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29 lipca 2024

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujgcego — RDF sp. z 0.0., w oparciu o pelnomocnictwo, ktore

przesytam w zalaczeniu, na podstawie art. 513 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej jako ,,Pzp”, niniejszym

wnosze¢ odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu i wobec tre$ci dokumentow zamowienia, w

szczegblnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, dalej jako ,,SWZ”, oraz niezgodnych

z wymaganiami wynikajacymi z przepiséw ustawy projektowanych postanowien umowy w sprawie

zamoOwienia publiczneg0, co zostatlo wskazane w czg¢sci wstepnej oraz w uzasadnieniu niniejszego

odwotania.

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam:

1)

2)

3)

naruszenie art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 114 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp i art.
17 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 2 lit. a) SWZ warunku udziatu
w Postgpowaniu, zgodnie z ktorym wykonawca musi posiada¢ wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej (dalej: RDR) w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na terenie Miasta Minsk Mazowiecki, w sytuacji, gdy jest to wymog
nieprecyzyjny i powinien wprost odnosi¢ si¢ do Zatgcznika nr 1 do SWZ, gdzie wskazano
wszystkie kody odpadéw objetych przedmiotem zamowienia, a tylko precyzyjny i jasny
warunek pozwoli na zapewnienie réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i
efektywnosci w Postepowaniu;

naruszenie art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 114 pkt 1 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw.
zart. 16 pkt 1i 3 Pzpiart. 17 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wprowadzenia w Rozdziale 1X
pkt 2 ppkt 2 SWZ warunku udzialu w Postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonawca musi
dysponowac do realizacji zamowienia bazg magazynowo — transportowa, spetniajaca wszystkie
wymagania okre$lone w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w
sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (Dz. U z 2013 roku, poz. 122) oraz posiada¢ zezwolenie na zbieranie odpadow
na terenie tej bazy, o ktorym mowa w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
(t.j. Dz. U z 2023 roku, poz. 1587);

naruszenie art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1
Pzp poprzez zaniechanie wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady
wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie
sktadania oferty skutkami wejscia w zycie ustawy dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy o
gospodarce opakowaniami oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852, dalej
jako: ,,Nowelizacja u.g.0.”), ktéra wprowadza tzw. system kaucyjny od 1 stycznia 2025 r.
Pomimo tego, ze tre$¢ aktu prawnego jest znana wykonawcom, to nie sg jeszcze znane

konsekwencje wejécia w zycie nowych przepiséw np. co do wielkos$ci i jakosci strumienia, co
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ma wplyw na realizacj¢ zamowienia i jego koszty. Zamawiajacy nie zawart we Wzorze Umowy
postanowien, ktore pozwalalyby na jej dostosowanie do nowych warunkéw, w ktérych
wykonawca bedzie $swiadczyt ustuge (w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadow,
harmonogramu odbioru odpadéw, liczby pojazdéw przeznaczonych do realizacji zamowienia
oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy), CO narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia
ekwiwalentno$ci §wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze
zmiang warunkow realizacji zaméowienia, ktorych wykonawca (sktadajac oferte) nie jest w
stanie przewidzie¢ — powyzsze powoduje, ze dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia nastgpito
w sposOb niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, ktory narusza zasady
efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz rownego traktowania
wykonawcow, a co uniemozliwia wykonawcom prawidlowe skalkulowanie ryzyk
kontraktowych;

naruszenie art. 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 353* k.c. w zw.
z art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez uksztattowanie
warunkow zamoéwienia w sposob, ktory narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia
ekwiwalentno$ci §wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze
zmiang kosztow wykonania przedmiotu zamowienia w ten sposob, ze w §15 ust. 1, 2, 5, §15
ust. 6 pkt 3 Wzoru Umowy stronom przyznane zostato uprawnienie do zadania zmiany
wynagrodzenia wykonawcy ograniczone do 10% zmiany kazdej ceny jednostkowej (stawki) za
odbiodr, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéow odebranych z terenu miasta Minsk
Mazowiecki podanych w formularzu ofertowym, a dodatkowo globalnie ograniczono
maksymalng tgczng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do 15% wynagrodzenia brutto, gdy
tymczasem poziom ten jest zbyt niski, aby urzeczywistniat cel klauzuli, co powoduje, ze
postanowienia umowne zastosowane przez Zamawiajacego W ramach tzw. klauzuli
waloryzacyjnej tylko iluzorycznie realizujg obowigzek wynikajacy z art. 439 ustawy Pzp, zatem
sa uzyte przez Zamawiajacego wadliwie i w rzeczywisto$ci nie gwarantuja realizacji
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353! k.c.
oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajacego kar
umownych za nieosiggnigcie przez wykonawce tzw. poziomow recyklingu § 11 ust. 1 Wzoru
Umowy) w wysokosci razaco wygorowanej, nieuwzgledniajacej faktu, ze na osiggnigcie tych
poziomow maja wptyw nie tylko dziatania wykonawcy, ale takze (a wrecz przede wszystkim)
dziatania Zamawiajacego, jak rowniez ze jest to uzaleznione od jakos$ci zbiorki odpadow u
»zrodta” (przez wilascicieli nieruchomosci), a takze od uwarunkowan rynkowych (w
szczegolnosci od popytu na surowce) i realnych mozliwosci przekazania do recyklingu
odebranych przez wykonawce odpadow. W takich okolicznosciach, natozenie na wykonawce
kary umownej w takiej wysokosci jak ta, wskazana w § 11 ust. 1 Wzoru Umowy, stanowi
naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajacego do ksztaltowania postanowien umownych i

jest sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego z uwagi na wplyw Zamawiajgcego na
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poziomy recyklingu, przy jednoczesnym ograniczonym wptywie wykonawcy na osiggane
poziomy recyklingu i odzysku;

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie w Rozdziale
X ust. 1 OPZ obowigzku udostepnienia przez Zamawiajacego wagi, ktora bedzie zlokalizowana
na terenie miasta Minsk Mazowiecki, a doktadna lokalizacja wagi zostanie wskazana
Wykonawcy w dniu zawarcia umowy, w sytuacji, gdy wykonawca dysponuje taka waga np. na
terenie wlasnej bazy magazynowo-transportowej.

Majac powyzsze na uwadze, wnosz¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu

dokonania zmiany warunkéw zamoéwienia w sposéb uwzgledniajacy argumentacje zawarta w

niniejszym odwolaniu, w szczego6lnosci polegajacq na dokonaniu:

1)

2)

3)

4)

5)

Ad. zarzut z pkt 1 - zmiany w Rozdziale 1X pkt 2 ppkt 2 lit. a) SWZ warunku udzialu w
Postgpowaniu na: wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbioru odpadow
komunalnych wskazanych w Zatgczniku nr 1 do SWZ od wlascicieli nieruchomosci na terenie
Miasta Minsk Mazowiecki’;

Ad. zarzut z pkt 2 wprowadzenia w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 2 SWZ warunku udziatu w
Postgpowaniu, zgodnie z ktorym wykonawca musi dysponowac do realizacji zamdwienia baza
magazynowo — transportowa, spetniajacg wszystkie wymagania okreslone w Rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegdlowych wymagah w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U z 2013 roku,
poz. 122) oraz posiada¢ zezwolenie na zbieranie odpadow na terenie tej bazy, o ktorym mowa
w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U z 2023 roku, poz. 1587);
Ad. zarzut z pkt 3 - wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady
wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie
sktadania oferty skutkami wej$cia w zycie Nowelizacji u.g.o., ktéra wprowadza tzw. system
kaucyjny od 1 stycznia 2025 r., ktore z pewnosciag wptyng na realizowane zamowienie, a wptyw
ten bedzie wymagal merytorycznej zmiany umowy (w zakresie co najmniej ilo$ci odbieranych
odpadow, harmonogramu odbioru odpadow, liczby pojazdow przeznaczonych do realizacji
zamoOwienia) oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy

Ad. zarzut z pkt 4 - zmiany § 15 ust. 5i ust. 6 pkt 3 Wzoru Umowy poprzez zmiang klauzuli
waloryzacyjnej i mechanizmu jej wprowadzania tak, aby urzeczywistniat on cel klauzuli i
pozwalal na dostosowanie Umowy do zmieniajgcej si¢ sytuacji gospodarczej, tj.:

a) zwickszenie maksymalnego limitu zmiany kazdej ceny jednostkowej (stawki) za
odbior, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw odebranych z terenu Miasta Minsk
Mazowiecki podanych w formularzu ofertowym do 15%,

b) zwigkszenie maksymalnego limitu zmiany wysokosci wynagrodzenia do 20%
wynagrodzenia brutto.

Ad. zarzut z pkt 5 - zmiany § 11 ust. 1 Wzoru umowy poprzez ograniczenie jej wysoko$ci do
co najwyzej potowy kary natozonej na Miasto Minsk Mazowiecki na podstawie art. 9z ust. 2a
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ustawy z dnia 13 wrzeénia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. 2024,
poz. 399) naliczonej zgodnie z przepisami art. 9z ust. 3 ustawy, jezeli jej natozenie miato
zwiagzek z nieprawidlowym zawinionym wykonywaniem umowy przez Wykonawce;

6) Ad. zarzut z pkt 6 — usuniecia w Rozdziale X ust. 1 OPZ obowigzku udostepnienia przez
Zamawiajacego wagi, ktora bedzie zlokalizowana na terenie miasta Minsk Mazowiecki, a

doktadna lokalizacja wagi zostanie wskazana Wykonawcy w dniu zawarcia umowy.

Opisane powyzej zadania co do zakresu zmian SWZ obejmuja takze zmiany dokumentacji
przetargowej niewskazane wprost w zadaniu, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres

zadania Odwolujacego — tj. zmiany bedace konsekwencja Zadanych zmian.

Termin

Zgodnie z przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp: odwofanie wobec tresci ogloszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamowienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentow zamowienia wnosi sig
w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien, ktorych
wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne. Dokumenty zamowienia zamieszczono na stronie
internetowej Zamawiajacego w dniu 17 lipca 2024 r. - Odwotujacy dochowat zatem terminu na
wniesienie odwotania, o ktérych mowa w art. 515 Pzp.

Interes

Odwolujacy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy
wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powotanych przepisow Pzp jego interes w
uzyskaniu zaméwienia moze doznaé uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej konkurencji,
nieprawidlowy opis przedmiotu zamowienia, powodujg niemozliwos¢ prawidtowego skalkulowania w
cenie ofertowej kosztow wykonania zamowienia (wycena ryzyka), jakie moga si¢ wigzac z realizacja
zamowienia. Tymczasem Odwolujacy, jako podmiot dziatajagcy w branzy odbioru odpadow, jest
bezposrednio zainteresowany $wiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamowienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp interes Odwolujacego w
uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w zwiazku z
ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, co wypelnia materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Na etapie formutowania
obowigzkéw umownych, w tym kar umownych, uksztaltowanie tresci tych dokumentéw w taki sposéb,
ktory narusza uczciwg konkurencjg, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie
zamOwienia, czym godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zaméwienia. Ponadto, takie
postanowienia SWZ, prowadza do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty
korzysci, z jakimi wigzac si¢ moze uzyskanie zamowienia (tak np. KIO 1987/21).
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UZASADNIENIE

Istotne okolicznosci faktyczne

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktorego
przedmiotem jest odbieranie, transport i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych od
wilascicieli nieruchomos$ci potozonych na terenie Miasta Minsk Mazowiecki (dalej jako

,,Postepowanie”).

