
do recyklingu, na moment, w ktérym odpad po wszystkich czynno$ciach w instalacjach (nie
tylko tych dedykowanych odpadom komunalnym) bedzie kierowany do recykleréw, np. hut
Szkfa, papierni, hut metali, w celu wytworzenia produktu, substancji lub materiatow,
uzywanych do celow pierwotnych lub innych celow.

32. Co wiecej, uwzgledniajgc procesy w instalacjach, ktére polegajg na szczegbéfowym
sortowaniu i doczyszczeniu materiatu wejsciowego (np. sttuczki szklanej, papieru, metali),
nalezy zauwazyc¢, ze wszelkie zanieczyszczenia, ktore do tej pory byty uwzgledniane jako
masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi, od 2022 roku nie bedg zaliczane
do tej masy. Prowadzi to do wniosku, ze masa odpaddéw komunalnych poddanych
recyklingowi zmnigjszy sie o iloSC zanieczyszczenn odrzuconych w instalacji podczas
procesoOw przetwarzania, a takze o tzw. ubytki procesowe, ktére ze wzgledu na wymagania
Jakosciowe recykleréw nie mogg zostac przetworzone. Odwotujgcy informowany jest obecnie
przez recyklerow, ze przewidujg rowniez korekty poziomow recyklingu, natomiast na dzien
dzisiejszy recyklerzy nie mogg oszacowac jaki to bedzie %. Jest to zalezne od wielu
czynnikéw, przy czym juz dzisiaj wielu recyklerow potwierdza duzo mniejszy recykling

w odniesieniu do przekazanych im odpaddéw (od kilku do kilkunastu procent) od dnia wejScia
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w zZycie nowych przepiséw, powotujgc sie na ubytki procesowe i inne zanieczyszczenia,
ktorych nie akceptujg finalni recyklerzy (np. papiernie, huty szkfa). Kazdy recykler
zobowigzany jest indywidualnie obliczy¢ % zanieczyszczen wyliczony zgodnie z wiasciwymi
przepisami. Na to Odwotujgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu.

33. Nalezy ponownie podkreslic, ze réznice w iloSci odpaddéw komunalnych poddanych
recyklingowi bedg uzaleznione od jakosci materiatu wej$ciowego kierowanego do instalacji.
Jakos$¢ surowcow wtdrnych ,na wejsciu” bedzie wyznaczata, jaka masa odpaddéw zostanie
odrzucona w procesach przetwarzania prowadzonych przez instalacje i ostatecznie, jaka
masa odpadéw zostanie przekazana finalnym recyklerom przygotowujgcym z odpadéw
materiaty, substancje czy produkty. Kilka przyktadow:

a) Wymagania recyklerow dla szkta — recyklerzy przyjmujg odpady opakowaniowe szklane
(bezbarwne, brgzowe, zielone oraz mieszane), pochodzgce z systemow selektywnej zbiorki
odpadow oraz z sortowni odpadoéw komunalnych, ale nie przyjmuja odpadow szklane
0 nastepujgcych gatunkach:

- Szkto zbrojone

- szktfo ofowiowe (krysztatowe, TV)

- Szkto lustrzane

- Szkto klejone (np. szyby samochodowe klejone itp.)

- Szkto ptaskie (np. szyby okienne)

- Szkto pochodzgce z zuzytych zrodet Swiatta

- Szkto zaroodporne

- izolatory energetyczne

- opakowania po ftruciznach, Srodkach chemicznych, S$rodkach ochrony roslin, lekach
oraz innych substancjach niebezpiecznych.

A takie odpady znajdujg sie w odpadach komunalnych, takze zbieranych selektywnie.
Zanieczyszczenia, ktoére obnizajg warto$¢ uzytkowg surowca (odpaddéw opakowaniowych
szklanych):

- wirgcenia ceramiczne (porcelana, fajans i elementy klinkierowe, materiaty ogniotrwate,
kafelki)

- duzych ilosci odpaddéw organicznych (np. nie opréznione opakowania, papier, drewno,
tekstylia)

- materiaty z tworzyw sztucznych (np. worki, folia)

Dopuszczalne sq natomiast takie zanieczyszczenia jak:

- kapsle oraz nakretki zelazne

- nakretki oraz obrgczki aluminiowe
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- etykiety papierowe.

b) wymagania recyklerow papieru:

Niedopuszczalne zanieczyszczenia papiernicze:

Sg to zanieczyszczenia integralnie zwigzane z wyrobem papierowym lub specyficzne wyroby
papierowe nie hadajgce sie do ponownego przerobu jako surowiec — makulatura :
* papiery metalizowane,

* worki papierowe niezaleznie od budowy i sktadu

* gilzy papierowe i tuleje

* papiery fotograficzne,

* papiery laminowane,

* makulatura i tektura ze szpitali, ktéra mogta mie¢ kontakt z odpadem medycznym
* makulatura wysypiskowa (makulatura, ktéra zostata zmieszana z odpadami komunalnymi
a nastepnie sortowana)

* uzywane poplamione worki, ktére zawieraty chemikalia i Srodki spozywcze,

* papier uzyty do pokrycia mebli podczas prac naprawczych i malowania

» makulatura z gospodarstw domowych zawierajgcych uzywany papier higieniczny (uzywane
reczniki kuchenne, chusteczki),

* papiery warstwowe z tkaning (gaza),

* papiery powlekane lakierami, farbami i tworzywami sztucznymi,

* papiery z okienkami z folii wiskozoweyj lub papieru pergaminowego,

* papiery nasycone ttuszczami, papiery asfaltowe, papowe,

* papiery nasycone zywicami syntetycznymi,

* oktadki z tektury makulaturowej z ptétnem lub folig z tworzyw sztucznych,

* papiery kablowe (wypetnione sadzg),

* papiery parafinowane,

* papiery wodotrwate

* pergamin sztuczny i papiery pergaminowe,

* papiery silnie barwigce mase,

* papiery w ktorych widac procesy gnilne,

* kalka kreSlarska, kalki barwigce do pisania i powielania,
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* papiery zawierajgce widkna syntetyczne,

* papiery o infensywnym zapachu

« tapety,
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* opakowania po napojach i ptynach,

* makulatura pochodzgca z wysypisk ($mietnikowa)

* papiery z reklam ulicznych

* etykiety i inne papiery samoprzylepne,

* papiery podgumowane,

* stare archiwa z bibliotek, biur itp. jesli zawierajg one PCBs.

(PCBs - (polychlorinated biphenyls-polichlorowane dwufenyle) — produkty przerobu ropy
naftoweyj, silnie toksyczne dla organizméw zywych i $Srodowiska, produkty z dodatkiem PCBs
sg niepalne, PCBs stosuje sie m.in.do bezkalkowych papieréw przebitkowych, lodéwek,
cewek elektrycznych).

A takie odpady znajdujg sie w odpadach komunalnych, takze zbieranych selektywnie
w niebieskim worku.

34. Ostateczna masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi zalezy wiec od wielu
czynnikow i podmiotéw gospodarujgcych odpadami komunalnymi, poczawszy od ,zrodta”
(mieszkanca wytwarzajgcego odpad) do finalnego recyklera:

1) Staba jakos$¢ selektywnej zbiorki ,u zrodta”

Niski poziom selektywnej zbiorki ,u zrodfa” wptywa na mase odpadow, ktére w instalacjach
przygotowujgcych do recyklingu muszg zosta¢ odrzucone, co powoduje, ze po wejsciu
w zZycie Rozporzadzenia 2021 rbéznice w masie odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi mogg by¢ znaczgce w stosunku do wczesniejszych okresow rozliczeniowych.
Im bardziej zanieczyszczone odpady bedg trafiaty do instalacji, tym wiecej odpaddéw zostanie
odrzuconych w procesie przetwarzania jako niedajgcych sie do recyklingu (czyli np. do hut
Szkfa, papierni, hut metali). Pamieta¢ nalezy, ze podmioty zagospodarowujgce odpady
komunalne przetwarzajg je tylko wstepnie przed procesem recyklingu, potem tak
posegregowane i doczyszczone odpady przekazywane sg kolejnym podmiotom
gospodarujgcym odpadami, ktérzy przygotowujg je do recyklingu, np. w odniesieniu do szkfa
i metali pozbawiajgc tych odpadow statusu odpaddw na zasadach wynikajgcych z odrebnych
przepisow.

W tym miejscu nalezy podkreslic, ze gminy majg mozliwo$ci wplywania na selektywng
zbiérke odpadow, poprzez dziatania edukacyjne w zakresie prawidfowego gospodarowania
odpadami komunalnymi, w szczegéblnosSci w zakresie selektywnego zbierania odpadow
komunalnych. Co wiecej, dziatania edukacyjne w zakresie selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych stanowig jedno z zadan wiasnych gminy (art. 3 ust. 2 pkt 8 u.c.p.g.).
W zwigzku z tym, nie mozna stwierdzi¢, ze gminy nie majg zadnych instrumentow

potrzebnych do poprawiania poziomu selektywnej zbiérki odpaddw dokonywanej
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przez swoich mieszkancow.

2) Bardzo wysokie wymagania jakoSciowe stawiane przez recyklerow, np. przez huty szkfa,
papiernie, huty metali

Wysokie wymagania recyklerow stawiane przyjmowanym odpadom definiujg procesy,
ktérym muszg zosta¢ poddane odpady. Odpady surowcowe sg wiec co do zasady
przekazywane do podmiotéw przygotowujgcych odpady do recyklingu i dopiero potem
kierowane do finalnego recyklera (np. huty szkta, papierni). W instalacjach wykonawcow
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienia dochodzi jedynie do wstepnego
przesortowania przyjetych odpadow. Wszelkie procesy polegajagce na dodatkowym
doczyszczeniu | sortowaniu odpadéw u kolejnych posiadaczy odpady (w kolejnych
instalacjach zdolnych do przetworzenia odpadéw w sposdb oczekiwany przez recyklerow) sg
efektem bardzo ,wysrubowanych” wymogow jakoSciowych recyklerow, ktérzy nie mogag
poddac recyklingu, czyli przerobi¢ na produkt, materiat czy substancje nie bedgcg odpadem,
odpadow z zanieczyszczeniami. Tym samym pozyskanie dokumentacji potwierdzajgcej
recykling jest niezwykle ftrudne, gdyz ze wzgledu na ztozono$¢ catego procesu,
fancuszek podmiotow zaangazowanych w przetwarzanie odpadoéw, nie konczy sie
wraz z przekroczeniem wagi Wykonawcy pojazdem typu $mieciarka. Odebrany odpad
Z miasta, deklarowany jako selektywny, ba, nawet surowiec, czeka jeszcze dfuga droga
zanim trafi jako potprodukt, z ktérego powstanie wyrdob gotowy, a co za tym idzie, kiedy
Wykonawca otrzyma dokumenty potwierdzajgce recykling i w jakim zakresie. W zaleznoSci
od frakcji odpadu selektywnie zebranego z miasta, od jego stopnia zanieczyszczenia
i mozliwo$ci poddania recyklingowi podejmowana jest decyzja o kierunku jego
zagospodarowania. Bardzo duze znaczenia ma, z jakiej dzielnicy miasta odpad pochodzi,
czy z zabudowy wielorodzinnej, jednorodzinnej czy tez z centrum miasta.

Mimo iz $wiadomos$¢ mieszkanicow w zakresie segregacji wzrasta, to odpady te czesto
zanieczyszczone sg W Sposob uniemozliwiajgcy ich ponowne uzycie, np. papier
zanieczyszczony olejem czy rozpuszczalnikiem nie moze by¢ poddany recyklingowi, biorgc
pod uwage aktualne wymagania instalacji. Ze wzgledu na ograniczong liczbe recyklerow
w Polsce, ich wymagania iloSciowo-jakoSciowe strumienia odpadow, jakie mogg przyjgc
na instalacje, poczgtkowo dokonywane sg transporty probne w celu okre$lenia mozliwosci
ich przerobu. Po transporcie probnym okreslane sgq warunki ich przyjecia lub odmowa ich
przyjecia i tu nastepuje koniecznoS$¢ ich przekierowania np. do instalacji o mniejszych
wymaganiach jakoSciowych, ale tez niejednokrotnie mniej korzystnych warunkach
finansowych i potwierdzajgcych recykling. W zalezno$ci od frakcji odpadu, od zrodta ich

pochodzenia, ustalane sg kierunki zbytu. Majgc na uwadze, iz materiat jest niejednorodny w
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czasie, mozliwe sg zmiany na mniej lub bardziej wymagajgcg (co do jakosci surowca)
instalacje, w zalezno$ci od dostawy. Odpady z selektywnej zbiorki po uzbieraniu petno
transportowych partii (na pojazdy typu ruchoma podfoga) trafiajg do podmiotu zbierajgcego
lub bezpoS$rednio na instalacje. W zalezno$ci od frakcji podlegajg wstepnemu doczyszczaniu
(np. recznemu) poprzez pozbawienie wiekszych gabarytowo wirgcen, zwanych
zanieczyszczeniem, a nastepnie kierowane sg na instalacje, ktéra specjalizuje sie
W wysorcie konkretnego materiatu, np. karton, makulatura

Z gazet, bedg przekierowane do dwoch réznych papierni.

35. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy ponownie zaznaczyc, ze to wysokie standardy
jakosciowe odpadow surowcowych stawiane przez recyklerow (np. huty szkta, papiernie,
huty metali) definiujg dziatania, ktére muszg zosta¢ podjete w instalacjach przed
przekazaniem odpadoéw do recyklingu. Nie ma zatem zadnych podstaw prawnych ani
faktycznych do przerzucania przez gminy, i co za tym idzie Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, catej odpowiedzialnosci za osiggane poziomy recyklingu odpadow
komunalnych na podmioty jedynie zagospodarowujgce odpady komunalne, w szczegdolnosci
w realiach niniejszego postepowania. Wedtug wyliczen Odwotujgcego, opierajgcego sie
na dotychczasowych dos$wiadczeniach w realizacji ustugi i odbioru odpadéw komunalnych
z Wroctawia, w tym w zakresie osiggania poziomoéw recykligu, wg obecnie obowigzujgcych
przepiséw | majgc na wzgledzie prognozy Zamawiajgcego dotyczgce strumienia odpadow
objetych przedmiotem zamowienia, realnie mozliwe bedzie osiggniecie poziomu recyklingu
na poziomie ok. 24% w stosunku do masy odpaddéw objetych przedmiotem zamoéwienia.
Szczegotowe wyliczenia zawiera tabela stanowigca zatgcznik do niniejszego odwofania.

36. Ze wzgledu na powyzsze, postanowienia § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy
oraz Rozdziatu XX pkt 1 ppkt 2 SWU, kolidujg z art. 3b i 9z ust. 2 u.c.p.g, albowiem
Zmierzajg do przeniesienia catoSci ryzyk zwigzanych z  odpowiedzialnoScig
administracyjnoprawng Zamawiajgcego na wykonawce bedgcego Strong stosunku
cywilnoprawnego, co narusza nizej omowione zasady prawa zamowien publicznych
oraz kodeksu cywilnego.

37. Odwotujgcy nie koncentruje sie przy tym wytgcznie na strumieniu odpadéw zmieszanych,
powyzsze prognozy dotyczg mozliwych do osiggniecia poziomow recyklingu dotyczg catego
strumienia odpaddéw komunalnych. Nie chodzi wiec tylko o znaczgcg iloS¢ odpadoéw
zmieszanych w catym strumieniu odpaddéw oraz relatywnie niski potencjat odpadow
nadajgcych sie do recyklingu. Odwotujgcy nie pomija pozostatego i istotnego w tym
wzgledzie strumienia odpadoéw selektywnie zbieranych. On jednakze nie wystarczy,

w szczegolnosci w Swietle zmienionych uwarunkowarni prawnych dotyczgcych obliczania
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poziomoéw recyklingu z odpaddéw komunalnych. Przedstawione w odwoftaniu okolicznoSci
faktyczne i prawne wskazujg na to, ze nie jest mozliwe osiggniecie wymaganych poziomoéw
w odniesieniu do catego strumienia odpaddéw komunalnych. Tym samym, brak podstaw
do przerzucania na wykonawce osiggniecia przez gmine wymaganych prawem poziomow

recyklingu pod rygorem kary umownej.

Kary umowne za nieosiggniecie przez Gmine (Zamawiajgcego) wymaganych poziomow
recyklingu okre$lone w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy oraz Rozdziatu XX pkt 1 ppkt
2 SWU.

38. Zdaniem Odwotujgcego, wptyw na poziomy recyklingu odpadéw, uzaleznione jest przede
wszystkim od sposobu zbierania odpadow przez mieszkancow. Jednak Odwotujgcy
nie domaga sie zdjecia z siebie jakiejkolwiek odpowiedzialnosci z tytutu natozonego
obowigzku osiggniecia poziomdéw recyklingu, ale wprowadzenia do SWZ postanowien
regulujgcych kwestie z podziatem odpowiedzialnosci z tego tytutu pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawca. Na tej zasadzie wysokos$¢ kary umownej okre$lonej § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r)
Projektu umowy oraz Rozdziatu XX pkt 1 ppkt 2 SWU nie powinna przekroczy¢ maksymalnie
50% kary pienigeznej natozonej na Zamawiajgcego za ewentualnie nieosiggnigecie poziomow
recyklingu na podstawie art. 9z u.c.p.g.

39. Z natury stosunku prawnego — umowy o $wiadczenie ustug, regulowanej przez przepis
art. 750 k.c., ktéra ma tgczy¢ wykonawce z Zamawiajgcym, wynika, ze wykonawca nie moze
gwarantowac osiggniecia poziomow recyklingu, jest to bowiem skutek niezalezny od dziatan
wykonawcy, jego Swiadczen wynikajgcych z umowy. Taki zapis SWZ narusza wiec, w ocenie
Odwotujgcego, przepis art. 353" k.c. Jak wynika bowiem z powyzszych rozwazan, nie
sposob uzyska¢ poziomow recyklingu przy tak duzej ilosci zmieszanych odpaddéw
komunalnych, a w niniejszym postepowaniu jest ich 55,18% catego strumienia. To obrazuje,
jak fatalna jest we Wroctawiu selektywna zbiorka, a na jej poprawe wplyw ma przede
wszystkim Zamawiajgcy.

40. Gdyby nawet przyjac, ze zastrzezenie umowne osiggniecia przez wykonawce poziomow
recyklingu jest okreSleniem jego $wiadczenia, za niewykonanie ktérego ponosi
odpowiedzialno$¢, nie mozna poming¢ dla okreSlenia poziomu odpowiedzialnoSci
wykonawcy za niewykonanie tego $wiadczenia, opisanych powyzej obowigzkow
Zamawiajgcego i ram prawnych, w jakich Zamawiajgcy musi sie poruszac, w szczegolnosci
wyznaczanych przez Rozporzgdzenie w sprawie recyklingu.

41. Zamawiajgcy jako wierzyciel ma obowigzek lojalnego wspofdziatania z wykonawcg

w celu osiggniecia celu umowy — tu: wymaganych pozioméw recyklingu odpaddéw. Zatem,
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Zamawiajgcy nie moze scedowac catej odpowiedzialnoSci za nieosiggniecie tego celu na
wykonawce.

42. Powyzsze okolicznoSci znajdujg potwierdzenie w zasadach kodeksu cywilnego. Zgodnie
z art. 354 k.c.:

§ 1. Dtuznik powinien wykonac¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w Sposob
odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspofzycia
spotecznego, a jezeli istniefg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom.

§ 2. W taki sam sposéb powinien wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.
Zamawiajgcy, nie tylko na podstawie obowigzkéw administracyjnych, ale tez jako wierzyciel
w rozumieniu art. 354 § 2 k.c., ma obowigzek podejmowania dziatan przyczyniajgcych sie
do wykonania przedmiotu zamdwienia.

Jak wskazuje doktryna: ,Przepis § 2 komentowanego artykutu odnosi sie do obowigzku
wspotdziatania po stronie wierzyciela. Jest to wyraz istoty stosunkdéw obligacyjnych,
ktére zaktadajg wiez miedzy dwoma podmiotami — dftuznikiem i wierzycielem. Status
wierzyciela sam w sobie nie wytgcza obowigzku wspotdziatania z dtuznikiem. W pierwszej
kolejnosci wierzycielowi stawiany jest obowigzek lojalnoSci w zakresie wspotdziatania
z drugg strong stosunku prawnego. Wynika z tego, Ze wierzyciel musi respektowac
uzasadniony interes dfuznika, a w szczegodlnosci winien powstrzymac sie od dziatan
utrudniajgcych lub uniemozliwiajgcych spetnienie $wiadczenia przez dtuznika. Naruszenie
przez ktérgkolwiek ze stron zasady wspofdziatania bedzie prowadzi¢ do ograniczenia,
a czasami nawet do zniesienia odpowiedzialno$ci drugiej strony, w sytuacjach okre$lonych
w przepisach kodeksu cywilnego lub w umowie stron. Ocena wykonania przez wierzyciela
obowigzku wspotdziatania dokonywana jest w oparciu o omoéwione wyzej kryteria okreslone
w art. 354 § 1 kc. (Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania. Cze$¢ ogolna, LEX 2018). Zasady te znalazty
odzwierciedlenie w art. 431 Pzp.

43. W niniejszym postepowaniu kary umowne nie mogg obejmowac catej natozonej
na Zamawiajgcego kary pienieznej w trybie art. 9z u.c.p.g., poniewaz to od wspotdziatania
po stronie wierzyciela (Zamawiajgcego) zalezg osiggniete poziomy recyklingu odpadow
i rozwigzann prawnych, szeroko skomentowanych w odwofaniu, dyktatu recyklerow, na
ktoérych ani Zamawiajgcy ani odwotujgcy wptywu nie majgc, nie majgc tez wyboru w zakresie
doboru instalacji zajmujgcych sie recyklingiem odpadéw komunalnych (luka inwestycyjna).
Powyzsze podsumowuje Izba w wyroku z dnia 6 czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18,

uznajgc kary umowne za nadmierne: ,Konstrukcja kary umownej przewidzianej art. 483 § 1
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k.c. oparta jest na ogdlnych zasadach odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. (...) Zatem nie
mozna zgdac kary umownej, gdy dfuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie,
Ze opOznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialno$¢. (...) Nie znajduje roéwniez uzasadnienia poziom kar umownych,
opisanych w § 13 ust. 6, 9 i 10 wzoru umowy, gdyz w ocenie Izby ich wysoko$¢ jest zbyt
wysoka i nieproporcjonalna wzgledem, okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony
wykonawcy”. Z catg pewnoscig kary umowne sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne wobec
ewentualnego nieosiggniecia poziomow recyklingu, za ktore odpowiedzialnoS¢ ponosi tez
Zamawiajgcy. W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywofanie stanowiska
prezentowanego przez Prezesa UZP: ,Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje,
Jakie kary umowne majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni
tak ksztattowac¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio
zabezpieczy¢ interes publiczny i wiasciwg realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas
strony powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie
moze prowadzic do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia,
ktére pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu. (...) Zbyt
represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniechecac¢ do sktadania
ofert i mogag stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcoéw ubieganiem sie
0 uzyskanie zamowienia publicznego, co wpltywa na konkurencyjno$¢ postepowan
oraz niekiedy konieczno$c¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie
sformufowania warunkéw umownych majg peine prawo kwestionowac¢ czynno$ci podjete
przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalno$ci udzielania zamoéwien
publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien publicznych” (Raport Urzedu
Zamowien Publicznych, dotyczgcy stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych
z dnia marca 2018r.).

44. Za wyrokiem Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18: ,art. 471 i 473 § 1, 35631
k.c. umozliwiajg ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika z tytutu
niewfasciwego wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego
Z przyznanego mu ustawowo uprawnienia ksztaftowania treSci umowy w zakresie kar
umownych nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad
wspotzycia spotecznego. Podkredlic nalezy, Ze istota prawidfowo$ci zarowno samego
ustalenia kary umownej jak i jej wysokosci zawiera sie w Kkwestii, czy obiektywnie rzecz
biorgc mozliwe jest wykonanie zamowienia w warunkach ustalonych i opisanych przez
Zamawiajgcego bez narazenia sie na koniecznoSc zaptacenia kary umownej. Jesli nie jest

mozliwe wykonanie zamdwienia, bgdz okre$lonej jego czesci za ktérg zostata ustalona kara
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umowna to nalezatoby stwierdzi¢, ze tak ustalona kara umowna naruszataby zasady prawa
zamowien publicznych. Podkredlic nalezy takze, iz podstawg do naliczenia kary umownej
Jjest sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, w tym takze jego
nieterminowe wykonanie”. W niniejszym postepowaniu jest mozliwe, Ze wykonawca
z dochowaniem nawet podwyzszonej starannoSci bedzie wykonywat umowe w pozostatym
zakresie, a mimo to wcigz moze nie 0siggng¢ poziomoéw recyklingu. Poziomy te zalezg
bowiem przede wszystkim od odpaddéw wytwarzanych przez mieszkanicéw i przez nich
gromadzonych, zbieranych (selektywnie czy nieselektywnie), przepiséw prawa dotyczgcych
liczenia poziomow recyklingu, wymagan recyklerow. Zatem kara umowna w takiej wysokoSci
nie moze by¢ powigzana z okolicznoScig niewykonania przez wykonawce czynnosci
niemozliwej w obiektywnych uwarunkowaniach niniejszego przedmiotu zamowienia.

45. Tym samym, sposob uksztattowania § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy
oraz Rozdziatu XX pkt 1 ppkt 2 SWU, abstrahujgcy od pozostatych postanowien umowy
oraz requt odpowiedzialno$ci obowigzujgcej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje
przekroczeniem przez Zamawiajgcego granicy swobody kontraktowej, o ktérej mowa w art.
353' k.c., z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 354 k.c., art. 473, art. 471 i art. 483 k.c.
46. Sprzecznos¢ czynnoSci prawnej (a takg jest o$wiadczenie Zamawiajgcego stanowigce
SWZ) z zasadami wspoétzycia spotecznego oznacza, ze w Swietle requt powszechnie
akceptowalnych w spofeczenstwie, jak zasada lojalnosci i uczciwosci kupieckiej, czynnos$¢
prawna jest negatywnie oceniana, co z kolei powoduje jej uznanie za niewazng na podstawie
art. 58 § 2 k.c., w odpowiedniej cze$ci zgodnie z § 3 tego przepisu.

47. Z catg pewnoScig nalezy uznac, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy naruszyt zasade
uczciwos$ci kupieckiej, bedgcg jedng z podstawowych zasad wspéfzycia spotecznego.
W wielokrotnie przytaczanym orzeczeniu Sgdu Apelacyjnego w Krakowie, przez uczciwo$c
kupieckg rozumie sie normy moralne | obyczajowe obowigzujgce w stosunkach
gospodarczych, ktére znajdujg sie poza ramami systemu prawa. Zasada ta wyrazana jest
pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Warto
podkreslic, ze ich treSci nie da sie okreslic wigzgco, w sposob wyczerpujgcy, poniewaz
uksztaffowana jest przez ludzkie postawy uwarunkowane zarOwno przyjmowanymi
warto$ciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tym praktykami Zycia
gospodarczego. Ocena okre$lonego zachowania, jako naruszajgcego zasade uczciwo$ci
kupieckiej, pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie ma tu ocena zorientowana
na zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania  konkurencji poprzez rzetelne
i niezafatszowane wspofzawodnictwo. Dobre obyczaje, a w szczegdlnosci uczciwosc

kupiecka, stanowig uzupeinienie porzgdku prawnego, nie bedgc normami prawnymi
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stanowig wzorce postepowania (za wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 5
pazdziernika 2006 r., sygn. Akt: | ACa 1103/06, LEX nr 516585.)

48. W niniejszej sprawie z calg pewnoScig nalezy stwierdzi¢, ze ksztaffowanie warunkoéw
zamowienia | wzoru umowy, w Sposob jak przytoczony powyzej, biorgc pod uwage
okolicznoSci prawne i faktyczne realizacji ustugi objetej przedmiotem zamoéwienia, jest
sprzeczne z normami moralnymi, ktérymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy.

49. W ocenie Odwotujgcego, uprawnione jest stawianie zarzutu zaréwno naruszenia art. 5
k.c., jak i art. 58 § 2 k.c. Zdaniem Odwoltujgcego, za prof. Radwanskim (w: System Prawa
Prywatnego. Tom 2 Prawo cywilne — czes$¢ ogdlna, pod red. Prof. Z. Radwarnskiego, C.H.
Beck 2002, str. 245) nie ma dylematu wyboru pomiedzy stosowaniem art. 5 k.c. a art. 58 k.c.
,Ostatni z wymienionych przepiséw po prostu okre$la skutki czynnos$ci prawnej wykonawczej
wzgledem prawa podmiotowego w sytuacji, gdy podmiot dokonat jej bezprawnie — poza
zakresem przystugujgcego mu prawa podmiotowego. Jezeli czynnoSc ta dokonana zostata
wbrew zasadom wspotzycia spotecznego, to jest ona bezwzglednie niewazna na mocy art.
58 § 2 KC. ...Jak wskazano powyzej, sprzecznos$¢ czynnosci prawnej z zasadami wspotfzycia
spotecznego w mysl art. 58 § 2 KC polega nie tylko na niezgodno$ci tresci czynnosci,
ale takze jej dalszego skutku, nie znajdujgcego zadnego wyrazu w jej tresci, a ustalanego
Jjedynie z kontekstu dokonania tej czynnoSci. Kwalifikowaniu takiej czynno$ci jako
bezwzglednie niewaznej w peini odpowiada zarazem art. 5 KC (in fine), stwierdzajgcy,
Ze dziatanie stanowigce naduzycie prawa podmiotowego <<nie korzysta z ochrony>>"
(tamze, str. 245-246).

50. W ocenie Odwotujgcego, natozenie na wykonawcow obowigzku osiggniecia poziomow
recyklingu pod rygorem kary umownej w kwocie okre$lonej w dokumentacji Postepowania
nalezy uznac¢ za zbyt daleko idgce i naruszajgce przepisy obowigzujgcego prawa, poprzez
razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie
zasady swobody umdéw, co wzmacnia jeszcze uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania
od wykonawcy kary umownej w wysokoSci sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego
oraz spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tej instytucji prawnej.

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

52. Przepis 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Jest to
Jjeden z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania.
Zamawiajgcy do opisu przedmiotu zamowienia wprowadza szereg postanowien, jak wyzej
opisane, w wyniku ktorych odpowiedzialno$¢ za nieosiggniecie poziomow recykling zostaje
faktycznie przeniesiona na wykonawce odbierajgce i zagospodarowujgcego odpady, cho¢ to
nie ten wykonawca moze ponosi wytaczng odpowiedzialnosc z tego tytutu.

53. Zamawiajgcy narusza przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 431 w zw. z art. 433 pkt
3 Pzp i 471 k.c. oraz art. 16 pkt 3 Pzp, poprzez wprowadzenie do wzoru umowy
postanowien, ktére stojg wbrew obowigzkowi wspétdziatania przy wykonaniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamoéwienia, narzucajgc
wykonawcy odpowiedzialno$¢ na zasadzie kar umownych za nieosiggniecie pozioméw
recyklingu w zakresie, w jakim wykonawca nie jest w stanie wplyng¢ na ten poziom.
W zwigzku z tym jest to dziatanie nieproporcjonalne, Zamawiajgcy obarcza w ten sposob
wykonawce odpowiedzialno$cig za nie swoje dziatania lub zaniechania.

54. Na tej zasadzie Zamawiajgcy winien w SWZ dokonac¢ modyfikacji kar umownych
we wzorze umowy za hieosiggniecie przez wykonawce poziomow recyklingu stosownie
do odpowiedzialnosci wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisana —
do maksymalnie potowy kwoty wynikajgcej z § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Projektu umowy
i rozdziatu XX SWU, w szczegolnosci biorgc pod uwage znane Zamawiajgcemu problemy
stabej jakosci selektywnej zbiorki odpadow komunalnych ,u zrodfa”, na co wykonawca

nie ma jakiegokolwiek wptywu.
{ad pkt 4. listy zarzutéw w zakresie niewycofanym}

(...)

21. Nie powielajgc argumentacji prawnej zawartej powyZzej, nalezy wskazaC takze
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na nieprawidfowe uksztaffowanie przez Zamawiajgcego warunkéw zamowienia w zakresie
dotyczgcym przestanek zmian umowy, ktory jest zapisem niekompletnym, tj. nie uwzglednia
on aktualnej sytuacji geopolitycznej i kluczowych zdarzen, ktére wplywajg na realizacje
kontraktu, jego rentownosc i ekwiwalentno$c sSwiadczen stron. W § 18 ust. 3 wzoru umowy
Zamawiajgcy zamieScit zamkniety katalog okolicznoSci, ktére bedg umozliwiaty stronom
dokonanie zmian umowy. Zgodnie z tym postanowieniem, zmiana umowy bedzie mozliwa:
»~Strony majg mozliwo$¢ dokonania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w zakresie
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wskazanej w § 11 ust. 1 i ust. 10, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towarow i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r.,
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207),

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

4) zasad gromadzenia i wysokoS$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatfowych (Dz.U.
Z 2020 r. poz. 1342 ze zm.),

5) ceny materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamowienia o warto$¢ wiekszg niz
10% — zgodnie z komunikatem Prezesa GUS w sprawie Sredniorocznego wskazZnika cen
towardéw i ustug konsumpcyjnych (z tym jednak zastrzeZzeniem, iz zmiana ta tj. cen
materiatow lub kosztéw pozostaje bez wplywu na wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy
naleznego mu z tytutu realizacji prac interwencyjnych, ktére bedzie ustalane zgodnie
z postanowieniami § 11 ust. 7 Umowy), majgcej wptyw na koszty wykonania przedmiotu
umowy przez Wykonawce, po uprzednio przeprowadzonej analizie przedstawionej przez
wnioskujgcg Strone kalkulacji, jezeli jedna ze Stron umowy zwrdcita sie o wprowadzenie
zmiany wynagrodzenia w terminie do 30 dni od daty wejScia w Zycie przepisdw o zmianie
bedgcej przedmiotem wniosku’.

Zapis ten, wyraznie ogranicza mozliwo$¢ adaptacji kosztéw realizacji umowy w zakresie
kluczowego kosztu, jaki ponosi¢ bedzie musiat wykonawca, czyli kosztu zakupu paliwa.
Tymczasem doswiadczenia z ostatnich dwoch miesiecy pokazaly, ze cena paliwa moze
drastycznie wzrosngc niemal z dnia na dzienn w sposob catkowicie nieprzewidywalny.
Dodatkowo, z uwagi na aktualng sytuacje geopolityczng (w szczegdlnosci wojnge w Ukrainie)
i sytuacjg na rynkach (w tym miedzy innymi mniejszg podazg paliwa), nie sposob wykluczyc,
Ze ceny paliwa bedg odnotowywaty kolejne rekordowe wzrosty. Z uwagi na prognozowany

okres realizacji umowy, celem zagwarantowania rownosci stron umowy i ekwiwalentno$ci ich
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\Swiadczen, za w peini uzasadnione nalezy uznaC Zzgdanie Odwotujgcego, aby katalog
przestanek dopuszczajgcych zmiane umowy uwzgledniat szczegolnie i wyraznie sytuacje
gwaftownego wzrostu ceny paliw, co pozwalatoby na zwiekszenie wynagrodzenia
wykonawcy. Takie dziatanie pozwolitoby na zniwelowanie ryzyk zwigzanych ze zmianami
kosztow wykonania zamOwienia, co jest rozwigzaniem korzystnym nie tylko z punktu
widzenia wykonawcy, ale takze Zamawiajgcego.

22. Obecnie projektowane zapisy, ktére nie uwzgledniajg odrebnie (jako przestanki zmiany
umowy) kluczowego czynnika wpfywajgcego na koszty realizacji zamdwienia, jakim jest
koszt paliwa, zaburzajg rownowage stron umowy, nie zapewniajg ekwiwalentnosSci Swiadczen
stron umowy | przenoszg na wykonawce ryzyka, co jest nie tylko sprzeczne z zasadami
wspoizycia spofecznego (szerzej omoéwionymi powyzej), ale dodatkowo z zasadami
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy zwraca bowiem uwage,
ze Zamawiajgcy dostrzegajg istniejgcy problem, bowiem w ostatnio udzielonym zamowieniu
przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa (w trybie z ,z wolnej reki’)
0 analogicznym przedmiocie zamowienia Zamawiajgcy dostrzegt zasadnos$¢ argumentacii
wykonawcy | rozszerzyt pierwotny katalog dopuszczanych przestanek zmian umowy
0 kolejny punkt w nastepujgcym brzmieniu: ,10) w przypadku zmiany ceny paliwa w postaci
oleju napedowego (Ekodiesel), okre$lonej przez spétke PKN ORLEN S.A. w zamieszczonym
na jej stronie internetowej komunikacie dotyczgcym hurtowej ceny tego paliwa,
a przekraczajgcej 30% w stosunku do ceny okreslonej w takim komunikacie w dniu 16 marca
2022 r. — w zakresie wysokosci cen ryczattowych, o ktérych mowa w §6 ust. 2 pkt 1 Umowy”.
W zwigzku z powyzszym za zasadny i uznany przez praktyke nalezy uznac takze ten zarzut i
domaganie sie przez Odwotujgcego wprowadzenia podobnej klauzuli takze do projektu
umowy w niniejszym Postepowaniu, zwtaszcza z uwagi na zaktadany, dfugi czas realizacji
kontraktu do 28 lutego 2026 r.

23. Konieczno$¢ wydzielenia i dodania w postanowieniach dokumentacji Postepowania,
jako osobnej przestanki do waloryzacji — ceny paliw, wynika przede wszystkim z faktu,
Ze cena paliw uzalezniona jest tylko posrednio od inflacji, natomiast przewazajgce znaczenie
dla ksztattowania ceny paliw majg inne czynniki niz inflacja. Zamawiajgcy za$ opiera catg
konstrukcje waloryzacji wynagrodzenia, poza aspektami wynikajgcymi z kwestii zatrudnienia
pracownikow, na czynnikach wynikajgcych wprost z inflacji. Wydarzenia ostatnich miesiecy
powodujg, ze faktem notoryjnym jest, ze cena paliw uzalezniona jest bezposrednio od
szeregu okoliczno$ci innych niz inflacja, takich jak trwajgce konflikty zbrojne na terenie,
na ktérym wydobywane sg zasoby paliw kopalnianych (np. Rosja), panika spoteczna

powodujgca konieczno$¢ reglamentacji dostepu do paliw przez podmioty sprzedajgce
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surowiec, zaktdcenia fancucha dostaw, sankcje wprowadzane na kraje (Rosja), ktore sg
wiodgcymi producentami paliw, kursy walut, pandemie, kataklizmy itp.

24. Skoro koszt zuzycia i zakupu paliwa stanowi jeden z ,najwiecej wazgcych” czynnikow
cenotworczych koniecznych do poniesienia dla realizacji przedmiotu zamowienia
i jednoczenie nie jest on uzalezniony tylko od inflacji, to w petni uzasadnione staje sie
wyodrebnienie nowej przestanki waloryzacyjnej, w tym konkretnym zamowieniu, w postaci
uprawnienia stron Umowy do waloryzacji wynagrodzenia w przypadku zmiany wysokoSci
kosztow zwigzanych z ceng zakupu paliwa o wiecej niz 2,5 %, w stosunku do uprzednio
istniejgcych kosztow jego zakupu. Koszt zakupu paliwa do realizacji przedmiotu zamowienia
nalezy uznac¢ w tym konkretnym wypadku za newralgiczny, istotny.