Juz na wstgpie Odwotujacy wskazuje, ze opublikowane przez Zamawiajacego dokumenty
zamowienia przygotowane zostaty w sposob nieprawidlowy, nieprecyzyjny i uniemozliwiajacy
prawidtowe skalkulowanie i sporzadzenie oferty przez wykonawcdéw. Ponadto sposob
uksztaltowania przez Zamawiajgcego postanowien umownych, przenoszacy w sposob
nadmierny ryzyka kontraktowe na wykonawce, przy jednoczesnym braku dostosowania Wzoru
Umowy do niestabilnej sytuacji gospodarczej, wskazuje dodatkowo na niezgodno$¢ dziatan
Zamawiajacego z zasadami wspolzycia spolecznego, naduzycie przez niego pozycji
dominujacej w Postepowaniu i wptywa zawezajaco na konkurencje w Postgpowaniu. W §wietle

powyzszego wniesienie niniejszego odwolania jest w konieczne i w pelni uzasadnione.

Zarzut nr 1 — warunek dot. wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej

W Rozdziale IX Informacja o warunkach udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pkt
2 ppkt 2 lit. a SWZ Zamawiajacy wskazal: ,,0 udzielenie zamowienia mogq ubiegaé sig
Wykonawcy, ktorzy spetniajq warunki, o ktorych mowa w art. 112 ust. 2 ustawy Pzp dotyczgce:
(...) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to odrebnych przepisow: Wykonawca jest zobowigzany posiadaé¢ nastegpujgce
wpisy/pozwolenia/zezwolenia: a) wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej, o ktorym mowa w
ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach, w zakresie
odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie miasta Minsk
Mazowiecki. ”

Zamawiajacy w Zalaczniku nr 1 do SWZ ,Tabela: kalkulacja cenowa” wymienit wszystkie
kody odpaddw objetych przedmiotem zamowienia. Jednakze, Zamawiajacy nie odniost si¢ w
brzmieniu warunku wprost do Zalacznika nr 1 do SWZ ani tez nie wskazal w nim wprost,
jakie kody odpadéw nalezy posiada¢ we wpisie do RDR. W takiej sytuacji, zgodnie z
ugruntowana linia orzecznicza Izby, wystarczy posiadanie wpisu w jakimkolwiek
zakresie, np. tylko polowy kodéw odpadéw, by warunek ten uznaé za spelniony. Powoduje

to, ze warunek w _obecnym brzmieniu dopuszcza do udzialu w_Postepowaniu
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wykonawcédw, ktérzy nie dysponuja uprawnieniami do realizacji zamoéwienia zgodnie z

przepisami prawa — jest bowiem oczywiste, ze wykonawca odbierajacy odpady musi mieé

uprawnienie do odbioru kazdego kodu odpadoéw objetego przedmiotem zamowienia.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie: ,,Odwotujgcy na dzien skiadania ofert posiadal wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego. Zamawiajgcy na
potwierdzenie spetnienia postawionego warunku z Rozdziatu 4 pkt 2 2) lit. a SWZ zqdat
wylgcznie oswiadczenia wykonawcy. Zamawiajgcy samodzielnie dokonat weryfikacji czy dany
wykonawca rzeczywiscie wymagany wpis posiadal. Rozstrzygnigcie sporu w niniejszej sprawie
sprowadzato si¢ do odpowiedzi na pytanie czy wymdg posiadania wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wlascicieli
nieruchomosci, prowadzonego przez Burmistrza Brzegu Dolnego naleiy wykladaé w ten
sposob, e wpis powinien obejmowaé kody odpadow odpowiadajgce odpadom opisanym w
opisie przedmiotu zamowienia, ktorych odbior bedzie nastgpowal w trakcie realizacji umowy.
W ocenie Izby taka interpretacja warunku udzialu w postgpowaniu jest niewlasciwa, gdyz

doprowadzitaby do jego nieuprawnionego rozszerzenia na etapie po terminie skladania ofert.

Zaznaczenia wymaga, ze to na zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania cigly obowigzek
takiego uksztaltowania warunkow udziatu w postgpowaniu, ktory doprowadzi do wyboru
wykonawcy gwarantujgcego naleiytq realizacje zamowienia. Jak wynika z art. 112 ustawy pzp
zamawiajgcy formutuje warunki udziatu w postepowaniu okreslajqc je jako minimalne poziomy
zdolnosci. Tym samym, warunki udziatu w postegpowaniu nie odzwierciedlajqg w petni wszystkich
wymogow opisu przedmiotu zamowienia, a wylqcznie zakres pozwalajgcy na wybor wykonawcy,
ktory obiektywnie jest zdolny do nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego. Niewgtpliwie Zamawiajgcy w niniejszym postgpowaniu
postawit wymog posiadania wpisu do dziatalnosci regulowanej. Zauwazy¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy sformutowal warunek w sposob ogolny bez odniesienia do rodzajow czy kodow

odpadow, ktore ma obejmowaé wpis. W _ocenie Izby takie uksztaltowanie warunku nie

uprawniato Zamawiajgcego do nastepczej weryfikacji czy posiadany przez Odwolujgcego

wpis odpowiada rodzajom odpadow wymaganych do odbioru w trakcie realizacji zamdwienia.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego i Przystgpujgcego, ze wykonawcy powinni
samodzielnie zweryfikowac opis przedmiotu zamowienia, domysli¢ sie jakie kody odpadow
powinien obejmowac wpis, tak aby na dzien skladania ofert moc wykazac sie posiadaniem Wpisu
w zakresie odpowiadajgcym opisowi przedmiotu zamowienia. Jesli Zamawiajqcy oczekiwat
posiadania na dzien skiadania ofert wpisu o okreslonej tresci to powinna ona wynikac wprost z
postawionego warunku. Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone W wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt: KIO 42/19: "Oczywiste jest bowiem, Ze to

zamawiajqcy muszq sformutowaé swoje wymagania, a nie wykonawcy sie ich domyslaé, a
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regutla ta wpisuje si¢ w calq wieloletniq praktyke zamowien publicznych i bogate orzecznictwo
i jest wyrazem realizacji zasad przejrzystosci postgpowania oraz rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Wymogi muszg by¢ bowiem znane od poczgtku
postepowania i konsekwentnie realizowane do jego konca.” (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 wrzeénia 2021 r., KIO 2602/21).

W tym stanie rzeczy zarzut postawiony w pkt 1 petitum odwotania, jest w petni zasadny.

Zarzut nr 2 —warunek dot. dysponowania baza magazynowo — transportowg

Odwotujacy wnosi 0 wprowadzenie w Rozdziale 1X pkt 2 ppkt 2 SWZ warunku udziatu w
Postgpowaniu, zgodnie z ktorym wykonawca musi dysponowac do realizacji zamdwienia baza
magazynowo — transportowa, spetniajacg wszystkie wymagania okreslone w Rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegélowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (Dz. U z 2013 roku,
poz. 122) oraz posiada¢ zezwolenie na zbieranie odpadow na terenie tej bazy, o ktorym mowa
w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U z 2023 roku, poz. 1587);

Odwolujacy wskazuje, ze wprowadzenie warunku udzialu w Postgpowaniu, zgodnie z ktorym
wykonawca musi dysponowaé bazg magazynowo — transportowa, jest uzasadnione oceng
uprawnien oraz zdolnos$ci technicznych niezbednych do realizacji zamowienia, uzasadniony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego i pozwala na rzetelng weryfikacje wykonawcow,
ktorzy moga ztozy¢ oferte w Postgpowaniu z zastosowaniem zasady rownego traktowania

wykonawcow i proporcjonalnosci.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postgpowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy

zdolnosci.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp: w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajqcy moze okreslic warunki dotyczqce niezbednego wyksztafcenia, kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub osob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajqce realizacje zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci. Innymi stowy, Zamawiajacy powinien okre$la¢ warunki udziatu w

Postgpowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, w zakresie niezb¢dnym do
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jego prawidlowej realizacji. Warunek dot. dysponowania baza magazynowo -
transportowa odpowiada tym wymogom.

11. Z pewnoscia Zamawiajacy chce prawidlowo wykonaé zobowigzania, ktére natozyt na niego
ustawodawca na mocy przepisow ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach oraz
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegoétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

12. Zgodnie z § 2 powyzszego Rozporzadzenia:
1. Podmiot odbierajqcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest
obowigzany posiadac baze magazynowo- transportowg usytuowang:
1) w gminie, z ktorej terenu odbiera te odpady, lub w odleglosci nie wigkszej niz
60 km od granicy tej gminy;
2) na terenie, do ktorego posiada tytut prawny.
2. W zakresie wyposazenia bazy magazynowo- transportowej nalezy zapewnic, aby:
1) teren bazy magazynowo- transportowej byl zabezpieczony w sposob
uniemozliwiajgcy wstep osobom nieupowaznionym,
2) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdow byty zabezpieczone przed
emisjq zanieczyszczen do gruntu;
3) miejsca magazynowania selektywnie zebranych odpadow komunalnych byty
zabezpieczone przed emisjq zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed
dziataniem czynnikow atmosferycznych;
4) teren bazy magazynowo- transportowej byt wyposazony w urzqdzenia lub
systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i Sciekow
przemystowych, pochodzqcych z terenu bazy zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz. U.
22012 r. poz. 145, 951 i 1513 oraz z 2013 r. poz. 21);
5) baza magazynowo- transportowa byta wyposazona w:
a) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdow,
b) pomieszczenie socjalne dla pracownikow odpowiadajgce liczbie
zatrudnionych osob,
¢) miejsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadow z grupy
odpadow komunalnych,
d) legalizowang samochodowg wage najazdowq - w przypadku gdy na
terenie bazy nastepuje magazynowanie odpadow.
3. Na terenie bazy magazynowo- transportowej powinny znajdowac sie takze:
1) punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdow,

2) miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdow
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- 0 ile czynnosci te nie sq wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne
poza terenem bazy magazynowo- transportowej.
4. Czes¢ transportowa oraz czes¢ magazynowa bazy mogq znajdowaé sie na

oddzielnych terenach, przy jednoczesnym spetnieniu warunkow okreslonych w ust. 1-3.

Dodatkowo, zgodnie z § 2 ust. 3 powyzszego Rozporzadzenia: miejsca magazynowania
selektywnie zebranych odpadow komunalnych musza by¢ zabezpieczone przed emisja
zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed dziataniem czynnikdéw atmosferycznych —
tak sformulowany wymog nalezy rozumie¢ w ten sposéb, Ze niezaleznie od tego, czy
wykonawca zamierza zbiera¢ lub magazynowa¢ odpady na terenie bazy czy nie, musi
zapewni¢ miejsce do ich magazynowania — spelniajace wymogi prawne. Jest to
uzasadniane np. ryzykiem wystapienia awarii instalacji i koniecznoscia magazynowania
odpadow nawet w nieprzewidzianych sytuacjach.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach: prowadzenie zbierania
odpadow i prowadzenie przetwarzania odpadow wymaga uzyskania zezwolenia. Zgodnie z art.
3 ust. 1 pkt 34 tej ustawy ,,zbieranie odpadow” to: gromadzenie odpadow przed ich transportem
do miejsc przetwarzania, w tym wstegpne sortowanie nieprowadzqce do zasadniczej zmiany
charakteru i sktadu odpadow i niepowodujqgce zmiany klasyfikacji odpadow oraz tymczasowe
magazynowanie odpadow, o ktorym mowa w pkt 5 lit. b. Wobec powyzszego, nawet

tymczasowe magazynowanie odpadoéw stanowi zbieranie odpadow, ktére wymaga zezwolenia.

Zamawiajacy powinien zweryvfikowa¢ zarowno fakt posiadania bazy magazynowo

transportowej, jak i posiadanie zezwolenia na zbieranie odpadow na tej bazie, poniewaz

sa to minimalne ustawowe wymogi do realizowania przedmiotu zamowienia, poniewaz

jesli wykonawca nie dysponuje baza spelniajaca wymagania, nie moze zlozyé oferty w

Postepowaniu i realizowaé zamowienia. Stanowi to wyraz zasady proporcjonalnosci oraz
zasady efektywnos$ci, zgodnie z ktérg Zamawiajacy udziela zaméwienia w sposéb
zapewniajacy najlepsza jako$¢ dostaw, uslug, oraz robét budowlanych, uzasadniona
charakterem zaméwienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
jego realizacje. Tymczasem proporcjonalne i pozwalajace na weryfikacje wykonawcow
warunki udzialu w Postepowaniu daja rzeczywiste narzedzia do weryfikacji wykonawcow,
ktérzy beda mogli zlozy¢ oferty w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, zarzut postawiony w pkt 2 petitum odwotania jest w petni zasadny.
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IV.  Zarzut nr 3 - dotyczacy systemu kaucyjnego

17. Odwolujacy zada wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady
wprowadzenia zmian do umowy w zwiazku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie
sktadania oferty skutkami wej$cia w zycie Nowelizacji u.g.0., ktéra wprowadza tzw. system
kaucyjny od 1 stycznia 2025 r. Na etapie sktadania ofert, wykonawcom znana jest tre$¢ aktu
prawnego, ale nie sg znane ani mozliwe do przewidzenia konsekwencje wejsScia w zycie nowych
przepisOw. Przepisy te z pewnos$cia wplyng na realizowane zamowienie, a wptyw ten bedzie
wymagatl merytorycznej zmiany umowy - w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadow,
harmonogramu odbioru odpadéw, liczby pojazdéw przeznaczonych do realizacji zamoéwienia
oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

18. Nowelizacja u.g.0. wprowadzila m.in. nowe przepisy do ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi (Dz.U. z 2023 r. poz. 1658, j.t. ze zm.,
dalej jako ,u.g.0.”), przede wszystkim w nowym Rozdziale 6b ,System kaucyjny”.
Dodatkowo, obecnie trwaja prace nad zmiang tych przepisow — jednak zmiany te nie
znane wykonawcom.

19. Nowelizacja u.g.o. dostosowuje polskie prawo do rozwigzan obowigzujacych w Unii
Europejskiej. Od 1 stycznia 2025 r. wprowadzony zostanie system kaucyjny na jednorazowe
butelki z tworzyw sztucznych do 3 litréw, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra
oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Kluczowe dla nowego systemu kaucyjnego jest
wprowadzenie zasady, ze sklep bedzie naliczal mieszkancowi kaucje za opakowanie (np.
za butelke PET), a kaucja ta bedzie zwracana mieszkancowi przy zwrocie opakowania do
sklepu, czy tzw. butelkomatu. To jednostka handlowa bedzie zbierala odpady komunalne

PET — nie trafia one do tzw. Zoltego pojemnika i nie zostana odebrane i zagospodarowane

przez wykonawce.

20. Jak wskazano na stronie internetowej Ministerstwa Klimatu i Srodowiska: ,,Obecnie znaczna
czesé odpadow powstajgcych z opakowan, ktére planuje sie objgé¢ systemem kaucyjnym,
zbierana jest razem z innymi odpadami komunalnymi w systemie gminnym. Nowe rozwigzanie

zwigkszy poziom selektywnego zbierania, a w efekcie takze recyklingu odpadow

opakowaniowych i zmniejszy zasmiecenie Srodowiska'”. Oznacza to, ze strumien odpadow w

ramach nowego systemu kaucyjnegqo pomniejszy strumien odpadow wykonawcy — a sa to

odpady nadajace sie do recyklingu i po ich odebraniu oraz wysegregowaniu, wykonawca

osiaga z tytulu ich sprzedazy przychod.

! Dostep: https://www.gov.pl/web/klimat/od-2025-roku-bedzie-obowiazywal-w-polsce-system-kaucyjny-rzad-
przyjal-nowelizacje-ustawy-0-gospodarce-opakowaniami-i-odpadami-opakowaniowymi
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W uzasadnieniu projektu ustawy Nowelizacji u.g.o. (Druk Sejmowy nr 3380, Sejm IX Kadencji,
projekt z dnia 15 czerwca 2023 r.), czytamy m.in., Ze:

— Polska ma,,obowigzek zapewnienia selektywnego zbierania odpadow opakowaniowych
powstatych z butelek jednorazowego uzytku z tworzyw sztuczmych na napoje o
pojemnosci do trzech litrow wraz z ich zakretkami i wieczkami na poziomie 77% w 2025
r.oraz 90% w 2029 r.”,

- ,Wprowadzajgcy produkty w opakowaniach na napoje oraz wprowadzajgcy
bezposrednio produkty w opakowaniach na napoje, ktorzy bedq tworzyé system
kaucyjny, bedg w ramach tego systemu obowigzani do (...) selektywnego zbierania
opakowan i odpadow opakowaniowych w celu osiggania wymaganych poziomow
selektywnego zbierania opakowan i odpadow opakowaniowych”;

— W zwigzku z powyziszym odpady zebrane w danej gminie z jednostek handlu
detalicznego i hurtowego oraz innych punktow zbierajqcych opakowania i odpady
opakowaniowe objete systemem kaucyjnym, a nastepnie przekazane do recyklingu bedg

mogly zostaé rozliczone w ramach sprawozdan gminnych®.

Ustawodawca ma zatem pelna Swiadomos¢, Ze wprowadzenie zachety finansowej (kaucji)
zwiekszy poziom selektywnego zbierania odpadéw z tworzyw sztucznych, a takze ze
odpady te nie beda zbierane razem z innymi odpadami komunalnymi, ale uspokaja gminy,

ze beda mogly wliczy¢ sobie do swoich sprawozdan dotyczacych tzw. poziomow recyklingu
odpady odebrane w ramach systemu kaucyjneqo.

Zaréwno ustawodawca, jak 1 Zamawiajacy w niniejszym Postgpowaniu, nie przewidzieli
skutkéw owych przepiséw dla trwajacej umowy na odbior i zagospodarowanie selektywnie
zbieranych odpadéw komunalnych. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca, po wejSciu w
zycie systemu kaucyjnego, odbierze mniej odpadéw komunalnych (mniej odpadéw trafi
do tzw. zéltego pojemnika). Dodatkowo, ze strumienia odpadéow wylaczone zostana
odpady o wysokiej warto$ci, nadajace si¢ do recyklingu (PET, opakowania szklane). W
chwili obecnej nie jest jednak mozliwe wykazanie, udowodnienie, czy chocby
uprawomocnienie wystapienia konsekwencji Nowelizacji u.g.0. dla niniejszego
zamoOwienia, dlatego Zamawiajacy powinien wprowadzi¢ mechanizmy, ktére bedg
umozliwialy dostosowanie tresci umowy do realiow prawnych i gospodarczych, ktore

zaistniejg w okresie realizacji zamowienia.

Whprowadzenie system kaucyjnego wywrze skutki nie tylko dla wykonawcy i
Zamawiajacego, ale dla calego systemu naczyn polaczonych, ktory tworzy gospodarke
odpadami komunalnymi. Zdecydowana wigkszo$¢ sortowni i instalacji w Polsce nie jest
dostosowana do omawianych tu zmian — tj. do przetwarzania strumienia selektywnie zebranych
odpadow bez butelek PET, metalowych puszek czy tez szklanych butelek opakowaniowych —
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ktore to w znacznym stopniu zostang objete systemem kaucyjnym. Wszystko to generuje ryzyko
zwigkszenia cen za zagospodarowanie odpadow z uwagi na zachwianie popytu i podazy na
surowce wtorne oraz koszty wprowadzenia zmian technologicznych w sortowniach czy

instalacjach. Nowe rozwiazania moga znaczaco wplyna¢ na caly rynek gospodarki

odpadami, w tym na Koszty realizacji zamowienia.

Dodatkowo, nalezy wzig¢ pod uwagg, Ze zmiany nie zostang wprowadzone ,,z dnia na dzien” w
nocy z 31 grudnia 2024 r. na 1 stycznia 2025 r., ale ze rozwiazania te bedg wprowadzane od
teraz sukcesywnie, w miar¢ biezacych mozliwosci — system kaucyjny od 2025 r. jest
obowigzkowy, natomiast juz teraz jest stosowany fakultatywnie. Zatem system kaucyjny

wywrze wplyw na realizacj¢ umowy jeszcze przed 2025 r.

Odwotujacy zauwaza takze, ze konsekwencje systemu kaucyjnego moga przybraé efekt
zupehie niespodziewany, niemozliwy do przewidzenia, pomimo tego, ze akt prawny jest juz
znany. Zamawiajacy co prawda w Zalaczniku nr 5 do SWZ - § 14 ust. 1 Wzoru Umowy
przewidziat przestanki zmiany umowy odnoszace si¢ do ,,zmiany przepisow prawa powszechnie
obowiqzujgcego wplywajgcych na sposob spetnienia swiadczenia”, ale choé w czasie realizacji
zamoéwienia przepisy moga si¢ nie zmienié, to system kaucyjny istotne wplynie na sposob
Swiadczenia ustugi. Zamawiajacy natomiast zupelnie pomija te okoliczno$¢, co powoduje,
ze wykonawca musi uwzglednia¢ dodatkowo niepotrzebnie kolejne ryzyka w cenie
ofertowej, czego mozna byloby uniknaé, gdyby Zamawiajacy wprowadzil omawiane tu
przestanki zmiany umowy do Wzoru Umowy.

Ponadto, zasada przejrzystosci postgpowania wymaga, aby wydatkujac $rodki publiczne,
Zamawiajacy byt w stanie wykazac ich celowos¢ i efektywnos$¢. Zasadom tym przeczy sytuacja,
w ktorej wykonawcy muszg wyceni¢ w ofercie ryzyka multiplikowane bezzasadnie przez

Zamawiajacego.