25. Za zasadnoscig wprowadzenia takiej zmiany przemawia takze odniesienie sie
do aktualnej sytuacji gospodarczej i geopolitycznej, w szczegdlnosci majgc na wzgledzie
konflikt zbrojny w Ukrainie. Trwajgca od 24 Ilutego 2022 r. wojna w Ukrainie byta duzym
zaskoczeniem, nawet na szczeblu dyplomatycznym, i w oczywisty sposob wplynefa i nadal
wptywa na sytuacje gospodarczg w Polsce, w tym takze na realizacie umow w sprawie
zamowienia publicznego — a przede wszystkim wptywa na poruszang w tym miejscu kwestie
ceny paliw. Wykonawca, sktadajgc obecnie oferte na realizacje zamowienia, nie ma przy tym
mozliwo$ci obiektywnego przewidzenia, rozwoju tego konfliktu, czasu jego trwania ani jego
konsekwencji dla catego kontraktu, ktéry jest kontraktem wieloletnim. Co wiecej, przyktad
konfliktu zbrojnego w Ukrainie pokazat, jak szybko moze zmienic¢ sie sytuacja geopolityczna,
czego nie sposob (przy zachowaniu nalezytej staranno$ci) przewidziec. W obecnych
czasach nie sposob wiec wykluczyc zaistnienia innych zdarzen, ktoérych dzis nie jesteSmy
sobie nawet w stanie wyobrazic. Wprowadzenie za$ klauzuli waloryzacyjnej w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia umownego w odniesieniu do cen paliwa, stanowi¢ bedzie
ochrone dla obu stron Umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia tego Postepowania,
powodujgcg, ze w obliczu zaistnienia nieprzewidzianych sytuacji powodujgcych nagfa
zmiane ceny paliw, wykonawca bedzie w stanie realizowa¢ umowe, nawet w przypadku
wzrostu cen paliw, z tej przyczyny, ze | Zamawiajgcy bedzie posiadt narzedzia
do odpowiedniej zmiany umowy w postaci proponowanej przez Odwotujgcego rozszerzoneyj i
urealnionej klauzuli waloryzacyjnej.

26. W orzecznictwie sgdow powszechnych zwraca sie przy tym uwage, ze: treSC zasad
wspotzycia spotecznego nie jest zdefiniowana. Podkresla sie, ze przy uwzglednieniu,
iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem prawnym, urzeczywistniajgcym
zasady sprawiedliwo$ci spotecznej (art. 2 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.), nalezy

przyjac, ze odwoftanie sie do zasad wspotzycia spotecznego oznacza odwotanie sie do idei
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stusznosci w prawie | do powszechnie uznawanych wartosci w Kkulturze naszego
spoteczenstwa. Ujmujgc rzecz ogdlnie, mozna przyjgcé, ze przez zasady wspoOizycia
spotecznego  nalezy rozumie¢  podstawowe zasady etycznego |  uczciwego
postepowania.”(zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie, sygn. akt: | ACa 454/20, LEX
nr 3189604). Do takich regut niewatpliwie naleze¢ bedq zasady sfusznoSci, zasady
uczciwego obrotu, zasady uczciwosci czy zasady lojalnoSci (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt: | ACa 1106/18, LEX nr 3122714).
Odwotujgcy stoi wiec na stanowisku, ze odmowa wprowadzenia realnej i odpowiadajgcej
istniejgcym warunkom rynkowym klauzuli waloryzacyjnej, stanowi¢ bedzie probe
przenoszenia na wykonawce odpowiedzialnosci za niemoznoS$c realizacji umowy lub jej
nienalezyte wykonanie w warunkach sity wyzej, co jest dziataniem moralnie nagannym
i nieetycznym, catkowicie  naruszajgcym zasade rownosci stron  postepowania,
a w konsekwencji sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego.

27. Odwotujgcy podnosi réwniez, ze Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie
Zz zachowaniem zasady przejrzystoSci oraz poszanowania uczciwej konKkurencji.
Przejrzystos¢ oznacza nie tylko jawno$c¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnosc¢
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania, rozumianych jako jednoznaczny opis
przedmiotu zamoéwienia i warunkow zamowienia. Zasada przejrzystosci, w konteksScie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalnosci prowadzonej zarébwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Poszanowanie
uczciwej konkurencji oznacza nie tylko rowne traktowanie réznych wykonawcéw, ale rowniez
zapewnienie mozliwo$ci konkurowania w ogéle, tj. dziatanie w taki sposob, by Wykonawca
miat rzeczywistg mozliwo$c rzetelnego skalkulowania, przygotowania i ztoZenia oferty
w Postepowaniu oraz oszacowania kosztow realizacji ze $wiadomoscig zapewnienia ich
pokrycia przez Zamawiajgcego w przypadku niezaleznych od wykonawcy wzrostow

poszczegolnych istotnych kosztow realizacji umowy.

{ad pkt 7. listy zarzutow}

1. Zamawiajgcy w rozdziale IV w pkt 1.2.1.3. podat, ze ,0 udzielenie zamowienia mogag
ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy posiadajg: uprawnienia do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze posiada: 1.2.1.3.
prawomocne zezwolenie na zbieranie odpadow, o ktorym mowa w art. 41 ustawy z dnia 14

grudnia 2012 r. o odpadach na terenie bazy magazynowo-transportowej, o ktérej mowa w pkt
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1.2.3.1., . odpaddéw przewidywanych do zbierania zaklasyfikowanych zgodnie
Z Rozporzgdzeniem Ministra Klimatu z dnia 2 stycznia 2020 r. w sprawie katalogu odpaddw:
1) z grupy ,20” — odpady komunalne tgcznie z frakcjami gromadzonymi selektywnie: papier
| tektura o kodzie 20 01 01, szkto o kodzie 20 01 02, odpady wielkogabarytowe o kodzie 20
03 07,

2) z grupy ,15” — odpady opakowaniowe; sorbenty, tkaniny do wycierania, materiaty
filtracyjne i ubrania ochronne nieujete w innych grupach: opakowania z papieru i tektury
o kodzie 15 01 01, opakowania z tworzyw sztucznych o kodzie 15 01 02, opakowania
z metali o kodzie 15 01 04, opakowania wielomateriatowe o kodzie 15 01 05, zmieszane
odpady opakowaniowe o kodzie 15 01 06, opakowania ze szkta o kodzie 15 01 07”;

2. Jednoczesnie Zamawiajgcy w rozdziale | pkt 3 SWU podat:

»3.0procz wskazanych wyzej kodow odpaddédw Zamawiajgcy nie wyklucza mozliwosci
pojawienia sie na terenie Sektora w ftrakcie realizacji zamowienia innych frakcji odpadéw
komunalnych wymagajgcych odbierania, zbierania, transportu i zagospodarowania.
Wykonawca w ramach wynagrodzenia zobowigzuje sie do wykonania ustugi rowniez
w stosunku do tych odpadéw, przy czym postanowienia umowy w stosunku do innych frakcji
odpadow stosuje sie odpowiednio”.

3. Zamawiajgcy nie doprecyzowat, co rozumie pod pojeciem ,nie wyklucza mozliwosci
pojawienia sie”. Takie sformutowanie zapisow SWU uniemozliwia wykonawcy rzetelne
skalkulowanie kosztéw realizacji umowy, poniewaz wykonawca nie jest w stanie przewidziec,
w jakich okolicznosciach i na jakich warunkach, bedzie zmuszony do realizacji ustugi
w sposob odmienny od okre$lonego we wzorze umowy i SWU. Nie jest wiadome, jaka jest
masa ,tych mozliwie pojawiajgcych sie na etapie realizacji umowy odpadow”, nie jest takze
mozliwe zweryfikowanie przez wykonawce, na etapie przed skiadaniem ofert, czy bedzie on
w stanie realnie wykona¢ zamdwienie w oparciu o posiadane przez siebie zezwolenia
i uzyskane wpisy do odpowiednich rejestrow regulujgcych jego dziatalno$¢, skoro
Zamawiajgcy nie podaje, o jakie kody odpaddéw chodzi. Pojecie ,nie wyklucza mozliwosci”
bez wskazania na jakiekolwiek kody odpadow jest przy tym, co najmniej niejasne i na etapie
realizacji umowy moze by¢ roznie interpretowane, w tym takze nadinterpretowane, tylko po
to, aby wymusic na wykonawcy realizacje odbioru odpadéw innych niz te wyraznie wskazane
w dokumentacji Postepowania.

4. Wyrazony w art. 99 ustawy Pzp obowigzek opisywania przedmiotu zamowienia w Sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzgdzenie ofert, wytgcza

mozliwo$¢ pozostawienia tak duzej dowolnoSci w zakresie rozszerzania przedmiotu
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zamowienia, jakiej dopuscit sie Zamawiajgcy w tym Postepowaniu w zacytowanych powyZzej
postanowieniach dokumentacji Postepowania.

5. Postanowienia rozdziatu | SWU obejmujg szerszy katalog odpaddw niz te wskazane
w warunku udziatu w postepowaniu zawarte w rozdziale IV SWZ ust. 1 pkt 1.2.1.3. Na etapie
weryfikacji spetniania warunkéw udziatu przez wykonawcow Zamawiajgcy powinien
wiedziec, jakich uprawnienn wymagac od poszczegoblnych wykonawcow, a sami wykonawcy
powinni wiedzie¢, jakie zezwolenia powinni mie¢ lub ewentualnie, z jakim podmiotem
zawigzaC wspofprace lub zawigzac konsorcjum, aby zapewni¢ nalezyte wykonanie
przedmiotu zamoéwienia. Warunki udziatu w postepowaniu powinny zatem odpowiadac,
by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, a nie, jak w tym przypadku, ograniczac sie
tylko do gtéwnych kodow odpadow.

6. W oczywisty sposob powyzsza konstrukcja ogranicza swobode wykonawcy, co do
realizacji umowy | optymalizacji kosztow w sSposOb nieprecyzyjny | niemozliwy
do oszacowania w zakresie kosztow, poniewaz Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek,
by wykonawca posiadat uprawnienia do realizacji umowy oraz wliczyt w cene oferty wszelkie
elementy kosztotwdrcze, ktére jednak nie sg okre$lone na dzieri sktadania ofert przez tego
samego Zamawiajgcego. Z tych tez przyczyn konieczne jest wprowadzenie do postanowien
dokumentacji Postepowania regulacji umozliwiajgcej wykonawcy odmowe realizacji ustugi
w przypadku ,pojawienia sie na terenie Sektora” w trakcie realizacji zamoéwienia innych
frakcji odpadéw  komunalnych  wymagajgcych  odbierania, zbierania, transportu
i zagospodarowania, ktore nie sq wyraznie wskazane w chwili ogtoszenia postepowania.

7. Odwotujgcy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego ustalenia
warunkoéw dokumentacji Postepowania, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Odwotujgcy podkresla
jednak, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, uprawnienie
to nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia tak,

aby jego wykonanie byto mozliwe, a skutki niewykonania nie byty niewspotmiernie dotkliwe
dla wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywac swojej pozycji i narzucac takich
warunkow umowy, ktore sprzeciwiajg sie zarowno naturze stosunku zobowigzaniowego
jak i zasadom wspofzycia spotecznego, ti. w szczegdblnoSci zasadom uczciwego obrotu,
rzetelnego postepowania, lojalnoSci i zaufania w stosunku do partnera umowy, co ma
miejsce W niniejszej sprawie, z tych przyczyn konieczna jest zmiana postanowienn SWZ w
tym zakresie.

8. Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 22 wrzes$nia 2020 r. w sprawie o sygnaturze KIO 2065/20
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~Zamawiajgcy jest zobowigzany do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpfyw na sporzadzenie oferty. Istota tego
przepisu sprowadza sie wiec do okreSlenia przez zamawiajgcego swoich wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia tak szczegotowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca
byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
podjecie wszelkich mozliwych Srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewno$ci
wykonawcow co do przedmiotu zamoéwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne
i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamoéwienia”. Powyzsze rozstrzygniecie ma
zastosowanie do przedmiotowego postepowania, gdzie Zamawiajgcy zaniechat takiego
opisu przedmiotu zamowienia, ktére wyeliminowatby niepewnos$¢ po stronie wykonawcow
w zakresie kluczowym do wyceny kosztow realizacji umowy. Wprawdzie wyrok zapadt
na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, niemniej argumentacja w nim zawarta
pozostaje aktualna i ma odniesienie do niniejszej sprawy.

9. W konsekwencji powyzszego doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy przepisy art. 99 ust. 1 ust. 4 wzw. z art. 16
Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurenciji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcow, a tym samym
zaniechanie przygotowania | prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia,
w szczegoblno$ci poprzez dokonanie opisu  przedmiotu zamoéwienia w  Sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majgcych
wplyw na sporzgdzenie oferty.

10. Odwotujgcy podkresla rowniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci, Zamawiajgcy ma
obowigzek jasnego formutowania wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania
W sposob umozliwiajgcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamowien
publicznych jest okreSlenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w Sposob,
ktory znaczgco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalnosci prowadzonej zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to,
Ze wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne
profesjonalnemu wykonawcy do sporzgdzenia konkurencyjnej oferty.

11. Ponadto zasada efektywnosci wymaga, aby wydatkujgc srodki publiczne, Zamawiajgcy
byt w stanie wykazac ich celowosc i efektywnos$¢. Zasadom tym przeczy sytuacja, w ktorej

wykonawcy muszg wycenic w ofercie ryzyka multiplikowane niepotrzebnie przez
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Zamawiajgcego.

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

w skfadanych ofertach.

{KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22}

24 kwietnia 2022 r. rowniez Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.
Z siedzibg we Wroctawiu {dalej rowniez: ,Alba”, ,Odwotujagcy” lub ,Odwotujgcy Alba’} wniosto
analogiczne odwotania wobec postanowien specyfikacji warunkdéw zamowienia w kazdym

Z powyzej wymienionych postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego.

W kazdym z tych odwotan Odwotujgcy Alba zarzucit Zamawiajacemu nastepujgce
naruszenia przepiséw ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych}:

1. Art. 436 pkt 1 oraz art. 99 ust. 1 i 4 w zw. z art. 16, a przez odestanie zawarte w art. 8
ust. 1 w zwigzku z art. 353' i art. 5 Kodeksu cywilnego — przez okreslenie terminu
realizacji  poszczegdlnych  elementow ustugi (w  szczegdlnosci  czynnosci
przygotowawczych poprzedzajgcych rozpoczecie odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu sektora) nieproporcjonalnie
krotkiego, nieuwzgledniajgcego minimalnych terminéw koniecznych do spetnienia
Swiadczenia w sposéb nalezyty, utrudniajgcego uczciwg konkurencje oraz sprzecznego
z wiasciwoscig stosunku prawnego i naruszajgcego kontraktowg réwnowage stron,
w szczegolnosci przez zaniechanie wyznaczenia minimalnego okresu pomiedzy
podpisaniem umowy a rozpoczeciem $wiadczenia ustugi, co utrudnia rzetelng kalkulacje
oferty, stwarza ryzyko ztozenia nieporéwnywalnych ofert, uprzywilejowuje wykonawcow
obecnie realizujgcych ustuge narzecz Zamawiajgcego i narusza rownowage
kontraktowg stron.

2. Art. 112 ust. 1 — przez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci zawodowej, o ktorym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.1 SWZ, w sposob
uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
gdyz z niejasnego i niejednoznacznego postanowienia nie wynika, w jakiej formule

dopuszczone zostato potwierdzenie spetnienia tego warunku, w szczegdélnosci w sytuaciji
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legitymowania sie przez wykonawce niezbednym doswiadczeniem na podstawie wiece;j
niz jednego zamowienia.

3. Art. 112 ust. 1 — przez okre$lenie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci zawodowej, o ktorym mowa w rozdziale IV pkt 1.2.2.2 SWZ, w sposob
uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
gdyz z niejasnego i niejednoznacznego postanowienia nie wynika, czy warunek ten jest
spetniony w nastepujgcych sytuacjach: 1) wykonawca nie realizowat ustugi
bezposrednio na rzecz gminy, gdyz byt podwykonawca, 2) wykonawca realizowat ustuge
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci
niezamieszkatych lub z terenu PSZOK.

4. Art. 439 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1 oraz art. 16, a przez odestanie zawarte w art. 8
ust. 1 w zwigzku z art. 353! oraz art. 5 kc — przez opisanie przedmiotu zamodwienia
W sposOb sprzeczny z tymi przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 18 ust. 3 pkt 5
iust. 4 pkt 1 lit. e projektu umowy, ze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy moze
nastgpi¢ w przypadku, gdy zgodnie z komunikatem Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w sprawie $redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjag zamowienia
wzrosng o wartos¢ wiekszg niz 10%, podczas gdy takie uwarunkowanie waloryzacji
wynagrodzenia nie pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy
oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia
publicznego, co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania stron
stosunku zobowigzaniowego.

5. Art. 439 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 99 ust. 1 oraz art. 16, a przez odestanie zawarte w art. 8
ust. 1 w zwigzku z art. 353" oraz art. 5 kc — przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposoOb sprzeczny z tymi przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e
projektu umowy, Ze waloryzacja wynagrodzenia umowy moze nastgpi¢ po uptywie
12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a kolejna zmiana bedzie mozliwa po uptywie
kolejnych 10 miesiecy, podczas gdy takie uwarunkowanie waloryzacji wynagrodzenia
nie pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie niweluje
ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztéw wykonania zamowienia publicznego i czyni
waloryzacje iluzoryczna.

6. Art. 439 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 99 ust. 1 oraz art. 16, a przez odestanie zawarte w art. 8
ust. 1 w zwigzku z art. 353' oraz art. 5 kc — przez opisanie przedmiotu zamdwienia
W sposob sprzeczny z tymi przepisami, polegajgce na zastrzezeniu w § 18 ust. 4 pkt 1

lit. e projektu umowy, Zze maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia wynosi
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2% wynagrodzenia brutto pozostatego do zapfaty, podczas gdy takie uwarunkowanie
zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztow
wykonania zamodwienia publicznego i czyni waloryzacje iluzoryczna.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 — przez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
I zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenie ofert w odniesieniu do obioru bioodpadoéw, co w konsekwenc;ji
uniemozliwia rzetelng wycene ustug.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 — przez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia
w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wplyw
na sporzadzenie ofert w odniesieniu do obioru odpadéw wielkogabarytowych,
co w konsekwenciji uniemozliwia rzetelng wycene ustug.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 — przez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia
w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzgdzenie ofert w odniesieniu do obioru odpadéw wielkogabarytowych w systemie
objazdowej zbidrki, co w konsekwencji uniemozliwia rzetelng wycene ustug.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 — przez zaniechanie opisania przedmiotu zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenie ofert w odniesieniu do obioru odpaddw zuzytych igiet i strzykawek,
co w konsekwencji uniemozliwia rzetelng wycene ustug.

Art. 99 ust. 1, 4i 5 w zw. z art. 16 — przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, polegajgcy na wprowadzeniu w rozdziale Xlll ust. 1
pkt 9 SWU koniecznosci zapewnienia przez wykonawce na czas realizacji zamowienia
pojazdu z manipulatorem EASY J2 2500 FT z prasokontenerem o objetosci 20 m?3
zamontowanym na state, stuzgcego do oprozniania pojemnikéw okreslonych w rozdziale
[l pkt 10 SWU, ktére oferowane sg na rynku polskim wytgcznie przez jednego dostawce
(t. HEWEA sp. z o0.0.), zamiast okreslenia wymaganych funkcjonalnos$ci
(. dysponowania pojazdem umozliwiajgcym odbior odpadow z pojemnikow
z grzybkowym mechanizmem oprozniania), co narusza zasade proporcjonalnosci,
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, gdyz wymoég taki

nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego i preferuje
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wagskie grono  wykonawcow  utrzymujgcych  lepsze  kontakty  gospodarcze
z dystrybutorem systemu PRESKO.

Art. 99 ust. 1 i 4 w zw. z art. 16, a przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 w zwigzku
z art. 5, art. 353%, art. 487 § 2 i art. 483 § 2 kc, a te ostanie przepisy z kolei w zwigzku
z art. 3b ucpg — przez wprowadzenie do wzoru umowy oraz szczegotowych warunkéw
umowy postanowien dotyczgcych obowigzku osiggniecia umownych poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych oraz kar
umownych za ich nieosiggniecie, pomimo ze obiektywnie osiggniecie tych poziomow jest
niemozliwe, co narusza przepisy powszechnie obowigzujgce i zasady wspotzycia
spotecznego, gdyz a priori obcigza wykonawce odpowiedzialnoscig za nienalezyte
wykonanie umowy oraz karami umownymi, ktérych podstawa natozenia moze powstac
nawet przy dochowaniu najwyzszej starannosci z powoddéw catkowicie od niego
niezaleznych, jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia oraz utrudnia uczciwg
konkurencje, gdyz tworzy po stronie wykonawcow stan niepewnosci, ktdéry moze
skutkowa¢ ztozeniem nieporéwnywalnych ofert.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 i 8 ust. 1, a przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1
w zwigzku z art. 5, art. 353 i art. 487 § 2 kc — przez przyjecie, ze podstawg obliczenia
poziomu przygotowania 0 ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych jest
taczna masa wytworzonych odpadéw komunalnych, a nie tgczna masa odpaddéw
komunalnych odebranych przez wykonawce, co stanowi opisanie przedmiotu
zamodwienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie ofert, z naruszeniem zasady réwnoséci stron stosunku kontraktowego
oraz zasad wspoOfzycia spotecznego, a takze przez wymaganie przedstawiania
dokumentéw DPR i EDPR dla surowcow wysortowanych ze strumienia odpadow
zmieszanych, co stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawcdédw prowadzacych
instalacje komunalna.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16, a przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 w zwigzku z art. 5,
art. 353t i art. 487 § 2 kc — przez wymaganie, aby wykonawca udostepnit swojg baze
magazynowo-transportowg podmiotowi trzeciemu do badanh i poboru prébek odpaddw,
co stanowi opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb nieuwzgledniajacy wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie ofert (w szczegdlnoSci
z pominieciem przepisow powszechnie obowigzujgcych dotyczacych sposobu
gospodarowania odpadami), naruszajgcy zasade réwnosci stron  stosunku
kontraktowego oraz zasady wspotzycia spotecznego.

Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 — przez sporzgdzenie zatgcznika nr 24 do SWZ — Wykazu
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MGO i pojemnikobw w sposob uniemozliwiajgcy odczytanie wszystkich adresow
nieruchomosci, a takze zaniechanie wskazania czestotliwosci odbioru odpadow
dla nieruchomosci niezamieszkatych, cho¢ w ich przypadku to wtasciciel nieruchomosci
ja deklaruje, co stanowi zaniechanie opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, ktore uniemozliwia rzetelne skalkulowanie oferty.

§ 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Racy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych s$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w zw. z art. 134 ust. 1
pkt 9 i art. 126 ust. 1 — przez zadanie przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej wystawionych nie wczesniej niz 6 miesiecy przed ich ztozeniem, podczas

gdy z tych przepiséw nie wynika taka koniecznosc.

Odwotujgcy Alba wniést o uwzglednienie kazdego z odwotan i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.

Dokonania modyfikacji postanowien tresci dokumentéw zamowienia w sposob,
ktory bedzie gwarantowat co najmniej 30-dniowy okres pomiedzy podpisaniem umowy
a rozpoczeciem $wiadczenia ustugi.

Doprecyzowania postanowienia rozdziatu IV pkt 1.2.2.2 SWZ w sposéb pozwalajgcy
na jednoznaczne odczytanie oczekiwah Zamawiajgcego, w szczegolnosci przez nadanie
nastepujgcego brzmienia: wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych wykonuje w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, zamowienie lub zamoéwienia, jezeli w ramach kazdego z nich
obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkarcoéw (wedtug danych
Gtownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata
zawarta), w ramach ktérych odebrat bezposrednio od mieszkarcéw nieruchomosci
fgcznie 55 000 Mg odpadoéw komunalnych bezposrednio na rzecz gminy, przez okres
maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych. Warunek udziatu w postepowaniu
zostanie uznany za spetniony jezeli zamowienia byty realizowane jednoczesnie.
Doprecyzowania postanowienia rozdziatu IV pkt 1.2.2.2 SWZ w sposéb pozwalajgcy
na jednoznaczne odczytanie oczekiwan Zamawiajgcego, w szczegolnosci przez nadanie

mu nastepujacego brzmienia: wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat,
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aw przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych wykonuje w okresie ostatnich 4 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie zamowienie w zakresie odbioru i zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i odpadow komunalnych
selektywnie gromadzonych bezposrednio od mieszkancow nieruchomosci, w ramach
ktérego wykonat ustuge na podstawie umowy zawartej bezposrednio z gming, w ktorej
obstugiwat obszar zamieszkaly przez co najmniej 100 000 o0séb (wedtug danych
Gfownego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamdéwienie zostafa
zawarta), nieprzerwanie przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych.

4. Dokonania zmian postanowien § 18 ust. 3 pkt 5 oraz § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e projektu
umowy, polegajgcych na: obnizeniu poziomu zmiany cen, ktére uzasadnia¢ bedg
uruchomienie mechanizmu waloryzacji z 10% na 1%, przy jednoczesnym zastosowaniu
wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych kwartat do poprzedniego kwartatu
(ewentualnie 4% w skali roku), okresleniu, ze zmiana wynagrodzenia polegajgca na jego
zwiekszeniu bedzie mozliwa po uptywie 6 miesiecy od dnia ztozenia oferty, a kolejnych
zmian po uptywie nastepnych 3 miesiecy w terminie 30 dni od daty opublikowania
komunikatu Prezesa GUS, a maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia wynosi¢ moze
50 % wartoéci tgcznego wynagrodzenia wykonawcy na dzien zawarcia umowy.

5. Dodania w formularzu — zestawieniu kosztéw zadania odrebnych pozycji dla okreslenia
przez wykonawce odrebnych ryczattowych cen jednostkowych za ustuge w zakresie:
1) odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania 1 Mg bioodpaddéw odbieranych
bezposrednio z terenu nieruchomosci, 2) odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania 1 Mg bioodpadéw odbieranych w systemie akcyjnym,
3) podstawienia 1 szt. kontenera dla odbioru bioodpadéw w systemie akcyjnym, a takze
okreslenia odrebnie ilosci dla bioodpadéw zebranych: 1) bezposrednio od mieszkancéw
nieruchomosci, 2) w systemie akcyjnym.

6. Dodania w formularzu — zestawieniu kosztéw zadania odrebnych pozycji dla okreslenia
przez wykonawce odrebnych ryczattowych cen jednostkowych za ustuge w zakresie:
1) odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania 1 Mg odpadow
wielkogabarytowych zbieranych w pojemnikach ogdlnodostepnych, 2) podstawienie
1 szt. kontenera dla odbioru odpadéw wielkogabarytowych zbieranych w pojemnikach
ogolnodostepnych, 3) odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania 1 Mg odpadow
wielkogabarytowych zbieranych w systemie objazdowej zbiorki, a takze okreslenia
odrebnie ilosci dla odpadow wielkogabarytowych zebranych: 1) w pojemnikach

ogolnodostepnych, 2) w systemie objazdowej zbidrki.
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7. Zdefiniowania, co nalezy rozumieé¢ przez ,MGOW?”, okreS$lenia ich liczby i lokalizacji,
a takze ilosci odpadow, jakie nalezy przyja¢ w celu wyceny tego zakresu ustugi.

8. Dodania w formularzu — zestawieniu kosztéw zadania odrebnej pozycji, w ktorej
wykonawca ma okresli¢ ryczattowg cene jednostkowg za ustuge odbioru, zbierania,
transportu i zagospodarowania odpadow igiet i strzykawek.

9. Woykreslenia w rozdziale XlIl ust. 1 pkt 9 SWU zapisow wskazujgcych na konkretny
model sprzetu pochodzacy od okreslonego producenta, przeznaczonego do oprézniania
pojemnikow okreslonych w rozdziale Il pkt 10 SWU, tj. odstgpienia od wymogu
posiadania pojazdu z manipulatorem EASY J2 2500 FT i na state zamontowanym
prasokontenerem i zastgpienie go wymogiem dysponowania pojazdem z manipulatorem
i prasokontenerem umozliwiajgcymi oprdéznianie pojemnikébw z  grzybkowym
mechanizmem oprézniania.

10. Wykreslenia zapisow SWZ zobowigzujgcych wykonawce do osiggniecia poziomow
recyklingu lub  modyfikacji zapisow SWZ urealniajgcych te wymagania,
tzn. wprowadzenia wymagan obiektywnie mozliwych do spetnienia.

11. Wykreslenia z SWZ postanowienia rozdziatu XX pkt 5 SWU.

12. Wykreslenia pkt 27 z § 8 ust. 3 projektu umowy, wzglednie modyfikacji tego zapisu
w sposéb uwzgledniajgcy ograniczenia wynikajgce z przepisow powszechnie
obowigzujgcych oraz tresci decyzji administracyjnych.

13. Udostepnienia informacji o zadeklarowanej czestotliwosci odbioru odpadéw z terenu
nieruchomosci niezamieszkatych objetych przedmiotem zaméwienia oraz udostepnienia
wykazu MGO i pojemnikéw w sposéb pozwalajgcy na jednoznaczne odczytanie adreséw
nieruchomosci.

14. Wykreslenia z postanowien zawartych w rozdziale Xl pkt 4 ppkt 13, 14 i 15 SWZ
wymagania, aby dokumenty te byty ,wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed ich

ztozeniem”.
W uzasadnieniu odwotan Alby nastepujgco przedstawiono okolicznosci faktyczne
iprawne jako dodatkowe sprecyzowanie tych sposréd powyzszych zarzutow,
ktore do zamkniecia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia przez lzbe:

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zgodnie z zapisem rozdziatu IV pkt 1.2.2.1. SWZ ,wykonawca spetni warunek jezeli wykaze,

ze wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich
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3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, zamowienie lub zamoéwienia, w ramach ktérego/ktorych obstugiwat
obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancow (wedtug danych Gtéwnego
Urzedu Statystycznego za rok, w ktorym umowa na zamoOwienie Zzostata zawarta),
gdzie odebrat tgcznie 55 000 Mg odpadow komunalnych, w ciggu przez okres maksymalnie
12 kolejnych miesiecy kalendarzowych”.

Zapis rozdziatu IV pkt 1.2.2.1. SWZ jest nigjasny i niejednoznaczny, gdyz nie wynikajg
Z niego w sposob niebudzacy watpliwosci faktyczne oczekiwania Zamawiajgcego. Nie jest
jasne, w jakiej formule Zamawiajgcy dopuszcza potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, w szczegolnoSci w sytuacji legitymowania sie przez wykonawce
niezbednym dosSwiadczeniem na podstawie wiecej niz jednego zamodwienia. Wobec tak
sformutowanego zapisu SWZ Odwotujgcy ma watpliwo$ci, czy Zamawiajgcy uzna warunek
udziatu w postepowaniu za spetniony, jezeli wykonawca przedfozy referencje dotyczgce
realizacji dwoch réznych zamowien, z ktorych zadne nie byto realizowane na obszarze
zamieszkatym przez co najmniej 100 000 mieszkancow, ale tgcznie obstugiwany przez
wykonawce obszar byt obszarem zamieszkiwanym przez 100 000 mieszkancow. Innymi
stowy Odwotujgcy nie ma pewnosci, czy Zamawiajgcy uzna warunek udziatu za spetniony,
jezeli wykonawca przedfozy referencje potwierdzajgce realizacje ustugi na obszarze
zamieszkatym tgcznie przez co najmniej 100 000 mieszkancow w ramach dwoch lub wigcej
umow, czy tez wymaganiem Zamawiajgcego jest, by to kazda z ustug byta $wiadczona na
obszarze zamieszkalym przez co najmniej 100 000 mieszkancow, a tym samym
dopuszczalne jest legitymowanie sie dos$wiadczeniem w realizacji wiecej niz jednego
zamowienia jedynie w celu zsumowania ilosci odebranych w ramach tych zamowien
odpadow. Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy zobligowany jest do okreslenia warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposéb umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia. Stwierdzi¢ nalezy, ze wymog proporcjonalnosci warunkéw udziatu
w postepowaniu oznacza nie tylko, ze nie mogg one byc zbyt wysokie w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, lecz rowniez, ze nie mogg one byc¢ zbyt niskie. Warunki udziatu
w postepowaniu nie stuzg bowiem dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu jak najwiekszej
liczby wykonawcow, lecz dopuszczeniu jedynie tych, ktorzy sg zdolni do nalezytej realizacji
zamowienia.

Jednoczesnie przedmiotowy zapis SWZ budzi watpliwosci Odwotujgcego, czy Zamawiajgcy
uzna warunek udziatu w postepowaniu za spetniony, jezeli wykonawca nie realizowat
zamowien jednoczesnie, ale w innym okresie. Innymi stowy nie jest jasne, czy wymaganiem

Zamawiajgcego — w Sytuacji powofania sie przez wykonawce w celu potwierdzenia
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreSlonego w rozdziale IV pkt 1.2.2.1. SWZ
na realizacje wigcej nie jednego zamowienia — jest jednoczesne realizowanie tych
zamowien, tj. w ciggu tych samych kolejnych 12 miesiecy, czy tez mogg by¢ one
zrealizowane w innym oKresie, o ile tylko zostaty zrealizowane w terminie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. Wydaje sie, ze tylko jednoczesna realizacja zaméwien
potwierdza spetnienie warunku.

Nie jest rowniez jasne, co Zamawiajgcy rozumie przez pojecie ,odebrat” odpady komunalne.
Wobec okolicznosci, ze odpady zebrane w PSZOK podlegajg jedynie transportowi
i zagospodarowaniu przez wykonawce, watpliwosci budzi, czy Zamawiajgcy dopusci
wyfgcznie referencje potwierdzajgce, ze 55 000 Mg odpaddw komunalnych zostato odebrane
bezposrednio od wtascicieli nieruchomosci, czy tez Zamawiajgcy dopusci takze referencje
obejmujgce odpady pochodzgce z PSZOK. Wskazac nalezy, ze ustawa z dnia 13 wrzes$nia
1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgadku w gminach dokonuje rozréznienia w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych bezposrednio od wtascicieli nieruchomosci oraz z terenu
PSZOK. Zgodnie z art. 9c ust.1 u.c.p.g. przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od
witaScicieli nieruchomoS$ci jest obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej prowadzonej przez wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta, podczas gdy
zgodnie z art. 9c ust. 1a u.c.p.g. prowadzenie punktow selektywnego zbierania odpadow
komunalnych nie wymaga uzyskania wpisu do rejestru. Podmiot prowadzgcy taki punkt jest
posiadaczem odpadoéw, w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
prowadzgcym zbieranie odpaddéw. Transport odpadéw z terenu PSZOK do instalacji
zagospodarowania odpaddéw wymaga wiec jedynie posiadania wpisu do rejestru BDO (bazy
danych o odpadach). Takze brzmienie rozdziatu X ust. 1 SWU — Wykonawca zobowigzany
jest do transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych wskazanych przez
Zamawiajgcego, zbieranych na terenie Punktu Selektywnego Zbierania Odpadoéw
Komunalnych (PSZOK) zlokalizowanego przy ul. Kazimierza Michalczyka 9 we Wroctawiu —
potwierdza, ze odpady zbierane na terenie PSZOK nie powinny zosta¢ zakwalifikowane jako
odpady odebrane przez wykonawce, a jedynie jako odpady przetransportowane.

Odpady pochodzgce z PSZOK podlegajg zaewidencjonowaniu z wykorzystaniem karty
przekazania odpadéw (KPO).

Wykonawcg ustugi odbioru odpadéw komunalnych jest ten podmiot, ktory sporzgdza karte
przekazania odpadow komunalnych, co wynika z przepisow ustawy o odpadach.
Zgodnie z art. 71 ust. 1 ustawy o odpadach karte przekazania odpaddéw komunalnych
sporzgdza podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiaScicieli nieruchomosci przed

rozpoczeciem odbierania tych odpaddw, odrebnie dla kazdego tadunku transportowanych
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odpadéw komunalnych danego rodzaju przekazywanych do nastepnego posiadacza
odpadéw albo do prowadzonych przez siebie stacji przetadunkowej, migjsca zbierania
odpaddéw komunalnych lub miejsca przetwarzania odpaddéw komunalnych. Podwykonawca
realizujgcy ustuge na rzecz podmiotu odbierajgcego odpady komunalne jest co do zasady
podmiotem transportujgcym odpady, ktory potwierdza tg karte w nastepnych etapach
przekazywania odebranych odpadéw komunalnych. Podwykonawca, nie majgc umowy
Z gming, nie prowadzi sprawozdawczo$ci na rzecz gminy, nie zdobywa wiec petnego zakresu
doSwiadczenia wymaganego w celu nalezytej realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow. Sprawozdawstwo zwigzane z realizacjg ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow jest niezwykle istotnym, nieodfagcznym elementem tej ustugi. Dla oceny,
czy podmiot mozna zakwalifikowaé jako podmiot odbierajgcy odpady komunalne, istotne
znaczenie ma takze sktadanie sprawozdan iloSciowych w systemie BDO. Wobec powyzej

wyrazonych watpliwo$ci konieczne jest doprecyzowanie tej kwestii przez Zamawiajgcego.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zgodnie z zapisem rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ ,wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze,
ze wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje w okresie ostatnich
4 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy — w tym okresie zamowienie w zakresie odbioru | zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i odpadow komunalnych
selektywnie gromadzonych, w ramach ktorego wykonat ustuge dla gminy, w ktorej obstugiwat
obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 oséb (wedtug danych Gtéwnego Urzedu
Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamoéwienie zostata zawarta), nieprzerwanie
przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych’.

Zapis rozdziatu IV pkt 1.2.2.2. SWZ jest niejasny i niejednoznaczny, gdyz nie wynikajg
Z niego w sposob niebudzgcy watpliwosci faktyczne oczekiwania Zamawiajgcego. Nie jest
jasne, w jakiej formule Zamawiajgcy dopuszcza potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Watpliwosci Odwotujgcego budzi okoliczno$¢, czy Zamawiajgcy uzna warunek udziatu
w postepowaniu za spetniony, jezeli wykonawca bedzie legitymowat sie wylgcznie
doswiadczeniem w realizacji ustugi na rzecz gminy, w ramach ktoérej realizowat ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu nieruchomos$ci zamieszkatych,
tj. bezpoSrednio od mieszkancow nieruchomoS$ci, czy rowniez w sytuacji gdy wykonywat

ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu innych nieruchomosci,
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o ile ustuga ta byta realizowana na obszarze zamieszkiwanym przez co najmniej 100 000
mieszkancow. Nalezy wzigé pod uwage, ze Zamawiajgcy nie stawia Zzadnych wymagan
co do ilosci odpadéw odebranych i zagospodarowanych w ramach takiego zamowienia
ani co do wartosci zrealizowanego zamowienia. W tych okolicznoSciach nie jest jasne, kiedy
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego wykonawca bedzie legitymowat sie
dos$wiadczeniem pozwalajgcym mu na ubieganie sie o udzielenie zamdwienia. Wobec
okolicznoSci, ze warunki udziatu w postepowaniu stuzg weryfikacji zdolnosci wykonawcy
do nalezytej realizacji zamdéwienia, wydaje sie, ze warunek bedzie spetniony jedynie
w sytuacji gdy wykonawca realizowat analogiczng ustuge do tej, ktéra stanowi przedmiot
zamowienia, tj. ustuge odbioru i zagospodarowania odpaddw komunalnych bezposSrednio
od wfaScicieli nieruchomosci na terenie obszaru zamieszkatego przez co najmniej 100 000
mieszkancow, tj. odbierat odpady od takiej liczby mieszkancow, a ustuge realizowat
bezposrednio na podstawie umowy zawartej z gming. Wszakze to nie sam fakt logistycznego
operowania na terenie obszaru zamieszkatego przez 100 000 mieszkancow potwierdza
zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamoéwienia, lecz doswiadczenie w wykonywaniu
analogicznej ustugi. Jednakze wobec braku okre$lenia minimalnych pozioméw zakresu
Zrealizowanej ustugi oraz niejednoznacznego sformufowania przedmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu, kwestia ta wymaga doprecyzowania.