W konsekwencji powyzszego, doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w sposOb naruszajacy przepisy art. 99 ust. 11 ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp
i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postgpowania z nalezytg starannoscia, w szczegolnos$ci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez

uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na sporzadzenie oferty.
Odwolujacy podkresla rowniez, ze realizujgc zasadg przejrzystosci, Zamawiajacy ma
obowigzek jasnego formutowania wymogow 1 przygotowania dokumentacji postgpowania w

sposob umozliwiajagcy rzetelne przygotowanie oferty. Sprzecznym z Prawem zamoéwien
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publicznych jest okre§lenie przez Zamawiajacego przedmiotu zamowienia w sposob, ktory
znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajacego do sformutowania
dokumentacji postgpowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalnosci prowadzonej zarowno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze
wykonawca powinien uzyskaé w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne
profesjonalnemu wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty.

Zart. 99 ust. 1 Pzp w zw. zart. 16 Pzpi art. 17 ust. 1 Pzp wynika, ze Zamawiajacy ma obowigzek
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob uwzgledniajagcy wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty — a wigc takze uwzgledniajac system kaucyjny, ktory ma
bardzo istotny wplyw na sporzadzenie oferty i wykonanie umowy. Oferty skladane przy
Wzorze Umowy o aktualnej treSci beda nieporéwnywalne, poniewaz kazdy wykonawca
inaczej wyceni ryzyko wynikajace z wejscia w zycie systemu kaucyjnego. Dodatkowo,
art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp art. 439 ust. 1 Pzp naktadaja na Zamawiajacego obowigzek
wprowadzenia przestanek do zmiany umowy, ktore sg precyzyjne, jednoznaczne, okreslaja

rodzaj i zakres zmian oraz warunki wprowadzenia zmian, czego Zamawiajacy zaniechal.

W tym stanie rzeczy, zarzut postawiony w pkt 3 petitum odwotania jest w pelni zasadny.

Zarzut nr 4 — klauzula waloryzacyjna

Zgodnie z § 15 ust. 1 i 2 Wzoru Umowy:

Zamawiajqcy przewiduje waloryzacje wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, wskazanego w
$10 ust. 1 po uplywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, w przypadku wzrostu [ub spadku cen
paliw uzywanych do napedzania pojazdow, ktorymi realizowana bedzie ustuga;

Zmiana, o ktorej mowa w ust. 1 nastgpi w przypadku, gdy po uplywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy Srednia cena sprzedazy:

a) [ m3 oleju napedowego Ekodiesel a rynku konkurencyjnym opublikowana przez PKN
Orlen wzrosnie lub zmaleje co najmniej o 5% wzgledem ceny sprzedazy Im3 oleju
napedowego Ekodiesel na dzien zawarcia umowy, ktora wynosi ...3 lub

b) 1 kWh energii elektrycznej na rynku konkurencyjnym opublikowana przez PKN Orlen
wzrosnie lub zmaleje co najmniej o 5% wzgledem ceny sprzedazy 1 KWh energii
elektrycznej na dzien zawarcia Umowy, ktora wynosi ... ..... lub

¢) 1 m3 gazu ziemnego CNG na rynku konkurencyjnym opublikowana przez PGNIiG
Grupa ORLEN wzrosnie lub zmaleje co najmniej o 5% wzgledem ceny sprzedazy 1 m3

gazu ziemnego CNG na dzien zawarcia umowy, ktora wynosi ... ... ...
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Zgodnie z §15 ust. 51 6 Wzoru Umowy:

Zmiana kazdej ceny jednostkowej (stawki) za odbior, transport i zagospodarowanie 1 Mg

odpadow odebranych z terenu miasta Minsk Mazowiecki podanych w formularzu ofertowym

nie moZe wynies¢ wigcej niz 10%.

L.gczne zmiany wynagrodzenia, o ktorejf mowa w niniejszym paragrafie:

1) dotyczg pozostalej ilosci odpadow do odebrania z szacunkowej ilosci odpadow okreslonej
w §1 ust. 3 i 4 na dzien poprzedzajgcy zlozenie wniosku o waloryzacje ilosci odpadow
komunalnych do obioru, transportu i zagospodarowania z obszaru miasta Minsk
Mazowiecki;

2) zostang wyliczone jako suma iloczynow pozostalej ilosci odpadow komunalnych do
odbioru, transportu i zagospodarowania z obszaru miasta Minsk Mazowiecki i
zwaloryzowanej stawki za odbior, transport i zagospodarowanie 1 Mg danego rodzaju
odpadow komunalnych;

3) nie mogq wynies¢ wiecej niz, 15% wynagrodzenia, o ktorym mowa w §10 ust. 1 niniejszej
umowy.

W ocenie Odwotujacego zalozenia Zamawiajgcego nie przystaja do zmieniajacej si¢
rzeczywistosci gospodarczej. Zgodnie z komunikatami GUS z 2022 r. §rednioroczny wskaznik
cen towarow 1 ushug konsumpcyjnych dla gospodarstw domowych emerytow i rencistow w
2022 r. w stosunku do 2021 r. wyniost 114,8 (wzrost cen o 14,8%), a w roku 2023 wynosit
11,4%. Odwolujacy podkresla, ze inflacja na poziomie nawet 6-10% w skali roku, to

nadal bardzo wysoki poziom wzrostu cen, zwlaszcza jezeli wezmie sie pod uwage czas

trwania przedmiotowego zamoéwienia — z zalozenia opiewajacym na 18 miesiecy

swiadczenia uslugi. Dokonujac waloryzacji np. co 6 miesiecy, w ostatnim roku moze nie

wystarczy¢ srodkow na dokonanie kolejnych zmian wynagrodzenia, kiedy Zamawiajacy

ograniczyl globalna warto§é zmiany ceny do 15% ceny oferty brutto — a kazda zmiana

bedzie np. na poziome 5-10%b.

Poziom inflacji w poszczegdlnych miesigcach 2023 roku i pierwszych 5 miesiacach biezacego

roku wyglada nastepujaco:

MIESIACE
Wyszczegolnienie | Rok
01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 1" 12
2024 1004 1007 1009 1020 1021
2023 102,5 103,8 104,9 105,7 105,7 105,7 105,5 105,5 105,1 105,3 106,1 106,2

Odwolujacy wyjasnia w tym miejscu, ze przywotuje dane zawarte w tabeli ,,Miesieczne
wskazniki cen towarow 1 ustug konsumpcyjnych od 1982 roku” w czgsci ,,Analogiczny miesigc
poprzedniego roku = 100” prezentowanej na stronie GUS w zaktadce ,,Obszary tematyczne” i
dalej ,,Ceny. Handel” w tabeli ,,Wskazniki cen” po to, aby zobrazowa¢ sytuacje w roku 2024 r.

pomimo braku danych dotyczacych sredniorocznego wzrostu cen w roku 2024 r.
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Dowdd: strona internetowa GUS: https://stat.qgov.pl/obszary-tematyczne/ceny-

handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-pot-inflacja-

/miesieczne-wskazniki-cen-towarow-i-uslug-konsumpcyjnych-od-1982-roku/

Co wiecej, Odwolujacy zwraca uwage na niespojnosé samego Zamawiajacego, ktory z
jednej strony warunkuje mozliwo$¢ ubiegania si¢ o waloryzacje od zaistnienia sytuacji,
w ktorej nastapilo juz 5% zmiany ceny sprzedazy paliw uzywanych do napedzania
pojazdow, ktorymi realizowana bedzie usluga, a z drugiej strony ogranicza maksymalny
(w skali 1,5 rocznego kontraktu) poziom waloryzacji do zaledwie 10% zmiany kazdej

ceny jednostkowej (stawki) za odbior, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadow

odebranych z terenu miasta Minsk Mazowiecki, a do 15% wynagrodzenia w_ujeciu

calkowitym. Zakladajac wiec, ze w kazdym polroczu ceny wzrastalyby np. o 6%, to w
ostatnim pélroczu wykonawca nie mialby juz mozliwosci w pelnym zakresie dostosowaé
wysokosci wynagrodzenia do wzrastajacych cen. W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy
powinien konsekwentnie przewidywa¢ odpowiednio zwigkszone maksymalne poziomy
waloryzacji, tj. na poziomie ok. 20%. Tymczasem, sytuacja z jaka mamy do czynienia
obecnie, powoduje, ze klauzula waloryzacyjna ma charakter wrecz pozorny, tzn. z jednej
strony wskaznik inflacji ustalony jest na stosunkowo niskim poziomie, a z drugiej strony
mamy zbyt niskie limity maksymalnej waloryzacji, czyli jezeli ceny wzrastalyby jednak
znaczgco, to wykonawca i tak nie mialby mozliwosci uzyskania pelnej rekompensaty

zwiazanej z wzrostem kosztow realizacji kontraktu.

Wykonawca nie wie i obiektywnie nie ma mozliwo$ci pozyskania wiedzy co do tego, w jaki
sposob, przez caty okres realizacji zamowienia, ksztattowac si¢ bedzie poziom cen, zwlaszcza
ze w kraju doszto do zmiany wladzy, a nowy rzad dopiero krystalizuje swojg polityke, wigc
wszelkie rozwazania co do sytuacji gospodarczej w kraju w najblizszych latach sa mocno
niepewne. Majac na uwadze dynamicznie zmieniajaca si¢ sytuacje gospodarcza, ale tez
okres realizacji zaméwienia, Odwolujacy stoi na stanowisku, Ze Zamawiajacy powinien
byl wziaé pod uwage powyzsze okolicznosci i stworzy¢é Wzér Umowy w taki sposéb, aby
umowa mogla zostaé elastycznie dostosowana do aktualnej rzeczywisto$ci gospodarczej.
W ocenie Odwolujacego reakcja ta powinna by¢ ,naturalna”, tj. odpowiadajaca
faktycznym wahaniom cen, a nie sztucznie uzalezniona od przekroczenia procentowego
progu zmiany ceny i w sposob skrajnie niekorzystny dla wykonawcy limitowana (stad
postulat podniesienia limitu maksymalnej waloryzacji do poziomu 20%0).

Odwolujacy ma Swiadomos¢, ze Zamawiajgcy musi wskazaé we Wzorze Umowy poziom
zmiany ceny materialow lub kosztéw, uprawniajacy strony umowy do Zadania zmiany
wynagrodzenia oraz maksymalny poziom waloryzacji, ale poziomy te muszg by¢
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adekwatne do sytuacji rynkowej, a nie sztucznie uksztaltowane, po to, aby unicestwié¢
wlasciwg waloryzacje, czyli zmiange wynagrodzenia umownego z uwagi na realny wzrost
cen.