Jednoczesnie nie jest jasne, czy Zamawiajgcy uzna, ze warunek udziatu jest spetniony,
w sytuacji gdy wykonawca nie realizowat ustugi bezpo$rednio na rzecz gminy, np. w sytuacji
gdy wykonawca byt podwykonawcg wykonawcy, ktory zawart umowe z gming. W takiej
sytuacji mamy bowiem do czynienia z sytuacjg, ze podmiot jako podwykonawca realizowat
wprawdzie ustuge w ramach umowy realizowanej na rzecz gminy, ale jego $wiadczenie nie
byto ustugg dla gminy. Nie mozna wiec uznac, ze wykonawca wykonat ustuge dla gminy.
Innymi stowy watpliwo$ci budzi, czy Zamawiajgcy uzna warunek udziatu w postepowaniu
za spetniony wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego wykaze sie wymaganym doswiadczenie, o ile miat zawartg umowe z gming.
Wykonawcg ustugi odbioru odpadéw komunalnych jest ten podmiot, ktory sporzgdza karte
przekazania odpadow komunalnych, co wynika z przepisow ustawy o odpadach.
Zgodnie z art. 71 ust. 1 ustawy o odpadach karte przekazania odpadéw komunalnych
sporzgdza podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiaScicieli nieruchomosci przed
rozpoczeciem odbierania tych odpaddw, odrebnie dla kazdego tadunku transportowanych
odpadéw komunalnych danego rodzaju przekazywanych do nastepnego posiadacza
odpadoéw albo do prowadzonych przez siebie stacji przetadunkowej, miejsca zbierania

odpadoéw komunalnych lub migjsca przetwarzania odpaddéw komunalnych. Podwykonawca
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realizujgcy ustuge na rzecz podmiotu odbierajgcego odpady komunalne jest podmiotem
transportujgcym odpady, ktory potwierdza tg karte w nastepnych etapach przekazywania
odebranych odpadow komunalnych. Podwykonawca, nie majgc umowy z gming, nie
prowadzi sprawozdawczo$ci na rzecz gminy, nie zdobywa wiec petnego zakresu
do $wiadczenia wymaganego w celu nalezytej realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadbéw. Sprawozdawstwo zwigzane z realizacjg ustugi odbioru | zagospodarowania
odpadow jest niezwykle istotnym, nieodtgcznym elementem tej ustugi. Dla oceny, czy
podmiot mozna zakwalifikowa¢ jako podmiot odbierajgcy odpady komunalne, istotne
znaczenie ma takze sktadanie sprawozdan ilosciowych w systemie BDO.

Nie jest rowniez jasne, czy Zamawiajgcy dopusci referencje obejmujgce odpady pochodzgce
z PSZOK. Wskazac nalezy, ze ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach dokonuje rozréznienia w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych
bezposrednio od wtascicieli nieruchomos$ci oraz z terenu PSZOK. Zgodnie z art. 9c¢ ust.1
u.c.p.g. przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest
obowigzany do uzyskania wpisu do rejestru dziatalnoSci regulowanej prowadzonej przez
wojta, burmistrza lub prezydenta miasta, , podczas gdy zgodnie z art. 9c ust. 1a u.c.p.g. nie
wymaga uzyskania wpisu do rejestru prowadzenie punktow selektywnego zbierania
odpadéw komunalnych. Podmiot prowadzgcy taki punkt jest posiadaczem odpaddw,
w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, prowadzgcym zbieranie
odpadow. Transport odpaddéw z terenu PSZOK do instalacji zagospodarowania odpaddéw

wymaga wiec jedynie posiadania wpisu do rejestru BDO (bazy danych o odpadach).

{ad pkt 7. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia przewiduje odbiér bioodpadow w toku
realizacji ustugi w trzech formufach — odbiér bioodpadéw bezposrednio z terendw
nieruchomosci obstugiwanych, (opisany w rozdziale Il SOPZ), odbior bioodpadéw
zbieranych w sposob akcyjny (opisany w rozdziale IV SOPZ) oraz odbiér odpaddéw
ulegajgcych biodegradacji o kodzie 20 02 01 z terenu Punktu Selektywnego Zbierania
Odpadéw Komunalnych (opisany w rozdziale X SOPZ). W formularzu zestawienie kosztoéw
zadania Zamawiajgcy przewidziat osobne pozycje dla okre$lenia cen jednostkowych odbioru,
zbierania transportu | zagospodarowania odpadbéw bioodpadow okreSlajgc, ze ilosSc
odpadow, jakg nalezy przyjac do wyceny wynosi 25 428,49 Mg (poz. 5), za$ dla odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow ulegajgcych biodegradacii, sklasyfikowanych jako

odpad o kodzie 20 02 01 z terenu PSZOK 373,94 Mg. Zamawiajgcy nigdzie nie sprecyzowat,
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a tym samym nie okreslit w sposéb pozwalajgcy na rzetelne skalkulowanie oferty,
ile bioodpaddéw bedzie odbierane bezposrednio od mieszkancow, a ile w sposoéb akcyjny.
Ponadto Zamawiajgcy zatozyt, ze jezeli chodzi o wycene ustugi w zakresie bioodpadow
niepochodzgcych z PSZOK koszty realizacji ustugi odbioru, zbierania transportu
i zagospodarowania ksztaftujg sie tak samo, cho¢ przewiduje odmienne zasady realizacji
tych wustug, a zatem okreslic powinien przewidywang ilo$¢ odpadéw odbieranych
bezposrednio od mieszkaricow oraz ilo$¢ odpaddéw odbieranych w sposéb akcyjny. Co wiecej
Zamawiajgcy powinien uwzglednic, ze odmiennie ksztaftujg sie koszty realizacji tych ustug,
pomimo ze dotyczg one tej samej frakcji odpaddéw. Inaczej bowiem ksztaftujg sie koszty
odbioru bioodpadow bezposrednio z terendw nieruchomosci a inaczej w przypadku ich
odbioru z wykorzystaniem specjalistycznych pojemnikow stanowigcych wiasno$¢ wykonawcy
na podstawie odrebnych zlecen. W celu rzetelnego skalkulowania ofert i umozliwienia
wykonawcom zfozenia porownywalnych ofert niezbedne jest podanie ilosci bioodpaddw,
jakie majg zosta¢ zabrane w poszczegdinych formutach. Wykonawcy mogg bowiem
poczyni¢ odmienne zatozenia co do przewidywanych ilo$ci odpaddw, co prowadzi¢ bedzie
do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.

Wobec powyzszych okoliczno$ci zasadnym jest wprowadzenie dodatkowych pozycji
cenowych w formularzu cenowym. Ponadto doswiadczenie wykonawcy pokazuje, ze wiele
konteneréw, z ktérych nastepuje odbiér odpaddéw, pozostaje niewypetnionych w czasie
odbioru. Oznacza to, Ze realizacja zlecen generuje koszty, ktére w przypadku rozliczenia za
tone odebranych odpadbéw faktycznie nie pozwala pokry¢ kosztow $wiadczenia ustugi.
Tym samym zasadnym jest dodanie w formularzu cenowym pozycji dotyczgcej

wynagrodzenia za podstawienie kontenera.

{ad pkt 8. listy zarzutow}

Zamawiajgcy w  opisie  przedmiotu zamowienia  przewiduje  odbiér  odpadow
wielkogabarytowych w toku realizacji ustugi w trzech formutach — odbiér odpadéw
wielkogabarytowych zbieranych w pojemnikach ogélnodostepnych (opisany w rozdziale V
SOPZ), odbior odpaddéw wielkogabarytowych w systemie objazdowej zbiorki (opisany
w rozdziale VI SOPZ) oraz odbiér odpaddéw wielkogabarytowych z terenu Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (opisany w rozdziale X SOPZ).
W formularzu zestawienie kosztéw zadania Zamawiajgcy przewidziat osobne pozycje
dla okreSlenia cen jednostkowych odbioru, zbierania transportu i zagospodarowania

odpadow wielkogabarytowych okreslajgc, ze iloS¢ odpadow, jakg nalezy przyjg¢ do wyceny
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wynosi 13 048,37 Mg (poz. 6), za$ dla odbioru, transportu i zagospodarowania odpadow
wielkogabarytowych, sklasyfikowanych jako odpad o kodzie 20 03 07 z terenu PSZOK 10
417,10 Mg (poz. 35). Zamawiajgcy nigdzie nie sprecyzowat, a tym samym nie okreslit
W sposob pozwalajgcy na rzetelne skalkulowanie oferty, ile odpadow wielkogabarytowych
bedzie odbierane w pojemnikach ogdlnodostepnych, a ile w ramach objazdowej zbiorki.
Ponadto Zamawiajgcy zatozyt, ze jezeli chodzi o wycene ustugi w zakresie odpadow
wielkogabarytowych niepochodzgcych z PSZOK koszty realizacji ustugi odbioru, zbierania
transportu i zagospodarowania ksztaftujg sie tak samo, cho¢ przewiduje odmienne zasady
realizacji tej ustugi, a zatem okreslic powinien przewidywang iloS¢ odpadow odbieranych
na zlecenie Zamawiajgcego oraz bezposrednio z MGOW. Zamawiajgcy powinien
uwzglednic¢, ze odmiennie ksztaftujg sie koszty realizacji tych ustug, pomimo Ze dotyczg one
tej samej frakcji odpadow. Inaczej bowiem ksztaftuja sie koszty odbioru odpaddéw
wielkogabarytowych realizowane z wykorzystaniem pojemnikow stanowigcych wfasno$c
wykonawcy podstawianych zgodnie z otrzymanym od Zamawiajgcego zleceniem, inaczej
za$ w sytuacji odbioru odpadow wielkogabarytowych w systemie objazdowej zbiorki
bezposrednio z MGOW na terenie Sektora zgodnie z harmonogramem zaktadajgcym odbior
tych odpadéw z terenu nieruchomosSci wielolokalowych co najmniej raz w tygodniu
a z nieruchomosci o charakterze jednorodzinnym co najmniej raz na 6 miesiecy.

W celu rzetelnego skalkulowania ofert i umozliwienia wykonawcom ztozenia poréwnywalnych
ofert niezbedne jest podanie ilo$ci odpadoéw wielkogabarytowych, jakie majg zosta¢ zebrane
w poszczegolnych formutach. Wykonawcy mogg bowiem poczyni¢ odmienne zafoZenia co
do przewidywanych ilosSci odpaddw, co prowadzi¢ bedzie do ztozenia nieporéwnywalnych
ofert. Wobec powyzszych okoliczno$ci zasadnym jest wprowadzenie dodatkowych pozycji
cenowych w formularzu cenowym. Ponadto doswiadczenie wykonawcy pokazuje, ze wiele
konteneréw, z ktérych nastepuje odbiér odpaddéw, pozostaje niewypetnionych w czasie
odbioru. Oznacza to, ze realizacja zlecen generuje koszty, ktére w przypadku rozliczenia
za tone odebranych odpaddéw faktycznie nie pozwala pokry¢ kosztow Swiadczenia ustugi.
Tym samym zasadnym jest dodanie w formularzu cenowym pozycji dotyczgcej

wynagrodzenia za podstawienie kontenera.
{ad pkt 10. listy zarzutow}
W rozdziale VII SWU Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdéwienia w zakresie selektywnej

zbiorki przeterminowanych lekéw oraz zuzytych igiet i strzykawek. Sposob realizacji tych

ustug rozni sie. Dla tych frakcji odpaddéw nalezy dostarczy¢ odmienne pojemniki do ich
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gromadzenia, odmienne tez sg kody,pod jakimi klasyfikowa¢ nalezy te odpady.
Przeterminowane leki powinny zostac¢ zaklasyfikowane pod kodem: 20 01 31 oraz 20 01 32 z
kolei odpady typu igty, strzykawki lub podobne, powstajgce w gospodarstwach domowych
powinny byc klasyfikowane pod kodem ex 20 01 99. W formularzu — zestawienie kosztow
zadania Zamawiajgcy przewidziat odrebng pozycje dla ustugi odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania przeterminowanych lekéw (poz. 7), nie przewidziat natomiast odrebnej
pozycji dla wyceny ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadow
zuzytych igiet i strzykawek. Zamawiajgcy powinien uwzglednic¢, Zze odmiennie ksztaftujg sie

koszty realizacji tych dwoéch ustug i uwzgledni¢ dodatkowg pozycje w formularzu.

{ad pkt 12. listy zarzutéw}

W rozdziale XX pkt 1 ppkt 2 SWU Zamawiajgcy zobligowat wykonawce
do zagospodarowania odebranych i zebranych odpaddéw komunalnych w sposéb
zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadoéw komunalnych w wysoko$ci 35% wagowo za rok 2023, w wysokoSci
45% za rok 2024, w wysoko$ci 556% wagowo za rok 2025 na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Ponadto w § 2 ust. 1 pkt 12 Zamawiajgcy
zobligowat wykonawce do osiggania rocznych poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych. W § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r) Zamawiajgcy
przewidziat natomiast nastepujgcg kare umowng za niespetnienie tych obowigzkow:

r) za nieosiggnigcie przez Wykonawce poziomu, o ktorym mowa w SWU, rozdziat XX, pkt 1,
ppkt 2, w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki opfaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych na skiadowisku, okre$lonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony S$rodowiska (Dz. U. z 2020 r. poz. 1219 ze zm.) i brakujgcej masy odpadoéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia poziomu, o ktérym mowa w SWU
rozdziat XX pkt 1 ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XX pkt 8, ppkt 2).

Osiggniecie wymaganych pozioméw recyklingu w przypadku gdy prawie 60% strumienia
odpadéw odbieranych w Sektorze | to odpady zmieszane, dla ktérych poziomy recyklingu
osiggane przez instalacje komunalne oscylujg na poziomie okoto 3% jest niemozliwe
do zrealizowania nawet przy zafozeniu, Ze odpady surowcowe, bioodpady zostang poddane
w 100% recyklingowi.

Odwotujgcy podkresla, ze osiggniecie przez gminy zakre$lonych pozioméw recyklingu jest

szczegotowym obowigzkiem w ramach utrzymania czysto$ci i porzadku jako zadania
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wfasnego gminy wynikajgcego z art. 3b ust. 1 u.c.p.g. To Zamawiajgcy ma odpowiednie
instrumenty, ktorymi moze oddziatywac na zachowania mieszkancow w zakresie selektywnej
zbibrki odpadoéw. Takich narzedzi nie posiada natomiast wykonawca. W praktyce zachowania
mieszkancow w zakresie spetniania obowigzku selektywnej zbiorki odpaddéw w istotny
Sposob odbiegajg od zachowan pozadanych.

Poprzez probe obcigzenia wykonawcy karami umownymi za nieosiggniecie przez
wykonawce poziomu, o ktorym mowa w rozdziale XX pkt 1 ppkt 1SWU, Zamawiajgcy
zmierza do przerzucenia obowigzku \realizacji zadan wtasnych gminy w cafosci na podmiot
trzeci, ktory, w oczywisty sposob nie dysponuje odpowiednimi instrumentami celem
wykonania tych zadan, przerzucenia cafosci ryzyka finansowego zwigzanego z brakiem
osiggniecia poziomow recyklingu przez gminy na taki podmiot trzeci (tak bowiem nalezy
traktowac¢ mozliwo$¢ domagania sie kary umownej), a w konsekwencji do pozbycia sie przez
gminy zarébwno czes$ci zadan witasnych, jak tez uwolnienia sie od sankcji administracyjnych.
W ocenie Odwotujgcego, sg to zafozenia i cele w oczywisty sposdb sprzeczne z prawem,
gdyz prowadzg do catkowitej utraty przez gmine zainteresowania podejmowaniem przez ich
ograny dziatan w Zzakresie osiggania wymaganych poziomow recyklingu, m.in. dziatan
edukacyjnych, propagujgcych, organizacyjnych, sankcyjnych, skoro i tak peing realizacje
celdw miatby zapewni¢ wykonawca realizujgcy ustuge na rzecz gminy, a ponadto zmierzajg
do unikniecia motywujgcych skutkéw sankcji administracyjnych wobec Gminy Wroctaw.
W konsekwencji zas takie postanowienia umowne nalezy uzna¢ za niewazne. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Sagdu Najwyzszego niewazna jest bowiem dokonana
z naruszeniem zakazu wynikajgcego z norm prawa publicznego czynnoS¢ prawna
ksztattujgca stosunki cywilnoprawne (art. 58 § 1 i 3 k.c.) (tak wyroki Sgdu Najwyzszego
z dnia 26 listopada 2002 r., sygn. akt V CKN 1445/00, i z dnia 23 lutego 2017 r., sygn. akt V
CSK 361/16).

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze sgdy administracyjne stojg na stanowisku,
iz w zakresie zadan witasnych gmina nie moze zaniecha¢ wykonywania swoich obowigzkéw
ani przerzucac ich wykonywania na inne podmioty, gdyz tak czynigc faktycznie przestaje
wykonywac swoje ustawowe obowigzki, co w Swietle prawa oznacza, Zze organy gminy
dziatajg niezgodnie z prawem (tak np. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 26
lipca 2007 r., sygn. akt Il OSK 1048/06; wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 9
lutego 2006 r., sygn. akt | OSK 1372/05; wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Poznaniu z dnia 27 stycznia 2016 r., sygn. akt IV SA/Po 888/15)

{KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22}
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Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania z 13 maja 2022 r. uwzglednit niektore
zarzuty, a w pozostatym zakresie wnidst o ich oddalenie, wskazujgc w szczegodlnosci

nastepujgcg argumentacje.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

1) Uwagi zasadnicze

Istota zarzutu nr 1 sprowadza sie do zakwestionowania wysokosci kar umownych z
tytutu niewykonania obowigzkow w zakresie osiggniecia wymaganych poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych. Zarzut ten
natomiast, co szczegdlnie istotne, nie odnosi sie do natozenia na wykonawce obowigzku
osiggniecia tych poziomow. Innymi stowy Odwotujgcy nie kwestionuje przyjecia na siebie
obowigzku osiggniecia poziomow ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,
ale jednoczes$nie oczekuje, aby o0 50% obnizy¢ jego odpowiedzialno$c¢ z tytutu niewykonania
tego obowigzku. Podkreslic nalezy réwniez, ze Odwotujgcy nie oczekuje, aby obnizono
wysokos¢ poziomow, ktore miatby osiggnac, ale oczekuje — co w tym kontekScie zdumiewa —
obnizenia wysokosci kar umownych, twierdzgc, ze faktyczne osiggniecie owych poziomow
Jest de facto niemozliwe do osiggniecia (?).

W $wietle uzasadnienia zarzutéw odwofania Zamawiajgcy sformutuje w pierwszej
kolejnosci trzy podstawowe wyjasnienia.
a) Specyfikacja opiera sie na ustawowej konstrukcji odpowiedzialno$ci za nieosiggniecie
okres$lonych pozioméw zagospodarowania

Konstrukcja obliczenia kary umownej za nieosiggniecie poziomu przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpaddw komunalnych oraz wysoko$c¢ tej kary opiera sie
na mechanizmie ustawowym wyrazonym w art. 9x ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach (w przypadku gminy poprzez odestanie z art. 9z ust. 3 pkt 1 powotanej
ustawy). Sposob obliczenia i wysokoS¢ kary umownej nie sg wifasng konstrukcjg
Zamawiajgcego, zmierzajgcg do oszacowania rozmiarow szkody wyniktej z niewykonania
obowigzkéw wykonawcy, ale ogranicza sie jedynie do wysokosci odpowiedzialnoSci,
ktorg ustawa obcigza gmine, zobowigzang jednoczes$nie ustawg do powierzenia wykonania
obowigzku odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych wytonionemu w trybie
przetargowym wykonawcy.

Obowigzki, ktorych wykonanie powierza wykonawcy Zamawiajgcy, sg za$
bezposrednio i nierozerwalnie zwigzane z obowigzkami osiggniecia okreslonych ustawg

poziomow recyklingu przez Zamawiajgcego. Logiczng konsekwencjg powierzenia
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wykonawcom tychze obowigzkow jest przeniesienie wraz z tymi obowigzkami
odpowiedzialnosci za ich niewykonanie. W tym zakresie Zamawiajgcy odwzorowat jedynie
model odpowiedzialnosci ustawowey.

b) Przyjeta w ustawie konstrukcja i wysoko$¢ kar umownych odpowiada doktadnie
konstrukcji i wysokoSci kar pienieznych, ktérg ponoszg takze podmioty odbierajgce odpady
komunalne na wolnym rynku, zawierajgc we wiasnym zakresie umowy z witascicielami
nieruchomosci.

Odwotujgcy probuje w swoich odwotanych wywota¢ wrazenie, ze Zamawiajgcy,
obcigzajgc wykonawce odpowiedzialnoscig za nieosiggniecie poziomdéw przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu i konstruujgc jej rozmiary, narusza rozliczne przepisy
prawa cywilnego, w tym pozaprawne regufy inkorporowane na mocy klauzul generalnych,
oraz przepisy Prawa zamoéwien publicznych. Tymczasem odpowiedzialno$¢ wykonawcow
przedmiotowego zamowienia zostata uksztattowana dokfadnie w ten sam Sposob,
co odpowiedzialnos¢ podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne na wolnym rynku. Otéz
zgodnie z art. 9g pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach podmiot
odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wtascicielem nieruchomosci jest
obowigzany do osiggniecia w danym roku kalendarzowym w odniesieniu do masy
odebranych przez siebie odpadéw komunalnych poziomu przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu okreSlonych w art. 3b ust. 1. Natomiast zgodnie z art. 9x ust. 2 pkt 1
Przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wifaScicielem
nieruchomosci, ktéry nie wykonuje obowigzku okreslonego w art. 9g (osiggniecia poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu) podlega karze pienigznej. Zgodnie za$
z art. 9x ust. 3 kare pieniezng, o ktérejf mowa w art. 9x ust. 2 pkt 1, oblicza sie jako iloczyn
Jjednostkowej stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust.
2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony Srodowiska, i brakujgcej masy odpadéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia
masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania.

Z powyzszego wynika zatem, ze Odwotujgcy razgco przerysowuje zakres
odpowiedzialnoSci, ktorg zostat obcigzony, albowiem odpowiedzialnoS¢ ta nie rozni sie
niczym od odpowiedzialnoSci, ktérg ponoszg dziatajgce na wolnym rynku podmioty
odbierajgce odpady komunalne od wifascicieli nieruchomosci. JeSli wiec w ocenie
ustawodawcy podmiot odbierajgcy odpady komunalne, ktory dziata na wolnym rynku,

dysponuje mozliwoscig osiggniecia wymaganych ustawg poziomoéw ponownego uZzycia
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i recyklingu, to nie ma powodow, aby takie zatozenie przyjeta gmina udzielajgca zamowienia
na odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych, obcigzajgc wykonawcow,
ktorzy zamiast w roli samodzielnie dziatajgcego podmiotu wystepowac bedg jako wykonawcy
zamowienia publicznego, co jednak jest roznicg w istocie formalng, a nie jakoSciowa.

W tym kontekScie twierdzenia Odwotujgcego brac¢ nalezatoby w istocie za polemike
z ustawodawcg, nie za$ Zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie znajduje bowiem powodow,
aby bra¢ na siebie ciezar korekty ustawowych regutf, ktére w ocenie wykonawcy nie sg
w petni wykonalne.
c) Dopuszczalno$¢ przenoszenia odpowiedzialno$¢ za osiggniecie okreslonych poziomoéw
ponownego uzycia i recyklingu oraz naktadania na wykonawce odpowiedzialnosci tozsamej
Z odpowiedzialnoScig obcigzajgcg z mocy ustawy Wykonawce zostata juz w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, rowniez na gruncie nowej ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz nowelizowanej ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
Jjednoznacznie przesgdzona

Zamawiajgc konstruujgc SWZ, kierowat sie z jednej strony obowigzkami
obcigzajgcymi Zamawiajgcego na mocy ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzgdku
w gminach, odpowiedzialno$cig, ktéra z ich niewykonaniem sie tgczy oraz obowigzkiem
powierzenia tych zadan wykonawcom wyftonionym w drodze postepowania o udzielenie
zamowienia  publicznego. Zamawiajgcy  opierat sie  réwniez na  wieloletnim,
jednolitym i wszechstronnie ugruntowanym dorobku Krajowej Izby Odwotawczej w tym
zakresie, ktéry — niezaleZznie od zmieniajgcej sie argumentacji wykonawcow i zmieniajgcy sie
przepiséw — aprobuje rozwigzania zastosowane w przedmiotowym SWZ. | tak na przyktad
wwyroku z 15 grudnia 2017 r. (KIO 2525/17) wskazano: ,Podkre$lenia wymaga, Ze
osiggniecie poziomow recyklingu jest obowigzkiem prawnym gminy, ktora ponosi
konsekwencje finansowe w przypadku ich nieosiggniecia. Zamawiajgcemu zostafo
powierzone do realizacji zadanie wtasne m.st. Warszawy i okre$lone zostaty obowigzki
wynikajgce z tego powierzenia. Wobec powyzszego oczywistym jest, ze Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcow realizujgcych zamowienie w zakresie zagospodarowania odpadow
komunalnych osiggniecia okreSlonego poziomu recyklingu, a przerzucenia tego obowigzku
na wykonawcow nie Sposob uznac za naruszenie art. 29 ust. 1i 2 oraz zasad wynikajgcych z
art. 7 ustawy Pz.p.”. Z kolei wwyroku z 28 grudnia 2016 r. (KIO 2357/16) podniesiono:
,sUznano rowniez, ze zamawiajgcy ma prawo oczekiwaC o wykonawcOw osiggniecia
odpowiednich poziomow recyklingu odpadow. Udzielajgc zamowienia w badanym
postepowaniu zamawiajgcy przekazuje wykonawcom do wykonania czeSc¢ swoich zadan.

Skoro — co jest niesporne — zamawiajgcy na mocy obowigzujgcych przepisow prawa jest
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obcigzony konieczno$cig osiggania odpowiedniego poziomu recyklingu, to oczywistym jest,
Ze za przekazaniem wykonawcom obowigzku odbioru i transportu odpadow idg rowniez inne
powinnosci z tym zwigzane’.

W innym wyroku, z 28.12.2016 r. — KIO 2357/16 wskazano: ,Uznano réwniez,
Ze zamawiajgcy ma prawo oczekiwac¢ od wykonawcow osiggniecia odpowiednich poziomoéw
recyklingu odpaddw. Udzielajgc zamobwienia w badanym postepowaniu zamawiajgcy
przekazuje wykonawcom do wykonania cze$¢ swoich zadan. Skoro — co jest niesporne —
Zamawiajgcy nha mocy obowigzujgcych przepisow prawa jest obcigzony konieczno$ciag
osiggania odpowiedniego poziomu recyklingu, to oczywistym jest, Ze za przekazaniem
wykonawcom obowigzku odbioru i transportu odpadow idg rowniez inne powinnosci z tym
zwigzane”’.

W wyroku z 7 stycznia 2020 r. (KIO 2547/19): ,Mozliwo$¢ natozenia na wykonawcow
wytonionych w toku procedur o zamowienie publiczne obowigzkdow dotyczgcych osiggniecia
odpowiednich pozioméw recyclingu, potwierdzajg zapadfe orzeczenia Krajowe] Izby
Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2829/12 czy z dnia 29 listopada
2012 r.,, sygn. akt KIO 2544/12, z dnia 15 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 771/13
oraz orzeczenia przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Osiggniecie
przez gminy odpowiednich poziomow recyclingu jest szczegolnym obowigzkiem gminy
w ramach utrzymania czystoSci i porzgdku jako zadania wiasnego gminy. Istotnie, nalezy
przyznac racje Odwolujgcemu, ze osiggniecie odpowiednich poziomdw recyclingu nalezy
pojmowac raczej jako obowigzek gminy a nie jej zadanie wiasne. Niemnigj jednak,
nie mozna Zamawiajgcemu odmowic prawa do uksztaftowania stosunku prawnego w taki
sposob, aby natozy¢ na wykonawce wytonionego w trybie postepowania o zamowienia
publiczne, obowigzek uzyskiwania odpowiednich poziombéw recyclingu w ramach
okre$lonych frakcji i zapewnienia sobie prawidfowej realizacji ustug. Poprzez takie
zobowigzanie o charakterze kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie cigzgcej na niej
odpowiedzialno$ci, wynikajgcej z mocy prawa, odnoszgcej sie do poziomu recyklingu
przewidzianego w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku. Zatem, zobowigzania
wykonawcy do dbatosci o osiggniecie odpowiednich poziomow recyclingu nie mozna ocenia¢
Jjako przeniesienia obowigzku, wynikajgcego z mocy przepisow prawa i Spoczywajgcego
na gminie. Jezeli gmina moze powierzy¢ (a w zasadzie musi) wykonanie okre$lonego
zadania podmiotowi zewnetrznemu, to musi mie¢ takze mozliwoS¢ zapewnienia sobie
nalezytej realizacji takiego zadania. Prawidiowo$¢ za$ wykonania przedmiotu umowy
przejawia sie w skutecznej gospodarce odpadami prowadzonej w sposob selektywny. Temu

wtasnie celowi stuzy przewidzenie we wzorze umowy kar umownych za nieosiggniecie
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wymaganych poziomow recyklingu. Niewatpliwie bowiem, to wykonywanie przez wykonawce
okre$lonych obowigzkéw ma decydujgcy wptyw na mozliwos$¢ wypetnienia przez gmine
obowigzkbéw zwigzanych z selektywng zbiorkg odpaddw i osigganiem wymaganych
poziomoéw recyklingu. W ocenie Izby w ustawie o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
znowelizowanej w 2019 r. nie wprowadzono zakazu umownego uregulowania
odpowiedzialno$ci wykonawcdOw za osiggniecie poziomow recyklingu, za ktére ustawowo
odpowiada gmina. Gmina jedynie poSrednio uczestniczy w procesie selektywnej zbiorki
odpadow, jej uprawnienia majg raczej wymiar informacyjno-edukacyjny, natomiast to podmiot
realnie wykonujgcy okreSlone zadania, niejako ,w terenie”, wsrod mieszkancow, moze
wptywacC na realizacje celu, jakim bedzie prawidfowa segregacja odpadow i ich odzysk.
Gmina sama bowiem nie dokonuje odbioru odpadéw, a to wfasnie prawidfowe
przeprowadzenie takich czynnosci odnosi sie do osiggniecia celu przedmiotowej umowy.
Nie jest rowniez zabronione przepisami uszczegofowienie obowigzku osiggniecia
okreS$lonych poziomdéw recyklingu dla poszczegéinych frakcji w sposoéb sprecyzowany
w postanowieniach umownych. Podmiot faktycznie realizujgcy obowigzki gminy nie moze
by¢ zwolniony z odpowiedzialnoSci”.

Przyktadem natomiast takiego rozstrzygniecia, ktére zapadfo w nastepstwie
wniesienia przez Odwofujgcego w innym postepowaniu odwofania od podobnie
uksztatfowanych postanowienn w oparciu o dokfadnie tg samg argumentacje i co istotne
na gruncie tego samego stanu prawnego jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25
stycznia 2022 r. (KIO 81/22). Zamawiajgcy w petni podziela to stanowisko i poprzedzajgcg ja
linie orzeczniczg.

d) Zarzut naruszenia art. 433 pkt 2 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w jakikolwiek
sposob nie wyklucza naliczania kar umownych zwigzanych bezposrednio lub posrednio
Z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem; Odwoftujgcy nie poczynita nawet
proby wywodu o braku bezposredniego Ilub posredniego zwigzku pomiedzy karami
za nieosiggniecie poziomu przygotowania i recyklingu a przedmiotem umowy Iub jej

prawidtowym wykonaniem.

Zarzut odwoftania nie jest odnoszony do jego treSci normatywnej, ale w istocie
sprowadza sie do postugiwania sie frazg zaczerpnietg z uzasadnienia rzgdowego projektu,
ktore odnosita sie od ogolnego sensu catego art. 433 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien
publicznych. Nie zmienia faktu, ze z wypowiedzi zawartej w uzasadnieniu projektu
i eksponowanej przez Zamawiajgcego [powinno by¢: Odwotujacego]: (,Skutkiem przepisu
jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji

zamowienia na wykonawce.”) absolutnie nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, ze Zamawiajgcy
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nie moze przenosi¢c na wykonawcow ryzyk zwigzanych z wykonaniem przedmiotu
zamowienia. Trzeba przy tym podkreslic brzmienie przepisu, na ktéry powotuje sie
Odwotujgcy (art. 443 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien publicznych): ,Projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio Ilub posrednio z przedmiotem umowy Iub jej
prawidfowym wykonaniem”. Przepis ten nie stanowi nic 0 przenoszeniu ryzyka,
ale o koniecznosci zachowania zwigzku pomigedzy przedmiotem zamowienia a zachowaniami
sankcjonowanymi karami umownymi. Tymczasem — co uszto uwadze Odwofujgcego — trudno
o bardziej jednoznaczny i nie budzgcy waltpliwosci zwigzek jak zwigzek pomiedzy
zamowieniem, ktdrego zasadniczg czescig jest zagospodarowanie odpadoéw a karg umowng
za nieosiggniecie prawem przewidzianych pozioméw zagospodarowania. Odwotujgcy za$
skoncentrowat sie na co najmniej ogolnikowym i niekonkluzywnym stwierdzeniu
Z uzasadnienia projektu, zapominajgc jedoczesnie, ze to witasnie instytucja zamodwienia
publicznego (w odréznieniu od instytucji koncesji) jest narzedziem cedowania
za odpowiednim  wynagrodzeniem ryzyka na wykonawce. Idzie jedynie o to,
aby odpowiedzialnos¢ wykonawcy nie utracita zwigzku z przedmiotem zamowienia,
co jednak w przypadku procedowanej specyfikacji zamowienia nie miato absolutnie miejsca.
Zamawiajgcy — na co juz wskazywat — uregulowat odpowiedzialnoS¢ wykonawcy w sposob
Scisle zwigzany z przedmiotem zamowienia, Kierujgc sie w tym zakresie ustawowymi
wytycznymi.

2) Uwagi szczegotowe

a) zarzuty naruszenia poszczegdlnych przepisow

W odwotaniu wskazano dwa przepisy jako stanowigce rdzen zarzutu odwofania,
tj. art. 433 pkt 2 oraz art. 431 Prawa zamdwienn publicznych, za$ pozostate przepisy
przywotano na zasadzie ,w zwigzku”, powotujgc catg liste przepiséw i requt pozaprawnych
regut, ktérych naruszenia miat sie dopuscic Zamawiajgcy, przygotowujgc SWZ, w tym reguty
uczciwoSci kupieckiej, zasady wspotzycia spotecznego, ogolne zasady Prawa zamowien
publicznych (art. 16 i art. 17), rozliczne przepisy Kodeksu cywilnego i przepisy ustawy
0 utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach.

Zamawiajgcy jednak — czynigc obszerny wywod — nie odniost sie do dwoch
zasadniczych kwestii: (1) bezposredniego wykazania naruszenia art. 433 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych, do czego odnoszono sie powyzej; w tym miejscu nalezy jedynie
wyeksponowac to, ze Odwotujgcy nie pokazat, w jaki sposob wykonanie przedmiotowego
obowigzku nie pozostaje w bezpoSrednim Ilub poSrednim zwigzku z przedmiotem

zamowienia oraz (2) wyjasnienia jak przepis aktualizujgcy swoje zastosowania po wytonieniu
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Wykonawcy moze by¢ naruszony przed jego wyborem, a nawet jesli miatby byc¢ dyrektywg
okreSlajgcg sposob ksztaftowania postanowien projektowanej umowy, to w jaki sposob
postanowienia okreSlajgce wymagania w zakresie poziomu recyklingu wykluczajg
wspoiprace przy wykonywaniu umowy. Odwotujgcy zdaje sie po prostu zaktadac,
Ze nafozenie wykonania obowigzku umownego jest prognozg braku sposobno$ci takiej
wspoipracy. Zamawiajgcy przy tym podkresla, ze odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego z tytutu
nieosiggniecia poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu to nie tylko
odpowiedzialno$¢ pieniezna, ale rowniez odpowiedzialnoSc, ktorej na wykonawce scedowac
nie sposob, a mianowicie jest to w szczegolnos$ci odpowiedzialno$¢ spoteczna, wizerunkowa,
polityczna oraz odpowiedzialno$S¢ przed organami nadzoru nad dziatalnoScig gminy
(np. ze strony Najwyzszej Izby Kontroli). Zamawiajgcy posiadac¢ bedzie wiec wystarczajgcy
stopieri motywacji do wspofpracy, natomiast obnizenie poziomu kar umownych mogtoby
stanowi¢ dla wykonawcy bodziec do dziatann ograniczajgcych starania o o0siggniecie
zaktadanych poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia.

Z przedstawionych powyzej powodow Zamawiajgcy nie bedzie odnosit sie
od elementéw subsydiarnie okreS$lajgcych podstawe normatywng zarzutéw odwotania,
poniewaz co do zasady zarzuty te nie znajdujg uzasadnienia.

b) Zmiana metody mierzenia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu

Prawdg jest — na co zwraca uwage Odwotujgcy — Zze zmianie ulegly przepisy
dotyczgce poziomdw przygotowania do ponownego uzycia oraz recyklingu. Odwotujgcy
eksponuje jednak te aspekty zmian, ktére mogg by¢ poczytywane jako niekorzystne
dla wykonawcow, czy tez szerzej gmin i podmiotow odbierajgcych odpady komunalne.

Odwotujgcy nie wskazuje jednak, ze za rok 2020 poziom przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu nastepujgcych frakcji odpadéw komunalnych: papieru,
metali, tworzyw sztucznych i szkta byt okre$lony na co najmniej 50% wagowo, a zwigzku
ze zmiang metody obliczania i zakresu odpadow branych pod uwage poziom przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu zostat okre$lony za rok 2022 w wysokosci 25% wagowo,
za rok 2023 r. w wysokos$ci 356% wagowo, za rok 2024 r. w wysokoSci 45 % i za rok 2025 r.
w wysokoS$ci 55%. Odwotujgcy nie wyeksponowat wigc tego, ze choc¢ ulegta zmianie metoda,
to jednak wysokos$¢ poziomu wagowego ulegfa obnizeniu do poziomu 25% za rok 2002
i bedzie stopniowo rosngc, co pozwoli i gminie i wykonawcom systematycznie przystosowac
sie do zmieniajgcych sie wymagan. Prognozy Odwotujgcego sg za$ skrajnie pesymistyczne.
c) Prognozy osiggniecia poziomow

W gruncie rzeczy Odwofujgca nie poczynita Zzadnych miarodajnych szacunkow

pozwalajgcych okreslic chocby w przyblizeniu skale ryzyk obcigzajgcych Odwotujgcy.
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Nie wiadomo tez, czy problem powstania juz w zakresie poziomoéw za rok 2022 czy moze
dopiero w kolejnych latach. Nie wiadomo tez, w jaki sposéb oceniono niemozliwo$¢
osiggniecia tych pozioméw, czy uwzgledniono postepujgcy wzrost jakosci selektywnej zbiorki
odpadoéw, czy uwzglednione wszelkie mozliwe i pojawiajgce sie sposoby zagospodarowania
odpadoéw. Nie wiadomo nawet, czy Odwotujgcy symulowat prognozy z uzyciem metodologii
zaktadanej SWZ, czy czynit to jedynie w przyblizeniu. Brak jest tez miarodajnych zrodet
okreSlajgcych podstawy tych prognoz (np. co do poziomu wysortowania odpadow
nadajgcych sie do recyklingu ze strumienia odpadow niesegregowanych).

Na tej podstawie Zamawiajgcy nie ma najmniejszych nawet podstaw, aby rozwazac
przychylenie sie do wniosku odwofania w tym zakresie, zwazywszy, ze w zasadzie
kazdorazowo wykonawcy w postepowaniach o udzielenie zaméwien tego rodzaju kreslg
negatywne scenariusze, ktorych ziszczenie sie nie nastepuje.

d) Faktyczne podstawy prognoz

Odwotujgcy opiera sie na twierdzeniach, ze wymagania recykleréw sg wysrubowane
i w zasadzie nie sposob im sprostac, oferujgc odpady ze strumienia odpadéw komunalnych.
Brak jest jednak w tej mierze miarodajnych dowoddw, ani tez oceny innych mozliwosci
oferowanych na rynku. By¢ moze sprostanie zmodyfikowanym wymaganiom wymagac
bedzie od wykonawcdéw zmian w organizacji kierowaniem strumieniem odpadoéw
komunalnych, ale jest to naturalne w zwigzku z postepujgcymi wymaganiami w stosunku
do wszystkim podmiotow uczestniczgcych w procesach i czynnoSciach zwigzanych
z odpadami komunalnymi. Odwotujgcy tymczasem prezentuje jednostronng wizje przysztosci
w oparciu o zatozenie, ze ,nic sie nie zmieni” oraz przedstawienie faktycznego potencjatu
w zakresie przetwarzania odpaddéw na podstawie przyktadowych i niezweryfikowanych
informacji o wymaganiach recykleréw. Zamawiajgcy nadmienia przy tym, ze wymogi,
ktére stawia wykonawcom, sg zbiezne z wymogami, z jakimi mierzg sie i zamawiajgcy
i wykonawcy nie tylko na terenie Polski. Przyjecie zatozenie, Zze sg to obowigzki
niewykonalne, a jednoczesnie wdrazane. na terenie UE, jest trudne do akceptacji.