Zdaniem Odwotujgcego, ideg waloryzacji powinno by¢ nie to, zeby jg maksymalnie utrudni¢
wykonawcy, ale zeby uelastyczni¢ umowy o zamowienie publiczne i dostosowywac je do
zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospodarczej po to, zeby wykonawcy nie musieli (W
momencie sktadania ofert) zawyzac¢ cen jednostkowych na wypadek wigkszych wzrostow cen.
Nie chodzi wigc o to, zeby maksymalnie zawyza¢ minimalne poziomy wzrostu cen, ktore beda
umozliwiaty ubieganie si¢ przez wykonawce o waloryzacje, jak rowniez nie chodzi o to, zeby
te mocno limitowa¢, bowiem takie dziatania ze strony zamawiajacych tylko zmuszaja
wykonawce do tego, aby juz na poczatku (w momencie sktadania ofert) zawyzat swoja cene
ofertowa, majac Swiadomos$¢ tego, ze zmiana tej ceny w trakcie realizacji umowy bedzie
bardzo trudna. Intencjg klauzul waloryzacyjnych, o ktorych mowa w przepisie art. 439 Pzp
bylo to, zeby jej zapisy ulatwialy, a nie utrudnialy dostosowanie umow do zmieniajacej si¢
rzeczywistosci gospodarczej. Stad, minimalny poziom cen wzrostu cen powinien by¢ realny
(oparty na aktualnie dostgpnych wskaznikach, a nie na historycznych), a maksymalne poziomy
waloryzacji muszg by¢ na tyle wysokie, zeby wykonawca miat gwarancje¢, ze nawet jezeli w
trakcie realizacji kontraktu ceny wzrosng znaczaco (np. w przypadku wyjatkowo
pesymistycznego scenariusza wzrostu cen na poziomie np. 8-10% rocznie), to strony dostosuja

umowe do aktualnej sytuacji gospodarczej.

Jak przy tym podkresla si¢ w komentarzu do ustawy: Wprowadzenie do Pzp obowigzku
uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawach zamowien publicznych,
ktorych przedmiotem sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy
niz 6 miesigcy, ma na celu przywrocenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia, ktore mogq mie¢ miejsce w trakcie jej
realizacji. Cho¢ zachwianie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy moze miec¢
rozne podfoze, toW art 439 Pzp ustawodawca zdecydowal si¢ na Uwzglednienie zdarzen
wphywajgcych na koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiane cen
materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez te zmiany
okreslonego poziomu. Intencjq ustawodawcy bylo zatem natozenie na zamawiajgcych
obowigzku wprowadzania do diugoterminowych umow (diuzszych niz 6 miesiecy)
mechanizmow umownych, ktore uwzglednialyby wplyw czynnikow zewnetrznych (zmiana cen
materiatow lub kosztow) na rentownos¢ realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc
powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania rownowagi kontraktowej miedzy
zamawiajgcym — a wykonawcq, zobowigzujgc  do roztozenia miedzy  stronami  ryzyk

gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych
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Z realizacjg zamowienia i zachodzqcych wtoku jego realizacji. (zob. red. H. Nowak, M.
Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Wydanie I1).

Prawidlowo sformutowane klauzule waloryzacyjne pozwalaja wiec na dostosowanie umowy
do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospodarczej. Nie sluza one jakiemukolwiek
uprzywilejowaniu jednej ze stron umowy (zwlaszcza, ze dzialaja symetrycznie), a ich celem
jest wylacznie przywrécenie stosunku zobowigzaniowego do stanu pierwotnie uzgodnionego
przez strony i zapobiezenie sytuacjom, gdzie wykonawcy zmuszeni sa wrgcz do zawyzania
cen ofertowych (poprzez wkalkulowanie zbyt ryzyka wzrostu cen na zbyt duzym poziomie),

co jest zjawiskiem niepozadanym z punktu widzenia finansow publicznych.

Klauzula, o ktérej mowa w art. 439 ustawy Pzp, ma kluczowe znaczenie dla ustalenia
ostatecznej wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia, zatem jej postanowienia
powinny by¢ nie tylko precyzyjne, ale tez adekwatne do celu, jakiemu klauzula ma stuzy¢. W
tym kontekscie aktualne brzmienie klauzuli waloryzacyjnej celowi takiemu nie stuzy i

$wiadczy wrecz o zachwianiu rownowagi stron.

Jak stusznie zauwazyta Izba w wyroku z dnia 5 stycznia 2022 r.: Uregulowania zawarte w art.
439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majq charakter bezwzglednie obowigzujgcy, a zatem stanowiq
ustawowe ograniczenie swobody umow zawieranych w sprawie zamowien publicznych, ktore
obligatoryjnie muszq zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie, biorgc pod uwage, ze
za ksztattowanie postanowien tych umow odpowiedzialny jest zamawiajgcy, ktory ma
obowiqgzek przestrzegaé zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest wniosek, ze do natury
stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen na
poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty. SKoro
prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuiy¢ rownomiernemu
roztoZeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy
uznadé, ze Zamawiajgcy zarowno za wysoko okreslit prog zmiany wskaZnika inflacji
warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalng granice
zZmiany wynagrodzenia wykonawcy. (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3600/21).

W zwiazku z tym, ze projektowana przez Zamawiajacego klauzula waloryzacyjna nie jest
dostosowana do realiow kontraktu i zmieniajacej si¢ rzeczywistosci gospodarczej, w ocenie
Odwotujacego nie odpowiada ona tym samym wymogom art. 439 ustawy Pzp, jest sprzeczna
z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania si¢ Zamawiajacego od obowigzkow
okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich wypetianiu.

Odwolujacy podkresla, ze przywotany przepis zobowigzuje takze Zamawiajacego do
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rzeczywistej 1 racjonalnej partycypacji w zwigkszonych kosztach realizacji zamdwienia.
Formutowanie postanowien umownych, ktérych celem jest unikniecie przez Zamawiajacego
ponoszenia cigzardw wzrostu kosztow, a co najmniej dazenie do maksymalnego ograniczenia
takich sytuacji kosztem wykonawcy, stanowi naduzycie przystugujacego mu prawa do
formutowania postanowien umownych, co jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego
i stanowi naruszenie przepisu art. 353' k.c. i 5 k.c. Jak zauwaza si¢ w doktrynie ,,w art. 353(1)
k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania tresci stosunku prawnego, ktore nie bedzie
sprzeciwiato sie przyjetemu w spoleczenstwie kryterium uczciwego i lojalnego postepowania,
a nie o nakaz maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia interesow gospodarczych
obu stron. Dodatkowo zgodnos¢ czynnoSci prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego jest
zawsze zagadnieniem kontekstu faktycznego, czyli okolicznosci danego przypadku. W
relacjach miedzy przedsigbiorcami zasady wspotiycia spolecznego naleiy rozumieé jako
zasady uczciwego obrotu, rzetelnego postgpowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do
partnera umowy” (Fuchs Bernadetta w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania.
Czesé ogolna, art. 353-534, Wolters Kluwer Polska, 2018).

Odwotujacy podkresla, ze poszanowanie ustawowo ustanowionej zasady waloryzacji
wynagrodzen wykonawcdéw w umowach dlugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady
aktualizacji byly ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zar6wno wykonawcy, jak i
Zamawiajacego oraz przy uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen
gospodarczych, ktore juz dzi§ pozwalaja na przyjecie za pewne, ze inflacja w kolejnych

miesigcach jest niemozliwa do przewidzenia.

Jak przy tym podkresla si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: jakkolwiek zasada
swobody umow doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie oznacza
to, ze zamawiajqcy moze naduzywaé i wykorzystywac¢ swojg pozycje przy formutowaniu
postanowien umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wienczgca pProces
udzielenia zamowienia publicznego winna uwzgledniaé interesy obu stron, a sposob
formutowania warunkow umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia
prawa (art. 5 k.c.), ograniczer swobody kontraktowania (353" k.c.) a wrecz niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2020
r., sygn. akt: KIO 1283/20, LEX nr 3051333).

Odwolujacy podnosi réwniez, ze Zamawiajacy ma obowigzek prowadzi¢ postgpowanie z
zachowaniem zasady proporcjonalnosci, efektywnos$ci oraz poszanowania uczciwej
konkurencji. W tym kontek$cie naruszenie zasady proporcjonalnosci Odwolujacy wigze z
przerzuceniem na wykonawce zbyt duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen materiatow i
kosztow, co nie jest akceptowane na gruncie aktualnej ustawy Pzp ani k.c. Odwolujacy

zaznacza rOwniez, ze bezposrednig konsekwencja omawianych naruszen jest takze naruszenie
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zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz zasady efektywnos$ci. Nalezy podkresli¢, ze
istota zasady efektywnosci jest osigganie najlepszych efektow za jak najnizsza cene, tzw. best
value for money. Czynnosci i zaniechania Zamawiajacego, ktore skutkuja podniesieniem cen
przez wykonawcoOw z uwagi na konieczno$¢ wycenienia ryzyka, z pewnoscia naruszaja te
zasade. Zamawiajacy, utrudniajac wykonawcom przygotowanie ofert, w praktyce utrudnia im
rowniez uczciwe konkurowanie, gdyz przedmiotem konkurowania mi¢dzy wykonawcami
staje si¢ sposOb wyceny ryzyka wzrostu kosztow realizacji umowy. W $wietle powyzszego za
zasadny uzna¢ nalezy postulat Odwotujacego w zakresie dotyczacym zmiany projektowane;j

przez Zamawiajacego klauzuli waloryzacyjne;j.

Nalezy wskaza¢ takze na nieprawidtowe uksztaltowanie przez Zamawiajacego warunkow
zamoOwienia w zakresie dotyczacym przestanek zmian umowy, ktory jest zapisem
niekompletnym, tj. nie uwzglednia on aktualnej sytuacji geopolitycznej i kluczowych zdarzen,
ktore wptywaja na realizacje kontraktu, jego rentownos$¢ i ekwiwalentno$¢ §wiadczen stron.
W §11 Wzoru Umowy Zamawiajacy zamiescit zamknigty katalog okolicznos$ci, ktore beda
umozliwialy stronom dokonanie zmian umowy. W orzecznictwie sadow powszechnych
zwraca si¢ przy tym uwagg, ze: tres¢ zasad wspotzycia spolecznego nie jest zdefiniowana.
Podkresla sig, ze przy uwzglednieniu, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spolecznej (art. 2
Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.), nalezy przyjgé, zZe odwolanie si¢ do zasad
wspotzycia spotecznego oznacza odwolanie si¢ do idei stusznosci w prawie i do powszechnie
uznawanych wartosci w kulturze naszego spoleczenstwa. Ujmujgc rzecz ogolnie, mozna
przyjaé, ze przez zasady wspotzycia spolecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady
etycznego i uczciwego postepowania.” (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie, sygn.
akt: |1 ACa 454/20, LEX nr 3189604). Do takich regut niewatpliwie naleze¢ bedg zasady
stusznosci, zasady uczciwego obrotu, zasady uczciwosci czy zasady lojalnosci (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 listopada 2019 r., sygn. akt: I ACa 1106/18, LEX nr
3122714). Odwotujacy stoi wigc na stanowisku, ze odmowa wprowadzenia realnej i
odpowiadajacej istniejacym warunkom rynkowym klauzuli waloryzacyjnej, stanowic¢ bedzie
probe przenoszenia na wykonawce odpowiedzialno$ci za niemozno$¢ realizacji umowy lub
jej nienalezyte wykonanie w warunkach sity wyzej, co jest dzialaniem moralnie nagannym i
nieetycznym, catkowicie naruszajacym zasad¢ rowno$ci stron postgpowania, a w

konsekwencji sprzecznym z zasadami wspolzycia spotecznego.