Odwotujgcy zdaje sie rowniez formutowac prognozy co do przysztosci (a jej dotyczy
zamowienia) na podstawie przesztych doswiadczen, odrzucajgc z gory przekonanie,
Ze rzeczywistoS¢ ulega¢ bedzie zmianom. Tymczasem rozliczne dziatania i zmiany,
rozpoczynajgc od rozwigzan prawnych poprzez postep technologiczny a skonczywszy
na wzorcach kulturowych, nakazujg przyjgc, ze struktura odpadow, jakoSc zbiorki, mozliwosci
recyklingu bedg ulegac statej poprawie. Funkcjonowanie catej europejskiej polityki
gospodarowania odpadami komunalnymi oparte jest na zatozeniu, ze wymagania wzgledem

panstw, przedsiebiorcow, lokalnych wspdlnot i ich cztonkéw muszg rosngé. Odwotujgcy
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zakfada natomiast bfednie, Ze nic zmieni¢ sie juz nie moze.
e) Ograniczony wptyw wykonawcow na jako$¢ strumienia odpadow komunalnych

Odwotujgcy nie docenia w zadnym stopniu mozliwosci wptywu wykonawcow
na jakos¢ selektywnego zbierania odpadow. Jakkolwiek wptyw na nig moze mieC wiele
czynnikow, to nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze najblizej codziennej praktyki zbierania
odpadow ulokowane sg podmioty odbierajgce odpady komunalne, ktore stale i bezpo$rednio
stykajg sie z procesem zbierania odpadéw komunalnych. W oparciu o takie zatozenie role
kontrolera selektywnego zbierania odpaddow ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach przypisuje wtasnie wykonawcom. Art. 6ka bowiem jako podmiot inicjujgcy
uruchomienie bodzcow finansowych (podwyzszona opfata) i ewentualnie w nastepstwie tego
sankcji penalnych wskazuje podmiot odbierajgcy odpady komunalne.

Podnies¢ nalezy przy tym, ze rosngce wymogi wzgledem panstw i lokalnych wspolnot
wymagajg rowniez zmian w modelu wykonywania zamowienia przez samych wykonawcow.
Nie mozna wykluczy¢, ze i wykonawcy powinni zredefiniowaé¢ sposob wykonywania
obowigzkoéw ustawowych, a co za tym idzie sposob wykonywania zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w zakresie tego

zarzutu jako oczywiscie bezzasadnego.

{ad pkt 4. listy zarzutéw w zakresie niewycofanym}
(--2)

Zamawiajgcy dokonat zmiany w specyfikacji w zakresie wskazanej w umowie klauzuli
waloryzacyjnej, natomiast nie uwzglednia drugiego z wnioskow z tego zarzutu, o dodanie
dodatkowej przestanki waloryzacji wynagrodzenia, z uwagi na okolicznosci wskazane
ponizej.

Whiosek o uzupetnienie klauzuli waloryzacyjnej o kolejny wskaznik, to jest ceny paliw,
w ocenie Zamawiajgcego jest w sprzecznosci z treScig art. 439 ust 2 pkt 2 PZP, ktory
stanowi:

2) w umowie okre$la sie sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegolnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow
lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia.

Ustawodawca wyraznie zatem wskazat, uzywajgc spojnika ,lub”, ze w umowie nalezy

okreslic sposob ustalania zmiany wynagrodzenia poprzez odestanie do jednego z typow
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wskaznikéw. ,Przepis dopuszcza opracowanie algorytmu arytmetycznego albo precyzyjnego
opisu metody zmiany wynagrodzenia wykonawcy poprzez odestanie do wskaznika zmiany
ceny materiatbw lub kosztéw. Ustawodawca w szczegdlnoSci odsyta do wskazZnika
ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, nie tworzgc
jednoczes$nie zakazu stosowania innych wskaznikow. Przyktadowo zmiana wynagrodzenia
moze by¢ oparta o zmiany ceny materiatbw lub kosztéw, okre$lone wskazZnikiem cen
towarow i ustug konsumpcyjnych ogfaszanym w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego w sprawie Sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych
ogotem albo zmiany ceny materiatow lub kosztow okreslone wskaznikiem cen produkcji
budowlano-montazowej, ogtaszanym w komunikacie Prezesa Gféwnego Urzedu
Statystycznego w sprawie zmian cen produkcji budowlano-montazowej w poszczegdlnych
kwartatach roku. Jako rozwigzanie alternatywne ustawodawca wskazuje na mozliwosc
wyboru innej podstawy zmiany wynagrodzenia, w szczegolnosSci poprzez okreslenie przez
zZamawiajgcego wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktoérych zmiana ceny
uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia. Przepis zezwala przyktadowo
na okreslenie kluczowych materiatow istotnych, majgcych dominujgcy wptyw na wysokosc
wynagrodzenia naleznego wykonawcy i oparcie algorytmu jego zmiany tylko na zmianie tych
wybranych cen materiatow lub kosztow uwzglednionych w zbudowanym przez
zamawiajgcego ko szyku”. /tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawroriska-Baran, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el.
2022, art. 439./

Jezeli zatem zdaniem Odwolujgcego ceny paliw sg tak istotnym elementem
kosztowym przy realizacji niniejszego zamowienia zarzut i wniosek odwotania powinien
zostac¢ sprecyzowany, jako zgdanie zmiany wskaznika GUS na wskaznik zmiany cen paliw,
Zamawiajgcy podziela stanowisko Odwolujgcego, ze celem wprowadzenia klauzul
waloryzacyjnych jest wprowadzenie odpowiedniego rozktadu ryzyka kontraktowego,
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale nie
mozna tez zapominaC o tym, iz klauzula waloryzacyjna nie moze stanowi¢ remedium
na zanizong kalkulacje ceny oferty. W obecnej chwili Wykonawcy, ktérzy bedg sktadali oferty
w pewnym sensie sg uprzywilejowanie w stosunku do Wykonawcow, ktorzy sktadali oferty
kilkanascie tygodni wczes$niej, kiedy wystgpienie nadzwyczajnej sytuacji w postaci wojny
w Ukrainie nie byto mozliwe do przewidzenia. Dzisiaj natomiast kalkulacja oferty
przez Wykonawce musi uwzglednia¢ zaistniatg sytuacje, w tym prognozowany wskaznik
inflacji, wzrostow kosztow paliw i innych czynnikéw cenotwdrczych.

Odnoszac sie do podniesionej w uzasadnieniu odwotania argumentacji dotyczgcej

67



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

tego zarzutu Zamawiajgcy zwraca uwage na kilka okolicznosci:
- fakt, ze w innym postepowaniu w trybie zaméwienia z wolnej reki, z jakich§ przyczyn
Zamawiajgcy rozszerzyt pierwotny katalog przestanek waloryzacji umowy, nie przesgadza
o tym, Ze takie dziatanie jest uzasadnione w niniejszym postepowaniu, nie jest to argument
merytoryczny, a jedynie przykfad, ze jakis Zamawiajgcy, z jakichs przyczyn, takie dziatania
podjgt; na marginesie tylko Zamawiajgcy zauwaza, ze jego zdaniem takie dziatanie nie
znajduje oparcia w przepisach pzp;
- sam Odwotujgcy na stronie 42 uzasadnienia pkt 24 odwofania wskazuje, iz koszt zuzycia
i zakupu paliwa stanowi jeden z najwiecej znaczgcych czynnikbw cenotworczych
i jednoczesnie nie jest on uzalezniony tylko od inflacji, a zatem postugujgc sie wskaznikiem
inflacji, w jakiej$ cze$ci Zamawiajgc juz uwzglednia wzrost kosztu paliwa, dodanie wiec
kolejnego wskaznika waloryzacji jest swego rodzaju dublowaniem pewnych okolicznosci;
- szeroko opisana obecna sytuacja gospodarcza, w tym trwajgca wojna w Ukrainie, sg z cafg
pewnoscig okolicznosciami, ktére znaczgco wptynety na zmiane sytuacji gospodarczej
w chwili obecnej; Zwracamy jednak uwage, iz niniejsze postepowanie dotyczy udzielenia
zamowienia na okres ftrzech lat, w ktérym to okresie zarowno wskazniki i prognozy
publikowane przez Prezesa NBP, jak i przez Rzgad (PROGRAM KONWERGENCJI
AKTUALIZACJA 2022) wskazujg, iz inflacja bedzie spadac, a zatem nie mozna z obecnej
wyjgtkowej sytuacji tworzy¢ sytuacji statej przez okres trzech lat;
- Odwotujgcy na stronie 43 uzasadnienia pkt 26 wskazuje, iz brak waloryzacji w oparciu
0 cene paliwa bedzie dziataniem moralnie nagannym i nieetycznym, Zamawiajgcy zwraca
uwage, iz odwotanie ztozyty cztery podmioty, ale tylko Odwotujgcy Chemeko wnioskuje
o dodanie dodatkowego wskaznika waloryzacji w postaci cen paliw. Stanowisko takie nie
pojawia sie w pozostatych odwofania, réwniez w odwofaniu Wykonawcy ALBA
kwestionujgcym  klauzule waloryzacjg. Mozna wigc przyjg¢, Zze ocena postawy
Zamawiajgcego przez Odwolujgcego ma charakter subiektywnego odczucia, a nie
merytoryczny wymiar.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu w zakresie odnoszgcym sie do wniosku

0 dodanie dodatkowego wskazZnika waloryzacji w postaci cen paliw.
{ad pkt 7. listy zarzutéw}
W pierwszej kolejnosci wyjasni¢ nalezy, ze przedmiotowe zamowienie obejmuje

odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych. Do odpadow

komunalnych nalezy natomiast niczym nieograniczony strumien odpadow, zwilaszcza co do
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rodzajow odpadow, w szczegolnoSci nielimitowana katalogiem odpadow i grupg oznaczong
Jako 20, o ile tylko odpady te spetniajg kryteria ustawowej definicji (art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy
0 odpadach). Zgodnie z nig odpady komunalne to odpady powstajgce w gospodarstwach
domowych, a takze odpady pochodzgce od innych wytworcow odpadow, ktore ze wzgledu
na swoj charakter lub skiad sg podobne do odpadéw powstajgcych w gospodarstwach
domowych. Z uwagi na takg ustawowg konstrukcje pojecia odpaddéw komunalnych, z ktoérymi
hipotetycznie zetkngC sie moze wykonawca, sformutowanie ostatecznego i zamknietego
katalogu jest po prostu niemozliwe (,wszystkie odpady powstajgce w gospodarstwach
domowych”). Z tego powodu Zamawiajgcy wymienit w opisie przedmiotu zamowienia
odpady, z ktorymi wykonawcy z pewnoScig bedg mieli do czynienia, wskazujgc jednakze,
ze nie moze wykluczy¢ (w szczegolnosci w przypadku prac interwencyjnych),
Ze wykonywanie zamowienia moze objgcC incydentalnie réwniez postepowanie z innymi
rodzajami odpadoéw. Tym samym Zamawiajgcy dopetnit powinnosci mozliwie jak
najstaranniejszego opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb odpowiadajgcy kryteriom Pzp,
a uwzgledniajgcy ustawowg definicje odpaddéw komunalnych.

Podkreslic nalezy, ze zasadnicza cze$¢ przedmiotu zamobwienia dotyczy¢ bedzie
w istocie kilku frakcji odpaddéw selektywnie zbieranych oraz frakcji nieselektywnej. Wieksza
réznorodnos$¢ odpaddéw moze natomiast wystgpic w zakresie prac interwencyjnych, niemniej
Jjednak wieloletnie doswiadczenie Zamawiajgcego w tym zakresie, ktore wykorzystat opisujgc
przedmiot zamodwienia, wskazuje, ze wyszczegdlniony katalog odpaddéw miarodajnie
i adekwatnie opisuje przedmiot zamoéwienia, nie sprawiajgc wykonawcom trudnosci w jego
realizaciji.

Skadingd taki wfasnie sposob opisu przedmiotu zamoéwienia jest aprobowany
przez KIO, w tym w sprawie wcze$niejszych postepowan Zamawiajgcego i to nawet
przy rozpoznawaniu odwotan przy udziale aktualnych uczestnikéw niniejszego postepowania
(wyrok KIO z 29 marca 2013 r., sygn. akt 559/13, wyrok KIO 401/20, 403/20)

Opis przedmiotu zamowienia nie jest zatem, jak podnosi Odwotujgcy nieprecyzyjny,
niejednoznaczny. Zakres odpadéw wyznaczajgcy przedmiot zamoOwienia wprost jest
niezwykle szeroki. Obejmuje min. odpady z grupy 20, 17, 15, 16, 13. Zamawiajgcy nie moze
wykluczy¢ i nie ma na to wptywu, ze w toku wykonywania zamowienia mogg pojawi¢ sie
incydentalne sytuacje, w ktorych zakresem obowigzkéw wykonawcy zostang objete odpady
wprost niewskazane przez Zamawiajgcego. Nie jest to jednak rownoznaczne
z ,niemozliwoscig realnej oceny realizacji umowy przez wykonawce”

Wobec powyzszego zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w tym zakresie jako

oczywiscie bezzasadnego.
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{KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22}
Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania z 13 maja 2022 r. uwzglednit niektore
zarzuty, a w pozostatym zakresie wnidst o ich oddalenie, wskazujagc w szczegolnosci

nastepujgcg argumentacje.

{ad pkt 7. listy zarzutéw}

Postawiony zarzut, jak i wywodzony na jego podstawie wniosek jest catkowicie
bezzasadny. Nie mozna bowiem zaaprobowac oczekiwania, aby Zamawiajacy wyodrebnit
w ,Zestawieniu kosztow zadania” pozycji, w ktorej Wykonawca okresli ryczaftowa cene
Jjednostkowg za podstawienie 1 sztuki kontenera dla odbioru bioodpaddw w systemie
akcyjnym. Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z zapisem art. 6f ust. 3 i 4 ustawy
0 utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach:

»3. Podstawe ustalenia wynagrodzenia za odbieranie odpadow komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci stanowi stawka za 1 Mg odebranych odpadéw komunalnych.

4. Podstawe ustalenia wynagrodzenia za zagospodarowywanie odpadéw komunalnych
stanowi stawka za 1 Mg zagospodarowanych odpadéw komunalnych.”

Nie ma zatem podstaw dla kreowania innego sposobu rozliczenia za wykonane ustugi
niz rzeczywista masa odebranych i zagospodarowanych odpaddw.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w zakresie tego zarzutu.

{ad pkt 8. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy w zakresie tego zarzutu podtrzymuje stanowisko analogiczne jak

W zarzucie nr 7.

{ad pkt 10. listy zarzutow}

Zarzutu | wywiedzionego na tej podstawie wniosku nie sposoéb podzielic.
Zamawiajgcy w SWU zobowigzat bowiem Wykonawce jedynie do zakupu pojemnikéw
przeznaczonych do gromadzenia zuzytych igiet i strzykawek oraz rozdysponowania ich
do wskazanych aptek. Zamawiajgcy nie przewidziat odrebnej ustugi odbioru, zbierania,
transportu i zagospodarowania odpadow zuzytych igiet i strzykawek. Nie ma zatem Zzadnych

podstaw do odrebnej wyceny takiej ustugi.
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Wobec powyzszego odwotanie w tym zakresie winno zosta¢ oddalone jako

oczywiscie bezzasadne.

{ad pkt 12. listy zarzutow}

Zamawiajacy podniost te same okolicznosci prawne i faktyczne, co na potrzeby
ustosunkowania sie¢ do zarzutu nr 1 odwotan Chemeko [patrz powyzej], a réznice
sprowadzajg sie do ponizej zidentyfikowanych.

1) Uwagi zasadnicze

Odwotujgcy kwestionuje przyjecie na siebie obowigzku osiggniecia poziomow
ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw komunalnych, uznajgc go za niemozliwy
do realizacji. Niemniej alternatywnie zgda jego wykre$lenia lub urealnienia ,poprzez
wprowadzenie wymagan obiektywnie mozliwych do spetnienia”. W zakresie tego drugiego
zZgdania nie wskazuje, na czym owo urealnienie miatoby polegac, zwitaszcza jesli w Swietle
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach Zamawiajgcy stawia wymagania
mozliwe do zrealizowania i obiektywnego zweryfikowania.

W $wietle uzasadnienia zarzutéw odwofania Zamawiajgcy sformutuje w pierwszej
kolejnosci trzy podstawowe wyjasnienia.
a)SWZ opiera sie na ustawowej konstrukcji odpowiedzialnosci za nieosiggnigcie okre$lonych
poziomdéw zagospodarowania
(...) [patrz powyzej lit. a) z analogicznym srédtytutem]

b) Przyjeta w ustawie konstrukcja i wysoko$¢ kar umownych odpowiada doktadnie
konstrukcji i wysokosci kar pienieznych, ktérg ponoszg podmioty odbierajgce odpady
komunalne na wolnym rynku, zawierajgc we wiasnym zakresie umowy z witascicielami
nieruchomosci

(...) [patrz powyzej lit. b) z identycznym $rodtytutem]

¢) Dopuszczalno$c¢ przenoszenia odpowiedzialno$¢ za osiggniecie okreslonych pozioméw
ponownego uzycia i recyklingu oraz naktadania na wykonawce odpowiedzialnosci tozsamej
z odpowiedzialno$cig obcigzajgcg z mocy ustawy Wykonawce zostata juz w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwoftawczej, réwniez na gruncie nowej ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz nowelizowanej ustawy o ufrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
Jjednoznacznie przesgdzona

(...) [patrz powyzej lit. c) z identycznym Srédtytutem]

2) Uwagi szczegbtowe

a) Zarzuty naruszenia poszczegdlnych przepiséow
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W odwofaniu wskazano calg liste przepiséw i pozaprawnych regut, ktérych
naruszenia miat sie dopus$ci¢ Zamawiajgcy, przygotowujgc SWZ, w tym ogdblne zasady
Prawa zamowien publicznych, rozliczne przepisy Kodeksu cywilnego i przepisy ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. W gruncie rzeczy Odwolujgcy nie poswieca
wyjadnieniu tych zarzutdw | przyporzagdkowania ich do poszczegoélnych argumentow
odwoftania chocby jednego zdania, a co za tym idzie polemika z podstawami prawnymi
zarzutéw nie moze zostac przeprowadzona.

b) motywacja gminy do dziatania

W ocenie Odwoftujgcego wskutek natozenia na wykonawce przedmiotowych
obowigzkéw Zamawiajgcy utraci wszelkg motywacje do dziatan wspierajacych osigganie
pozioméw zagospodarowania odpadéw. Jest to twierdzenie catkowicie bezpodstawne. Ot6z
gmina wykonuje obowigzki ustawowe, ktérych realizacja nie jest zalezna od jej swobodnego
uznania, poziomu emocjonalnego, spotecznego, czy instytucjonalnego zmotywowania, a co
za tym idzie nie moze rezygnowac z kontroli powierzonych obowigzkow, ani z realizacji
innych, ktére wykonuje we wtasnym zakresie. Nie jest bowiem celem gminy — jak zdaje sie
rozumowaé¢ Odwotujgcy — unikniecie finansowej odpowiedzialno$ci za nieosiggniecie
przedmiotowych poziomoéw wskutek naliczenia odpowiednich kar umownych wykonawcy.
Celem gminy jest unikniecie finansowej odpowiedzialnosci za nieosiggnigcie tych poziomoéw
wtasnie poprzez ich osiggniecie. Kary umowne majg w tym kontekScie charakter
subsydiarny, petnigc funkcje nie tylko odszkodowawczg, ale i motywujgcag.

Zamawiajgcy podkresla przy tym, ze odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego z tytutu
nieosiggniecia poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu to nie tylko
odpowiedzialno$c¢ finansowa, ale réwniez odpowiedzialnos¢, ktérej na wykonawce scedowac
nie sposéb, a mianowicie jest to w szczegodlnosci odpowiedzialno$¢ spoteczna, wizerunkowa,
polityczna oraz odpowiedzialnoS¢ przed organami nadzoru nad dziatalnoscig gminy
(np. ze strony Najwyzszej Izby Kontroli). Zamawiajgcy posiadac bedzie wiec wystarczajgcy
stopien motywacji do wspdfpracy, natomiast obnizenie wymogow stawianych wykonawcom
mogtoby stanowic¢ dla nich bodziec do dziatann ograniczajgcych starania o osiggniecie
zakfadanych pozioméw recyklingu i przygofowania do ponownego uZzycia, pozbawiajgc
Jjednoczesnie gmine instrumentow niezbednych do ich osiggniecia. Udzielajgc zamowienia
w Sposob proponowany przez Odwotujgcego gmina musiatby z gory zaakceptowac fakt,
Ze nie zrealizuje celu, dla ktérego udziela zaméwienia. Czynitoby to udzielanie zamdéwienia
i wydatkowanie srodkow publicznych ng jego wykonanie de facto bezprzedmiotowym.

c) Prognozy osiggniecia poziomow

(...) [patrz powyzej lit. c) z identycznym Srodtytutem]
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d) Ograniczony wptyw wykonawcow na jako$¢ strumienia odpaddéw komunalnych
(...) [patrz powyzej lit. e) z identycznym Srodtytutem]
e) Pozbycie sie cze$¢ zadan wlasnych i uwolnienie sie od sankcji administracyjnych

Zadania wtasne gminy okre$lone sg ustawg, w tym przypadku ustawg o utrzymania
czystosci i porzgdku w gminach, i z ustawy tej wynikajg kary pieniezne obcigzajgce gmine.
Ta sama ustawa zobowigzuje do powierzenia zadan w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpadoéw wytonionemu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy,
ktéremu gmina bedzie uiszcza¢ wynagrodzenie za wykonywane powierzonych czynnosci
i osigganie okreS$lonych rezultatow. W tym kontekS$cie oczekiwanie, ze gmina zrezygnuje
Z instrumentow zabezpieczajgcych wystgpienie negatywnych skutkbw niewykonania
lub nieprawidfowego zobowigzan przez wykonawcow i jednoczesnie motywujgcych ich
do prawidtowego wykonania zobowigzan jest catkowicie bezpodstawne. Odwotujgcy zdaje
sie wrecz oczekiwacC, ze gmina powierzy mu za wynagrodzeniem zadanie z zakresu
zagospodarowania odpadéw, a ten zagospodaruje odpady w dowolny, wybrany przez siebie
Sposob, nie baczgc na realizacje celow, ktore obcigzajg z mocy prawa Zamawiajgcego. Takie
rozumowanie nie daje sie wrecz pojgc.

Przywotywane w tym kontekscie orzecznictwo sgdéw administracyjnych catkowicie
nie przystaje do materii ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach i materii Pzp.
Dotyczy bowiem zadan, ktérych gmina powierza¢ Ilub zastepowaC dziatania innych
podmiotéow nie moze. W przedmiotowym przypadku ustawa o utrzymaniu czysto$ci
i porzgdku w gminach wprost nakazuje gminie powierzy¢ te zadania, udzielajgc zamowienia
publicznego (art. 6d). Argument Odwotujgcej jest w tym kontekScie catkowicie niezrozumiaty.

Wobec powyzszego zarzuty te jako bezpodstawne winny zosta¢ oddalone.

{KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22,
KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22}

Na posiedzeniu z udziatem Odwotujgcych i Przystepujgcych 16 maja 2022 r.,
po zapoznaniu sie z odpowiedziami na odwofania i zmianami SWZ z 13 maja 2022 r.,
w szczegolnosci zostaty ztozone do protokotu nastepujgce osSwiadczenia:
- Odwotujgcego Chemeko o wycofaniu wniesionych odwotan w zakresie zarzutéw nr 2, 3, 6,
ograniczeniu zarzutu nr 4 w ten sposob, ze do rozpatrzenia pozostaje kwestia waloryzaciji
w oparciu o zmiany cen paliw (w zwigzku z czym podtrzymane zostato zgdanie nr 6);
- Odwotujagcego Alba o wycofaniu wniesionych odwotan w zakresie zarzutéw nr 4, 5, 6 i 13;

Jednoczesnie niesporne byto, Ze w zakresie niewycofanym przez Odwotujgcych
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Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty nr 5 i 8 odwotah Chemeko oraz zarzuty nr 1, 11,
14, 15 i 16 odwotan Alby, a Przystepujgcy Eneris i Przystepujgcy FB Serwis po stronie
Zamawiajgcego nie zgtosili co do tej czynnosci sprzeciwu, odwiadczajgc zgodnie, ze nie lezy

to w ich interesie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w ktorejkolwiek ze spraw w catosci, zostaty one — w zakresie niewycofanych
lub nieuwzglednionych zarzutéw — skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy (dodatkowo popierajgc sie wzajemnie jako przystepujgcy) i Zamawiajgcy
podtrzymali dotychczasowe stanowisko i argumentacje [ewentualnie ze zmianami,
ktére odnotowano ponizej przy rozpoznawaniu poszczegolnych zarzutéw], Przystepujacy
FBSerwis popart Zamawiajgcego w zakresie zarzutow odwotan Chemeko, ktéry odpowiadat
ich interesowi, wreszcie Przystepujacy Eneris przed zamknieciem rozprawy oswiadczyt
do protokotu, ze wycofuje swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w zakresie
podtrzymanych zarzutéw odwotania Alby, gdyz przestato to odpowiadaé jego interesowi [co

uwzgledniono w komparycji orzeczenia nie wymieniajgc Eneris w tym charakterze].

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Legitymacja Odwotujgcych — ktérzy zakwestionowali postanowienia specyfikacji jako
naruszajgce przepisy ustawy pzp, gdyz sg zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie tych
zamowien na warunkach odpowiadajgcych tym przepisom — spetnia powyzsze przestanki,

CO nie bylto tez sporne.

{umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutéw nr:
2,3,4* 5,6, 8i13 odwotan Chemeko i1, 2,5, 6,9, 11, 13, 14, 15i 16 odwotan Alby}

Jak to juz powyzej odnotowano:

Po pierwsze — w zakresie zarzutéw z pkt 2., 3., 6. i 4. petitum odwotan Chemeko

oraz pkt 4., 5., 6. 13. petitum odwotan Alby, a tym samym w zakresie odpowiadajgcych im
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okolicznosci faktycznych i prawnych zawartych w uzasadnieniu i zgtoszonych w zwigzku
z nimi zgdan [*z wyjatkiem zarzutu nr 4, ktéry zostat potrzymany co do pewnych okolicznosci
I zZwigzanego z nimi zgdania], odwotania te zostaty wycofane.

Po drugie — w zakresie zarzutow z pkt 5. i 8. petitum odwotan Chemeko oraz pkt 1.,
11., 14., 15. i 16. petitum odwotan Alby Zamawiajgcy uwzglednit te odwotania, a tym samym
zobowigzat sie do uczynienia zados¢ podtrzymanymi w zwigzku z tymi zarzutami zgdaniami,
a jednoczes$nie Przystepujacy Eneris i Przystepujgcy FB Serwis, ktorzy przystgpili po stronie
Zamawiajgcego, nie zgtosili co do tej czynnosci procesowej sprzeciwu.

Po trzecie, Izba ustalita dodatkowo, co nastepuje:

Zarzut nr 9 odwotan Alby sprowadza sie do zaniechania podania
przez Zamawiajgcego w SWZ wykazu lokalizacji, z ktérych majg by¢ odbierane odpady
wielkogabarytowe w systemie objazdowej zbiorki, co miato negatywnie rzutowac
na mozliwos¢ rzetelnej kalkulacji w tym zakresie wynagrodzenia wykonawcy. W zwigzku
ztym zarzutem zgtoszone zostato zgdanie wskazania przez Zamawiajgcego, co nalezy
rozumie¢ przez miejsce gromadzenia odpadéw wielkogabarytowych (MGOW) tzn., czy jest
to pojecie tozsame z miejscem gromadzenia odpadow (MGO) oraz okreslenia liczby
i lokalizacji MGOW, a takze ilosci odpadow, jakie nalezy przyja¢ do wyceny tego zakresu
ustugi.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofania z 13 maja 2022 r. poinformowat
o wprowadzeniu do rozdziatu VI Odbiér odpadéw wielkogabarytowych w systemie
objazdowej Szczegbétowych warunkow umow [stanowigcych zatgczniki nr 1 do kazdej z SWZ]
w pkt 1 nowego zdania, odsytajgcego w zakresie wskazania lokalizacji MGOW do dodanego
do poszczegdlnych SWU zafgcznika, odpowiednio dla sektoréw nr I, 1, 1l i IV
o nr odpowiednio 37, 35, 36 i ponownie 35, a kazdy z tych zatgcznikbw w postaci
tabelarycznego wykazu z podaniem Ip. i adresu miejsc gromadzenia tych odpadéw zostat
dotgczony do pisma. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze szacunkowe ilosci
dla tych odpaddéw zostaty wskazane w zatgczniku nr Il do poszczegdlnych SWZ,
czyliw ,Zestawieniu kosztow zadania”, kidére dla kazdego sektora w poprawionej wers;ji
zostato dotgczone do tej odpowiedzi na odwotania.

Jednoczesnie ani Zamawiajacy, ani Odwotujgcy Alba jednoznacznie nie wypowiedzieli
sie co do tego, czy powyzsze stanowi uwzglednienie w catosci zarzutu nr 9 i uczynienie
zado$¢ zgtoszonemu zgdaniu, a jednoczesnie Odwotujgcy Alba do zamkniecia rozprawy

ani formalnie nie wycofat tego zarzutu, ani nie nawigzywat do niego podczas przeprawy.

Art. 520 ustawy pzp stanowi, ze: w ust 1 — odwotujgcy moze cofngé odwotanie

75



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

do czasu zamkniecia rozprawy, a w ust. 2 — cofniete odwotanie nie wywotuje skutkéw
prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Z kolei wedtug art. 522 wust. 4 ustawy pzp w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, 1zba moze umorzy¢
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem
ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Wreszcie zgodnie z art. 568 ustawy pzp Izba umarza postepowania odwotawcze,
w formie postanowienia, w przypadku: 1) cofniecia odwotania; 2) stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne; 3) o ktérym mowa
w art. 522.

Reasumujgc, z przywotanych przepisow wynika w szczegdélnosci, ze w zakresie
zarzutdw wniesionych odwotan, ktére nastepnie zostaty wycofane przez odwotujgcych,
uwzglednione przez zamawiajgcych, przy braku przystepujgcych po ich stronie
lub co najmniej przy braku z ich strony sprzeciwu co do tej czynnosci, a takze w przypadku,
gdy rozpoznanie zarzutow stato sie z innego powodu zbedne Ilub niedopuszczalne,

Izba zobowigzana jest do umorzenia w tym zakresie postepowania odwotawczego.

Stad Izba w ustalonych powyzej okolicznoéciach, dziatajgc na podstawie art. 522 ust.
1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze w rozpoznawanych sprawach, w tym przyjmujgc co do zarzutu nr 9 odwotan
Chemeko, ze postepowanie odwotawcze podlega w tym zakresie umorzeniu jako

bezprzedmiotowe z innego powodu niz uwzglednienie lub wycofanie tego zarzutu w catosci.

{rozwazania wstepne — granice kognicji Izby}

Zgodnie z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp; ,popz”)
Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie
od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych

lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
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dla uzasadnienia jego wniesienia okoliczno$ci faktycznych i prawnych. Majg one decydujace
znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig
orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
W szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku wydanego 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1633/09 Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej
czynnosci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 popzp) oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ tego stanowiska zostata potwierdzona
réwniez w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegdélnosci w uzasadnieniu wyroku z 25
maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiédt, ze Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytgcznie pod katem wskazanego
przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktorych chce wywodzi¢ skutki prawne,
musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi
na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodow
na ich poparcie.

Powyzsza regulacja ma o tyle znaczenie dla zarzutéw odwotan, ktére ostaty sie
do merytorycznego rozstrzygniecia, o ile dynamika postepowania odwotawczego w okresie
kilku tygodni, ktére uptynety od otwarcia rozprawy do jej zamknigcia, w tym zmiany
i wyjasnienia specyfikacji wprowadzone Ilub zapowiedziane przez Zamawiajgcego,
data Odwotujgcym asumpt do podnoszenia zupetnie nowych okolicznosci pod pretekstem
koniecznosci dostosowania zarzutow do nowego stanu rzeczy. Stad przed przystgpieniem
do omawiania poszczegoélnych zarzutéw konieczne stato sie zaznaczenie, ze mogly one
zosta¢ rozpoznane w granicach przystugujgcej lzbie kognicji. Konkretne przypadki
wykroczenia przez Odwotujgcych poza te granice wyznaczone przez okolicznosci zawarte
we wniesionych odwotaniach zostang ponizej zasygnalizowane, bez merytorycznego

odnoszenia sie do tych nowych zarzutow.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp

— orzekta, jak w pkt 2. sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego we wszystkich sprawach orzeczono — w pkt
3. i 4. sentencji — stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp oraz § 5 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcych kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyly sie uiszczone przez nich wpisy oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego W postaci wynagrodzenia petnomocnika, potwierdzone ztozonymi

do zamkniecia rozprawy fakturami VAT.
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I. {rozpatrzenie zarzutéw: nr 1 odwotan Chemeko i nr 12 odwotan Alby

— poziomy recyklingu i kary umowne za ich nieosiggniecie}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Zaréwno odwotania wniesione przez Chemeko, jak i przez Albe zawieraty pare
powigzanych ze sobg zarzutéw (odpowiednio nr 1 i 2 oraz nr 12 i 13) na tle sposobu
okreslenia przez Zamawiajgcego w ramach warunkéw umow w sprawie tych zamoéwien
obowigzku osiggania przez wykonawce pozioméw przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpaddéw komunalnych.

Przy czym wspolne dla drugiego z kazdej pary zarzutdw byto zakwestionowanie
okreslonego — w pppkt 2 pkt 1 rozdziatu XX Osigganie rocznych pozioméw wymaganych
przepisami prawa SWU - wzoru stuzgcego do obliczania osiggnietego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu, wedtug ktérego tgczna masa odpaddw
komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi odniesiona
zostata do fgcznej masy wytworzonych [w domysle na terenie danego sektora], zamiast — jak
to wprost (Alba) lub posrednio (Chemeko) domagali sie Odwotujgcy — odebranych przez
wykonawce odpaddw komunalnych na terenie obstugiwanego przez niego sektora.

Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania z 13 maja 2022 r. poinformowat,
ze w ramach trzeciego pakietu zmian SWZ z tej daty zmienit brzmienie wskazanego powyzej
postanowienia rozdziaty XX SWU na nastepujgce:

1. W zakresie (...) osiggania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadoéw komunalnych, Wykonawca ma obowigzek zagospodarowac odebrane i zebrane
odpady komunalne, w tym réwniez odpady zebrane w Punktach Selektywnego Zbierania
Odpadow Komunalnych, w ramach prac interwencyjnych, usuwania odpadow
zgromadzonych w migjscach do tego celu nieprzeznaczonych oraz ustugi SZOP, w sposob
zapewniajgcy osiggniecie rocznych poziomow:

(-..)

2) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérym mowa
w art. 3b ustawy o utrzymaniu czystoS$ci i porzgdku w gminach, w wysoko$ci 35% wagowo
zarok 2023, w wysokoSci 45% za rok 2024, w wysoko$ci 556% wagowo za rok 2025,
na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Osiggany
w roku rozliczeniowym poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oblicza sie:

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

b) w stosunku do masy odpaddéw tych rodzajow odpadéw uwzglednianych w obliczeniach
poziomoéw zgodnie z przepisami powofanymi w lit. a, ktére w toku wykonywania przedmiotu
zamowienia Wykonawca odebrat od wifaScicieli nieruchomosci, zebrat Ilub zostaty
Wykonawcy przekazane przez Zamawiajgcego do zagospodarowania.

W reakcji na powyzszg zmiane Odwotujacy Chemeko wycofat zarzut nr 2,
a Odwotujgcy Alba wycofat zarzut nr 13.

Z kolei podtrzymane zarzuty nr 1 odwotan Chemeko i nr 12 odwotan Alby tgczyto
wpierw gtdwnie wskazanie jako zakwestionowanego § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r postanowienia
umowy w nastepujgcym brzmieniu:

Wykonawca zaptfaci Zamawiajgcemu kary umowne: (...) 14) w zakresie innym niz ww.
obowigzki: (...) r) za nieosiggniecie przez Wykonawce poziomu, o ktérym mowa w SWU,
rozdziat XX, pkt 1, ppkt 2, w wysokosci obliczonej jako iloczyn stawki optaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych na skfadowisku, okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony Srodowiska (Dz. U. z 2020 r. poz. 1219 ze zm.) i brakujgcej masy odpaddéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggnigcia poziomu, o ktérym mowa w SWU
rozdziat XX pkt 1 ppkt 2) (obliczonej zgodnie z SWU, rozdziat XX pkt 8, ppkt 2)
— przy czym postanowienie rozdziatu XX SWU wskazane w nawiasie, do ktdérego odestano
w zakresie sposobu obliczenia tej kary umownej z kolei brzmi nastepujaco:
8. Sposob obliczania kar za nieosiggniecie pozioméw: (...) 2) przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych:

Wiz = Mg1 X S
gdzie:
Wk2 — wysokoS¢ kary wyrazona w zt,
Mg1 — brakujgca masa odpaddw komunalnych, wymagana do osiggniecia poziomu, o ktorym
mowa w pkt 1 ppkt 2), wyrazona w Mg,
S — stawka opfaty za umieszczenie zmieszanych odpaddéw komunalnych na sktadowisko,
okres$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2021 r. poz. 1973 ze zm.).

Ostatecznie wspodlne stato sie rowniez zgtoszone w zwigzku z podtrzymanymi
zarzutami zgdanie, gdyz na rozprawie Odwotujgcy Alba zdecydowat sie na przytgczenie sie
w tym zakresie do Odwotujgcego Chemeko, ktéry z kolei sprecyzowat do protokotu,

ze domaga sie takiej zmiany przywotanego powyzej § 15 ust. 2 pkt 14 lit. r postanowien
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umowy, aby wynikato z niego, ze jest to kara umowna w wysokosci obliczonej jako V2

iloczynu tam wskazanego.

Poniewaz zmiana przepisow okreslajgcych sposéb obliczania pozioméw recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia stanowi jedng z gtéwnych okolicznosci podnoszonych
przez Odwotujgcego Chemeko dla uzasadnienia domagania sie obnizenia kary umowne;j
za nieosiggniecie tych poziomow, celowe jest przesledzenie ewolucji regulacji prawnej w tym
zakresie.

Art. 3b ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach w odniesieniu do wymaganych poziomoéw recyklingu w gminach, dodany ustawg
z 1 lipca 2011 r. (Dz.U. Nr 152, poz. 897) i obowigzujacy od 1 stycznia 2012 r. [przy czym
zacytowane ponizej brzmienie uwzglednia doprecyzowanie ustawg z 28 listopada 2014 r.
(Dz. U. poz. 87), obowigzujgce od 1 lutego 2015 r., ze w ust. 1 pkt 2 réwniez chodzi
o odpady komunalne]:
1. Gminy sg obowigzane 0siggng¢ do dnia 31 grudnia 2020 r.:
1) poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujgcych frakcji odpadéw
komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w wysokosci co najmniej 50%
wagowo;
2) poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady
komunalne w wysokosci co najmniej 70% wagowo.
2. Minister wtasciwy do spraw $rodowiska okres$li, w drodze rozporzgdzenia:
1) poziomy recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami,
ktére gmina jest obowigzana osiggng¢ w poszczegoélnych latach, uwzgledniajgc potrzebe
osiggniecia poziomow okreslonych w ust. 1;
2) sposob obliczania poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
innymi metodami, kierujgc sie koniecznoScig mozliwosci zweryfikowania ich osiggniecia
przez kazdg gmine.

Brzmienie art. 3b ucpg wprowadzone ustawg z 19 lipca 2019 r. (Dz. U. poz. 1579)
I obowigzujgce od 1 stycznia 2020 r. [przy czym ponizej uwzgledniono réwniez, ze ustawg
z 23 stycznia 2020 r. (Dz. U. poz. 284) zmieniono oznaczenie ministra witasciwego
do wydania rozporzadzenia wykonawczego, o ktorym mowa w ust. 3, co weszio w zycie
29 lutego 2020 r.]:
1. Gminy sg obowigzane 0siggngc poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia

odpadow komunalnych, z wytgczeniem innych niz niebezpieczne odpadoéw budowlanych
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i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne, w wysokoSci co najmniej:
1) 50% wagowo — za kazdy rok w latach 2020-2024;
2) 55% wagowo — za kazdy rok w latach 2025-2029;
3) 60% wagowo — za kazdy rok w latach 2030-2034;
4) 65% wagowo — za 2035 r. i za kazdy kolejny rok.
2. Gminy sg obowigzane 0siggng¢ poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
I odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne w wysokosci co najmniej 70% wagowo
rocznie.
3. Minister wtasciwy do spraw Srodowiska okresli, w drodze rozporzadzenia, sposob
obliczania poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami, o ktorych mowa w ust. 1 i 2, kierujgc sie koniecznoscig mozliwosci
zweryfikowania ich osiggniecia przez kazdg gmine.

Przepisy wydanego na podstawie powyzszej delegacji rozporzgdzenia z dnia
14 grudnia 2016 r. Ministra Srodowiska w sprawie pozioméw recyklingu, przygotowania
do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektorych frakcji odpadéw komunalnych
(Dz.U. z 2016 r. poz. 2167), obowigzujgce do 31 grudnia 2020 r. [celowo pominieto tutaj
obowigzujgce uprzednio, wydane na podstawie delegacji zawartej w pierwotnym brzmieniu
art. 3b ust. 2 ucpg, rozporzgdzenie Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie
poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia iodzysku innymi metodami
niektorych frakcji odpadéw komunalnych (Dz.U. poz. 645), ktére zawierato analogiczne
regulacije]:
(...)
§3
Poziomy recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia papieru, metali, tworzyw

sztucznych i szkta oblicza sie na podstawie wzoru:

Pomis = 1== x 100%

pEmLs
gdzie:

Pemis — poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia papieru, metali, tworzyw
sztucznych i szkta, wyrazony w %,

Mromis — fgczna masa odpadow papieru, metalu, tworzyw sztucznych i szkta poddanych
recyklingowi i przygotowanych do ponownego uzycia, pochodzgcych ze strumienia odpadow
komunalnych z gospodarstw domowych oraz od innych wytworcow odpadéw komunalnych,
wyrazona w Mg,

Mw,mis — fgczna masa wytworzonych odpadow papieru, metalu, tworzyw sztucznych i szkfa,
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pochodzgcych ze strumienia odpadéw komunalnych z gospodarstw domowych
oraz od innych wytwdorcow odpadow komunalnych, wyrazona w Mg, obliczana na podstawie
Wwzoru:
1) w przypadku gmin:

Mupps = Lm x Muwgug X Umpes

2) w przypadku podmiotow, o ktérych mowa w art. 9g ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.

0 utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach:

Mupmes = Mo X Umpps
gdzie:
Lm — liczba mieszkancoéw gminy,
Mwegus — masa wytworzonych odpadéw komunalnych przez jednego mieszkarica na terenie
wojewodztwa,
Mo — fgczna masa odebranych odpadow komunalnych od wta$cicieli nieruchomosci,
Umpmss — udziat fgczny odpadow papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkta
I wielomateriatowych w sktadzie morfologicznym odpaddéw komunalnych.
2. Poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia papieru, metali, tworzyw
sztucznych | szkia oblicza sie tgcznie dla wszystkich podanych frakcji odpadow
komunalnych.
3. Poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady

komunalne oblicza sie na podstawie wzoru:

Py = = % 100%

gdzie:

Pbr — poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady
komunalne, wyrazony w %,

Mror — fgczna masa innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych
poddanych recyklingowi, przygotowanych do ponownego uzycia oraz poddanych odzyskowi
innymi metodami, pochodzgcych ze strumienia odpadoéw komunalnych z gospodarstw
domowych oraz od innych wytwdrcéw odpaddéw komunalnych, wyrazona w Mg,

Mwy — fgczna masa wytworzonych8) innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych
i rozbiérkowych, pochodzgcych ze strumienia odpadéw komunalnych z gospodarstw

domowych oraz od innych wytwdércow odpadow komunalnych, wyrazona w Mg.

(...)
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Brzmienie art. 3b upcg wprowadzone ustawg z 17 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2361) i obowigzujgce od 31 grudnia 2020 r.:
1. Gminy sg obowigzane 0sigghgc poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow 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 odpaddéw komunalnych oblicza
sie jako stosunek masy odpaddéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpaddéw komunalnych.
1b. Przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne.
2. (uchylony)
3. Minister wiasciwy do spraw klimatu okresli, w drodze rozporzgdzenia, sposoéb obliczania
poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz warunki zaliczania masy
odpadoéw komunalnych do masy odpadow komunalnych przygotowanych do ponownego
uzycia i poddanych recyklingowi, kierujgc sie koniecznos$cig mozliwo$ci zweryfikowania
osiggniecia tych poziomow przez kazdg gmine oraz przepisami Unii Europejskiej
okreslajgcymi sposob obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
oraz warunki zaliczania masy odpadow komunalnych do masy odpadoéw komunalnych

przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi.

(...)
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Przepisy wydanego na podstawie powyzszej delegacji rozporzgdzenia Ministra
Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1530) w sprawie
sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych, ktore weszto w zycie 4 wrzesnia 2021 r.

(...)

§2

1. Poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych
obliczajg gminy oraz podmioty, o ktérych mowa w art. 9g ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach:

1) w punktach obliczeniowych w rozumieniu art. 1 lit. a decyzji wykonawczej Komisji (UE)
2019/1004 z dnia 7 czerwca 2019 r. okre$lajgcej zasady obliczania, weryfikacji i zgfaszania
danych dotyczgcych odpadow zgodnie z dyrektywag Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/98/WE oraz uchylajgcej decyzje wykonawczg Komisji C(2012) 2384 (Dz.Urz. UE L 163
z 20.06.2019, str. 66), zwanej dalej ,decyzjg 2019/1004”, okreslonych w zatgczniku |
do decyzji 2019/1004;

2) stosujgc metody obliczen okre$lone w zafgcznikach Il i Il do decyzji 2019/1004.

§3

1. Poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddw komunalnych oblicza

sie zgodnie ze wzorem:

P = x100%

gdzie:

P — oznacza poziom przygotowania do ponownego uzycia I recyklingu odpadow
komunalnych, wyrazony w %,

Mr — oznacza fgczng mase odpadoéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi, wyrazong w Mg,

Mw — oznacza tgczng mase wytworzonych odpadoéw komunalnych, wyrazong w Mg.

2. Do facznej masy odpaddw komunalnych przygotowanych do ponownego uZycia
i poddanych recyklingowi, oznaczonej symbolem ,Mr”, zalicza sig:

1) odpady komunalne z grupy 15 oraz z grupy 20, z wyjgtkiem odpadow o kodach 20 02 02,
2003 0420 03 06;

2) odpady powstate z przetworzenia odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w pkt 1.

3. Do tgcznej masy wytworzonych odpaddédw komunalnych, oznaczonej symbolem ,Mw”,
zalicza sie odpady komunalne z grupy 15 oraz z grupy 20, z wyjgtkiem odpaddéw o kodach
20 02 02, 20 03 041 20 03 06.

4. Grupy oraz kody odpaddw sg okre$lane zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art.
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4 ust. 3 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

5. W przypadku obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych przez gminy uwzglednia sie odpady komunalne:

1) odebrane z terenu danej gminy zarowno przez gmine, jak i przez podmiot, o ktérym mowa
w art. 9g ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach;

2) zebrane z terenu danej gminy zarbwno przez gmine, jak i przez innych zbierajgcych
odpady komunalne.

6. W przypadku obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych przez podmiot, o ktérym mowa w art. 9g ustawy z dnia 13 wrzes$nia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, uwzglednia sie odpady komunalne
odebrane z terenu danej gminy.

7. Mase bioodpadow stanowigcych odpady komunalne posegregowanych i poddanych
recyklingowi u zrodfa, obliczong zgodnie z art. 4 ust. 3 decyzji 2019/1004, uwzglednia sie
zarowno w fgcznej masie odpadow komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi, oznaczonej symbolem ,Mr”, jak i w tgcznej masie wytworzonych
odpadow komunalnych, oznaczonej symbolem ,Mw”,

§4

1. Mase odpaddéw komunalnych wytworzonych, przygotowanych do ponownego uzycia
lub poddanych recyklingowi oraz poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
oblicza sie za dany rok kalendarzowy.

2. Mase odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia oblicza sie jako
mase produktow i skfadnikow produktow, ktore staty sie odpadami komunalnymi
oraz przeszty wszystkie niezbedne czynnoSci sprawdzania, oczyszczania | naprawy
umozliwiajgce ponowne uzycie bez dalszego sortowania i przetwarzania wstepnego.

3. Mase odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase odpaddw,
ktére po przejsciu wszystkich niezbednych czynnosSci sprawdzania, sortowania i innych
czynnoSci wstepnych majgcych na celu usuniecie materiatow i substancji, ktore nie sg
przedmiotem dalszego powtérnego przetwarzania, sq wprowadzane do procesu recyklingu,
w ktorego wyniku te odpady sg powtornie przetwarzane na produkty, materiaty
lub substancje, ktore nie sg odpadami.

§5

1. Mase odpadow komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie w momencie
wprowadzenia do procesu recyklingu.

2. Mase odpadow komunalnych poddanych recyklingowi mozna oblicza¢ na wyjsciu

Z procesu sortowania, jezeli:
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1) odpady po sortowaniu zostang nastepnie poddane recyklingowi oraz

2) masa materiatow lub substancji usuwanych w nastepujgcych po sortowaniu procesach
poprzedzajgcych recykling i niepoddawanych nastepnie recyklingowi nie zostanie zaliczona
do masy odpadow komunalnych zgtaszanych jako poddane recyklingowi.

§6

1. Mase odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji poddawanych obrébce tlenowej
lub beztlenowej zalicza sie do odpadow poddanych recyklingowi, jezeli w wyniku tej obrobki
powstaje kompost, materiat pofermentacyjny lub inny materiaf, ktéry bedzie wykorzystany
Jako produkt, materiat lub substancja, ktore nie sq odpadami.

2. Jezeli uzyskany kompost, materiat pofermentacyjny lub inny materiat, ktéry bedzie
wykorzystany jako produkt, materiat lub substancja, ktére nie sg odpadami,
jest wykorzystywany na powierzchni ziemi, mozna zaliczy¢ go jako poddany recyklingowi,
gdy to wykorzystanie przynosi korzysci rolnictwu lub prowadzi do poprawy stanu srodowiska.
3. Uzyskany kompost, materiat pofermentacyjny lub inny materiat, ktéry bedzie wykorzystany
Jjako produkt, materiat lub substancja, ktére nie sg odpadami, mozna zaliczy¢ jako poddany
recyklingowi tylko wtedy, gdy moze by¢ wprowadzany do obrotu jako nawdz lub Srodek
poprawiajgcy witasciwosci gleby na podstawie pozwolenia ministra wtasciwego do spraw
rolnictwa wydanego zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 10 lipca 2007 r. o nawozach
i nawozeniu (Dz.U. z 2021 r. poz. 76) lub gdy stanowi produkt nawozowy UE w rozumieniu
art. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1009 z dnia 5
czerwca 2019 r. ustanawiajgcego przepisy dotyczgce udostepniania na rynku produktow
nawozowych UE, zmieniajgcego rozporzgdzenia (WE) nr 1069/2009 i (WE) nr 1107/2009
oraz uchylajgcego rozporzgadzenie (WE) nr 2003/200 (Dz.Urz. UE L 170 z 25.06.2019, str. 1,
z p6zn. zm.4)), lub gdy spetnia wymagania okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 30 ust. 4 lub ust. 5 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

4. Bioodpady stanowigce odpady komunalne poddane obrobce tlenowej lub beztlenowej
zalicza sie do odpadow poddanych recyklingowi, jezeli zostaty zebrane w sposob
selektywny.

§7

1. W masie odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi uwzglednia sie mase odpadow,
ktore utracity status odpadow, pod warunkiem Zze zostaty przetworzone na produkty,
materiaty lub substancje, ktére nie sg odpadami, uzywane do celow pierwotnych lub innych
celow.

2. W masie odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi nie uwzglednia sie odpadow,

ktére utracity status odpadéw, i zostaty uzyte jako paliwa lub inne $rodki wytwarzania energii,
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termicznie przeksztatcone, uzyte do wypetniania wyrobisk lub sktadowane.

§ 8 W masie odpadow komunalnych poddanych recyklingowi uwzglednia sie mase metali
wydzielonych po termicznym przeksztatceniu odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi obliczong zgodnie z art. 5 decyzji 2019/1004.

§ 9 W masie odpadbéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia lub poddanych
recyklingowi mozna uwzgledni¢ odpady przekazane poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej do innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, w celu przygotowania
do ponownego uzycia, recyklingu lub wypetniania wyrobisk.

§ 10 Do dnia 31 grudnia 2026 r. bioodpady stanowigce odpady komunalne, ktére nie zostaty
selektywnie zebrane, ale zostaty poddane obrobce tlenowej lub beztlenowej, zalicza sie
do odpadow poddanych recyklingowi, o ile spetniajg warunki dotyczgce zaliczania masy
odpadow komunalnych do odpadoéw poddanych recyklingowi okreslone w § 4 ust. 3, § 5, § 6
ust. 1-3,§7i§ 9.

(-..)

O ile poza wszelkim sporem jest, ze przytoczone powyzej niemal w catosci
rozporzadzenie Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu
obliczenia pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych zmienito dotychczasowy sposob obliczania poziomoéw recyklingu i odzysku,
o tyle nie sposéb uznaé, ze moze to by¢ kluczowa okoliczno$¢ uzasadniajgca stawianie
rozpoznawanych w niniejszych sprawach zarzutéw i zgtoszone w zwigzku z nimi zgdanie.
Co prawda rozporzgdzenie to weszto w zycie 4 wrzesnia 2021 r., ale — jak to wskazano
w przypisach nr 2 i 3 do tekstu opublikowanego w Dzienniku Ustaw — stanowi wdrozenie
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r.
w sprawie odpadéw oraz uchylajgcg niektére dyrektywy (Dz. Urz. UE L 312 z 22.11.2008,
str. 3, Dz. Urz. UE L 365 z 19.12.2014, str. 89, Dz. Urz. UE L 21 z 28.01.2015, str. 22,
Dz. Urz. UE L 184 z 11.07.2015, str. 13, Dz. Urz. UE L 297 z 13.11.2015, str. 9, Dz. Urz. UE
L 42 z 18.02.2017, str. 43, Dz. Urz. UE L 150 z14.06.2017, str. 1 oraz Dz. Urz. UE L 150
z 14.06.2018, str. 109) oraz — co istotniejsze w kontekscie tej sprawy — wykonanie decyzji
wykonawczej Komisji (UE) 2019/1004 z dnia 7 czerwca 2019 r. okreslajgcej zasady
obliczania, weryfikacji i zgtaszania danych dotyczgcych odpaddéw zgodnie z dyrektywag
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE oraz uchylajgcej decyzje wykonawczg Komisji
C 2012) 2384 (Dz. Urz. UE L 163 z 20.06.2019, str. 66).

Niezaleznie od powyzszego zauwazyC nalezy, ze — jak trafnie to zidentyfikowat
Zamawiajacy — we wniesionych 11 maja 2020 r. odwotaniach wobec postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w analogicznym postepowaniu o udzielenie
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zamowienia, choé prowadzonym jeszcze na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez:
.poprzednio obowigzujgca ustawa pzp” lub ,popzp”}, pn. Odbidr, zbieranie, transport
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw
w obrebie Sektora lll — Fabryczna Odwotujgcy Chemeko (sprawa prowadzona pod sygn. akt
KIO 1015/20) i Odwotujgcy Alba (sprawa prowadzona pod sygn. akt KIO 1124/20) stawiali
Zamawiajgcemu analogicznie skonstruowane zarzuty (odpowiednio nr 4 i 3) — zaréwno co do
wskazywanych jako naruszone przepiséw, jak i przede wszystkim co do podnoszonych
jako istotne okolicznosci faktycznych — oraz formutowali zblizone jak obecnie zgdania.
Podobnie w odwotaniu wniesionym 10 stycznia 2021 r. (w sprawie prowadzonej pod sygn.
akt KIO 81/21) wobec postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie pn. Zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej ilosci
maksymalnej 144 000 Mg Odwotujacy Chemeko postawit analogiczny zarzut (ponownie
zresztg nr 4) — zaréwno co do wskazywanych jako naruszone przepisow, jak i przede
wszystkim co do podnoszonych okolicznosci faktycznych, przy czym — co nalezy podkresli¢ —
wowczas obowigzywaty juz aktualne regulacje odnosnie poziomow recyklingu i sposobu
obliczania ich osiggniecia.

Reasumujgc, niezaleznie od zachodzgcych zmian prawnych dla uzasadnienia
zarzutdow i zgdan zmierzajgcych do ograniczenia zakresu ponoszonej odpowiedzialnoSci
kontraktowej za osiggniecie poziomdéw recyklingu Odwotujgcy od lat powotujg sie
na konglomerat w przewazajgcej mierze tych samych okolicznosci faktycznych.
W szczegdlnosci dla profesjonalistéw w zakresie odbierania i zagospodarowania odpaddw,
do jakich zaliczajg sie niewatpliwie Odwotujgcy, obiektywnie nie moze stanowié¢ okolicznosci
ani nowej, ani zaskakujgcej, ze Zamawiajgcy zmierza do odzwierciedlenia w warunkach
niniejszych zamowien, przewidzianych do udzielenia w 2022 r. na okres do poczatku 2026 r.,
zasad obliczania poziomow recyklingu, ktorych zrodtem jest decyzja wykonawcza Komisji
(UE) 2019/1004 z 7 czerwca 2019 r. Przy czym biorgc pod uwage, ze podjecie tej decyzji
musiato byto poprzedzone wiasciwym dla tej kategorii aktow prawnych procesem
legislacyjnym, ktory powinien byt budzi¢ zainteresowanie podmiotéw odpowiedzialnie
dziatajgcych na rynku odbioru i zagospodarowania odpadow, wydaje sie, ze miaty one
jeszcze wiecej czasu na przygotowanie sie do tych nowych uwarunkowan prawnych.

Staba w ocenie Odwotujgcego Chemeko — jak to konsekwentnie okreslat — jakos¢

selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych we Wroctawiu jest szczegdlnie eksponowana
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w odwotaniach dla uzasadnienia zarzucanych w ramach omawianego zarzutu naruszen
przepiséw i zgtoszonego w zwigzku z tym Zzgdania obnizenia kary umownej za nieosiggniecie
wymaganych aktualnie obowigzujgcymi przepisami poziomow recyklingu.

W toku postepowania odwotawczego Odwotujgcy Chemeko wnidst w tym zakresie
0 dopuszczenie dowodu z tresci — w zakresie wskazanym w piSmie procesowym z 25 maja
2022 r. — dokumentu pn. ,Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie
Gminy Wroctaw za rok 2021 w celu weryfikacji mozliwosci technicznych i organizacyjnych
Gminy w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi, zgodnie z wymogami ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach” [autorzy: Emilia den Boer, Ryszard Szpadt,
koordynacja ze strony Ekosystem sp. z o.0.: Magdalena Wronska, Dominika Cybulska,
Bartosz Bujarski, Wroctaw, kwiecien 2022 r.;] {dalej rowniez jako: ,Analiza”}
oraz analogicznego opracowania za rok 2020 [w protokole rozprawy oznaczone odpowiednio
jako OllI17 i Olll16] — jak to ujat — na okoliczno$¢ stanu gospodarki odpadami komunalnymi
na terenie Gminy Wroctaw, w szczegdlno$ci w zakresie przyczyn nieosiggania przez Gmine
Wroctaw wymaganych prawem poziomow recyklingu (m.in. staba jako$¢ selektywnej zbiorki,
morfologia odpadow zbieranych jako odpady zmieszane, duza ilos¢ odpadow nie
poddajgcych sie recyklingowi w strumieniu odpaddéw zmieszanych przewazajgcych w catym
strumieniu odpadow zbieranych na terenie Gminy Wroctaw).

W pierwszej kolejnoéci nalezy odnotowac, ze dokumenty te powstaty jako dopetnienie
przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z art. 9tb ust. 1 ucpg, zgodnie z ktérym
na podstawie sprawozdan ztozonych przez podmioty odbierajgce odpady komunalne
od \witascicieli nieruchomosci, podmioty prowadzgce punkty selektywnego zbierania
odpaddéw komunalnych, podmioty zbierajgce odpady komunalne, informacji przekazanych
przez prowadzacych instalacje komunalne oraz na podstawie rocznego sprawozdania
z realizacji zadan z zakresu gospodarowania odpadami komunalnymi oraz innych
dostepnych danych o czynnikach wptywajgcych na koszty systemu gospodarowania
odpadami prezydent miasta ma obowigzek sporzgdzenia analizy stanu gospodarki odpadami
komunalnymi obejmujgcg w szczegdlnosci: 1) mozliwosci przetwarzania niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych, bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne
oraz przeznaczonych do sktadowania pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych
| pozostatosci z procesu mechaniczno-biologicznego przetwarzania niesegregowanych
(zmieszanych)  odpaddéw  komunalnych; 2)  potrzeby inwestycyjne  zwigzane
z gospodarowaniem odpadami komunalnymi; 3) koszty poniesione w zwigzku z odbieraniem,
odzyskiem, recyklingiem i unieszkodliwianiem odpadow komunalnych w podziale na wptywy,

wydatki i nadwyzki z optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi; 4) liczbe

90



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

mieszkancow; 5) liczbe wtascicieli nieruchomosci, ktérzy nie zawarli umowy, o ktérej mowa
w art. 6 ust. 1, w imieniu ktérych gmina powinna podjg¢ dziatania, o ktérych mowa w art. 6
ust. 6-12; 6) ilos¢ odpadow komunalnych wytwarzanych na terenie gminy; 7) ilos¢
niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych i bioodpadow stanowigcych
odpady komunalne, odbieranych z terenu gminy oraz przeznaczonych do sktadowania
pozostato$ci z sortowania odpaddéw komunalnych i pozostatosci z procesu mechaniczno-
biologicznego przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych;
8) uzyskane poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych; 9) mase odpadéw komunalnych wytworzonych na terenie gminy
przekazanych do termicznego przeksztatcania oraz stosunek masy odpadéw komunalnych
przekazanych do termicznego przeksztatcania do masy odpadéw komunalnych
wytworzonych na terenie gminy. Jak stanowi art. 9tb ust. 3 ucpg, analiza podlega
publicznemu udostepnieniu na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej urzedu
gminy.

Co istotne — tym bardziej, ze zostato przemilczane przez Odwotujgcych — w pkt 11.1.
Analizy z 2022 r., dotyczgcym osiggnietych przez Zamawiajgcego poziomow przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu, zamieszczono nastepujgco brzmigce podsumowanie:
W 2021 roku Gmina Wrocfaw przekroczyta wymagany poziom recyklingu wynoszgcy
20% masy wytworzonych odpaddéw komunalnych. Dla poréwnania w 2020 roku osiggnieto
poziom recyklingu 52,16%, przy wymaganym poziomie 50%, ktoéry odnosit sie jednak
do zawartych w odpadach komunalnych podstawowych surowcow (papieru, metali, tworzyw
sztucznych i szkta), w 2019 roku osiggnieto poziom recyklingu 51% (przy wymaganym 40%),
a w 2018 roku osiggnieto poziom recyklingu 35% (przy wymaganym 30%), a w 2017 roku
warto$¢ tego wskaznika wynosita 30% (przy wymaganym 20%). Co wiecej — jak wynika
pierwszego tiret na str. 92. z pkt 16. Wnioskow i kohcowych zalecenh — w 2021 r. uzyskano
poziom recyklingu wynoszgcy 30,28%, czyli rezultat o 10 punktéw procentowych lepszy niz
byt wymagany w 2021 r. a jednoczeSnie o 5 punktéw procentowych lepszy niz jest
wymagany w 2022 r.

Poniewaz takie podsumowanie wprost przeczy zgtoszonej [przywotanej juz powyzej]
jako gtéwna tezie dowodowej, ktora zmierzata przeciez do wykazania czegos przeciwnego,
nie majg wiekszego znaczenia strony Analizy, na ktére dodatkowo powotat sie w swoim
pismie Odwotujgcy Chemeko. Oczywiscie o ile fakt osiggania dotychczas przez Wroctaw
wymaganych przepisami poziomow recyklingu nie moze stanowi¢ dowodu, ze uda sie
rowniez osiggngC poziomy obowigzujagce w okresie realizacji niniejszych zamowien

(zwlaszcza ze bedg one co roku wzrastaé o 5 punktdéw procentowych), o tyle tym bardziej
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urzedowa analiza stanu gospodarki odpadami we Wroctawiu w 2021 r. nie moze stanowi¢

dowodu potwierdzajgcego teze przeciwng (tym bardziej, ze po zmianie sposobu liczenia

powrdcit trend przekraczania z duzym zapasem wymaganego poziomu).

Co wiecej — okazato sie, ze dodatkowo sformutowane przez Odwotujgcego Chemeko

we wspomnianym piSmie szczegotowe tezy (jako wynikajace, ze wskazanych przez niego

stron Analizy z 2022 r.) w istocie nie znajdujg oparcia nie we wskazanych, skadingd

nieprecyzyjnie, miejscach Analizy, wzglednie co prawda odzwierciedlajg tres¢ pojedynczych

zdan, ktére jednak w szerszym kontekscie tresciowym nabierajg innego znaczenia,

niz chciatby Odwotujacy:

1)

2)

3)

4)

w strumieniu odpadoéw komunalnych zbieranych na terenie Gminy Wroctaw przewazajg
zmieszane odpady komunalne, ktérych sktad morfologiczny i sktad materiatowy jest
niekorzystny z punktu widzenia recyklingu (vide str. 20 i nast., str. 28 i nast.)

— nie sposob stwierdzi¢, w jaki sposéb z danych podanych w tabelach i wykresach
nastr. 20-23 jako charakterystyka odpaddow powstajgcych na terenie Wroctawia
ustalona w oparciu o badania morfologiczne przeprowadzone w okresie od pazdziernika
2017 r. do wrzesnia 2018 r. Odwotujacy wysnut taki wniosek, zwtaszcza ze nie jest to
ani zacytowanie, ani nawet parafraza zadnego ze sformutowanych na str. 24-26 w 17.
punktach wnioskéw, okreslonych tam mianem ogdlnych, ale w istocie majgcych
charakter szczegotowych i kazuistycznie opisanych okolicznosci;

przy obecnych wielko$ciach strumieni zebranych odpaddéw komunalnych nie jest
mozliwe spetnienie wymogu recyklingu (vide str. 25);

— W rzeczywisto$ci to urwany cytat z pierwszego zdania wniosku z pkt 15. na str. 26
[ktére dalej brzmi: ...(50% frakcji surowcowych w roku 2020) wytgcznie wykorzystujgc
tylko odpady selektywnie zebrane.], ktéry nabiera zupetnie innego wydzwieku w sytuaciji,
gdy juz wiadomo, ze udato sie osiggngé wymagane poziomy recyklingu nie tylko
za 2020r., aleiza2021r.;

odpady komunalne zebrane w punktach skupu (dostarczone tam przez mieszkarncéw)
istotnie wptywajg na osiggane poziomy recyklingu odpadow surowcowych (str. 46)

— parafraza podsumowania danych zamieszczonych w tabeli 14. Porownanie ilosci
odpaddéw zebranych w punktach skupu w latach 2018-2021 na str. 47., przy czym
maono wydzwiek pozytywny, skoro z ostatniego wiersza tej tabeli wynika,
ze w stosunku do 2020 r. w 2021 r. nastgpit ponad 4,5-krotny wzrost masy odpadéw
zebranych w tych punktach;

wymaga poprawy: efektywnoSc¢ selektywnego zbierania odpaddéw przez witascicieli
nieruchomosci (str.76, 79, 88, 92)
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— nie jest to ani cytat, ani nawet parafraza z zadnej z podanych stron ani nawet ze str.
78., gdzie znajduje sie pkt 14.2. dotyczgcy identyfikacji kwestii wymagajgcych poprawy;
stale wzrasta ilo$¢ odbieranych odpaddéw zmieszanych, mimo podejmowanych dziatan
majgcych na celu ograniczenie iloSci odpadow (str. 77, 92)

— o ile takie stwierdzenie pada na str. 78. w przedostatnim tiret pkt 14.2. dotyczgcego
kwestii wymagajgcych poprawy, o tyle — jak to juz zaznaczono powyzej — w jeszcze
wiekszym stopniu rosta efektywnosc¢ recyklingu, w tym dzieki zwiekszeniu w latach
2017-2021 efektywnosci selektywnego zbierania odpaddw — o tym ostatnim mowa jest
w trzecim tiret pkt 14.1. dotyczacego mocnych stron funkcjonujgcego systemu
gospodarowania odpadami na str. 77.;

brak jest wystarczajgcej liczby recyklerow odpaddéw surowcowych, w tym m.in.
przetwarzajgcych odpady tworzyw sztucznych (str. 77, 79, 87, 90)

— o ile takie stwierdzenie pada w pkt 7) na str. 79 jako ostatni z probleméw
zidentyfikowanych w Krajowym Planie Gospodarki Odpadami 2022 [KPGO], przyjetym
1 lipca 2016 r. jako uchwata nr 88 Rady Ministrow (M.P. poz. 784), aktualnych rowniez
dla lokalnej gospodarki odpadami (i zostato powtdrzone na str. 88. jako trzecie tiret
w odniesieniu do problemu zidentyfikowanego w pierwszym tiret poprzedzajgcego
wyliczania), o tyle jest to potrzeba sygnalizowana i niezaspokojona od lat, co nie staneto
dotychczas na przeszkodzie w osiggnieciu wymaganych poziomdw recyklingu;

efektem przyjecia nowych przepiséw dot. obliczania poziomdw recyklingu bedzie
obnizanie raportowanych dotychczas pozioméw recyklingu; przyktadowo podczas
sortowania selektywnie zebranych odpaddw tworzyw sztucznych w instalacji komunalnej
wydziela sie z nich ok. 50% frakcji nieprzydatnych do recyklingu, a dalsze sortowanie
i oczyszczanie w zakfadzie recyklingu powoduje wydzielenie nastepnych ok. 30%
zanieczyszczen; w stosunku do masy odpaddéw zebranych selektywnie wtaSciwemu
procesowi recyklingu poddaje sie tylko ok. 40% odpadow (str. 83)

— o0 ile powyzsze stwierdzenie jest niemal doktadnym cytatem zdania ze str. 84.,
zamieszczonego w ramach pkt 15.2. dotyczgcego mozliwosci spetnienia przepiséw UE,
o tyle — jak to juz powyzej ustalono — ta zmiana nie stanefa na przeszkodzie osiggnieciu
wymaganego za 2021 r. poziomu recyklingu, a wrecz zostat on osiggniety z wiekszym
zapasem niz poziom liczony wedtug starych zasad za 2020 r.;

wymagane bardzo wysokie poziomy recyklingu odpadéw komunalnych bedg trudne,
wrecz niemozliwe bez daleko idgcych zmian procesow produkcyjnych i wymuszenia
na producentach stosowania coraz wyzszych udziatow surowcow wtdrnych z recyklingu

w nowych produktach (str. 87)
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— o ile zdanie w doktadnie takim brzmieniu jest przedostatnim akapitem na str. 88.,
rowniez zamieszczonym w ramach pkt 15.2. dotyczacym mozliwosci spetnienia
przepiséw UE, o tyle jest to generalizacja, ktéra odnosi sie do catego okresu
dochodzenia do docelowego rezultatu, jakim jest osiggniecie w 2035 r. poziomu 65%;

9) jednym z dziatan, jakie powinna podja¢ Gmina Wroctaw, jest optymalizacja systemu
poboru opfat oraz zwiekszenie efektywnosci egzekucji naleznosci pienigeznych z tytutu
opfat za gospodarowanie odpadami (str. 89)

— powyzsze stwierdzenie pada na str. 90 jako szésty z siedmiu wypunktowanych
w tabeli 26. najwazniejszych kierunkdw rozwoju systemu gospodarki odpadami
na terenie Wroctawia w latach 2022-20225 i dalszych do roku 2030.

Odwotujgcy Alba, co prawda juz uprzednio wnidst na rozprawie o przeprowadzenie
dowodu z tresci Analizy [O1V2], ale w zakresie wezszym i w petni pokrytym przez pézniejszy
wniosek Odwotujgcego Chemeko, wiec nie wymaga to odrebnego oméwienia.

Z nieco innych powodow negatywnie zweryfikowaé wartos¢ dowodowg zgtoszonego
uprzednio na rozprawie 8 czerwca 2022 r. — tym razem na dowdd trudnosci w osiggnieciu
poziomoéw recyklingu, jak to wowczas podat do protokotu Odwotujgcy Chemeko — wyciggu
z raportu pt. ,Gospodarka odpadami komunalnymi w Polsce. Analiza mozliwosci i barier
zagospodarowania odpadow z tworzyw sztucznych, pochodzacych z selektywnego zbierania
odpadéw komunalnych, a kwestie GOZ”, ponownie autorstwa dr inz. Emili den Boer
z Instytutu Ochrony Srodowiska — Panstwowego Instytutu Badawczego, datowanego na 27
stycznia 2022 r. [w protokole rozprawy oznaczony jako OIII2A]. Przy czym — jak sam
zreflektowat sie nastepczo Odwotujagcy Chemeko w swoim pismie z 25 maja 2022 r.
[do ktérego ztozenia — jako tzw. zatgcznika do protokotu zastepujgcego dyktowanie stowo
w stowo wypowiedzi petnomocnika — zostat zobowigzany przez Izbe], przedstawit w istocie
prezentacje. Sitg rzeczy jest ona co najwyzej konspektem raportu, z ktérym Izba nie miata
mozliwosci sie zapoznac, co juz rzutuje negatywnie na wartos¢ dowodowg tak zgtoszonego
wniosku. Stad nie juz zatem wiekszego znaczenia, ze =zostat on w tym piSmie
doprecyzowany jako dotyczacy slajdow o nastepujgcych tytutach: ,Najwazniejsze wyzwania
w kontekscie GOZ - zapobieganie powstawaniu OTS”, ,Szacunkowy bilans ilosci OTS
w poszczegolnych frakcjach w 2018 roku (Mg), ,OTS zawarte w odpadach komunalnych
zebrane i odebrane w 2021 roku (Mg), ,Efektywnos¢ selektywnego zbierania OTS (%)
w 2018 roku”, ,Mozliwosci wysortowania czystych OTS z odpaddéw selektywnie zbieranych
i zmieszanych (Mg/rok), ,Obecna skutecznos¢ recyklingu OTS w Polsce, straty materiatu
podczas recyklingu” (dwa slajdy), ,Wymagane dla odpadéw komunalnych. Przepisy krajowe,

wdrazajgce wymagania Dyrektywy (2018/852)”, ,Rozszerzona Odpowiedzialnosé
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Producenta ROP”, ,ROP i systemy kaucyjne”, ,Wyzwania zwigzane z wdrozeniem wymagan
dotyczgcych OTS” (dwa slajdy), ,Branza recyklingu OTS w Polsce (4). Rodzaje
przetwarzanych OTS”, ,Zestawienie odpadow, ktérych recykling jest trudny lub nie jest
prowadzony”, ,Niezbedne kierunki dziatan dla intensyfikacji recyklingu OTS” (dwa slajdy),
,Podsumowanie (2)". Odwotujgcy by¢ moze bazowat na petnym tekscie raportu, ktéry jednak
nie zostat ztozony jako dowdd, wiec Izba nie jest w stanie zweryfikowa¢ chocby
adekwatnosci tresci tych slajdéw w kontek$cie tresci tych czesci raportu, ktére miaty by¢
na nich skrétowo zaprezentowane.

Niezaleznie od watpliwej wartosci dowodowej oferowania Izbie prezentacji zamiast
raportu (i nie abstrahujgc od faktu, ze zawarte w nich ustalenia, wnioski i oceny majg wymiar
uogolnien ogdlnokrajowych, a nie odnoszgcych sie stricte do Wroctawia), tres¢ zadnego
Z wnioskowanych slajdow prezentacji, w tym — co szczegdlnie istotne — jej podsumowanie
[cztery tiret w brzmieniu: 1. Niskie poziomy recyklingu, wynikajg nie tylko z niskiego poziomu
i jakosci selektywnego zbierania odpadow, lecz takze z braku instalacji dla niektorych
polimerow. 2. W wyniku dwukrotnego sortowania — faktyczna masa OTS poddanych
recyklingowi zmnigjsza sie o okoto 30-40% masy tych odpadow zebranych selektywnie.
3. Ogromnym wyzwaniem: recykling 55% masy opakowan z TS w 2030 roku, oraz 65%
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu masy wszystkich odpadéw komunalnych
w latach do 2035 r. 4. Wdrozenie nowego sposobu obliczania pozioméw recyklingu
spowoduje znaczng redukcje osigganych dotychczas pozioméw recyklingu (o ok. 30%)],
nie odpowiada podkreslonej na wstepie pisma ostatniej czesci zdania sugerujgcego, ze owa
prezentacja dotyczy ...rowniez wskazania okolicznoSci uniemozliwiajgcych osiggniecie
wymaganych prawem poziomow recyklingu, gdyz zaden z tych slajdéw nie zawiera wprost
takiego stwierdzenia, a podsumowanie odnosi si¢ do prognozowania trudnosci w osiggnieciu
poziomoéw wymaganych w 2030 r. i pozniej, podczas gdy umowy w sprawie niniejszych
zamoéwien majg by¢ zawarte w 2022 r. na okres do 28 lutego 2026 r. [patrz pkt 11l.4 SWZ
i § 4 ust. 1 projektu umowy].

Uprzednio na rozprawie 16 maja 2022 r. Odwotujgcy Chemeko wniost
0 przeprowadzenie dowodu z uchwaty nr 57 Rady Ministrow z dnia 6 maja 2021 r.
zmieniajgcej uchwate w sprawie Krajowego planu gospodarki odpadami 2022 r. (M.P. poz.
509), ktéra to zmiana polegata na wprowadzeniu do uchwaty nr 88 Rady Ministrow z dnia
llipca 2016 r. (M.P. poz. 784) nowego zatgcznika pn. ,Ocena luki inwestycyjnej
(potrzeb inwestycyjnych) w kraju w zakresie zapobiegania powstawaniu odpadow
oraz gospodarowania odpadami w zwigzku z nowg unijng perspektywg finansowa

2021-20270raz informacje o zrédtach dochoddéw dostepnych w celu pokrycia kosztéw
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eksploatacji i utrzymania infrastruktury do zagospodarowania odpadow”, na okoliczno$é
istnienia luki inwestycyjnej w zakresie instalacji komunalnych, w szczegodlnosci instalacji
stuzgcych do recyklingu odpadow materiatowych [Oll14].

Pomimo ogolnikowego sformutowania powyzszego wniosku Izba uznata za celowe
ustalenie w ponizszym zakresie tresci tego dokumentu:
(...)
6. Potrzeby inwestycyjne instalacji przetwarzania, w tym recyklingu, poszczegdlnych frakcji
materiatowych
W rozdziatach 6.1-6.6 przedstawiono prognozy zapotrzebowania na wydajnoSci instalacji
do recyklingu poszczegolnych frakcji surowcowych odpadéw komunalnych.
6.1 Uzdatnianie i recykling szkta
Wydajno$¢ instalacji jest wystarczajgca dla pokrycia obecnego zapotrzebowania,
wynikajgcego z iloSci selektywnie zbieranych odpaddéw szkfa. Jest jednak zbyt mata
dla przetworzenia prognozowanych ilosci odpadow szklanych zbieranych selektywnie
w ilosci 1,59 min Mg w roku 2028 i 1,74 min Mg w roku 2034.
(...)
6.2 recykling papieru
(...)