Odwolujacy podnosi réwniez, ze Zamawiajacy ma obowigzek prowadzi¢ postgpowanie z
zachowaniem zasady przejrzystosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. Przejrzystosé
oznacza nie tylko jawno$¢ postgpowania, ale przede wszystkim powinnos¢
ustalania jasnych, zrozumiatych zasad postepowania, rozumianych jako jednoznaczny opis

przedmiotu zamdowienia i warunkow zamowienia. Zasada przejrzystosci, w kontekscie tresci
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postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowiazek Zamawiajacego do sformulowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dzialalno$ci prowadzonej zardwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Poszanowanie
uczciwej konkurencji oznacza nie tylko rowne traktowanie réznych wykonawcow, ale rowniez
zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj. dzialanie w taki sposob, by wykonawca
miat rzeczywista mozliwos¢ rzetelnego skalkulowania, przygotowania i ztozenia oferty w
Postgpowaniu oraz oszacowania kosztow realizacji ze $wiadomo$cia zapewnienia ich
pokrycia przez Zamawiajacego w przypadku niezaleznych od wykonawcy wzrostow

poszczegodlnych istotnych kosztow realizacji umowy.

W tym stanie rzeczy zarzut postawiony w pkt 4 petitum odwotania jest w petni zasadny.

Zarzut nr 5 — kara umowna w przypadku nieosiggniecia poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, ograniczenia masy odpadéw
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do skladowania oraz poziomu

skladowania odpad6éw komunalnych

Zgodnie z § 11 ust. 1 Wzoru Umowy: ,Wykonawca zobowigzany jest do zwrotu
Zamawiajgcemu kar pienigznych naliczanych Zamawiajgcemu w przypadku nieosiggniecia
poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych,
ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania oraz poziomu sktadowania odpadow komunalnych, o ktorych mowa w art. 3b ust.
1, 2a i art. 3c ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach
oraz w §8. Zamawiajqgcy obcigzy Wykonawce naliczonymi z tego tytutu karami pienigznymi
naleznymi na podstawie i w wysokosci okreslonej w art. 9z ust. 2a i 3 ww. ustawy.”

Zgodnie z § 11 ust. 1 Wzoru Umowy: Poziomy, o ktorych mowa powyzej muszq zostaé
osiggniete niezaleznie od okresu Swiadczenia ustugi w danym roku kalendarzowym.

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

—  45% wagowo - za rok 2024;

— 55% wagowo - za rok 2025;

— 56% wagowo - za rok 2026;

Zamawiajacy przewidzial nalozenie na wykonawce kar umownych ,,przenoszacych” na
wykonawce kare nalozona na Gming za nieosiagniecie przez tego wykonawce poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych na poziomie
wskazanym powyzej, w sytuacji, gdy w $wietle okolicznosci faktycznych i prawnych
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opisanych w odwolaniu spelnienie tych wymogoéw jest obiektywnie niemozliwe, zwlaszcza
ze odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych jest tylko jednym z elementow

skladajacych na mozliwos$¢ uzyskania poziomow recyklingu.

Dla potrzeb niniejszego odwotania Odwolujacy bedzie si¢ postugiwal pojgciem ,,poziomy
recyklingu” zamiast pojeciem ,,poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych”, ktorymi postluguja si¢ wlasciwe przepisy prawa i SWZ, w
szczegolnosci ze przygotowanie do ponownego uzycia w praktyce gospodarowania odpadami

komunalnymi nie ma w ogoble zastosowania.

Pierwsza kwestia, na ktdrg nalezy zwrdci¢ uwage jest fakt, ze wykonawca, ktory bedzie
realizowal przedmiotowe zaméwienia, nie ma wplywu na to, jaki strumien odpadéw
zostanie mu przekazany do odbioru i zagospodarowania. Z doSwiadczen samego
Odwolujacego wynika, Ze strumien ten jest bardzo zanieczyszczony, co jest podstawowym
problemem (zupelnie niezaleznym od wykonawcy), ktory finalnie determinuje niemozno$é

osiagniecia poziomow recyklingu na poziomie wymaganym przez ustawodawce.

Odwotujacy powotuje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2024 r.,
KIO 102/24, w ktorym Izba nakazala zmniejszenie kary umownej za nieosiggnigcie poziomow
recyklingu o potowe (do wysokosci 172 zt za Mg odpadow wedlug wzoru w przepisach
szczegotowych). Izba wskazala: Izba rozpoznajgc ten zarzut uwzglednita przede wszystkim

wskazany juz wyzej fakt, ze wykonawca nie ma wplywu na jakos¢ segregacji odpadow na

terenie gminy, na obowigzujqce przepisy, w tym te dotyczgce metodologii wyliczenia poziomu
recyklingu i na planowane wprowadzenie systemu kaucyjnego. Tymczasem wszystkie te

okolicznosci majq wplyw na to, czy realne KIO 102/24 20 bedzie osiggniecie w okresie realizacji
umowy poziomow recyklingu wymaganych w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzgdku w

gminach oraz przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, nalezy uwzglednic, ze bardzo duiy udziat w calym strumieniu odpadow stanowig
odpady zmieszane (ok. 48% - wg wyliczen Odwolujgcego, 47,08% - wg wyliczen
Zamawiajgcego w "Analizie stanu gospodarki odpadami komunalnymi za 2022 r."), z ktorych
tylko niewielka czesé¢ (ok. 4% - wg wyliczen Odwotujgcego) nadaje sie do recyklingu, a
dodatkowo z pozostatych odpadow selektywnie zbieranych rowniez nie wszystkie kwalifikujq sie
do recyklingu. Juz tylko ten fakt powoduje, ze wykonawca ponosi ryzyko, iz wymaganych
poziomow recyklingu nie uda sie osiggngc, a przeciez nie ma on wptywu nie tylko na rzetelnosé
segregacji odpadow "u zrodla", ale tez nie ponosi odpowiedzialnosci za edukowanie i
motywowanie mieszkancow gminy w tym zakresie. Wykonawca ma wprawdzie obowiqzek
zglaszania faktu niedopetnienia przez wilasciciela nieruchomosci obowigzku selektywnego

zbierania odpadow komunalnych (art. 6ka ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
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gminach), ale powyzsze nie zastgpi koniecznosci powszechnej mobilizacji wytworcow odpadow
do ich rzetelnej segregacji, o co powinni zadbaé nie tylko oni sami, ale takze Zamawiajgcy.
Tymczasem na marginesie mozna zauwazyé, ze jak wynika z ww. "Analizy stanu gospodarki
odpadami komunalnymi za 2022 r.", Zadne akcje edukacyjne podejmowane przez

Zamawiajgcego w 2022 r. nie dotyczyly kwestii nalezytego segregowania odpadow.

Po drugie, nalezy uwzglednié fakt wejscia w Zycie w dniu 04.09.2021 r. rozporzgdzenia Ministra
Klimatu i Srodowiska w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadow komunalnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1530), ktore przewiduje nowe
zasady obliczania poziomu recyklingu. W mysl ww. zasad za odpad poddany recyklingowi
uznaje si¢ odpad przetworzony na produkt, material lub substancje, ktore nie sq odpadami, zas
mase takich odpadow oblicza si¢ dopiero w chwili wprowadzenia odpadu do procesu
recyklingu. W praktyce oznacza to, Ze nie mozna zaliczyé do poziomu recyklingu odpadow,
ktore zostang odrzucone przez recyklerow jako nienadajqce si¢ do recyklingu. Zatem nawet
strumien odpadow zbieranych selektywnie moze nie zosta¢ w catosci zakwalifikowany do
recyklingu, jezeli okaze sie, ze nie spelnia wymogow koniecznych do poddania go takiemu
procesowi. Wprawdzie Zamawiajqcy wskazuje, ze w 2022 r. Odwotujgcy osiggngt poziom
recyklingu w wysokosci 44,75%, ale nie mozna poming¢ coraz wigkszych wymagan recyklerow
co do jakosci przekazywanych im do recyklingu odpadow, ktorych potwierdzeniem sq dowody
ztoZone przez Odwolujgcego w postaci informacji od konkretnych recyklerow w zakresie ich
wymagan dotyczqcych papieru, drewna, czy szkta oraz w postaci oswiadczen recyklerow o

wielkosci  zanieczyszczen w  przekazywanych im odpadach (od 6% do 20%).

Po trzecie, nie mozna poming¢ faktu, ze w 2025 r. zacznie obowigzywaé w Polsce system
kaucyjny, ktory obejmie butelki z tworzyw sztucznych i szkta odpowiednio o pojemnosci do 3
litrow i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opadow, ktory
jest najbardziej wartosciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w najwickszym stopniu
kwalifikuje si¢ do poddania temu procesowi. W mysl projektowanych reguft funkcjonowania tego
systemu ww. butelki i puszki bedg mogly by¢ oddawane m.in. do sklepow wraz ze zwrotem
kaucji, co prawdopodobnie przyczyni si¢ do popularnosci systemu kaucyjnego, ale

jednoczesnie zmniejszy dostgpnosé¢ wykonawcow do ww. odpadow.

Odwolujacy w calo$ci podtrzymuje powyzsza argumentacje, gdyz ma ona zastosowanie w
niniejszej sprawie.

Osiggniecie poziomow recyklingu zalezy od wielu aspektow organizacyjno-rynkowych, z
ktorych wiekszo§¢ znajduje si¢ poza Kkontrola wykonawcy uslug odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych. Do najwazniejszych zalicza si¢ przede
wszystkim:
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a) ilo$¢ zmieszanych odpadéw komunalnych i poziom selektywnej zbiorki odpadow oraz
jako$¢ selektywnie zebranych surowcow, ktory z kolei zalezy od dostgpnej
infrastruktury, edukacji spoteczenstwa, zachet ekonomicznych i skutecznych
mechanizmow kontroli — ktére wszystkie s zalezne od gminy;

b) sposob obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedlug zasad z
Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w
sprawie sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1530), przez ktérego zapisy
recyklerzy zmuszeni si¢ wykazywa¢ mniejsze ilosci odpadéw poddane
recyklingowi;

C) obecno$¢ rynkow zbytu dla wszystkich surowcow selektywnie zbieranych, w
szczegllnosci wymagania recyklerow;

d) wejscie w zycie tzw. ,,systemu kaucyjnego”.

Z powyzszego wynika, ze mozliwo$¢ uzyskania okreslonych pozioméw recyklingu
odpadéw komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest uzalezniona od
szeregu czynnikéw, w pierwszej Kkolejnosci jednakie od wudzialu zmieszanych
(niesegregowanych) odpadéw komunalnych w calym strumieniu odpadéw objetych
przedmiotem zamowienia, ktorego udzial w odniesieniu do strumienia odpadow, ktory

bedzie odbierany przez wykonawce w ramach niniejszego zamowienia, jest bardzo duzy.