Tabela 3. Potrzebna wydajnos¢ instalacji do recyklingu odpaddw papieru i tektury:

Warto$¢ parametru w roku

Lp. Wyszczegolnienie (parametr) J.m. 2018 2028 2034

(o) | (o) () () () ()

Rdznica miedzy konieczng i istniejgcq wydajnoScig instalacji do
przetwarzania odpadow papieru i tektury w celu odzyskania

5 surowca do produkcji papieru (w przypadku warto$ci uiemnej tys. Mg/rok 563 -369 -980
oznacza to luke inwestycyjna)
(...)
6.3. Recykling tworzyw sztucznych
(-..)

Sumaryczna ilos¢ odpaddéw przetworzonych w instalacjach recyklingu odpaddéw tworzyw
sztucznych w Polsce jest szacowana na poziomie ponad 600 tysiecy Mg w 2018 r.
Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze odpady tworzyw sztucznych pochodzg z réznych
zrodet, nie tylko ze strumienia odpaddw komunalnych. Przetworzonych jest tylko cze$c
odpadow tworzyw sztucznych, wydajnos¢ instalacji recyklingu tworzyw sztucznych nie jest
wystarczajgca dla pokrycia obecnego zapotrzebowania, wynikajgcego z ilosci selektywnie
zbieranych odpadéw tworzyw sztucznych. Jest rowniez zbyt mata dla przetworzenia
prognozowanych ilosci odpaddéw tworzyw sztucznych zbieranych selektywnie w ilosci 1,25
min Mg w roku 2028 i 1,45 min Mg w roku 2034.
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Istnieje zatem potrzeba budowy nowych instalacji recyklingu odpaddw tworzyw sztucznych
(réznych rodzajow). W szczegolnoSci sg to instalacje, ktorych brakuje nie tylko w Polsce,
ale i w Europie, tj. zaktady przetwarzajgce odpady PS, a takze zaktady, ktére poddawatyby
recyklingowi PET — tacka (opakowanie do sprzedazy owocéw), PET — barwiony w masie
(po produktach chemii gospodarczej), folie PP, folie HDPE. Brak jest wystarczajgcych mocy
przerobowych w zakresie recyklingu tworzyw sztucznych przy zwiekszonej nadpodazy
surowca i zwiekszeniu jego przemieszczania wewngtrz Unii Europejskiey.

Zapotrzebowanie na inwestycje z zakresu recyklingu tworzyw sztucznych moze ksztaftowac
sie na poziomie ok. 0,8-1 min Mg w latach 2028-2034, czyli 20-25 instalaciji
0 przepustowosci 40 000 Mg/rok przeznaczonych dla réznych frakcji, w tym w szczegolnosci
ok. 8-10 instalacji do recyklingu folii PE tylko ze strumienia odpadéw komunalnych.

(...)

6.4 recykling metali

(...)

Obecnie jedynie okoto 50-60% sortowni jest wyposazonych w jakikolwiek system
automatycznego wydzielania frakcji niezelaznej. Szacuje sie, ze tgcznie brakuje obecnie
w krajowych instalacjach przetwarzania odpadéw komunalnych ok. 250-300 separatorow
metali niezelaznych (do wydzielania metali z frakcji podsitowej i nadsitowey).

(...)

Ok. 90% odpadoéw aluminium opakowaniowego pozyskiwanego w Polsce przetwarza sie
w instalacjach hutniczych zlokalizowanych na terenie Europy, poza Polskg. W celu
wykorzystania surowca odzyskanego w kraju moze byc¢ konieczne podjecie dziatan
W kierunku zainteresowania branzy hutniczej tym surowcem. Dla wzmocnienia procesow
automatycznego wydzielania aluminium opakowaniowego sg niezbedne inwestycje
w zakresie doposazenia instalacji w systemy automatycznego wydzielania.

(...)

Infrastruktura w zakresie wydzielania i zagospodarowania metali zelaznych z odpaddéw
komunalnych jest wystarczajgca pod wzgledem technicznym, technologicznym,
jak i surowcowym. Kazda instalacja sortowania odpadéw komunalnych zawiera przynajmniej
jeden separator elektromagnetyczny, a wydzielony ztom metali jest kierowany
do przetworzenia w hutach Zelaza i stali w kraju i za granicg. Aktualnie nie diagnozuje sie
potrzeb w zakresie zwiekszania mocy przerobowych instalacji do przetwarzania metali
zelaznych, niemniej jednak nie wyklucza sie mozliwosci modernizacji istniejgcych zaktadow,
w celu zapewnienia wysokiej jakosci recyklingu.

6.5 Recykling odpaddéw wielomateriatowych
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tgczne moce przerobowe instalacji do przetwarzania odpaddéw wielomateriatowych wynoszg
obecnie ok. 26 tys. Mg, a braki mocy oceniane sg na 50 tys. Mg rocznie.

Niezbedna wydajnosc¢ instalacji do sortowania odpadow wielomateriatowych w 2028 r.
powinna wynosic ok. 424 tys. Mg/rok, a w 2034 r. ok. 456 tys. Mg/rok. Sortowanie odpadow
opakowaniowych wielomateriatowych bedzie realizowane w ramach sortowni odpadéw
zZmieszanych i selektywnie zbieranych (w tym odpadow z tzw. zofttego worka: tworzywa
sztuczne, metale, odpady wielomateriatowe), stanowigcych cze$c instalacji komunalnych,
ktore zostang poddane rozbudowie.

(-..)

Reasumujgc, sposrod pieciu przeanalizowanych frakcji materialtowych w okresie
realizacji niniejszych zamoéwien prognozowana w skali kraju luka inwestycyjna dotyczy:
tworzyw sztucznych (w blizej niesprecyzowanym wymiarze), opadow wielomateriatowych
i metali niezelaznych. Natomiast w odniesieniu do szkfa, papieru i tektury oraz metali
zelaznych w okresie do 2026 r. wydajnosc istniejgcych instalacji oceniona zostata jako
wystarczajgca dla prognozowanej wielkosci strumienia odpadéw tych frakcji. Sytuacja nie
przedstawia sie zatem tak zle, jak to sugerowat Odwotujgcy Chemeko.

Nic nie wnoszg dla rozpoznawanych spraw: datowany na 21 marca 2022 r. artykut
z Gazety Prawnej pt. ,Projekt o rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta moze pdjs¢ do
kosza” [OllI3] oraz datowany na 4 czerwca 2022 r. artykut z serwisu internetowego forsal.pl
pt. ,.Branza krytykuje kaucje na puszki. To 600 min zt strat dla sorfowni odpaddéw.” [OIV22].
Skoro sami Odwotujgcy podnoszg, ze wobec zarzucania przez Ministerstwo Klimatu
i Srodowiska prac na kolejnymi wersjami projektéw, nie wiadomo, w jakim ostatecznie
ksztatcie zostang przyjete te przepisy, tym bardziej nie wiadomo, jaki bedzie miato to wplyw
na realizacje niniejszych zaméwien.

Rygorystyczne wymagania funkcjonujgcych na rynku przedsiebiorcow zajmujgcych
sie recyklingiem odpadéw (tzw. recyklerow) stanowig kolejng okoliczno$¢ podnoszong jako
istotna przez Odwotujgcego Chemeko dla uzasadnienia domagania sie obnizenia kary
umownej za nieosiggniecie tych poziomoéw. Obszerne wywody zawarte w odwotaniach
odnosnie szczegdtowych parametrow odpadoéw poszczegolnych frakcji zostaty dodatkowo
poparte ztozeniem na rozprawie pism lub warunkow uméw pochodzacych od nastepujgcych
przedsigbiorcéw zajmujgcych sie recyklingiem: 1) Krynicki Recykling S.A. z siedzibg
w Olsztynie — sttuczki szklanej [Oll17], 2) Stena Recykling sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
— odpaddéw opakowaniowych [OIlII8], 3) Stora Enso Poland S.A. z siedzibg w Ostrotece —
makulatury [OIl19], 4) Remondis Glass Recykling Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Pile (zaktady
w Pile i Gliwicach) — opakowan szklanych [Olll110], 5) Conkret — folie [Oll111], 6) Pfeleiderer
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Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu — drewna pouzytkowego [OllI12], 7) Silva
Recykling — trocin, wiér, scinek, ptyt widrowych, forniru, drewnianych opakowan, sklejki, ptyt
OSB, drewna porozbiorkowego, mebli z drewna litego oraz ptyta wiérowych [OIlIll13],
8) Hamburger Recykling — Polska sp.z 0.0. z siedzibg w Opolu — makulatury [Oll114].
W tym samym celu zostata ztozona rowniez prezentacja zdjeciowa przygotowana przez PRT
sp. z 0.0. z siedzibg w Radomsku [OIll118] oraz korespondencja mailowa z pracownikiem
tego przedsiebiorcy [OllI19], dotyczace niepozadanych przez tego recyklera przyktaddéw
odpadéw opakowaniowych z tworzyw sztucznych.

Ponadto dla wykazania trudnosci w osiggnieciu poziomow recyklingu Odwotujgcy
whniost o przeprowadzenie dowodéw z:

- zawartosci reprezentatywnego wedtug jego doswiadczenia zéttego worka na odpady
plastikowe i metalowe w postaci jej spisu [OllI5A] i dokumentacji zdjeciowej [OllI5B], a takze
uproszczonego schematu zagospodarowania tych odpadéw [OlII5C] — podkreslajgc, ze wiele
sposrod nawet selektywnie zbieranych opadéw faktycznie nie jest poddawane recyklingowi
(patrz wyszczegdlnienie we wspomnianym spisie zawartosci zéttego worka).

- dokumentacji zdjeciowej dotyczgcej zawartosci reprezentatywnego wedtug jego
doswiadczenia zielonego worka na odpady szklane [OIlII6A] oraz uproszczonego schematu
zagospodarowania tych odpadow [OIlIGB].

Wbrew temu, co twierdzit Odwotujgcy Chemeko — zarowno zgtaszajgc te wnioski
dowodowe na rozprawie, jak i w piSmie procesowym z 25 maja 2022 r. — powyzsze Srodki
dowodowe nie mogg by¢ uznane za przydatne nie tylko dla wykazania, ale nawet
do prognozowania, czy i w jakim konkretnie stopniu mozliwe bedzie osiggniecie poziomdow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu obowigzujgcych w okresie realizacji
niniejszych zaméwien. Przy czym nie buduje wiarygodnosci Odwotujgcego sytuacja, w ktorej
na rozprawie imputuje jakoby butelki po popularnym napoju ,Kubu$” byty trudne
do recyklingu z uwagi na trudng do usuniecia termokurczliwg etykiete, w dodatku wykonang
z tworzywa, ktére nie dosé, ze nie nadaje sie do przetworzenia, to moze jeszcze
zanieczysci¢ tworzywo PET, z jakiego wykonana jest sama butelka — podczas gdy
doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze aktualnie etykiety z butelek tego napoju nie tylko sg
tatwe do usunigcia (wystarczy je nacia¢ i zerwac), ale wykonane sg z polipropylenu,
dzieki czemu do recyklingu nadaje sie zaréwno sama butelka, jak i jej etykieta.

Nie wzmocnita rowniez w oczach Izby wiarygodnosci Odwotujgcego Chemeko jego
taktyka procesowa, polegajgca na objeciu w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych
na rozprawie: wydruku korespondencji mailowej w sprawie podstawienia pojemnikéw

najednej z tzw. nieruchomosci niezamieszkatych [OIllI21A], wydruku danych
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zadeklarowanych przez tego przedsiebiorce co do potrzebnych mu pojemnikéw
i czestotliwoéci ich oprozniania [OllI21B] oraz tabeli obrazujgcej udziat poszczegdlnych
frakcji odpadoéw po zapetnieniu tych pojemnikéw [OIllI21C] — bez przedstawienia
jakiegokolwiek uzasadnienia, ktore chocby uwiarygodniatoby taki charakter zawartych tam
informaciji, korzystajac z tego, ze na tym etapie postepowan w sprawie niniejszych zamowien
konkurenci nie sg zainteresowani kwestionowaniem tak zgtoszonych wnioskow
dowodowych.

W intencji Odwotujgcego powyzszy wniosek dowodowy zmierzat do wykazania,
ze nie najlepsze praktyki wiascicieli lub mieszkancéw nieruchomosci w zakresie selektywnej
zbiérki odpadéw (w tym przypadku wagowo stosunek odpaddow zebranych selektywnie
do odpadéw zamieszanych miat sie jak 80 do 20) rowniez stang na przeszkodzie osiggnieciu
wymaganych przepisami w okresie wykonywania niniejszych zamowien poziomow
recyklingu.

W podobnym kierunku zmierzaty wnioski Odwotujgcego Alby o przeprowadzenie
dowodow z:

- dwoch  przyktadowych zgtoszeh  dotyczgcych nieruchomos$ci niezamieszkatych
z obstugiwanego aktualnie sektora: szkoty [OIV3] i lokalu placowki InPostu [O1V4], z ktérych
wynika przekroczenie okreslonego w § 5 regulaminu okre$lonego na 45% objetosciowo
udziatu odpadéw zmieszanych;

- tabelarycznego zestawienia dotyczgcego wybranych domdéw studenckich Uniwersytetu
Wroctawskiego, z ktérego wynika, ze udziat odpadéw zmieszanych waha sie od 72 do 78%
objetosci catego strumienia odpadéw z tych nieruchomosci [O1V5]

Powyzsze przyklady — abstrahujgc od tego, ze zostaty zakwestionowane przez
Zamawiajgcego jako tendencyjne i niewskazujgce na naruszenie regulaminu — cho¢ dla
zwiekszenia sity ich perswazji prezentowane przez Odwotujgcych jako reprezentatywne
dla obrazu catosci, mogg co najwyzej odzwierciedlaé pewien wycinek o wiele bardziej
ztozonej i zréznicowanej rzeczywistosci gminnej gospodarki odpadami, stad jako dobrane
pod zatozong teze nie wnoszg nic istotnego dla rozpatrywanych zarzutow. Tym bardziej
nieprzekonujgca jest préba powigzania z tymi srodkami dowodowymi kolejnego uogdlnienia,
ktore nie tylko bezposrednio, ale nawet posrednio nie moze by¢ z nich wyprowadzone,
a sprowadzajgcego sie do tezy, ze Zamawiajgcy nie jest zainteresowany egzekwowaniem
obowigzujgcego na terenie Gminy Wroctaw regulaminu co do spetnienia obowigzku
selektywnej zbiorki przez witascicieli lub zarzagdcow nieruchomosci niezamieszkatych.

Odwotujgcy Chemeko w ramach uzasadnienia zarzutu zawartego w odwotaniach

wiele miejsca poswiecit na deprecjonowanie faktycznych mozliwosci osiggniecia
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przez wykonawcow niniejszych zamdwien wymaganych pozioméw recyklingu z uwagi
na zbyt duzy, jego zdaniem, udziat w strumieniu odpaddéw wytwarzanych na terenie
Wroctawia odpadoéw zmieszanych. Odwotujacy postawit wrecz teze, ze wysortowanie z tych
ostatnich materiatdbw nadajgcych sie do recyklingu moze mie¢ znikomy wptyw
na podwyzszenie osigganych poziomdéw recyklingu. Argumentacja odwotania nie jest jednak
w tym zakresie spojna i logiczna, a tam, gdzie dyktuje to taktyka procesowa — niekonkretna.
O ile w jednym miejscu Odwotujacy podat, ze $rednio szacuje zdolno$¢ instalacji
do mechaniczno-biologicznego przetwarzania (MBP) do wysortowania surowcéw wtérnych
Z odpaddw zmieszanych na 12-14%, o tyle dalej de facto posrednio potwierdzit mozliwosé
znaczgcej (cho¢ blizej niesprecyzowanej) poprawy w tym zakresie.

Z kolei Odwotujgcy Alba wniést na rozprawie o przeprowadzenie dowodu
Z opracowanej przez niego, odrebnie dla kazdego z czterech sektoréw, tabeli, w ktorej
podane w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia, fgczna i w podziale na frakcje waga
odpaddéw i procentowy udziat poszczegoélnych frakcji w catosci strumienia postuzyly jako
dane wejsciowe do symulacji, z ktorej wynika, ze efektywnos$¢ recyklingu materiatow
wysortowanych z odpadéw zmieszanych — aby udato sie osiggng¢ wymagany w 2025 r. 55%
poziom recyklingu, przy zatozeniu dla frakcji selektywnie zebranych 100% efektywnosci
recyklingu — musiataby sie wahac¢ w przedziale od 9% dla sektora IV, przez 21% dla sektora
II'i 22% dla sektora lll, az do 25% dla sektora [OIV1]. Jednoczesnie Odwotujgcy Alba zgtosit
dowody dla wykazania, ze nawet w przypadku selektywnie zbieranych odpaddw, pomimo
wstepnego ich doczyszczania przez wykonawce odbierajgcego odpady we wiasnej sortowni
odpaddw, po przekazaniu ich do wiasciwej specjalistycznej instalacji maksymalnie osiggane
jest w przypadku: 1) opakowan z tworzyw sztucznych — 80% (tzn. 20% zostato uznane
za zanieczyszczenia) [OIV6], 2) szkta, ktdre sposrdd frakcji odpaddw zbieranych selektywnie
jest najtatwiejsze do recyklingu — 85% (tzn. 15% zostato uznane przez recyklera
za zanieczyszczenia) [OIV7].

O ile tak wykazywane okolicznosci nie byty przedmiotem sporu, o tyle niewiele
wnoszg one w odniesieniu do ustalenia obiektywnie mozliwej do osiggniecia efektywnosci
przetwarzania odpadow zmieszanych. Przy czym przyjmowanie przez Albe, wpierw
zatozenia 100% efektywnosci recyklingu frakcji odpadéw zebranych selektywnie, a nastepnie
dowodzenie, ze nie jest to mozliwe, czyni stanowisko jego stanowisko niespojnym
i nieczytelnym. Nic nie stato przeciez na przeszkodzie temu, aby Odwotujgcy uwzglednit
w ramach symulacji taki poziom efektywno$ci recyklingu frakcji odpadéw zebranych
selektywnie, jaki uwaza za realny w oparciu o posiadane wiedze i doswiadczenie.

Skoro Odwotujgcy nie byli zainteresowani sprecyzowaniem mozliwej do osiggniecia
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wedtug najlepszych dostepnych na rynku technologii efektywnosci recyklingu materiatow
wysortowanych z odpaddw zmieszanych, nie mogg oczekiwaé, aby Izba data wiare
nieudowodnionemu, ogolnikowemu i nielogicznemu twierdzeniu, jakoby nawet znaczne
zwiekszenie tej efektywnosci nie bedzie istotne dla osiggniecia wymaganych w okresie
realizacji niniejszych zamdwien poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia.
Natomiast Odwotujacy duzo uwagi w toku rozprawy, na kanwie okolicznosci
podnoszonych obszernie w odwotaniach Chemeko, poswiecili na zgtaszanie szeregu
zastrzezen w stosunku do dziatan (a wilasciwie ich zaniechania) Zamawiajgcego jako
organizatora gospodarki odpadami komunalnymi wytwarzanymi na jego terenie — poczgwszy
od nieobjecia w uchwalonym regulaminie utrzymania czystosci i porzgadku obowigzkiem
selektywnego zbierania i odbierania wiekszej liczby frakcji niz jest to minimalnie wymagane
przepisami, przez nieegzekwowanie przestrzegania obowigzujgcych uregulowan regulaminu
w drodze naktadania na wtascicieli lub zarzgadcédw nieruchomosci kar administracyjnych,
az do ograniczenia dziatah edukacyjnych odnosnie znaczenia selektywnej zbiorki odpadow.
Jednoczesnie Odwolujgcy jako przedsiebiorcy od lat zawodowo trudnigcy sie
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych, w tym na rzecz Zamawiajgcego, czyli — jak nalezy zaktada¢ — osiggajacy zysk
z tej dziatalnosci, nie byli zainteresowani na etapie wnoszenia odwotan wskazywaniem
przedsiewzie¢, w tym inwestycyjnych, ktére zrealizowali lub mogli zrealizowac przy dotozeniu
nalezytej starannosci, majgc swiadomo$¢é co do obowigzujgcych dotychczas warunkéw
uméw w sprawie zamowien publicznych, w celu podwyzszenia osigganych poziomow
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych. Watek ten zostat
podjety dopiero na rozprawie, w reakcji na tres¢ odpowiedzi na odwotania i zgtoszone przez
Zamawiajgcego wnioski dowodowe.
Zamawiajacy, bronigc sie przez takimi zarzutami Odwotujgcych, wnidst bowiem
w toku rozprawy o przeprowadzenie dowoddw z:
1) wyciggu z zatgcznika nr 1 do ,Wojewddzkiego planu gospodarki odpadami
dla Wojewddztwa Dolnos$lgskiego na lata 2016-2022” - Planu inwestycyjnego”
w zakresie inwestycji planowanych przez Chemeko i Albe — stwierdzajgc, ze cho¢
przewidywany okres realizacji w wiekszosci przypadkéw juz uptynat, zadna z tych
inwestycji nie zostata zrealizowana [Z1];
2) wyciggu z ,Analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Wroctaw
za rok 2014...” (str. 67.-74. z podkresleniami wtasnymi istotnych kwestii) — na dowdd,
ze Zamawiajgcy juz wtedy wskazywat, jakie bedg konieczne dziatania w zwigzku

z sukcesywnie ostrzejszymi wymaganiami co do poziomow recyklingu [Z2];
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3) tabeli obrazujgcej liczbe formalnych zgloszen wykonawcow niedopetnienia
przez mieszkancéw obowigzku selektywnej zbiorki obowigzku w kazdym z sektorow —
na dowdd niewielkiej skali tych nieprawidtowosci [Z3];

4) danych 2z raportéw dotyczacych analizy morfologicznej odpaddéw zmieszanych
odebranych pod kodem 20 03 01 w marcu i kwietniu 2022 r. — na dowdd,
ze wysortowane z nich gtébwne frakcje odpadow, ktére powinny by¢ zbierane
w pojemnikach do selektywnej zbiérki (ij. odpady kuchenne, odpady zielone, papier
i tektura, opakowania wielomateriatowe, tworzywa sztuczne, szkto oraz metale (zelazne
i niezelazne) stanowity az 74,9% (w marcu) i 84,1% (w kwietniu) sktadu morfologicznego
tych odpadéw [Z4].

5) informacji o przeprowadzonych przez Ekosystem w latach 2019-2021 warsztatach
edukacyjnych dla tgcznie niespetna 30 tys. dzieci w wieku szkolnym [Z5]

6) informacji o planowanych na lata 2023-2026 dziataniach edukacyjnych w zakresie
edukacji ekologicznej, zarowno przez wykonawcow umoéw na odbidr i zagospodarowanie
odpadow, jak i przez Ekosystem [Z6];

7) wyciggu z ,Analizy gospodarki odpadami komunalnymi na terenie gminy Wroctaw
zarok 2020...” (str. 75.-79., 84.-85., rys. nr 11 z podkresleniami wtasnymi istotnych
kwestii) w kontekscie konsekwentnego zwracania w nim uwagi na dziatania konieczne
dla zapewnienia odpowiedniego poziomu recyklingu, a takze (patrz rys. nr 11)
rosngcego udziatu odpadow selektywnie zbieranych, przy jednoczesnym spadajgcym
udziale odpadéw zmieszanych.

Na rozprawie rozgorzata pomiedzy stronami polemika co do tego, czy dotychczas
przeprowadzane i planowane w okresie realizacji niniejszych zamowien dziatania edukacyjne
byly i sg wystarczajgce, a takze co do tego, czy Zamawiajgcy w wystarczajgcym stopniu
korzysta z administracyjnoprawnych mozliwosci dyscyplinowania wytwércow odpadéw,
o tyle ma drugorzedne znaczenie dla rozpoznawanych spraw, o ile przedmiotem zarzutéw
i zgdan zawartych w odwotaniach nie jest wprowadzenie do warunkéw umowy zwigkszenia
skali tych dziatan w ramach wspodtdziatania stron umoéw przy wykonywaniu niniejszych
zamowien. Poniewaz odwotania nie zawierajg takich zarzutow i zadan, nie ma potrzeby
czynienia w tym zakresie ustalen, ktore rozstrzygnety te polemike.

Poniewaz ani Zamawiajgcy, ani Odwotujgcy nie przedstawili odrebnych dowodow
na poparcie swoich czesciowo sprzecznych twierdzen co do tego, czy i ktore z planowanych
przez Chemeko i Albe inwestycji zgtoszonych przez nich do wspomnianego powyzej planu
inwestycyjnego, kwestie te nalezato rozstrzygng¢ w oparciu o inne zgtoszone srodki

dowodowe.
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| tak Analiza za 2014 r. w pkt 12. Kierunki rozwoju na najblizsze lata oraz potrzeby

inwestycyjne zwigzane z gospodarowaniem odpadami komunalnymi zawiera na str. 67.

nastepujgce stwierdzenia:

(-...)

Regionalne instalacje dziatajgce obecnie w regionie, do ktérych dostarczane sg odpady

zmieszane z Wroctawia, nie zapewniajg odzysku surowcow do recyklingu z odpadow

zmieszanych. Dziatania takie sg prowadzone, jednak ich skala, tzn. iloS§¢ surowcow
wydzielonych ze zmieszanych odpadow, nie przekracza 3% poczgtkowej masy odpadow
zmieszanych. Istniejgce instalacje wymagajg doposazenia w urzgdzenia w urzgdzenia
automatycznego i manualnego sortowania, aby w przysztosci moéc uzyskac lepsze wyniki.

To dziatanie nalezy traktowac¢ jako uzupetniajgce w stosunku do poprawy efektow

selektywnego zbierania, jednak prawdopodobnie niezbedne juz w 2018 roku, od ktérego

wymagane poziomy recyklingu dla Gminy gwaftownie wzrastajg.

W zwigzku z tym:

(-..)

- w kolejnych latach konieczna bedzie intensyfikacja proceséw sortowania i wydzielania

surowcow z odpadow zmieszanych,

(...)

- nie wszystkie odpady selektywnie zebrane trafity do recyklingu. Zwtaszcza w przypadku

tworzyw sztucznych konieczna jest poprawa w tym zakresie,

- dla osiggnigcia celow na lata 2018-2020 konieczne bedzie zobowigzanie operatorow

RIPOK do osiggnigcia konkretnych celow iloSciowych w zakresie wydzielania surowcow

z odpadow zmieszanych, (...)

Powyzsze nalezy skonfrontowaé z nastepujgcymi fragmentami Analizy za 2020 r.:

Biorgc pod uwage kolejne wyzwania, a zwtaszcza osiggniecie do 2025 roku 55% recyklingu

catej masy odpadow komunalnych, niezbedne jest podejmowanie dalszych dziatan, w tym

zakresie, m.in.:

(...)

e w kolejnych latach konieczna bedzie intensyfikacja proceséw sortowania odpadow
selektywnie zbieranych i wydzielania surowcow z odpadow zmieszanych (plany
modernizacji instalacji komunalnych przez ich zarzgdcow nie zostaty dotychczas
zrealizowane),

(...)

Dla zapewnienia dalszego wzrostu osiggnietego w 2020 roku wysokiego poziomu recyklingu

konieczne jest tgczenie selektywnego zbierania i sortowania odpadbéw surowcowych
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i bioodpadéw z  efektywnym  sortowaniem zmieszanych odpaddéw  komunalnych
w instalacjach komunalnych, tak, aby tgcznie mdgt zostaé spetniony wymagany poziom
recyklingu i przygotowania do ponownego uZzycia. Instalacie MBP odbierajgce odpady
z Gminy Wroctaw w dalszym ciggu nie posiadajg zaawansowanych linii wydzielania
surowcow do recyklingu, gdyz ich gtownym celem w cze$ci mechanicznej byto dotychczas
wydzielenie frakcji palnych do produkcji paliwa z odpaddéw. Zwracano na to uwage
juz w poprzednich analizach stanu gospodarki odpadami komunalnymi we Wroctawiu.
Instalacje te wymagajg doposazenia w dodatkowe urzgdzenia stuzgce wydzielaniu surowcow
(zautomatyzowane sortowanie frakcji grubej nadsitowej w pofgczeniu z recznym
doczyszczaniem wydzielonych frakcji). Tym niemniej jednak, z uwagi na wyzszg jakos¢
selektywnie zbieranych surowcow w stosunku do surowcow mechanicznie wydzielanych ze
zmieszanych odpadow, nalezy dgzy¢ do osiggniecia jak najwyzszego poziomu selektywnego
zbierania. Konieczna jest takze budowa nowych instalacji do automatycznego sortowania
odpadow zbieranych selektywnie, zwfaszcza zmieszanych odpadéw opakowaniowych
i papieru, gdyz dotychczasowe sg niewystarczajgce do tego celu. [str. 77.]

(...)

Wsréd planowanych przedsiewzie¢ inwestycyjnych na terenie bytego Regionu Pdtnocno-
Centralnego, znalazty sie m.in. ponizsze zadania przewidziane na terenie Gminy Wroctaw:

- 7 PSZOKoéw,

- rozbudowa/modernizacja 3 sortowni odpaddéw zbieranych selektywnie (oraz 3 poza
obszarem Gminy),

- budowa 4 nowych sortowni do doczyszczania odpadow zbieranych selektywnie (oraz 2
poza obszarem Gminy),

— modernizacja kompostowni odpadow zielonych (i jednej poza obszarem Gminy),

- modernizacja trzech instalacji MBP poza obszarem Gminy,

- budowa instalacji do recyklingu odpaddéw opakowaniowych z tworzyw sztucznych,

- budowa 5 instalacji do przetwarzania odpadow wielkogabarytowych,

- budowa 2 instalacji depolimeryzacji odpadow tworzyw sztucznych,

- budowa 2 instalacji termicznego przetwarzania odpadow,

- modernizacja/rozbudowa 2 sktadowisk odpadow,

- budowa, rozbudowa/modernizacja 7 instalacji do odzysku, w tym recyklingu odpadéw
z budowy i rozbiorki (oraz 4 poza obszarem Gminy).

Sposéréd wszystkich planowanych przedsiewziec, zrealizowano tylko budowe nowej kwatery
sktadowiska odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne, zlokalizowanego na terenie ZZO
w Rudnej Wielkiej. [str. 78.-79.]
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Ponadto Analiza za 2021 r. zawiera analogiczne ustalenia i wnioski, z tg réznica,
ze poczynione w kontek$cie zaktualizowanego adekwatnie do zmiany przepiséw wyzwania,
jakim jest osiggniecie do 2025 r. 55% wskaznika recyklingu catej masy odpaddéw
komunalnych.

Z powyzszych dowodow wynika zatem, Zze kazdy wykonawca zainteresowany
ubieganiem sie o udzielenie zamdwien na obiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
w ramach systemu gospodarowania organizowanego przez Zamawiajgcego cO nhajmniej
od 2014 r. mogt i powinien wiedzie¢, jakie przedsiewziecia inwestycyjne nalezy podjg¢,
aby zapewni¢ osiggniecie kolejnych, coraz bardziej wysrubowanych pozioméw recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia. W szczegolnosci Odwotujgcy, ktorzy zgtosili w tym
zakresie szereg przedsiewzie¢ do planu inwestycyjnego, a nastepnie w przewazajgcej
mierze ich nie zrealizowali, nie mogag oczekiwac, ze zostanie to poczytane jako argument

na ich korzys¢ w rozpoznawanych sprawach.

Reasumujgc, nie zostato wykazane przez Odwotujgcych, ze z uwagi na ustalone
powyzej uwarunkowania faktyczne (w szczegoélnosci dotyczgce skali i jakosci selektywnej
zbiorki przez mieszkancéw, przepustowosci, technologii i wymagan stosowanych przez
istniejgce instalacje przetwarzania odpadéw) i prawne (w szczegolnosci dotyczgce sposobu
okreslenia poziomdéw recyklingu, braku uregulowania odpowiedzialnosci za produkt
i systemu kaucyjnego) na terenie sektoréw objetych niniejszymi zaméwieniami obiektywnie
niemozliwe jest osiggniecie przez wykonawcow wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow
i odzwierciedlonych w warunkach uméw w sprawie tych zamoéwien poziomow przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu.

Odwotujgcy, ktérzy doskonale sg zorientowani w powyzszych uwarunkowaniach,
adekwatnie do posiadanej wiedzy, doswiadczenia oraz potencjalu mogg i powinni
na podstawie tych informacji zdecydowa¢ zaréwno o tym, czy gotowi sg ubiegac sie
0 udzielenie tych zamdéwien na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego, a jezeli tak,

w jakiej wysokosci okresli¢ cene oferty.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego
co do nieadekwatnosci podnoszenia tych samych okolicznosci, ktére w poprzednich
postepowaniach odwotawczych miaty stuzy¢ wykazaniu zasadnosci domagania sie
nieobarczania w ogole wykonawcy zamowienia odpowiedzialnoscig cywilnoprawng
za osiggniecie okreslonych poziomdw recyklingu, w kontekscie zgtoszonego w niniejszych

sprawach zadania obnizenia o potowe kar umownych zastrzezonych na wypadek
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nieosiggniecia tego rezultatu, za ktéry odpowiedzialnosé wykonawcy co do zasady nie jest

juz kwestionowana.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotan sg niezasadne.

Zarzuty wypunktowane w petitum odwotan wskazujg nie tylko na naruszenie
przepiséw Prawa zamoéwieh publicznych, ale takze Kodeksu cywilnego i ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, przy czym z kazdego z tych aktéw prawnych wymieniono
wiekszg liczbe przepiséw, a kolejno wymienione przepisy zostaty okreslone jako pozostajgce
w zwigzku, co tworzy — szczegdlnie w przypadku odwotan Chemeko — zawity i nieprzejrzysty
konstrukt, gdyz z wyjatkiem przepisow wymienionych obok siebie nie do konca jest jasne,
czy dany przepis pozostaje tez w zwigzku z innymi przepisami, a jezeli tak — z ktorymi
i dlaczego, oraz jak te zaleznosci przebiegajg pomiedzy przepisami réznych aktéw
prawnych. Sytuacji nie utatwia jezykowe sformutowanie zarzutu, nie tylko ze wzgledu
na liczne powtorzenia, niespojnosc¢ stylistyczng i bledy gramatyczne. O ile bardzo fatwo jest
wymieni¢ dowolng liczbe przepisow z réznych aktow prawnych i wstawi¢c pomiedzy
sgsiadujgce przepisy zwrot ,w zw.”, o tyle skonstruowanie na ich podstawie spojnej
i logicznej normy prawnej, z jednoznacznym wyodrebnieniem hipotezy i dyspozycji, okazato
sie w tym przypadku niewykonalne. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze sposob zaprezentowania
tych zarzutéw na wstepie niniejszego uzasadnienia nie jest prostym powieleniem tresci listy
zarzutow, ktéra zostata poddana takiemu przeredagowaniu, aby zwiekszycC jej przejrzystosé
i uczyni¢ wypowiedz bardziej zrozumiatg, ale bez znaczacej ingerencji w jej sens. Pomimo
przeprowadzenia tych zabiegdéw celowe jest wymienienie i przytoczenie tresci przepiséw
sktadajgcych sie na dany zarzut, z zachowaniem ich kolejnosci wynikajgcej z odwotan.
Skoro nie wszystkie przepisy wskazywane jako naruszone w ramach danego zarzutu
pozostajg ze sobg w takim zwigzku, jak chcieliby Odwotujacy, koniecznie jest odniesienie sie
do poszczegolnych przepisdw, ewentualnie takich ich powigzan, ktére byly mozliwe
do zrekonstruowania na podstawie tresci odwotan. Pozwoli to na zachowanie przejrzystosci
wywodu, a jednoczesnie — dzieki uwzglednieniu okolicznosci faktycznych i prawnych
wskazanych w uzasadnieniach odwotan [w tym celu przytoczono je powyzej praktycznie
w catosci] — nie powinno wptyng¢ negatywnie na kompleksowos¢ rozpoznania zarzutéw.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Chemeko przepisami ustawy pzp:

1. Art. 433 pkt 2 — projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac naliczania
kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio

z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.
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Art. 431 — zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia
obowigzani sg wspdtdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zwanej dalej ,umow3g”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.

Art. 16 pkt 1 i 3 — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie; proporcjonalny.

Art. 17 ust. 1 — zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposdb zapewniajgcy: 1) najlepszg
jako$¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,
w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektédw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy
do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Chemeko przepisami kodeksu cywilnego,

ktére mialyby pozostawaC w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy pzp

na zasadzie jej art. 8 ust. 1 (ktory stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajgcego, wykonawcoéw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie

zamodwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie

przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej):

1.

Art. 58 § 1 — czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba Zze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten,
iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy.

Art. 58 § 2 — niewazna jest czynnosS¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego.

Art. 58 § 3 — jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej,
czynnosc¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba Zze z okolicznosci wynika,
iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynno$¢ nie zostataby dokonana.

Art. 353! — strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Art. 471 — dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci
nie ponosi.

Art. 483 § 1 — mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej
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z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi
przez zaptate okredlonej sumy (kara umowna).

Art. 484 § 1 — w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci
bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszgcego
wysokos$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity.

Art. 484 § 2 — jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, diuznik moze
zagdac¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygoérowana.

Art. 473 § 1 — dluznik moze przez umowe przyjaé odpowiedzialno$¢ za niewykonanie
lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Art. 473 § 2 — niewazne jest zastrzezenie, iz dluznik nie bedzie odpowiedzialny
za szkode, ktdérg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umys$inie.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Chemeko przepisami ustawy o utrzymaniu

czystosci i porzgdku w gminie, ktore miatyby pozostawac¢ w zwigzku z powyzej przywotanymi

przepisami ustawy pzp i Kodeksu cywilnego:

1.

Art. 3b ust. 1 — gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokos$ci 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.

Art. 3b ust. 1la — poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpadéw komunalnych przygotowanych
do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpaddéw
komunalnych.

Art. 3b ust. 1b — przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadow komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne
odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne.

Art. 3b ust. 3 — minister wiasciwy do spraw klimatu okresli, w drodze rozporzadzenia,
sposéb obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu

oraz warunki zaliczania masy odpadéw komunalnych do masy odpadow komunalnych
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przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi, kierujgc sie
koniecznoscig mozliwosci zweryfikowania osiggniecia tych pozioméw przez kazdg
gmine oraz przepisami Unii Europejskiej okreslajagcymi sposéb obliczania poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz warunki zaliczania masy
odpadéw komunalnych do masy odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego
uzycia i poddanych recyklingowi.
Art. 9z ust. 2a pkt 1 — gmina, ktéra nie wykonuje obowigzkow, o ktérych mowa w art. 3b
— podlega karze pienieznej obliczonej odrebnie dla wymaganego poziomu
przygotowania odpadéw komunalnych do ponownego uzycia i recyklingu.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Alby przepisami ustawy pzp:
Art. 99 wust. 1 — przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Art. 99 ust. 4 — przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory mdgtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakoéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédla lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania Ilub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw.
Art. 16 — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamodwienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Alby przepisami kodeksu cywilnego,

ktére miatyby pozostawaé w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy pzp

na zasadzie jej art. 8 ust. 1 (ktéry stanowi, ze do czynnoéci podejmowanych przez

zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie

przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej):

1.

Art. 5 — nie mozna czyniC ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 353! — strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego.

110



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

3. Art. 487 § 2 — umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposob,
ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem swiadczenia drugie;j.

4. Art. 483 § 2 — dtuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania
przez zaptate kary umowne;j.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Alby przepisami ustawy o0 utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminie, ktére miatyby pozostawa¢ w zwigzku z powyzej przywotanymi
przepisami ustawy pzp i Kodeksu cywilnego:

1. Art. 3b ust. 1 — gminy sg obowigzane osiggngé¢ poziom przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw 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.

2. Art. 3b ust. la — poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpadéw komunalnych przygotowanych
do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpadéw
komunalnych.

3. Art. 3b ust. 1b — przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadéw komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne
odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne.

4. Art. 3b ust. 3 — minister wiasciwy do spraw klimatu okresli, w drodze rozporzgdzenia,
sposdéb obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
oraz warunki zaliczania masy odpadéw komunalnych do masy odpadow komunalnych
przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi, kierujgc sie
koniecznoscig mozliwosci zweryfikowania osiggniecia tych pozioméw przez kazdg
gmine oraz przepisami Unii Europejskiej okreslajgcymi sposéb obliczania poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz warunki zaliczania masy
odpaddéw komunalnych do masy odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego

uzycia i poddanych recyklingowi.
W pierwszej kolejnosci wypada oceni¢ wskazanie na wstepie odwotan Alby

na naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 pzp, czyli przepisdw okreslajagcych zasady opisu przedmiotu

zamowienia, jako nieadekwatne w kontekscie kwestionowania obarczenia wykonawcy
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odpowiedzialnoscig za osiggniecie okreslonych poziomdéw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu, w tym oderwane od okolicznosci wskazanych nastepnie w ramach
uzasadnienia tego zarzutu. Art. 99 ust. 1 pzp pojawia sie rowniez na zasadzie deus ex
machina pod koniec uzasadnienia zarzutu odwotarh Chemeko.

Odwotujgcy Chemeko w uzasadnieniach odwotan wskazat dodatkowo na art. 750 kc,
jako przepis ksztattujgcy nature umowy o sSwiadczenie ustug w taki sposob, ze obarczenie
wykonawcy odpowiedzialnoscig za osiggniecie poziomow recyklingu jest z nig sprzeczne,
a w konsekwencji wykracza poza te granice swobody umoéw, o ktérej mowa w art. 353! kc.
Jednakze Odwotujgcy nie pokusit sie o objasnienie, na czym miataby polega¢ taka natura
tego stosunku prawnego, a tres¢ art. 750 kc ogranicza sie do ustanowienia odestania,
wedtug ktérego do umédw o Swiadczenie ustug nieuregulowanych innymi przepisami stosuje
sie odpowiednio przepisy o zleceniu. Nawet jezeli mozna domysli¢ sie, ze tak zarysowana
argumentacja nawigzuje do jednego z klasycznych cywilistycznych podziatdbw uméw
na zobowigzania rezultatu i zobowigzania starannego dziatania, umkneto uwadze
Odwotujgcego, ze ustawa pzp zawiera szereg przepiséw regulujgcych umowy w sprawie
zamoéwien publicznych w sposéb odrebny niz umowy stypizowane w Kodeksie cywilnym
(tzw. umowy nazwane).

| tak w art. 7 ustawy pzp zdefiniowano w szczegolnosci: w pkt 32 zamowienie — jako
umowe odptatng zawierana pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorej przedmiotem jest
nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robdot budowlanych, dostaw
lub ustug; w pkt 21 roboty budowalne — jako wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych, (...), lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego
z pomocg dowolnych srodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego;
w pkt 4) dostawy — jako nabywanie produktow, ktérymi sg rzeczy ruchome, energia, woda
oraz prawa majgtkowe, jezeli mogg by¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnoéci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy, leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu,
ktére moze obejmowaé dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje; w pkt 2 ustugi — jako
wszelkie swiadczenia, ktére nie sg robotami budowlanymi lub dostawami.

W konsekwencji o ile zobowigzanie wykonawcy umowy w sprawie zamowienia
naroboty budowlane czy dostawy rzeczywiscie nalezatoby zaklasyfikowa¢ jako
zobowigzanie do osiggniecia okreslonego w danej umowie rezultatu, o tyle — choCby z uwagi
na dopetniajgcy charakter ostatniej z przywotanych definicji — rowniez z umowy w sprawie
zamowienia na ustugi moze wynika¢ zobowigzanie o takim charakterze. Wedtug innego
tradycyjnego cywilistycznego podziatu swiadczenie dtuznika moze bowiem polega¢ na

czynieniu czego$ — co jest domeng zobowigzan starannego dziatania, ale takze
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na nieczynieniu (w tym zaprzestaniu) czegos$, znoszeniu czegos, a przede wszystkim
na daniu czego$ — co z kolei jest wiasciwe dla zobowigzan rezultatu.

Reasumujgc, skoro juz na poziomie definicyjnym umowa w sprawie zamowienia
na ustuge moze dotyczy¢ kazdego rodzaju swiadczenia, w zaleznosci od uksztattowania jej
warunkéw przez zamawiajgcego moze ona przybra¢ posta¢ kazdego z tych rodzajow
zobowigzan, a takze moze mie¢ mieszany charakter. W konsekwencji natura prawna umowy
w sprawie zamowienia na ustugi per se nie stoi na przeszkodzie, aby wynikato z niej
zobowigzanie wykonawcy do osiggniecia okreslonego przepisami ustawy ucpg rezultatu
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych.

Z kolei pomimo wskazania w petitum odwofan Alby na naruszenie art. 487 § 2
Kodeksu cywilnego, z uzasadnienia odwotania nie wynika, czy i z jakiego powodu
kwestionowany jest wzajemny charakter umowy na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego w SWZ. Zarzut naruszenia tego przepisu nie zostat zatem de facto
postawiony.

Natomiast Odwolujgcy Chemeko usilnie stara sie wples¢ w sformutowany
przez siebie zarzut naruszenia zaréwno art. 431 ustawy pzp, jak i art. 354 Kodeksu
cywilnego, nie dostrzegajac, ze o ile przepisy te mozna uznac¢ za wzajemnie uzupetniajgce
sie (cho¢ nalezatoby zastanowi¢ sig, czy ten pierwszy nie jest zbedny), o tyle oba zawierajg
regulacje dotyczacg wspdtdziatania stron umowy na etapie jej wykonywania,
a nie ksztattowania postanowienn umowy, ktéra dopiero ma by¢ zawarta. Stad wskazywanie
na te przepisy w niniejszych sprawach, dotyczacych odwotan wobec warunkéw, na ktérych
majg by¢ zawarte umowy w sprawie tych zamowien, jest bezprzedmiotowe i ma charakter
wytgcznie perswazyjny.

Izba zwazyla nastepnie, ze zgodnie z art. 6¢ ust. 1 ucpg gminy sg obowigzane
do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Dodatkowo — jak stanowi art. 6¢ ust. 2 ucpg — rada
gminy moze, w drodze uchwaly stanowigcej akt prawa miejscowego, postanowi¢
o odbieraniu odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych niego
zamieszKkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne. Z kolei z art. 6d ust. 1 ucpg wynika,
ze realizacja powyzszego obowigzku musi polega¢ na udzieleniu zamdwienia publicznego
albo na odbieranie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, albo zaréwno
na odbieranie, jak i zagospodarowanie tych odpadow. Przy czym z art. 6¢ ust. 2a ucpg
wynika dodatkowo, ze dla zorganizowania odbierania takich odpadow od wiascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych obligatoryjny jest tryb przetargu zorganizowanego

na podstawie przepisow ustawy pzp. Jednoczesnie tre$¢ przywotanego powyzej art. 3b ust.

113



Sygn. akt: KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22
K10 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22

1 ucpg prowadzi do wniosku, ze wymaganym rezultatem zorganizowanego w ten sposéb
przez gmine gospodarowania odpadami komunalnymi ma byc¢ osiggniecie w kolejnych latach
kalendarzowych wskazanych w tym przepisie poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu tych odpaddéw, pod rygorem natozenia na gmine kary pienieznej, o ktérej
mowa w art. 9z ust. 2a pkt 1 ucpg, w wysokos$ci obliczonej w sposob okreslony w art. 9x ust.
3 ucpg, tj. w uproszczeniu adekwatnie do stopnia nieosiggniecia obowigzujgcego w danym
roku poziomu. Przy czym w przypadku nieruchomosci niezamieszkatych nieobjetych
systemem odbierania odpadéw komunalnych zorganizowanego przez gmine analogicznie
wyliczane kary pieniezne obcigzajg juz z mocy prawa bezposrednio przedsiebiorce, z ktérym
wiasciciel takiej nieruchomosci zawart umowe na odbieranie odpadéw komunalnych (art. 9g
pkt 1 w zw. z art. 9x ust. 2 pkt 1 i ust. 2 ucpg).

Z uwagi na powyzsze uwarunkowania prawne wydaje sie, ze niezadbanie
przez gmine o zastrzezenie w umowie w sprawie zamowienia publicznego dotyczgcego
gospodarowania odpadami komunalnymi wytwarzanymi na jej obszarze kar umownych
odpowiadajgcych administracyjnoprawnym karom pienieznym, ktére sama poniesie w razie
nieosiggniecia wymaganych przepisami poziomow przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu, nalezatoby poczytaC =za udzielenie takiego zamowienia w sposob
niezapewniajgcy odpowiednio: po pierwsze — najlepszej jakosci ustugi, pomimo ze jest to
uzasadnione charakterem tego zaméwienia, w ramach $rodkéw, ktére moze przeznaczy¢
najej realizacije, po drugie — uzyskania najlepszych efektéw, w tym spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, pomimo Ze sg one mozliwe do osiggniecia,
w stosunku do poniesionych nakfadéw, co bytoby wprost sprzeczne z art. 17 ust. 1
odpowiednio pkt 1 i 2 ustawy pzp. Na czym miatoby polega¢ naruszenie tych przepisow
przez Zamawiajgcego nie zostato zresztg w odwotaniach sprecyzowane, co oznacza,
ze de facto zarzut w tym zakresie nie zostat postawiony.

Jak to trafnie wywiedziono w uzasadnieniu wyroku z 22 czerwca 2020 r. sygn. akt:
KIO 1015/20, 1016/20, 1018/20, 1023/20, 1024/20 — w odniesieniu do analogicznych
zarzutow odwotan Chemeko, FBSerwis i Alby — biorgc pod uwage przepisu ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nie moze dziwi¢, ze gmina organizujgc
odbieranie odpadoéw komunalnych przez wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego obcigza wykonawce takiego zamowienia obowigzkiem, ktorym sama zostata
przez ustawodawce obcigzona. W tym kontekscie przeniesienie do opisu przedmiotu
zamowienia wskaznika w wysokosci okreslonej w ucpg nie stanowi per se naruszenia
jakiegokolwiek przepisu prawa. Ponadto uwolnienie od tego obowigzku wykonawcéow

odbierajgcych odpady komunalne w ramach zorganizowanego przez gmine przetargu bytoby
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watpliwe w kontekscie wynikajgcego z art. 9g ucpg obowigzku osiggniecie okreslonego
w art. 3b ust. 1 ucpg poziomu recyklingu przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne
na podstawie umowy z wiascicielem nieruchomos$ci. Mozna zatem wyprowadzi¢ wniosek,
ze przez sam fakt prowadzenia dziatalno$ci w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpaddéw nalezy liczy¢ sie z konieczno$cig realizacji obowigzku osiggania wymaganego
przez ustawodawce poziomu recyklingu.

Za chybione nalezy uzna¢ wskazywanie w odwotaniach Chemeko na naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 433 pkt 2 ustawy pzp, niezaleznie od tego, czy rozpatrywanego
odrebnie, czy jako przepisu pozostajgcego w zwigzku z art. 483 § 1 i art. 484 § 1 Kodeksu
cywilnego. Osiggniecie wymaganych przepisami poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu wchodzi w zakres przedmiotu niniejszych zamodwien, co nie pozwala
uznaé, ze Zamawiajgcy — ktory na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania tego
zobowigzania niepienieznego przez wykonawce zastrzegt kare umowng jako substytut
odszkodowania za poniesiong szkode majgtkowg wyniklg z koniecznosci uiszczenia kary
pienieznej przewidzianej w 9z ust. 2a pkt 1 ucpg — naruszyt norme prawng, ktérg da sie
wyprowadzi¢ z art. 433 pkt 2 pzp w zw. z art. 483 § 1 kc. Innymi stowy zastrzezona w ten
sposdb kara umowna z jednej strony spetnia pozytywne przestanki wynikajace z definicji kary
umownej zawartej w art. 483 § 1 kc, a z drugiej strony nie zostata wypetniona zadna z dwoch
przestanek negatywnych wynikajgcych z art. 433 pkt 2 pzp. Natomiast nie sposob
na podstawie odwotan Chemeko zrekonstruowaé, na czym miatoby polega¢ naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 484 § 1 kc , gdyz w 1. zdaniu uregulowana zostata istota kary
umownej, polegajagca na oderwaniu jej wysokosci od wysokosci szkody faktycznie
poniesionej przez wierzyciela szkody, a w drugim zdaniu uregulowano instytucje
kumulatywnej kary umownej. Podobnie w odwotaniach Alby naruszenie wymienionego
w ramach zarzutu art. 483 § 2 kc nigdzie nie zostato rozwinigte i objasnione. W konsekwencji
zarzuty naruszenia tych przepiséw nalezy uznac za oczywiscie bezzasadne.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie dodatkowo wskazywane w odwotaniach Alby
naruszenie art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego, regulujgcego instytucje miarkowania kary
umownej, ani ostatecznie zgodnie popierane przez Odwotujgcych Zzadanie de facto
nakazania Zamawiajgcemu takiego miarkowania. Abstrahujgc od tego, ze miarkowanie kary
umownej wchodzi w gre dopiero na etapie wykonywania umowy i moze by¢ dochodzone
przed sadem powszechnym, jak trafnie wskazuje sie w orzecznictwie, przyktadowo
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 21 wrzesnie 2007 r. sygn. akt V CSK 139/07,
dla dokonania oceny razgcego wygorowania kary umownej bierze sie pod uwage

przede wszystkim stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci szkody
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doznanej przez wierzyciela, a takze relacje miedzy wysoko$cig zastrzezonej kary umowne;j
a wysokoscig wynagrodzenia naleznego stronie zobowigzanej do zaptaty kary umowne;j.

W konsekwencji za nieuzasadnione nalezato uzna¢ domaganie przez Odwotujgcych
obnizenia o potowe kary umownej zastrzezonej przez Zamawiajgcego w takiej samej
wysokosci, jak kara pieniezna obcigzajgca go z mocy art. 9z ust. 2a pkt 1 w zw. z art. 9x ust.
3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Tak okred$lona kara umowna
pozostaje bowiem w odpowiedniej proporcji zarowno do szkody, jakiej doznatby Zamawiajacy
w wyniku niewykonania przez wykonawce zobowigzania, gdyz jest jej rowna. Nie ma réwniez
podstaw, aby uznaé, ze wysokos¢ tej kary umownej za nieproporcjonalng w stosunku
do wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, zwlaszcza ze okreslenie jego wysokosci lezy
w petni w gestii wykonawcow, ktorzy zdecydujg sie ztozyé oferte. Kwestionowana kara
spetnia zatem przypisywang jej funkcje odszkodowawczg i ma na celu motywowanie
wykonawcodw do wypetnienia obowigzkéw z zakresu osiggania odpowiedniego poziomu
recyklingu. Tym samym lIzba podzielita stanowisko uprzednio zajete w podobnej sprawie
w uzasadnieniu wyroku z 25 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 81/22, na ktoéry trafnie zwrocit
uwage Zamawiajgcy na rozprawie.

Z kolei wskazywanie dodatkowo w petitum odwotarh Chemeko na naruszenie art. 471
i art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego pozostaje po czesci w oderwaniu od okolicznosci
faktycznych i prawnych podnoszonych w ramach uzasadnienia formalnie stawianego
zarzutu, a przede wszystkim pozostaje w sprzecznosci ze zgtoszonym i konsekwentnie
podtrzymanym do zamknigcia rozprawy zgdaniem. Skoro Odwotujgcy domaga sie jedynie
obnizenia kary za nieosiggniecie wymaganych pozioméw recyklingu, nie moze jednoczesnie
twierdzi¢, ze jej zastrzezenie nie odpowiada co do zasady definicji wynikajgcej z art. 483 § 1
kc, a tym bardziej, ze wbrew art. 471 kc nie jest ona zwigzana z odpowiedzialnoscig
kontraktowg na zasadzie winy, a =zamiast tego jest przejawem ustanowienia
odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, o ktérej mowa w art. 473 § 1 kc. Umkneto przy tym
uwadze Odwotujgcego, ze art. 433 pkt 3 pzp zakazuje wprowadzania do umowy w sprawie
zamowienia publicznego postanowien przewidujgcych odpowiedzialno$¢ wykonawcy
za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy, co nie wyklucza
wprowadzenia odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka, o ktorej mowa w art. 473
§ 1 kc, a jedynie wyznacza granice takiego rozszerzenia odpowiedzialnosci kontraktowej.

O ile co do zasady dzieki odestaniu zawartemu w art. 8 ustawy pzp czynnosci
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogag
podlegac ocenie przez pryzmat zasad wspotzycia spotecznego, o ktorych mowa w niektorych

przepisach Kodeksu cywilnego, o tyle zarzucanie naruszenia takich przepiséw, jak art. 5
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czy art. 58 § 2 kc, w kontekscie tych blizej niesprecyzowanych klauzul generalnych,
co wymaga kazdorazowo dokonania adekwatnej w danym stanie faktycznym wyktadni,
nalezy traktowac¢ jako przystowiowg ostatnia deske ratunku w sytuacji, gdy nie ma
mozliwosci sformutowania zarzutu w oparciu o konkretne przepisy ustawy pzp, ewentualnie
w zwigzku z przepisami innych aktéw prawnych o takim charakterze.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 22 listopada 2000 r. sygn. akt
I CKN 1354/00 [opubl. baza prawna LEX Nr 51966]: Dziatanie zgodne z prawem korzysta
z domniemania zgodnoSci z zasadami wspotzycia spotecznego, chyba Zze wykazane zostang
szczegllne, konkretne okoliczno$ci obalajgce to domniemanie. Ponadio z uzasadnien
wyrokéw Sadu Najwyzszego wydanych: 22 listopada 1994 r. sygn. akt ||l CRN 127/94
[opubl. baza prawna LEX Nr 82293] i 24 kwietnia 1997 r. sygn. akt 1l CKN 118/97
[opubl. OSP nr 1/1998 poz. 3] wynika, ze nakaz ostroznosci i umiaru w stosowaniu art. 5 ke,
jako instytucji o charakterze wyjatkowym, jest najbardziej uniwersalng wskazowkag
0 znaczeniu kluczowym z punktu widzenia stosowania norm prawa cywilnego, ktérego istotg
jest przeciez strzezenie praw podmiotowych, a zatem wszelkie rozstrzygniecia prowadzgce
do redukcji badz unicestwienia tych praw wymagajg szczegdlnej ostroznosci i bardzo
wnikliwego rozwazenia wszystkich aspektdw rozpoznawanego wypadku. Wyjatkowy
charakter art. 5 kc wynika wiec z tego, ze przetamuje on zasade, wedle ktérej wszystkie
prawa podmiotowe Kkorzystajg z ochrony prawnej i wobec tego odmowa udzielenia
poszukiwanej ochrony musi by¢é uzasadniona zajsciem okolicznosci razacych
i nieakceptowanych ze wzgledéw aksjologicznych czy celowosciowych. Oprécz tego nalezy
mie¢ réwniez na uwadze ugruntowane w judykaturze zapatrywanie, ze skorzystanie
z dobrodziejstwa art. 5 kc jest mozliwe jedynie wowczas, gdy strona wskaze, jakie zasady
wspotzycia spotecznego doznatyby naruszenia w konkretnej sytuacji [por. wyroki Sadu
Najwyzszego z 14 pazdziernika 1998 r. sygn. akt Il CKN 928/97, opubl. OSN Nr 4/1999 poz.
75, oraz z 7 maja 2003 r. sygn. akt IV CKN 120/01]. Nie wystarczy zatem ogdlne i lakoniczne
powotanie sie na naruszenie powyzszej normy.

W rozpoznawanych sprawach zaden z Odwotujgcych nie sprostat temu zadaniu.
Uzasadnienie zawarte w odwotaniach Chemeko, cho¢ nader obszerne, sprowadza sie
do akademickiego wyktadu o teoretycznoprawnej poprawnosci jednoczesnego wskazywania
na naruszenie zaréwno art. 5, jak i art. 58 § kc, tudziez przytoczenia wypowiedzi
orzecznictwa o charakterze generalnym, dotyczgcym zidentyfikowania i zdefiniowania
zasady uczciwosci kupieckiej jako jednej z zasad wspotzycia spotecznego, a takze — co
paradoksalne — zaprezentowania wywodu analogicznego, jak w poprzednim akapicie.

Natomiast jako wrecz za wprowadzajgce btgd trzeba oceni¢ powotanie sie
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przez Odwotujgcego Albe — w kontekscie sformutowanego przez niego zarzutu, jakoby
zastrzezenie kar umownych za nieosiggniecie przez wykonawce wymaganych przepisami
prawa pozioméw recyklingu miatoby by¢ niewazne z mocy art. 58 § 1 i 3 kc jako stanowigce
przejaw niezgodnego =z prawem przerzucania realizacji zadan wiasnych gminy
na wykonawce — na wymienione w koncowej czesci uzasadnienia dwa wyroki Naczelnego
Sadu Administracyjnego i jeden wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu.
Jak trafnie to zidentyfikowat Zamawiajgcy w odpowiedzi na te odwotania, orzeczenia te
zupetnie nie przystajg do materii ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
gdyz dotyczg zadan witasnych wzakresie czynnosci takich jak np. wystawianie tytutow
wykonawczych, czyli niedopuszczalnosci rezygnacji z kompetenciji, ktéra moze by¢
wykonywana wytgcznie bezposrednio przez organ administracji. Natomiast w tym przypadku
— jak to juz powyzej zostato szczegétowo omowione — ustawa o utrzymaniu czystosci
i porzagdku w gminach wprost nakazuje gminie powierzy¢ te zadania i to w drodze udzielenia
zamoOwienia publicznego. Przy czym Zamawiajgcy nie moze przekaza¢ wykonawcy
kompetencji administracyjnoprawnych, w szczegdélnosci dotyczgcych poboru opfat,
gdzie dziata jako organ podatkowy w trybie Ordynacji podatkowej.

Izba podziela réwniez zapatrywanie Zamawiajgcego, ze biorgc pod uwage
uregulowania zawarte w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach, domaganie
sie, aby Gmina Wroctaw zrezygnowata z zabezpieczenia sie przed poniesieniem
negatywnych skutkéw finansowych nieosiggniecia wymaganych w tej ustawie rezultatéw
gospodarowania odpadami komunalnymi, a jednoczesnie bytla gotowa zaptaci¢
przedsiebiorcom, ktérym udzieli dla realizacji tego zadania zamoéwien, wynagrodzenie
w okreslonej przez nich na zasadach rynkowych wysokosci, budzi wrecz sprzeciw. Innymi
stowy wedtug Odwotujgcych zgodna z zasadami wspoétzycia spotecznego, w tym zasadg
uczciwosci kupieckiej, bytaby sytuacja, w ktérej przedsiebiorcy, z ktérym zostang zawarte
umowy w sprawie niniejszych zamdwien, bedg zarabiali na odbiorze i zagospodarowaniu
odpaddéw komunalnych wytworzonych na terenie Gminy Wroctaw, a ta, czyli finalnie de facto
i de iure mieszkancy gminy, ktérzy z mocy art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzgdzie gminnym (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 559 ze zm.) tworzg te wspdinote
samorzgdowg, poniosg skutki finansowe, jezeli nie uda sie osiggng¢é wymaganych przez

przepisy rezultatow gospodarowania tymi odpadami.

Il. {rozpatrzenie zarzutu nr 4 w zakresie niewycofanym odwotan Chemeko

(pkt 111.21.-27. uzasadnienia) — waloryzacja wzgledem ceny paliw}
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Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Zarzut sprecyzowany w petitum odwofania odnosnie § 18 ust. 4 pkt 1 lit. e projektéw
uméw w sprawie tych zamowien sprowadzat sie do kwestionowania przewidzianej tam
klauzuli waloryzacyjnej (wymienionej uprzednio w § 18 ust. 3 pkt 5 projektu umowy jako
jedna z okolicznosci uzasadniajgcej zmiane umowy), umozliwiajgcej podwyzszenie
wynagrodzenia wykonawcy wedtug $redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, pod wzgledem: a) wielkosci zmiany tego wskaznika uruchamiajgcej
mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy — jako zbyt wysokiej, b) maksymalnej
wielkosci zmiany wynagrodzenia — jako zbyt matej, c) okresu karencji od zawarcia umowy
i pomiedzy kolejnymi waloryzacjami — jako zbyt dtugiego, zarzucajgc w szczegodlnosci,
ze w zwigzku z drastycznymi zmianami ceny paliwa warunki okreslone w zakwestionowanym
postanowieniu czynig waloryzacje iluzoryczng. Z tak postawionym zarzutem skorelowane
zostato zadanie nr 5, w ktérym Odwotujgcy sprecyzowat, jakiej konkretnie zmiany w kazdym
z powyzszych aspektow oczekuije.

Przy czym odnotowac nalezy, ze § 18 ust. 4 pkt 1 lit. f projektéw umow, czyli ta sama
klauzula waloryzacyjna w zakresie, w jakim umozliwiata obnizenie wynagrodzenia
wykonawcy, nie zostat zaskarzony.

Zamawiajgcy 13 maja 2021 r., w ramach trzeciego pakietu zmian SWZ z tej daty,
zmienit brzmienie zakwestionowanych postanowien § 18 projektéw uméw na nastepujace:
(...)

3. Strony majg mozliwos¢ dokonania istotnych zmian postanowienn zawartej umowy
w zakresie zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wskazanej w § 11 ust. 1 i ust. 10, w przypadku
zmiany:

(...)

5) ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, gdy nastgpi zmiana
Sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS o warto$¢ wigekszg niz 1,0% powyzej warto$ci tego wskaznika cen towarow
i ustug z dnia zawarcia umowy (z tym jednak zastrzezeniem, iz zmiana ta tj. cen materiatow
lub kosztow pozostaje bez wptywu na wysokos$¢ wynagrodzenia Wykonawcy naleznego mu
z tytutu realizacji prac interwencyjnych, ktore bedzie ustalane zgodnie z postanowieniami
§ 11 ust. 7 Umowy),

(-..)-

4. W przypadku zmian, o ktérych mowa w ust. 3, Strony ustalajg nastepujgcy tok

postepowania:
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1) w przypadku zmiany:
(...)
e) zmiany (zwiekszenia) ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia,
gdy nastgpi zmiana $redniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych
zgodnie z komunikatem Prezesa GUS o warto$¢ wiekszg niz 1,0% powyzej wartosSci tego
wskaznika cen towarow i ustug z dnia zawarcia umowy — Wykonawca sktada pisemny
whniosek o zmiane przedmiotowej umowy w zakresie cen jednostkowych, przy czym warto$¢
Zmiany wynagrodzenia bedzie zalezna od wartosSci Sredniorocznego wskaznika cen towarow
i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS, wedtug wzoru:
Cm:c,x(1+ VV‘;’O—;O/MO/”)
gdzie:
g — cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),
Cwni — cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie 12 miesiecy),
W, — Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS z dnia ztoZzenia wniosku (po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy),
wyrazony w %,
W, — $rednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS z dnia zawarcia umowy, wyrazony w %.
Zmiana wynagrodzenia polegajgca na jego zwiekszeniu mozliwa bedzie po uptywie 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni
od dnia uptywu terminu sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany
wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert. Kolejne zmiany mozliwe bedg po uptywie
nastepnych 6 miesiecy.
Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych. Zamawiajgcy dopuszcza
maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysokosci 3% catkowitej wartoSci
przedmiotu umowy. Wykonawca skfada pisemny wniosek o zmiane przedmiotowej umowy
w zakresie pfatno$ci wynikajgcych z faktur obejmujgcych pfatnosci dotyczgce ustug
wykonanych po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz odpowiednio dotyczgcych
ustug wykonanych po uptywie nastepnych 6 miesiecy w przypadku gdy wystgpita zmiana
ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia o warto$¢ wigkszg niz
1,0% w stosunku do powotanego wyzej komunikatu Prezesa GUS. Whiosek powinien
zawieraC wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, dokfadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty potwierdzajgce konieczno$¢
wprowadzenia ww. zmiany. W szczegolnoSci Wykonawca bedzie zobowigzany wykazac

zwigzek pomigdzy wnioskowang kwotg podwyzszenia wynagrodzenia umownego
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a wpfywem zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamoéwienia
na kalkulacje ceny ofertowej. Whiosek powinien obejmowac jedynie te dodatkowe koszty
realizacji zamowienia, ktore wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia,

(...) [odpowiedniej zmianie ulegto rowniez brzmienie § 18 ust. 4 pkt 1 lit. f]

Poniewaz w reakcji na dokonanie powyzszych zmian Odwotujgcy Chemeko 16 maja
2022 r. oswiadczyt do protokotu, ze w tym zakresie wycofuje zarzut nr 4 odwotan,
nie ma znaczenia dla niniejszych spraw, ze réwniez zmienione brzmienie § 18 ust. 3 pkt 5
i ust. 4 pkt 1 lit. e projektéw umow stato sie przedmiotem kolejnych odwotan, a Zamawiajgcy
23 maja 2022 r. dokonat kolejnej zmiany brzmienia tych postanowien. Zachowanie
Zamawiajgcego wskazuje jednak na to, ze podejmuje starania, aby wyj$¢ naprzeciw
zastrzezeniom zgtaszanym przez wykonawcow w odniesieniu do kolejnych wers;ji
uregulowania klauzuli umozlwiajgcej waloryzacje wynagrodzenia wykonawcow niniejszych
zamoéwien na etapie ich realizaciji.

Oproécz zarzutu skierowanego pod adresem klauzuli waloryzujgcej wynagrodzenie
wzgledem wskaznika inflacji, w zwigzku z zadaniem nr 5 petitum odwotan uzasadnienie
odwotan zawierato dodatkowy zarzut braku przewidzenia w § 18 ust. 4 projektow umoéw
mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy uwarunkowanej wytgcznie zmiang
przez PKN Orlen S.A. o co najmniej 30% hurtowej ceny oleju napedowego Ekodiesel.
Wiasnie w tym zakresie zarzut nr 4 zostat podtrzymany.

Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze zakresy zastosowania waloryzacji wedtug
wskaznika inflacji i wedtug zmiany ceny paliwa mogg krzyzowac sie, gdyz co do zasady
wzrost ceny paliwa jest jednym z gtdwnych czynnikédw napedzajgcych inflacje, a nie
odwrotnie — jak to zasugerowano w uzasadnieniu odwofan — gdzie pada stwierdzenie,
ze cena paliw uzalezniona jest tylko posrednio od inflacji.

Odwotujgcy Chemeko, cho¢ twierdzit, ze nie domaga sie uprawnienia do podwajnej
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, czyli zarowno wedtug wskaznika inflacji, jak i ceny
paliwa, do zamkniecia rozprawy nie sprecyzowat zgdania w taki sposob, aby zapobiec
wystgpieniu takiej kolizji, zamiast tego twierdzgc (w piSmie procesowym z 7 czerwca 2022 r.)
z jednej strony, ze ...nie istnigje zadna kolizja pomiedzy klauzulg waloryzacyjng opartg
0 wskaznik inflacyjny a klauzulg waloryzacyjng oparta o zmiany paliw, a jednocze$nie,
ze ...nic nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania (...)
w jakikolwiek inny sposob opisat w dokumentacji postepowania zasady dotyczgce
stosowania poszczegdlnych klauzul.

Niezaleznie od powyzszego nie zostato dowiedzione ani przez Odwotujgcego
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Chemeko, ani przez Przystepujgcego Albe, Zze waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy
wedtug ceny paliwa lepiej odpowiada specyfice tego typu zamowien, czyli ze paliwo stanowi
tu zasadniczy czynnik kosztotworczy, a jednoczes$nie istnieje wysokie prawdopodobienstwo,
ze wzrost jego ceny w przewidzianym okresie realizacji umow sprawie niniejszych zamowien
0 30% lub wiecej moze nie przetozyé sie na odpowiednie zwiekszenie wskaznika inflaciji.
Abstrahujgc od tego, ze takie twierdzenie, jako element uzasadnienia faktycznego zarzutu,
pojawito sie dopiero w ostatnim piSmie procesowym pod koniec rozprawy, gdyz uprzednio —
jak to juz powyzej zacytowano za uzasadnieniem odwotania — Odwotujgcy uwazat, ze wzrost
inflacji co prawda wplywa na wzrost ceny paliwa, ale jedynie posrednio, co miato stanowi¢
wystarczajgce uzasadnienie dla wprowadzenia tej dodatkowej klauzuli waloryzacyjnej.

Odwotujgcy Chemeko co prawda przedstawit na rozprawie wnioski o waloryzacje
wynagrodzenia z 23 marca 2022 r., ktoére ziozyt w ramach aktualnie realizowanych
przez siebie analogicznych zamoéwien, wraz z tabelarycznym zestawieniem wysokoSci
oczekiwanych zmian [w zwigzku z objeciem ich tajemnicg przedsiebiorstwa odpisy ztozyt
wylgcznie dla Zamawiajgcego, co jednak nie zostato zakwestionowane przez pozostatych
uczestnikbw postepowania odwotawczego], ale wykazujg one co najwyzej,
ze ponad dwukrotny wzrost ceny oleju napedowego przektada sie na wzrost stawki
za odbior, zbieranie i zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych o zaledwie
7-10%. Taka zaleznos¢ nie potwierdza wigec, ze zmiana ceny paliwa ma przemozny
i dominujgcy wptyw na wysokos¢ tej stawki. Natomiast ztozony rowniez wydruk
z powszechnie dostepnej strony internetowej o tematyce gospodarczej [abstrahujgc od faktu,
ze oczywiscie niezasadnie utajniony przed innymi uczestnikami sporu niz Zamawiajgcy]
obrazuje wylgcznie, jak ksztattowata sie cena paliwa na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat,
w tym, ze w ostatnim czasie nastgpit, wspomniany juz powyzej, najwiekszy i najszybszy jej
wzrost, wiec sitg rzeczy w zaden sposéb nie dowodzi, ze jest to adekwatniejszy punkt
odniesienia dla waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy jakiegokolwiek zamdwienia na odbior
i zagospodarowanie odpadow komunalnych niz wskaznik inflacji (brak chocby jego wykresu
dla poréwnania). Wreszcie nic nie wnosi w tym zakresie powotanie sie przez Odwotujgcego
w ostatnim pismie procesowym na to, ze w 2012 r. pomimo wzrostu ceny paliwa o 11-13%
inflacja nie tylko nie wzrosta, ale byta nieco nizsza niz w 2011 r. Ta szczegdlna sytuacja
wystgpita w okresie stabilnosci gospodarczej, a co jeszcze istotniejsze — nie uprawniataby do
zmiany wynagrodzenia wedtug zadnej z dwoch klauzul, ktorych wprowadzenia domagat sie
Odwotujacy.

Reasumujgc, de facto Odwotujgcy Chemeko domagat sie ustanowienia dwdch

umownych klauzul waloryzacyjnych zwigzanych ze zmiang kosztéw realizacji niniejszych
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zamowien. Po tym, jak Zamawiajgcy poprawit istniejgcg dotychczas klauzule, opartg
o wskaznik inflacji, w kazdym z trzech aspektéw podnoszonych w odwotaniu, Odwotujgcy
wycofat w jej zakresie zarzut, jednoczesnie podtrzymujgc zarzut zaniechania wprowadzenia
drugiej klauzuli, ktéra miataby by¢ oparta o zmiane ceny paliwa. Tym samym poza wszelkim
sporem jest okolicznos¢, ze Zamawiajacy przewidziat w projektach umowy dotyczgcych
niniejszych zamdwien postanowienia dotyczgce zasad wprowadzenia zmian wysokosSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen materiatdbw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg niniejszych zamowien, okreslajgc: 1) poziom zmian ceny tych
materiatow lub kosztéw uprawniajgcy strony do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz
poczatkowy termin ustalania zmiany wynagrodzenia, 2) sposob ustalania zmiany
wynagrodzenia z uzyciem wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa GUS, 3) sposob
okreslenia wptywu zmiany cen materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamdéwienia oraz
okresy, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy, 4) maksymailng
warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania

postanowienh o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, Zze podtrzymany czesciowo zarzut jest niezasadny.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Chemeko przepisami ustawy pzp:

1. Art. 439 ust. 1 — umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustug zawarta
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zmiany ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. Art. 439 ust. 2 — w umowie okresla sie: 1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow,
o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia
oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposob ustalania zmiany
wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw
lub kosztéw, w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtdwnego Urzedu Statystycznego Ilub b) przez wskazanie innej podstawy,
w szczegolnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana
ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;3) sposéb okreslenia
wplywu zmiany ceny materiatbw lub kosztow na koszt wykonania zamowienia
oraz okreslenie okresow, w ktérych moze nastepowaC zmiana wynagrodzenia
wykonawcy; 4) maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza

zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
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wysokosci wynagrodzenia.

3. Art. 134 ust. 1 pkt 20 — SWZ zawiera co najmniej projektowane postanowienia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

4. Art. 16 pkt 1 i 3 — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie; proporcjonalny.

5. Art. 17 ust. 1 — zamawiajgcy udziela zamowienia w sposdb zapewniajgcy: 1) najlepsza
jako$¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zaméwienia,
w ramach srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektédw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do
uzyskania w danym zamdéwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Chemeko przepisami Kodeksu cywilnego,
ktére mialyby pozostawaC w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy pzp
na zasadzie jej art. 8 ust. 1 (ktory stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej):

1. Art. 353! — strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

2. Art. 5 — nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny
Ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Skoro projekty umowy w sprawie niniejszych zamoéwieh od poczatku przewidywaty
klauzule waloryzacyjna, ktéra na skutek wniesionych odwofan zostata poprawiona w taki
sposob, ze w tym zakresie zarzut zostat wycofany, nie sposob stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
naruszyt art. 439 ust. 1-2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp. W szczegodlnosci
dyspozycja normy wynikajgcej z art. 439 ust. 1i 2 pkt 2 lit. a oraz b pzp zostaje wypetniona
juz w sytuacji, gdy umowa na roboty budowlane lub ustugi zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy zawiera klauzule waloryzacyjng przewidujacg zmiane wynagrodzenia wykonawcy
z uzyciem odestania do wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa GUS, czyli przez

odestanie do jednej z dwéch dopuszczonych punktéw odniesienia. W konsekwencji nie
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mogto rowniez dojs¢ do naruszenia zasad, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1i 3 oraz art. 17
ust. 1 ustawy pzp.

Wobec takiego uregulowania tej kwestii w ustawie pzp w ustalonych powyzej
okolicznosciach tych spraw za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ odsytanie przez art. 8 pzp
do art. 353 czy art. 5 kodeksu cywilnego. Nie sposdb twierdzi¢ bowiem, ze zaniechanie
wprowadzenia kolejnej klauzuli waloryzacyjnej wynagrodzenia wykonawcy, wedtug innego
wskaznika niz ten, ktory zostat zaakceptowany jako prawidtowy, sprzeciwia sie naturze
umowy w sprawie tych zamowien publicznych, ustawie pzp czy zasadom wspotzycia
spotecznego, a tym bardziej, ze jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
przewidzianego w ustawie pzp prawa Zamawiajgcego do wprowadzenia tylko jednej klauzuli

w tym zakresie.

lll. {rozpatrzenie zarzutu nr 7 odwotan Chemeko

— inne niz wprost wskazane w opisie frakcje odpadow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Whiesione odwotania zawieraty w pkt 6. i 7. petitum powigzane ze sobg zarzuty
naruszenia takich samych przepiséw ustawy pzp, uszczegétowione w pkt V uzasadnienia,
gdzie oba zbiorczo zostaty nazwane zarzutem dotyczacym nieprecyzyjnego opisu
przedmiotu zamodwienia. Przy czym zarzut nr 6 sprowadzat sie do wymagania w ramach
warunku udziatu dotyczagcego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnoSci
gospodarczej, opisanego w rozdziale IV pkt 1.2.1.3 SWZ, zezwolenia na zbieranie na terenie
bazy magazynowo-transportowej odpadéw w zakresie wezszym niz katalog odpaddéw
wymieniony w rozdziale IV pkt 1 i 2 SWU. Z kolei przedmiotem zarzutu nr 7 jest
postanowienie rozdziatu IV pkt 3 SWU jako przejaw niejednoznacznego i nieprecyzyjnego
opisu przedmiotu zamowienia, ktory miatby powodowaé niemoznos¢ oszacowania kosztéw
realizacji zamowienia. Zwigzane z tym ostatnim zarzutem Zzgdanie dotyczy wprowadzenia
regulacji, ktéra uprawniataby wykonawce do odmowy realizacji ustugi w sytuacji, o ktorej
mowa w rozdziale IV pkt 3 SWU, jezeli nie posiada w tym zakresie wymaganych przepisami
uprawnien.