W calym tancuchu zdarzen prowadzacych do recyklingu odpadu, udzial wykonawcy
odbierajacego i zagospodarowujgcego odpady, jest obiektywnie niewielki. Trzeba bowiem
wyraznie podkresli¢, ze w celu poddania odpadéw recyklingowi, odpady trafiaja do recyklerow,
ktorzy decyduja o parametrach jako$ciowych surowcow nadajacych sie do recyklingu. Surowce
wtorne odzyskane ze zmieszanych odpadéw komunalnych do recyklingu zasadniczo nie
nadaja sie ze wzgledu na stopien ich zanieczyszczenia. Malo tego, jest faktem notoryjnym,
ze sklad morfologiczny zmieszanych odpadéw komunalnych jest zmienny, przy czym w
odpadach tych jest najwigcej odpadow organicznych oraz papieru, co determinuje
zanieczyszczenia odpadow wydzielonych do odzysku w instalacji MBP 1 w konsekwencji
uniemozliwia ich recykling. Reasumujac, wplyw przetwarzania zmieszanych odpadow
komunalnych na osiagniecie poziomoéw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia
odpadéw komunalnych jest marginalny. W Kkonsekwencji poziomy recyklingu mozna
osiagnac jedynie z odpadéw zbieranych selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne,
szklo, bioodpady — a ten strumien jest zbyt maly, zeby osiagna¢ poziom recyklingu na
poziomie 45%, a potem takze 55%.

Do niemoznosci osiagniecia wymaganvch przez Zamawiajacego poziomow recyklingu

przyczynila sie tez niewatpliwie okolicznos¢, ze w ostatnich latach nastapila radykalna
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zmiana przepisow prawa, nie tylko w zakresie samych procentowych poziomdéw

recyklingu za rok 2022 i kolejne lata (drastyczne wzrosty wymaganych poziomow

recyklingu), ale przede wszystkich w zakresie sposobu obliczania poziomow recyklingu

odpadow komunalnych.

W dniu 20 sierpnia 2021 r. w zostalo opublikowane Rozporzadzenie 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). Rozporzadzenie

w sprawie recyklingu weszto w zycie w dniu 4 wrze$nia 2021 r. Wprowadzito ono nowy,

niekorzystny dla gmin i przedsiebiorcéw (jak podkreslano w toku prac legislacyjnych), sposob

obliczania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadow
komunalnych, a takze okre$la nowy sposob obliczania masy odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi:

a) Zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia 2021, mase odpadow komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza si¢ jako mase odpadow, ktore po przejsciu wszystkich niezbednych
czynnosci sprawdzania, sortowania i innych czynnoSci wstepnych majgcych na celu
usunigcie materiatow i substancji, ktore nie sq przedmiotem dalszego powtornego

przetwarzania, s¢ wprowadzane do procesu recyklingu, w ktérego wyniku te odpady sq

powtornie przetwarzane na produkty, materialy lub substancje, ktore nie sq odpadami;

b) W § 5 ust. 1 wskazanego aktu podkresla si¢, ze mase odpadow komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie W momencie wprowadzenia do procesu recyklingu;

c) Ustawodawca w § 5 ust. 2 Rozporzadzenia 2021 wskazal, ze ,, mase odpadow komunalnych
poddanych recyklingowi mozna obliczac¢ na wyjsciu z procesu sortowania, jezeli: odpady
po sortowaniu zostang nastgpnie poddane recyklingowi oraz masa materiatow lub
substancji usuwanych w nastegpujgcych po sortowaniu procesach poprzedzajgcych
recykling i niepoddawanych nastepnie recyklingowi nie zostanie zaliczona do masy
odpadow komunalnych zglaszanych jako poddane recyklingowi”;

d) Natomiast zgodnie z § 7 ust. 1 ,,w masie odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi

uwzglednia si¢ mase odpadow, ktore utracily status odpadow, pod warunkiem Ze zostaly

przetworzone na produkty, materialy lub substancje, ktore nie sq odpadami, uzywane do

celow pierwotnych lub innych celéw”. Natomiast ust. 2 przytoczonego przepisu wskazuje,
ze ,,w masie odpadow komunalnych poddanych recyklingowi nie uwzglednia si¢ odpadow,
ktore utracily status odpadow, i zostaly uiyte jako paliwa lub inne srodki wytwarzania

energii, termicznie przeksztalcone, uiyte do wypetniania wyrobisk lub sktadowane ™.

7 zestawienia przedstawionych przepisoOw Rozporzadzenia w sprawie recyklingu jednoznacznie
wynika, ze mas¢ odpadéow komunalnych poddanych recyklingowi oblicza si¢ dopiero po
wyj$ciu odpadu z instalacji dedykowanej do przygotowania odpadéw do recyklingu — ale

nie wszystkie procesy przetwarzania czy odzysku odpadow stanowia recykling.
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Przyktadowo, dla zobrazowania sytuacji — w zakresie odpadow szklanych, po wyjsciu sttuczki
szklanej z instalacji przygotowujacej sttuczke dla potrzeb hut szkta. Idac dalej tym przyktadem,
tylko masa sttuczki szklanej, przekazanej do hut szkta, moze by¢ wliczana do poziomoéw
recyklingu, bo tylko taka sttuczka jest przetapiana na materiaty, substancje, ktore nie sa
odpadami. Dla potrzeb obliczania pozioméw recyklingu, istotne jest wprowadzenie odpadow
nie do jakiegokolwiek procesu recyklingu, ale do recyklingu, w wyniku ktérego odpady sa

powtornie przetwarzane na produkty, materialy lub substancije, ktore nie sa odpadami. Takie

procesy recyklingu prowadzone sa — w odniesieniu do ,,przyktadowej” sthuczki szklanej w
Polsce — w hutach szkta.

Podsumowujac, uwzgledniajac procesy w instalacjach, ktore polegaja na szczegoétowym
sortowaniu i doczyszczeniu materiatu wejsciowego (np. sthuczki szklanej, papieru, metali),
nalezy zauwazy¢, ze wszelkie zanieczyszczenia, ktére do tej pory byly uwzgledniane jako

masa odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi, od 2022 roku nie sa zaliczane do

tej masy. Prowadzi to do wniosku, Ze masa odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi
zmniejsza si¢ o ilo$¢ zanieczyszczen odrzuconych w instalacji podczas proceséw przetwarzania,
a takze o tzw. ubytki procesowe, ktore ze wzgledu na wymagania jakosciowe recyklerow nie
moga zostaC przetworzone. Potwierdzaja to zreszta uzyskiwane przez Odwotujacego
dokumenty potwierdzajace recykling, ktére uzyskuje on od recyklerow. Recyklerzy
potwierdzaja duzo mniejszy recykling w odniesieniu do przekazanych im odpadéw (od kilku
do kilkunastu procent) od dnia wejscia w zycie nowych przepiséw, powotujac sie na ubytki
procesowe i inne zanieczyszczenia, ktorych nie akceptuja finalni recyklerzy (np. papiernie, huty
szkla). Kazdy recykler zobowigzany jest indywidualnie obliczy¢ procent zanieczyszczen
wyliczony zgodnie z wlasciwymi przepisami. Na to Odwolujacy nie ma jakiegokolwiek

wplywu.

Ponadto, ustawa dnia 13 lipca 2023 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852, dalej jako: ,,Nowelizacja u.g.0.”)
wprowadzila tzw. ,system kaucyjny” obowiazkowy od 1 stycznia 2025 r. (ale Odwolujacy
wskazuje, Ze system kaucyjny na zasadach dobrowolnych i testowych bedzie
wprowadzony wczesniej).

Nowelizacja u.g.0. dostosowuje polskic prawo do rozwigzan obowigzujacych w Unii
Europejskiej. Od 1 stycznia 2025 r. wprowadzony zostanie system kaucyjny na jednorazowe
butelki z tworzyw sztucznych do 3 litrow, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra
oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Kluczowe dla nowego systemu kaucyjnego jest
wprowadzenie zasady, ze sklep bedzie naliczal mieszkancowi kaucje¢ za opakowanie (np.
za butelke PET), a kaucja ta bedzie zwracana mieszkancowi przy zwrocie opakowania do
sklepu czy tzw. butelkomatu. To jednostka handlowa bedzie zbierala odpady komunalne
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PET — nie trafia one do tzw. zoltego pojemnika i nie zostana odebrane i zagospodarowane

przez wykonawce, co oznacza, ze strumien odpadoéw selektywnych, czvli tych, z ktorych

wykonawca moze osiagac poziomy recyklingu, bedzie ulegal zmniejszeniu.

Odwolujacy wskazuje, ze podstawowym problemem, z jakim musi si¢ zmierzy¢
wykonawca (majacym tez fundamentalne znaczenie dla ostatecznie osiagnietego przez
wykonawce poziomu recyklingu odpadéw), jest jakosé zbiorki ,.u zZrodla”, na ktora

zasadniczy wplyw ma Zamawiajacy, ktory po pierwsze tworzy system gospodarki w

gminie, a nastepnie wyposazony jest w_ustawowe kompetencje, aby czuwaé¢ nad

realizowaniem jego postulatéw przez wlascicieli nieruchomosci.

I tak, na podstawie art. 6¢c ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajacy (gmina) jest zobowiazany do
zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkuja mieszkancy. Zgodnie z art. 4 u.c.p.g. to rada gminy uchwala regulamin utrzymania
czystosci i porzadku na terenie gminy, ktory jest podstawowym aktem prawnym okreslajacym
sposob gospodarowania odpadami w gminie. Dalej w art. 4 u.c.p.g. ustawodawca wskazuje na
elementy okreslane w regulaminie, m.in.:

1) wymagania w zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych
obejmujacego €O najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szklo, odpady
opakowaniowe wielomaterialowe oraz bioodpady (okreslenie ,,co najmniej” wskazuje, ze
gmina ma pelng swobode w ustaleniu wigkszej liczby frakcji podlegajacych selektywnej
zbiorce),

2) wymagania w zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych prowadzonego
przez punkty selektywnego zbierania odpadoéw komunalnych (PSZOK), ktore zapewniaja
przyjmowanie takze innych odpadéw komunalnych,

3) rodzaj i minimalng pojemno$¢ pojemnikow lub workow, przeznaczonych do zbierania
odpadéow komunalnych na terenie nieruchomosci, warunkow rozmieszczania tych
pojemnikow i workéw, przy uwzglednieniu:

4) $redniej ilosci odpadéw komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach domowych badz
w innych zrodtach,

5) liczby 0sob korzystajacych z tych pojemnikéw lub workdw;

6) innych wymagan wynikajacych z wojewddzkiego planu gospodarki odpadami — katalog
otwarty.

Nastepnie, zgodnie z art. 9u u.c.p.g. to gmina sprawuje kontrole przestrzegania i stosowania
przepiséw u.c.p.g. Na podstawie art. 6k ust. 3 u.c.p.g. to rada gminy okresla stawki oplaty

podwyzszonej za gospodarowanie odpadami komunalnymi, jezeli wlaSciciel

nieruchomosci nie wypelnia obowiazku zbierania odpadow komunalnych w sposob

selektywny, w wysokosci nie nizszej niz dwukrotna wysokos$¢ i nie wyzszej niz czterokrotna
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wysokos$¢ stawki optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Na podstawie art. 6k
u.c.p.g. to rada gminy ustala stawki optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym
odpadami komunalnymi zbieranymi i odbieranymi w sposob selektywny. Innymi stowy, to
wylacznie w rekach gminy sa ekonomiczne zachety do selektywnej zbioérki odpadéw, m.in.
poprzez ,kary finansowe” dla mieszkancow za brak selektywnej zbiorki (optata

podwyzszona za gospodarowanie odpadami).

Faktem jest, ze to nie Zamawiajacy odbiera odpady, ale odbidr odpaddéw to prosta czynnos¢
faktyczna (w uproszczeniu zabranie worka spod drzwi, oproznienie pojemnika stojagcego na
nieruchomosci), ktora (wykonywana profesjonalnie, zgodnie ze sztuka, z poszanowaniem
przepisow ochrony $rodowiska) sama w sobie nie przetozy si¢ na osiggnigcie poziomow
recyklingu na poziomie 45%, a tym bardziej 55%, bowiem do tego niezb¢dna jest odpowiednia

jakos¢ surowcow, ktore zostang przyjete przez recykleréw i poddane recyklingowi.

Jak zatem wykonawca moze realnie wplynaé na poprawe selektywnej zbiorki odpadow ..u

zrodla”, co ma decvdujacy wplyw na poziomy recvklingu, jezeli obowiazki (mozliwosci)

wykonawcey w tym zakresie wynikajace z SWZ i przepisOw prawa ograniczone sa do

»informowania Zamawiajacego”, a wszystkie narzedzia i kompetencje pozostaja w rekach

Zamawiajacego - Gminy?!

7 powyzszego wynika, ze to Zamawiajacy (gmina) jest podmiotem pierwotnie
odpowiedzialnym za gospodarowanie odpadami na terenie gminy, tj. za zasady selektywnej
zbidrki odpadow i ich egzekwowanie, i ma w tym zakresie kompetencje prawodawcze. Ponadto,
na Zamawiajacym cigzy rowniez odpowiedzialnos¢ wtorna — zwigzana ze szczegbéltowym
okresleniem warunkow niniejszego postgpowania, w ramach ktérego wykonawca wykonuje
ustuge w $cisle okreslony przez Zamawiajacego sposob. Przytoczona argumentacja potwierdza
zasadnos$¢ zarzutow Odwolujacego, poniewaz wykonawca ma jedynie ograniczony wptyw na
osiagnigcie poziomow odzysku, a decydujace w tym zakresie narzedzia sa w rekach
Zamawiajacego (gminy), m.in. utworzenie odpowiedniego systemu gospodarowania

odpadami, sankcje zwigzane z brakiem selektywnej zbiorki, narzedzia ekonomiczne
(nizsza oplata za gospodarowanie odpadéw dla mieszkancéw prowadzacych selektywng
zbiorke odpadéw).

Zamawiajacy okresla system gospodarowania odpadami w swojej gminie, ktory stanowi

system naczyn polaczonych, gdzie od wykonawcy niniejszego Postepowania zalezy tyvlko

niewielki zakres okolicznosci, od ktorych zaleza osiagniete na koncu poziomy recyklingu.

Kluczowe dla efektu koncowego sa bowiem ksztatt systemu gospodarowania odpadami,

ustalony w zgodzie z obowigzujacymi przepisami przez Zamawiajacego oraz jakos¢
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selektywnej zbidrki odpadéw prowadzonej przez mieszkancow, na ktéra wykonawca ma

znikomy wptyw.

74. Mimo powyizszych okolicznos$ci, Zamawiajacy zamierza sankcjonowaé nieosiagniecie
przez wykonawce okreslonych przez Zamawiajgcego poziomow recyklingu (poczatkowo
45%, nastepnie 55%) w drodze kar umownych, okreslonych w taki sposob, jakby to
wykonawca odpowiadal w calosci za system gospodarki odpadami w gminie, 0 czym
Swiadczy sposéb naliczania tej kary i jej wysoko$¢. NaloZony na gmine przez ustawodawce
obowiazek osiagania rocznych pozioméw recyklingu (zagrozony stosowna sankcja
administracyjng), Zamawiajacy w praktyce prébuje przenie$¢ na wykonawce w 100%,
choé¢ wykonawca i podejmowane przez niego dzialania, sa tylko jednym z elementdéw,
ktore prowadza do osiggniecia celu wskazanego przez ustawodawce w u.c.p.g. Sposéb
uksztaltowania przez Zamawiajacego Wzoru Umowy i zapiséw dotyczacych Kkar
umownych za nieosiagniecie pozioméw recyklingu, wskazuje wiec na to, ze Zamawiajacy
uklada stosunek prawny, jaki laczy¢ go bedzie z wykonawca w taki sposob, aby
zabezpieczy¢ sobie mozliwo$¢ pokrycia ewentualnych administracyjnych kar pienieznych,
jakie by¢ moze w przyszlo$ci zostana nalozone na gmine za nieosiagniecie przez gming
wymaganych pozioméw recyklingu, poprzez naliczenie wykonawcy kar umownych
wyliczonych w analogiczny sposob jak te, naliczane w trybie u.c.p.g. gminie (iloczyn
brakujacej masy odpadéw i stawki oplaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych na skladowisku, okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony
Srodowiska). Takie dzialanie nalezy uzna¢ za sprzeczme z zasadami wspoélzycia
spolecznego, a kara umowna wyliczana w ten spos6b powinna by¢ uznana za ,,razaco
wygérowana”, w szczegdélnoSci majac na uwadze niewielki wplyw wykonawcy na
stworzenie podstaw do jej naliczenia (tu: niewielki wplyw wykonawcy na to, ze poziomy

recyklingu nie zostaly osiagniete).

75. Zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Pzp Ustawodawca
podal: ,,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowien
umownych nie ksztattowac w sposob razqco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucacé
wszystkich ryzyk realizacji zaméwienia na wykonawce®. Wprowadzenie tej zasady nie ma na
celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztaltowania tresci umowy, ktory jest
uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjq zamowienia, a jedynie
eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy
majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli je zweryfikowac

przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”. Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nie

2 Podkreslenie wiasne Odwotujacego.
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moze przerzuca¢ wszystkich ryvzvk realizacji zamoéwienia na wykonawce, w tym takze

ryzyka nieosiagniecia przez niego poziomoéw recyklingu odpadéw — zdaniem

Odwolujacego rvzvko nalezy podzieli¢ pomiedzy wykonawce a Zamawiajacego.

Opisywana powyzej rola gminy w systemie gospodarki odpadami i jej kompetencje, okreslone
przez ustawodawce, jednoznacznie potwierdzaja, ze Odwolujacy slusznie uznaje kary umowne
za nieosiagnigcie przez wykonawce tzw. poziomow recyklingu § 11 ust. 1 Wzoru Umowy) za
ustalone w wysokosci razagco wygoérowanej, nieuwzgledniajacej faktu, ze na osiagniecie tych
poziomow maja wptyw nie tylko dziatania wykonawcy, ale takze (a wrgcz przede wszystkim)
dzialania Zamawiajacego, jak rowniez ze jest to uzaleznione od jako$ci zbiorki odpadow u
»zrodta” (przez wilascicieli nieruchomosci), a takze od uwarunkowan rynkowych (w
szczegolnosci od popytu na surowce) i realnych mozliwosci przekazania do recyklingu
odebranych przez wykonawce odpadoéw. W takich okolicznos$ciach, natozenie na wykonawce
kary umownej w takiej wysokos$ci jak ta, wskazana w § 11 ust. 1 Wzoru Umowy stanowi
naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajacego do ksztaltowania postanowien umownych i
jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spolecznego z uwagi na wpltyw Zamawiajacego na
poziomy recyklingu przy jednoczesnym ograniczonym wplywie wykonawcy na osiggane
poziomy recyklingu i odzysku.

W tym stanie rzeczy zarzut postawiony w pkt 5 petitum odwotania jest w petni zasadny.

Zarzut nr 6 — legalizowana samochodowa waga najazdowa

Zgodnie z rozdziatem X ust. 1 OPZ: Zamawiajgcy wymaga wazenia odpadow komunalnych.
Zamawiajgcy udostepni Wykonawcy wage, ktora bedzie zlokalizowana na terenie miasta Minsk

Mazowiecki. Doktadna lokalizacja wagi zostanie wskazana Wykonawcy w dniu zawarcia

umowy.

Jak juz wskazywat Odwotujacy, Wykonawca musi dysponowac do realizacji zamowienia baza
magazynowo — transportowa, spetniajacg wszystkie wymagania okreslone w Rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegélowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U z 2013 roku,
poz. 122). Zgodnie za§ z § 2 ust. 2 pkt 5 lit. d tego Rozporzadzenia, baza magazynowo-
transportowa musi by¢ wyposazona w legalizowang samochodowg wage najazdowa. W tej
sytuacji poszkodowany jest wykonawca, ktéry juz ma wyposazong baz¢ magazynowo —
transportowa, w tym ma legalizowang samochodowg wage najazdowa, ale niepotrzebnie bedzie
musial dokonywa¢ wazenia w miejscu wskazanym przez Zamawiajacego 1 na wadze

udostepnionej przez Zamawiajgcego. Jest to wyraz nierownego traktowania wykonawcoOw —
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Zamawiajacy bowiem w gorszej sytuacji stawia wykonawcow, ktorzy prowadza dziatalno§é w

sposob zgodny z prawem.

Wobec powyzszego, wystarczajace dla realizacji umowy zgodnie z przepisami prawa, jest
posiadanie wagi przez wykonawce. Zamawiajacy niepotrzebnie multiplikuje ryzyka zwigzane
z realizacja zamdwienia, co prowadzi do zbednego zwigkszenia ceny oferty. Odwotujacy nie
wie na czym miataby polega¢ roznica w lokalizacji legalizowanej wagi — waga na terenie bazy
magazynowo — transportowej tak samo posiada system rejestracji, czyli urzadzenia, ktore beda
dokonywaty pomiaru i odczytu wagi oraz przesylaly dane do Zamawiajacego, a takze miaty
mozliwo$¢ robienia wydrukow potwierdzajacych wage, date, rodzaj frakcji, nr rej. samochodu
— tak, jak zada tego Zamawiajacy w Rozdziale X OPZ. Co wigcej, Wykonawca nie begdzie
musial ponosi¢ dodatkowych kosztow dojazdu w miejsce lokalizacji wagi udostepnionej przez
Zamawiajacego, ktore trudno nawet bez miejsca lokalizacji wagi oszacowac.

W konsekwencji powyzszego, doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dokonal opisu
przedmiotu zamowienia w sposOb naruszajacy przepisy art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp
i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcow, a tym samym zaniechanie
przygotowania i prowadzenia postgpowania z nalezyta staranno$cia, w szczegolnosci poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na sporzadzenie oferty.

W tym stanie rzeczy zarzut postawiony w pkt 6 petitum odwotania jest w petni zasadny.

Majac powyzsze na uwadze, niniejsze odwotanie jest w pelni zasadne.
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