Po tym, jak Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 13 maja 2021 r. wniost
0 oddalenie odwotania w zakresie obu powigzanych ze sobg zarzutéw, Odwotujgcy

Chemeko zdecydowat sie na wycofanie zarzutu nr 6 i podtrzymanie zarzutu nr 7.
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Art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy o odpadach definiuje odpady komunalne jako odpady
powstajgce w gospodarstwach domowych oraz odpady pochodzace od innych wytwdrcéw
odpaddw, ktére ze wzgledu na swédj charakter i skiad sg podobne do odpadow
z gospodarstw  domowych, w szczegdolnosci niesegregowane (zmieszane) odpady
komunalne i odpady selektywnie zebrane:

a) z gospodarstw domowych, w tym papier i tektura, szkfo, metale, tworzywa sztuczne,
bioodpady, drewno, tekstylia, opakowania, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, zuzyte
baterie i akumulatory oraz odpady wielkogabarytowe, w tym materace i meble, oraz

b) ze zrédet innych niz gospodarstwa domowe, jezeli odpady te sg podobne pod wzgledem
charakteru i sktadu do odpaddéw z gospodarstw domowych

— przy czym odpady komunalne nie obejmujg odpadow z produkcji, rolnictwa, lesnictwa,
rybotéwstwa, zbiornikdw bezodptywowych, sieci kanalizacyjnej oraz z oczyszczalni $ciekow,
w tym osadoéw sciekowych, pojazddéw wycofanych z eksploatacji oraz odpadéw budowlanych
i rozbiorkowych; niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne pozostajg
niesegregowanymi (zmieszanymi) odpadami komunalnymi, nawet jezeli zostaty poddane
przetwarzaniu odpaddéw, ale przetwarzanie to nie zmienito w sposéb znaczgcy ich
wiasciwosci.

Z kolei zgodnie z art. 4. ust. 1 ustawy o odpadach odpady klasyfikuje sie przez ich
zaliczenie do odpowiedniej grupy, podgrupy i rodzaju odpaddw, uwzgledniajgc: 1) zrodto ich
powstawania; 2) witasciwosci powodujgce, ze odpady sg odpadami niebezpiecznymi,
okreslone w rozporzadzeniu (UE) nr 1357/2014 i w rozporzadzeniu (UE) 2017/997,
oraz przepisy wydane na podstawie art. 3 ust. 5; 3) skfadniki odpadéw, dla ktérych
przekroczenie wartosci granicznych stezeh substancji niebezpiecznych moze powodowac,
ze odpady sg odpadami niebezpiecznymi.

Przy czym art. 4 ust. 3 ustawy o odpadach zawiera delegacje dla ministra wtasciwego
do spraw klimatu do okreslenia w drodze rozporzadzenia katalogu odpadéw z podziatem
na grupy, podgrupy i rodzaje ze wskazaniem odpadow niebezpiecznych, kierujgc sie zrodiem

powstawania odpadoéw oraz wtasciwosciami odpaddw.

W rozdziale Il Opis przedmiotu zaméwienia SWZ zawarto w szczegodlnosci
postanowienia, z ktérych wynika, ze:
- pkt 1 — przedmiotem zamowienia jest odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu danego sektora Gminy Wroctaw;
- pkt 2 — szczegbtowe okreslenie przedmiotu zamowienia zawierajg Szczegotowe warunki

umowy (,SWU”), stanowigce zatgcznik nr 1 do SWZ;
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- pkt 3 — wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ zamowienie na zasadach i warunkach
opisanych w SWU oraz w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik A do SWZ.

W rozdziale | Zakres przedmiotu zaméwienia SWU zostat on nastepujgco
uszczegoétowiony [ponizej przytoczono za zatgcznikiem nr 1 do SWZ dotyczgcej sektora I]:
1. Odpady wymagajgce odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania w ramach
realizacji przedmiotu zamowienia okreslonego w pkt 5 ppkt od 1) do 9), zaklasyfikowane
zostaty zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Klimatu z dnia 2 stycznia 2020 r. w sprawie
katalogu odpadow (Dz.U. z 2020 r. poz. 10) do:
1) grupy ,20” — odpady komunalne tgcznie z frakcjami gromadzonymi selektywnie, takie jak:
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne o kodzie 20 03 01, papier i tektura o kodzie
20 01 01, szkfo o kodzie 20 01 02, odpady kuchenne ulegajgce biodegradaciji 20 01 08,
tworzywa sztuczne o kodzie 20 01 39, metale o kodzie 20 01 40, odpady wielkogabarytowe
0 kodzie 20 03 07, leki inne niz wymienione w 20 01 31 o kodzie 20 01 32, odpady ulegajgce
biodegradaciji o kodzie 20 02 01, gleba i ziemia w tym kamienie o kodzie 20 02 02, inne
odpady nieulegajgce biodegradacji o kodzie 20 02 03, odpady z targowisk o kodzie 20 03 02,
odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach o kodzie 20 03 99,
2) grupy ,17” — odpady z budowy, remontow i demontazu obiektow budowlanych
oraz infrastruktury drogowej (wigczajgc glebe i ziemig z terendw zanieczyszczonych), takie
Jak: odpady betonu oraz gruz betonowy, z rozbiérek i remontéw o kodzie17 01 01, gruz
ceglany o kodzie 17 01 02, odpady innych materiatbw ceramicznych i elementéw
wyposazenia o kodzie 17 01 03, zmieszane odpady z betonu, gruzu ceglanego, odpadowych
materiatow ceramicznych i elementow wyposazenia inne niz wymienione w 17 01 06
0 kodzie 17 01 07, drewno o kodzie 17 02 01, szkto o kodzie 17 02 02, tworzywa sztuczne
0 kodzie 17 02 03, kable inne niz wymienione w 17 04 10 o kodzie 17 04 11, materiaty
izolacyjne inne niz wymienione w 17 06 01 i 17 06 03 o kodzie 17 06 04, materiaty
budowlane zawierajgce gips inne niz wymienione w 17 08 01 o kodzie 17 08 02, zmieszane
odpady z budowy, remontow i demontazu inne niz wymienione w 17 09 01, 17 09 02, 17 09
03 o kodzie 17 09 04, odpadowa papa o kodzie 17 03 80,
3) grupy ,,15” — odpady opakowaniowe; sorbenty, tkaniny do wycierania, materiaty filtracyjne
i ubrania ochronne nieujete w innych grupach, takie jak: opakowania z papieru i tektury
o kodzie 15 01 01, opakowania z tworzyw sztucznych o kodzie 15 01 02, opakowania
zdrewna o0 kodzie 15 01 03, opakowania z metali o kodzie 15 01 04, opakowania
wielomateriatowe o kodzie 15 01 05, zmieszane odpady opakowaniowe o kodzie 15 01 06,
opakowania ze szkfa o kodzie 15 01 07, opakowania z tekstyliow o kodzie 15 01 09,

4) grupy ,,16” — odpady nieujete w innych grupach, takie jak: zuzyte opony o kodzie 16 01 03,
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filtry olejowe o kodzie 16 01 07% ptyny hamulcowe o kodzie 16 01 13* elementy usunigte
ze zuzytych urzgdzen inne niz wymienione w 16 02 15 o kodzie 16 02 16, magnetyczne
i optyczne no$niki informacji o kodzie 16 80 01.

2. Odpady wymagajgce odbioru, transportu i zagospodarowania w ramach realizacji
przedmiotu zamoéwienia okreSlonego w pkt 5 ppkt 10) i ppkt 11), zaklasyfikowane zostaty
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Klimatu z dnia 2 stycznia 2020 r. w sprawie katalogu
odpadoéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 10) do:

1) grupy ,,13” — oleje odpadowe i odpady ciektych paliw (z wytagczeniem olejow jadalnych
oraz grup 05, 12 i 19), takie jak: inne oleje silnikowe, przektadniowe i smarowe o kodzie 13
02 08*,

2) grupy ,,15” — odpady opakowaniowe; sorbenty, tkaniny do wycierania, materiaty filtracyjne
i ubrania ochronne nieujete w innych grupach, takie jak: opakowania z papieru i tektury
o kodzie 15 01 01, opakowania z tworzyw sztucznych o kodzie 15 01 02, opakowania
zdrewna o kodzie 15 01 03, opakowania z metali o kodzie 15 01 04, opakowania
wielomateriafowe o kodzie 15 01 05, opakowania ze szkta o kodzie 15 01 07, opakowania
Z tekstyliow o kodzie 15 01 09, sorbenty, materiaty filtracyjne (w tym filtry olejowe nieujete
w innych grupach), tkaniny do wycierania (np. Sszmaty, Scierki) i ubrania ochronne
zanieczyszczone substancjami niebezpiecznymi (np. PCB) o kodzie 15 02 02*,

3) grupy ,,16” — odpady nieujete w innych grupach, takie jak: zuzyte opony o kodzie 16 01 03,
filtry olejowe o kodzie 16 01 07*, ptyny hamulcowe o kodzie 16 01 13* elementy usuniete
ze zuzytych urzgdzen inne niz wymienione w 16 02 15 o kodzie 16 02 16, magnetyczne
i optyczne nosniki informacji o kodzie 16 80 01,

4) grupy ,17” — odpady z budowy, remontéw i demontazu obiektéw budowlanych oraz
infrastruktury drogowej (wigczajgc glebe i ziemie z terendw zanieczyszczonych), takie jak:
zmieszane odpady z betonu, gruzu ceglanego, odpadowych materiatdbw ceramicznych
i elementéw wyposazenia inne niz wymienione w 17 01 06, o kodzie 17 01 07, odpadowa
papa o kodzie 17 03 80, materiaty izolacyjne inne niz wymienione w 17 06 01 i 17 06 03,
o kodzie 17 06 04,

5) grupy ,20” — odpady komunalne tgcznie z frakcjami gromadzonymi selektywnie, takie jak:
papier i tektura o kodzie 20 01 01, odziez o kodzie 20 01 10, tekstylia o kodzie 20 01 11,
rozpuszczalniki o kodzie 20 01 13*, srodki ochrony roslin o kodzie 20 01 19%, farby, ttuszcze,
farby drukarskie, kleje, lepiszcze i zywice zawierajgce substancje niebezpieczne o kodzie
20 01 27% lampy fluorescencyjne i inne odpady zawierajgce rte¢ o kodzie 20 01 217
urzgdzenia zawierajgce freony o kodzie 20 01 23* farby, tusze, farby drukarskie, kleje,

lepiszcze i zywice inne niz wymienione w 20 01 27* o kodzie 20 01 28, leki i inne niz
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wymienione w 20 01 31 o kodzie 20 01 32, baterie i akumulatory inne niz wymienione w 20
01 33* o0 kodzie 20 01 34, zuzyte urzgdzenia elektryczne i elektroniczne inne niz wymienione
w 20 01 21* i 20 01 23* zawierajgce niebezpieczne sktadniki o kodzie 20 01 35% zuzyte
urzgdzenia elektryczne i elektroniczne inne niz wymienione w 20 01 21% 20 01 23*i 20 01
35* 0 kodzie 20 01 36, tworzywa sztuczne o kodzie 20 01 39, metale o kodzie 20 01 40,
Srodki ochrony ro$lin inne niz wymienione w 20 01 19 o kodzie 20 01 80, inne niewymienione
frakcje zbierane w sposob selektywny o kodzie 20 01 99, odpady ulegajgce biodegradacji
o kodzie 20 02 01, odpady wielkogabarytowe o kodzie 20 03 07.

3. Oprécz wskazanych wyzej koddéw odpadéw Zamawiajgcy nie wyklucza mozliwosci
pojawienia sie na terenie Sektora w trakcie realizacji zamoéwienia innych frakcji odpadéw
komunalnych wymagajgcych odbierania, zbierania, ftransportu i zagospodarowania.
Wykonawca w ramach wynagrodzenia zobowigzuje sie do wykonania ustugi rowniez
w stosunku do tych odpaddéw, przy czym postanowienia umowy w stosunku do innych frakcji
odpadow stosuje sie odpowiednio.

(-..)

5. W ramach realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca zobowigzany jest do:

1) wyposazenia nieruchomo$ci obstugiwanych w pojemniki wraz z utrzymaniem ich
w odpowiednim stanie sanitarnym, porzgdkowym i technicznym oraz dostarczania workéw
przeznaczonych do gromadzenia odpadéw komunalnych w liczbie niezbednej
do zapewnienia prawidtowej realizacji ustugi,

2) odbierania, zbierania, transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych odbieranych
bezposrednio z terenu nieruchomosci obstugiwanych,

3) realizacji zgtoszen przesytanych przez Zamawiajgcego dotyczgcych wymiany/
podstawienia/zabrania pojemnikow z obstugiwanych nieruchomosci,

4) odbierania, zbierania, transportu i zagospodarowania odpaddéw pochodzgcych
Z selektywnej  zbiérki odpadow  wielkogabarytowych zbieranych w  pojemnikach
ogolnodostepnych,

5) odbierania, zbierania, transportu | zagospodarowania odpadéw pochodzgcych
z selektywnej zbiorki odpadow wielkogabarytowych zbieranych w systemie objazdowym,

6) odbierania, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw pochodzgcych
z selektywnej zbiorki bioodpadow stanowigcych czesci ro$lin pochodzgcych z pielegnacji
terendw zielonych, ogroddw, parkéw i cmentarzy, zbieranych w sposob akcyjny,

7) odbierania, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw pochodzgcych
z selektywnej zbiorki przeterminowanych lekéw,

8) usuwania odpadow zgromadzonych w miejscach do tego celu nieprzeznaczonych,
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9) wykonywania prac interwencyjnych,

10) odbierania, transportu i zagospodarowania odpaddéw wskazanych przez Zamawiajgcego,
zebranych w PSZOK funkcjonujgcym na terenie Sektora,

11) odbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw zebranych przy pomocy SZOP
funkcjonujgcym na terenie Sektora,

(...)

14) wydzierzawienia pojemnikéw przeznaczonych do gromadzenia odpaddéw komunalnych,
na zasadach okreslonych w SWU, przez okres maksymalnie 2 miesiecy od dnia zakoriczenia
realizacji ustugi.

Z rozdziatu VIII Usuwanie odpaddéw zgromadzonych w miejscach do tego celu
nieprzeznaczonych SWU wynika w szczegdlnosci, ze w tym zakresie ustuga wykonawcy jest
Swiadczona w razie wystgpienia takiej potrzeby, kazdorazowo na wezwanie (zlecenie)
Zamawiajgcego [zob. pkt 4 ppkt 3] i polega przede wszystkim na wykonaniu wszelkich
czynnosci zwigzanych z odbieraniem, zbieraniem i zagospodarowaniem wszystkich
odpadow zgromadzonych na terenie wskazanej przez Zamawiajgcego w zleceniu
nieruchomosci, tj. odpadéw zgromadzonych w hatdach lub skupiskach, jak rowniez odpadow
luzno rozrzuconych wokoét tych hatd lub skupisk odpaddw [zob. pkt 4 ppkt 1 lit. a)]

Z kolei z rozdziatu IX Prace interwencyjne SWU wynika w szczegolnosci, ze w tym
zakresie ustuga wykonawcy rowniez jest $wiadczona w razie wystgpienia takiej
koniecznosci, kazdorazowo na zlecenie Zamawiajgcego [zob. pkt 1 i pkt 2 ppkt 3] i polega
na wykonaniu wszelkich czynno$ci zwigzanych z utrzymaniem czystosci i porzadku
na terenie nieruchomosci oraz zleconych prac interwencyjnych, w przypadku gdy wystepuje
zagrozenie bezpieczenstwa mieszkancow i zagrozenie bezpieczenstwa ruchu kotowego,
drogowego lub pieszego [zob. pkt 2 ppkt 1].

Rozdziat XIV SWZ Opis sposobu obliczania ceny oferty zawiera w szczegdlnosci
nastepujgce postanowienia:

1. Wykonawca w Formularzu oferty poda cene ofertowg brutto, za wykonanie wszystkich
prac objetych przedmiotem zamowienia, obliczong na podstawie zatgcznika nr Il
,Zestawienie kosztow zadania”.

2. Cena ofertowa brutto — catkowite wynagrodzenie netto za wykonanie przedmiotu
zamowienia, powiekszone o wartoS¢ podatku VAT, wyliczone w oparciu o okre$lone
w Zestawieniu kosztéw zadania: 1) podane przez Wykonawce ryczattowe ceny jednostkowe
netto, 2) ilosci odebranych, zebranych, przetransportowanych i zagospodarowanych
odpadéw, podane w Mg, 3) iloSci usunietych, zebranych, przetransportowanych

i zagospodarowanych  odpadéw  zgromadzonych w  miejscach do tego celu
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nieprzeznaczonych, podane w m? 4) kwote z tytutu wynagrodzenia za wykonane prace
interwencyjne.

3. Wynagrodzenie za prace interwencyjne rozliczane bedzie na podstawie kosztorysu
powykonawczego, sporzgdzonego przez Wykonawce w oparciu o czynniki cenotworcze,
przyjete jako Srednie ceny z ,Sekocenbudu” dla wojewddztwa dolnoSlgskiego z kwartatu
poprzedzajgcego kwartat wykonania prac, z wytgczeniem Kkosztow niewystepujgcych
w ,Sekocenbud” np. kosztéw zagospodarowania odpaddéw powstatych w wyniku wykonania
prac interwencyjnych. Koszty te rozliczane bedg na podstawie faktur wystawianych
przez odpowiednie podmioty lub na podstawie kalkulacji wtasnej Wykonawcy, sporzgdzonych
na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa.

(-..)

7. Ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca
Z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji catego przedmiotu
zamowienia. Koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, muszg uwzgledniac
wszystkie elementy — czynnosci okreslone w przedmiocie zamoéwienia, a ponadto wszystkie
inne koszty wynikajgce z zapisow SWZ i postanowien zawartych w projekcie umowy bedgcej
integralng cze$cig SWZ.

(...)

9. Cena wyliczona przez Wykonawce postuzy do wyboru najkorzystniejszej oferty, natomiast
do rozliczenn miesiecznych za realizacje przedmiotu zamdwienia stosowane bedg ceny
Jjednostkowe okreSlone przez Wykonawce w ,Zestawieniu kosztéw zadania”, zgodnie
z warunkami zawartymi w projekcie umowy. Cena oferty oznacza maksymalne
wynagrodzenie Wykonawcy za caly okres obowigzywania umowy za wykonanie prac
objetych przedmiotem zamdwienia.

Zatgcznik nr lll do SWZ pn. ,Zestawienie kosztéw zadania” w wersji zatgczonej
do odpowiedzi na odwotania z 13 maja 2022 r. zawiera na potrzeby wyceny tabelaryczne
wyszczegolnienie zakresow ustugi objetej przedmiotem niniejszych zamowien, w tym
wspoélne dla wszystkich sektoréow poz. 1.-12., ktére mozna nastepujgco pogrupowac,
adekwatnie do przytoczonych powyzej postanowien:

- po pierwsze — odbieranie, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
odrebnie wyceniane dla kolejno [poz. 1.-9.]: odpadéw zmieszanych, odpadéw z papieru
I tektury, odpadéw ze szkta, odpadéw z metali, tworzyw sztucznych i opakowaniowych
wielomateriatowych, bioodpadéw odbieranych bezposrednio z terenu nieruchomosci,
bioodpadow odbieranych w systemie akcyjnym, odpadow wielkogabarytowych zbieranych

w pojemnikach ogdlnodostepnych, odpaddéw wielkogabarytowych zbieranych w systemie
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objazdowej zbidrki oraz przeterminowanych lekéw;

- po drugie — usuwanie, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw zgromadzonych
w miejscach do tego celu nieprzeznaczonych [poz. 10.];

- po trzecie — wykonywanie prac interwencyjnych [poz. 11], przy czym w tym przypadku,
odmiennie niz we wszystkich pozostatych pozycjach — zamiast podania ilosci (wagi,
jak dla poz. 1.-9 i 12. albo objetosci, jak dla poz. 10) odpaddéw podlegajgcych wycenie,
w celu umozliwienia okreslenia przez wykonawce adekwatnej stawki ryczattowej — wpisano
na sztywno kwote 1 min zt, na jakg maksymalnie mogg tgcznie opiewaé prace interwencyjne
w catym okresie realizacji zaméwienia,

- po czwarte — zbieranie, transport i zagospodarowania odpadow zebranych przez
tzw. samochdd zbierajgcy odpady problemowe (SZOP) [poz. 12];

Reasumujgc, z powyzszych postanowien nie wynika, aby sposéb okreslenia zakresu
przedmiotu zamowienia — ktory dotyczy odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania
wszelkich odpadow komunalnych w rozumieniu ustawy o odpadach z terenu nieruchomosci
potozonych na obszarze danej dzielnicy Wroctawia — nie byt na tyle szczegdtowy, na ile to
obiektywnie mozliwe w odniesieniu do okreslenia rodzaju i ilosci poszczegdélnych frakciji
odpaddéw. Z kolei w ramach uzasadnienia zarzutu zawartego w odwotaniach przemilczano
kwestie uregulowan dotyczgcych usuwania odpadow zgromadzonych w miejscach do tego
nieprzeznaczonych oraz prac interwencyjnych, w tym, ze rozliczenie tych ostatnich nastepuje
na odrebnych zasadach w ramach z gory okreslonego limitu 1 min zt, w szczegdlnosci koszty
zagospodarowania odpadow bedg w tym przypadku rozliczane na podstawie faktur
wystawionych przez podmioty trzecie lub na podstawie kalkulacji wkasnej wykonawcy.

Natomiast ani Odwotujgcy Chemeko, ani Przystepujacy Alba nie byli w stanie w toku
postepowania odwotawczego wykazaé, ze powyzszy sposob okreslenia zakresu przedmiotu
zamowienia nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, dokonany za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty.

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze zgtoszone w odwotaniu zgdanie — sprowadzajgce sie
do wprowadzenia swoistej instytucji odmowy realizacji ustugi w zakresie odpadow
komunalnych, ktére mogag by¢ przedmiotem awaryjnego usuwania lub prac interwencyjnych,
a nie do domagania sie sprecyzowania frakcji tych odpaddéw — posrednio potwierdza,
ze obiektywnie rzecz biorgc, opis przedmiotu zamowienia jest w tym zakresie na tyle

szczegodtowy, na ile to faktycznie jest mozliwe.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, Zze zarzut odwotan jest niezasadny.
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Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Chemeko przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 — przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

2. Art. 16 — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

3. Art. 17 ust. 1 — zamawiajgcy udziela zamowienia w sposdb zapewniajgcy: 1) najlepsza
jakos¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,
wramach srodkéw, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢é na jego realizacje,
oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efekidw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy
do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

O ile zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 pzp okazat sie niezasadny, gdyz oparty li tylko
na wybiorczo zaprezentowanych w odwofaniu okolicznosciach co do tresci SWZ,
o tyle niezasadno$¢ naruszenia pozostatych przepiséw wynika juz z faktu niezawarcia
w odwotaniu okolicznosci, ktére choéby potencjalnie miescity sie w zakresie hipotez tych

norm prawnych.

IV. {rozpatrzenie zarzutéw nr 2 i 3 odwotan Alby (str. 9-11 uzasadnienia)

— warunki udziatu w postepowaniu}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Brzmienie warunkéw z rozdziatu IV pkt 1.2.1.1. {dalej: ,pierwszy warunek”} i pkt

1.2.1.2. {dalej: ,drugi warunek” SWZ [z pominieciem wskazania okresu przed uptywem
terminu sktadania ofert, ktérego moze dotyczy¢ wykazywane doswiadczenie]:
- wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych wykonuje (...) zamoéwienie Ilub zamoéwienia, w ramach
ktorego/ktorych obstugiwat obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 mieszkancow
(wedfug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamoéwienie
zostata zawarta), gdzie odebrat tgcznie 55 000 Mg odpaddédw komunalnych, w ciggu
przez okres maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych;

- wykonawca speini warunek, jezeli wykaze, Ze wykonat, a w przypadku Swiadczen
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okresowych lub ciggtych wykonuje (...) zamowienie w zakresie odbioru i zagospodarowania

niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych i odpadow komunalnych

selektywnie gromadzonych, w ramach ktérego wykonat ustuge dla gminy, w ktérej obstugiwat
obszar zamieszkaty przez co najmniej 100 000 os6b (wedtug danych Gtéwnego Urzedu

Statystycznego za rok, w ktérym umowa na zamowienie zostata zawarta), nieprzerwanie

przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych’.

Whiesione odwotania zawieraty, odpowiednio w pkt 2. i 3. petitum, zblizone zarzuty,
odpowiednio wzgledem pierwszego i drugiego sposrdéd trzech warunkéw udziatu
odnoszgcych sie do wiedzy i doswiadczenia wykonawcy (zdolnosci zawodowej wykonawcy),
polegajgce na wskazywaniu, na czym polega niepozadana wieloznacznos¢ tych warunkow,
ktéra miataby uniemozliwi¢ przeprowadzenie jednoznacznej oceny zdolnosci wykonawcy
do wykonania zaméwienia. Z kolei zgloszone w uzasadnieniu zgdania zmierzaty do takiego
doprecyzowania tych warunkow, ktory pozwalatby na ich jednoznaczng interpretacije,
przy czym w obu przypadkach podano réwniez proponowane nowe brzmienie odnosnych
postanowien SWZ.

| tak z uzasadnienia odwotan wynikajg nastepujgce watpliwosci do wyjasnienia,
a Scislej rzecz biorgc tacznie szes¢ alternatyw do ujednoznacznienia:

1. W odniesieniu do obu warunkéw — 1) a) czy chodzi wylgcznie o wykonawce,
ktéry zawart umowe z gming, b) czy tez moze to by¢ réwniez jego podwykonawca;
2) a) czy chodzi wytgcznie o odpady odebrane bezposrednio od wtascicieli
nieruchomosci, (b) czy tez mogg to by¢ réwniez odpady z PSZOK.

2. W odniesieniu do pierwszego warunku — 3) a) czy obstuga obszaru zamieszkatego przez
co najmniej 100 tys. mieszkancow musi wynikac¢ z jednego zamowienia, b) czy tez moze
by¢ przedmiotem sumowania dwdch lub wigkszej liczby zamoéwien; 4) a) czy okres
dwunastu miesiecy musi dotyczy¢ kazdego z wykazywanych zamoéwien, b) czy tez
wystarczajgce jest, aby w sumie zamowienia obejmowalty taki okres.

3. W odniesieniu do drugiego warunku: 5) a) czy obstuga obszaru zamieszkatego
przez com najmniej 100 tys. mieszkancéw musi wynika¢ wytgcznie z ustugi realizowanej
narzecz gminy, b) czy tez moze wynika¢ roéwniez z obstugi nieruchomosci
niezamieszkatych na podstawie uméw zawartych z ich wtascicielami.

Z odpowiedzi na odwotania z 13 maja 2021 r. wynika w szczegodlnosci, ze gdyby Alba
zgtosita w powyzszym zakresie wnioski o wyjasnienie tresci SWZ, uzyskataby w odpowiedzi
wyjasnienie, ze w przypadku z kazdej z powyzszych alternatyw chodzi o drugg mozliwosc,
czyli w kazdym przypadku wiasciwa jest taka interpretacja, ktéra pozwala na rozszerzenie

kregu potencjalnych wykonawcéw ubiegajgcych sie o niniejsze zamowienia.
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Reasumujgc, Izba ustalita, ze zarzuty sformutowane w odwotaniach Alby stanowig
de facto wnioski 0 wyjasnienie tresci przywotanych powyzej postanowien. W szczegolnosci
sposdéb zaprezentowania w uzasadnieniu odwotania okolicznosci faktycznych i prawnych
wykazuje co najwyzej, ze poszczegdolne wymagania warunkéw mogg by¢ odczytane na dwa
rozne sposoby.

Natomiast nie podlegaty rozpoznaniu w niniejszych sprawach zarzuty, ktére zostaty
sformutowane dopiero po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie, gdy okazato sie,
ze zawarte tam wyjasnienia nie odpowiadajg preferencjiom Odwotujgcego, a ponadto jego
zdaniem nie sg spéjne w odniesieniu do obu warunkéw. Stad nie majg znaczenia dla sprawy
okolicznosci, ktore obszernie zostaty wywiedzione w toku rozprawy (w tym w pismie
procesowym z 8 czerwca 2022 r.), a nawet juz po jej zamknieciu (w piSmie procesowym
Zz 9 czerwca 2022 r.).

W konsekwencji nie miaty znaczenia zgtoszone jako dowody na poparcie na nowo
sformutowanych zarzutéw [oznaczenia w protokole rozprawy]:

- [OIV8] wyciag ze strony BIP UM Wroctaw co do podmiotéw odbierajgcych aktualnie odpady
komunalne na terenie gminy Wroctaw, [OIV9] wzor karty przekazania opadéw komunalnych
(stanowigce zatgcznik do stosownych przepisow), [OIV10-11] dwie wypetnione karty BDO,
pierwsza przez wykonawce, druga przez podwykonawce — celem wykazania faktu,
ze podmiotem odbierajgcym odpady jest podmiot, ktéry posiada podpisang umowe na obidr
i zagospodarowanie odpadow z gming, a nie podwykonawca realizujgcy faktycznie ustuge
oprozniania pojemnikow, ktory jest podmiotem wytgcznie transportujgcym odpady;

- [OIV12] zestawienie tabelaryczne pn. ,Specyfika wykonania umowy”, gdzie kolorem
niebieskim zostaty zaznaczone czynnosci, ktére bezposrednio musi wykona¢ wykonawca,
z ktérym zawarto umowe — celem wykazania zakresu prac, ktére wykonawca majgcy
podpisang umowe z gming musi zrealizowa¢ osobiscie, a zatem wskazania zakresu
wykonywanej przez wykonawce ustugi i tym samym niezbednego doswiadczenia w zakresie
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow;

- [OIV13] grafika obrazujgca watpliwosci co do rozumienia warunku pierwszego
w zestawieniu z warunkiem drugim dla wykazania, ze ten ostatni po uwzglednieniu
stanowiska Zamawiajgcego uwzgledniajgcego odwotania Eneris de facto nie weryfikuje
zdolno$ci wykonawcy do zagospodarowania odpaddéw (patrz tekst wydrukowany
na czerwono), gdyz wystarczy faktycznie jedna ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych realizowana na rzecz gminy, na ktorej obszarze zamieszkuje co najmniej 100
tys. mieszkancéw przy faktycznej obstudze chocby jednej nieruchomosci zamieszkatej

lub niezamieszkatej;
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- [OIV14] tabelaryczne =zestawienie pn. ,Proporcjonalnos¢ warunku doswiadczenia
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia” obrazujgce, ze wymaganie, aby wykonawca
ubiegajacy sie o te zamowienia dla kazdego sektora legitymowat sie doswiadczeniem
w faktycznej obstudze 100 tys. mieszkancow, de facto oznacza proporcje ponizej 50%
w stosunku do przedmiotu zamowienia, po uwzglednieniu, ze obejmuje on réwniez
nieruchomosci niezamieszkate (patrz konkluzja wydrukowana na czerwono);

- [OIV15] zestawienie opracowane na podstawie powszechnie dostepnych danych
obrazujgce wiekszosciowy udziat zagospodarowania w koszcie wykonania zamowienia
na odbiér i zagospodarowanie w odniesieniu do 5 miast powyzej 100 tys. mieszkancow
(patrz pola zaznaczone na zétto) — dla uwidocznienia wagi wtasciwego okreslenia warunku
udziatu dla dopuszczenia wykonawcéw zdolnych do faktycznego wykonania tych
zamowienia w aspekcie zagospodarowania odpadow;

- [OIV16] umowy zawartej z Albg na odbior i zagospodarowanie odpaddéw z cmentarzy
komunalnych na terenie gminy Wroctaw oraz przyktadowe wzory umow z miastami rowniez
zamieszkatymi przez co najmniej 100 tys. mieszkancow: [OIV17] Chorzowem i [OIV18]
Radomiem, dotyczgcych ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
od konkretnych jednostek organizacyjnych tych gmin — dla wykazania, ze przy obecnej
interpretacji warunku przez Zamawiajgcego wystarczy doswiadczenie w realizacji takich
zamowien, pomimo tego, ze faktyczne dotyczg one niewielkiego wolumenu odpaddéw
z niewielkiej liczby pojemnikéow, co wigze sie z brakiem w tresci warunku drugiego
wymagania co do wolumenu zagospodarowanych odpadéw obrazujgcego skale zamdwienia
adekwatng do zamodwien, ktére majg by¢ udzielone w wyniku tych przetargow;

- [OIV19] 10 pism oraz dwa wydruki artykutéw ze stron internetowych dotyczgce realizacji
zamowienia przez P.H.U. Komunalnik, co zakonczyto sie wykonaniem zastepczym przez
spotke miejskg, a ostatecznie odstgpieniem przez gmine Bydgoszcz od umowy potgczonym
z natozeniem wielomilionowych kar umownych — na okolicznos¢ problemow, jakie wynikajg
z zawarcia umowy z wykonawcg bez nalezytego zweryfikowania jego zdolnosci

do wykonania zaméwienia na odbioér i zagospodarowanie odpaddw.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotan sg niezasadne.

Co prawda w petitum odwotania wskazano na naruszenie art.112 pzp — zgodnie
z ktérym zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zaméwienia, w szczegodlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci —
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ale okolicznosci zawarte w uzasadnieniu odwotania wskazujg jedynie na powziecie
przez Odwotujgcego na tle opisu warunkdéw udziatu watpliwosci, ktére mogg i powinny by¢
zgtoszone Zamawiajgcemu w trybie art. 135 ust. 1 pzp jako wnioski o wyjasnienie tresci
przywotanych powyzej postanowien SWZ. Samo zasugerowanie w uzasadnieniu odwotania,
ze — jak sie okazato przeciwnie niz Zamawiajgcy — Odwotujgcy uwaza za witasciwe takie
doprecyzowanie warunkéw, aby staty sie one bardziej rygorystyczne, nie mogto odniesé
takiego skutku.

Nalezy zauwazy¢, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby Alba réwnolegle zaréwno
zgtosit w trybie art. 135 ust. 1 pzp Zamawiajgcemu watpliwosci odnosnie rozumienia
warunkoéw, jak i jednoczesnie lub po otrzymaniu wyjasnieh wniost odwotanie (w zaleznosci
od prezentowanej oceny prawnej co do uptywu zawitego terminu na te czynnos¢) na takie ich

zinterpretowanie, ktore uznataby za naruszajgce zasady wyrazone w art. 112 pzp.

V. {rozpatrzenie zarzutow nr 7, 8 i 10 odwotlan Alby (str. 17-19 uzasadnienia)

— uszczegotowienie ilosci dla niektdrych frakcji odpadow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

Whiesione odwotania zawieraty, odpowiednio w pkt 7. i 8. petitum, analogiczne
zarzuty braku wyodrebnienia, odpowiednio dla bioodpadéw i dla odpaddéw
wielkogabarytowych, sposréd tgcznej ich masy objetej odbiorem, zbieraniem, transportem
i zagospodarowaniem osobnych pozycji i ilosci dla odpaddéw odbieranych bezposrednio
z obstugiwanych nieruchomosci i dla odpadow odbieranych w tzw. systemie akcyjnym,
aby byta mozliwa ich odrebna wycena. W ramach skorelowanych z tymi zarzutami zgdan
Odwotujgcy domagat sie réwniez, ponownie zaréwno dla bioodpaddw, jak i odpadow
wielkogabarytowych, dodania trzeciej pozycji, w ktorej wycenie miatoby podlegac
podstawienie jednej sztuki kontenera dla odbioru w tzw. systemie akcyjnym.

Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwofania z 13 maja 2022 r. uwzglednit zarzuty
i zgdania w takim zakresie, ze wyodrebnit w ,Zestawieniu kosztéw zadania” dla bioodpaddéw
I odpaddw wielkogabarytowych odrebne pozycje i ilosci stuzagce okresleniu stawki za 1 Mg
dla kazdego z dwoéch przewidzianych sposobow realizacji ustugi, jednoczesnie odmawiajgc
uczynienia zado$C zadaniu dodania ftrzeciej pozycji podlegajgcej wycenie stawka
za podstawienie 1 szt. kontenera.

Z kolei przedmiotem zarzutu nr 10 byt brak wyodrebnienia osobnej pozyciji dla wyceny

odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw w postaci igiet i strzykawek,
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natej samej zasadzie jak zostata wyodrebniona pozycja dotyczgca przeterminowanych
lekdéw.

W odpowiedzi na odwotania z 13 maja 2022 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wbrew temu,
jak uzasadniono ten zarzut, wedlug SWZ w odniesieniu do zuzytych igiet i strzykawek
obowigzki wykonawcy ograniczajg sie do zapewnienia i rozdysponowania do wskazanych
aptek pojemnikdéw przeznaczonych do ich gromadzenia.

Pomimo takiego stanowiska Zamawiajgcego Odwotujgcy Alba formalnie podtrzymat
w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu, ale de facto podjagt prébe ich zmiany w toku
rozprawy, co ze wzgledu na oméwione juz powyzej granice kognicji Izby nie mogto by¢
przedmiotem rozpoznania. W szczegolnosci Odwotujacy podnidst, ze wskazane
przez Zamawiajgcego w zmienionym po wniesieniu odwotania formularzu oferty odrebnie
ilosci w odniesieniu do réznych sposobdw realizacji odbioru i zagospodarowania odpaddow
objetych tymi zarzutami, tj. taki sam wolumen dla odbioru bezposrednio od wiascicieli
nieruchomosci w trybie objazdu i dla systemu akcyjnego, czyli podstawienia na wezwanie
kontenera, nie odpowiadajg faktycznym realiom, ktére w 2021 r. prezentowaly sie tak, jak to
wskazano w dwoch zestawieniach, ktore ziozyt [oznaczonych odpowiednio jako OIV20
i OIV21 w protokole rozprawy].

Tymczasem w zakresie zarzutdw nr 7 i 8 sporna pozostata jedynie kwestia
wyodrebnienia — zaréwno w odniesieniu do bioodpadéw, jak i odpadow wielkogabarytowych
— pozycji, w ktorej wycenie miatoby podlega¢ dodatkowo czynnos¢ podstawienie kontenera
przeznaczonego na ktérys z tych rodzajow odpadow.

W przeciwienstwie do uwzglednionej czesci zarzutu, uzasadnienie tego dodatkowego
zarzutu-zgdania sprowadza sie w odwotaniach do konstatacji, ze wynagrodzenie za odbidr,
zbieranie, transport i zagospodarowanie w przypadku niezapetnienia konteneréw odpadami
moze by¢ zbyt niskie, aby pokry¢ koszt wykonania ustugi.

Jednakze Odwotujgcy Alba przeszedt do porzadku dziennego nad tym, ze — jak
trafnie podnidst to Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie — z przepiséw art. 6f ust. 3 i 4
ucpg wprost wynika, podstawe ustalenia wynagrodzenia, odpowiednio za odbior
lub zagospodarowanie odpadéw komunalnych, stanowi stawka za 1 Mg, odpowiednio
odebranych lub zagospodarowanych odpadow komunalnych.

Z kolei zarzut nr 10 jako oparty na btednie ustalonych okoliczno$ciach faktycznych,
jest bezprzedmiotowy, podobnie jak zwigzane z nim zgdanie, gdyz nie sposéb domagac sie
przewidzenia dodatkowej pozycji na wycene ustugi odbioru, zbierania, transportu
| zagospodarowania zuzytych igiet i strzykawek w zakresie, ktory nie jest objety tymi

zamowieniami.
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W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach Alby przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 — przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mieé¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

2. Art. 16 — zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Poniewaz odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego
nie zawieraty zadnych okolicznosci wskazujgcych na naruszenie ktéregokolwiek

Z powyzszych przepiséw, tak podtrzymane =zarzuty nalezato uznaé za oczywiscie

bezzasadne.

139



