Sygn. akt: KIO 4086/25

WYROK
Warszawa, dnia 5 listopada 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 31 pazdziernika 2025 r. w Warszawie

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2025 r.

przez wykonawce [N Sp. z oo. I
we I - siedziba we NN

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym jest: Gmina || Gz
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw opisanych w pkt 1 petitum odwotania i nakazuje
zamawiajgcemu zmiane zapiséw Wzoru umowy poprzez wykreslenie § 12 ust. 2 3;

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala;

kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce || I sp. z o 0.
- - sico-ibs wve B\ czcsci 6/7
oraz zamawiajgcego Gmine | w czesci 1/7, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
I - - oo. I -
z siedzibg we |, tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy [l na rzecz wykonawcy N
N s-- - oo I - B - sicdziba
we I «wote 2 143 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce sto czterdziesci trzy ztote
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania;

3.3. znosi koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami w pozostatym zakresie.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

- Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczgca:  ....ooiiiiii



Sygn. akt: KIO 4086/25

Uzasadnienie

Gmina I (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz. 1320 ze zm.)
- dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,,Odbioér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy
B v 1atach 2026 @ 2027” znak sprawy: ZP. NN (dalej ,postepowanie” lub
,Zamowienie”).

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty progow unijnych, o ktérych mowa
w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 wrzesnia 2025 r., numer publikacji ogtoszenia: |  EGz@;0, numer
wydania Dz.U. S: | IEGzIN.

W tym samym dniu zamawiajgcy opublikowat, na stronie prowadzonego postepowania,
specyfikacje warunkow zamowienia (dalej ,SWZ").

W dniu 25 wrzesnia 2025 r. przez wykonawce || GGGEGEGNEG sp. z oo. IR
I - B - sicdziba we I (dalej ,odwotujacy”)
zostato wniesione odwotanie na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na uksztattowaniu
w sposéb niezgodny z normami Pzp: tredci ogtoszenia o zamowieniu; tresci dokumentéw
zamodwienia, w szczegodlnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SWZ”)
oraz Zatgcznika nr 8 do SWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej ,OPZ”); projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, okreslonych w Zatgczniku nr 7
do SWZ - Wzé6r Umowy (dalej ,WU”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 433 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w z art. 353 (1) ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r - Kodeks cywilny (Dz. U.
22024 r., poz. 106 z pézn. zm.) - dalej ,KC” oraz art. 5 KC w zw. z art. 483 § 1 KC poprzez
zastrzezenie w § 12 ust. 2 WU kar umownych od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego
za nieosiggniecie przez wykonawce okreslonych w SWZ poziomdéw odzysku i recyklingu,
wymaganych przepisami prawa oraz poziomu ograniczenia skladowania odpadow
ulegajacych biodegradacji (dalej tacznie jako ,poziomy recyklingu”) w wysokosci razgco

wygorowanej, nieuwzgledniajgcej faktu, ze na osiggniecie poziomow recyclingu wptyw



majg przede wszystkim dziatania samego zamawiajgcego, w tym odnoszace sie do jakosci
zbiorki odpadéw u ,zrodta” (przez wtascicieli nieruchomosci) oraz uwarunkowania rynkowe
(w szczegolnosci popyt na ,surowce”, czyli waskg grupe odpadow nadajgcych sie
do recyklingu, ktére wliczane sg do poziomow recyklingu, a nie tylko dziatania wykonawcy,
ktére sg w dodatku ograniczane przez uwarunkowania rynkowe i realne mozliwosci
przekazania do recyklingu odpadoéw odebranych przez wykonawce, przy jednoczesnym
zastrzezeniu w § 12 ust. 3 WU, ze kary za nieosiggniecie poziomow recyklingu bedg
naliczane niezaleznie od tego, czy zamawiajgcemu zostanie naliczona Kkara
za nieosiggniecie pozioméw recyklingu i w jakiej wysokosci, co w konsekwencji
doprowadzito do wprowadzenia klauzuli umownej konstytuujgcej naduzycie prawa
podmiotowego przez zamawiajgcego oraz sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego
z uwagi na zasadniczy wplyw zamawiajgcego na mozliwos¢ osiggniecia poziomow
recyklingu, przy jednoczesnym ograniczonym wptywie wykonawcy na ich osiggniecie
a takze przez wprowadzenie mechanizmu naliczenia kar umownych wykonawcy
niezaleznie od tego, czy i w jakiej wysokosci zostanie naliczona zamawiajgcemu kara
za nieosiggniecie poziomdw recyklingu;
art. 433 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w z art. 483 § 1 KC poprzez zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 3, 18, WU razgco
wygérowanych kar umownych za opdznienie, co stanowi klauzule abuzywng i nie jest
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia udzielonego w postepowaniu,
ani warunkami jego realizaciji;
art. 439 ust. 1iust. 2 pkt1, 3i4 wzw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3
ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) KC oraz art. 5 KC poprzez
uksztattowanie w § 15 WU warunkdéw waloryzacji wynagrodzenia z uwagi na okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w sposadb, ktory:
a. jest sprzeczny z trescig bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 439 ust. 1 ustawy
Pzp, albowiem:
i. przewiduje w § 15 ust. 1 WU jednokrotng waloryzacje wynagrodzenia w 24
miesiecznym okresie realizacji umowy, podczas gdy przepis art. 439 ust. 1 ustawy
Pzp nie nadaje zamawiajgcemu kompetencji do takiego apriorycznego ograniczenia
ilosci zmian wynagrodzenia, przewidujgc jednocze$nie, ze uprawnienie wykonawcy
do domagania sie waloryzacji wynagrodzenia powstaje juz po uptywie 6 miesiecy
od dnia zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego oraz uzaleznienie
dokonania waloryzacji od zaistnienia okre$lonych zmian o charakterze

makroekonomicznym,



ii. przewiduje w § 15 ust. 4 WU, ze waloryzacja wynagrodzenia bedzie mogta nastgpi¢
dopiero po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, podczas gdy redakcja
art. 439 ust.1 ustawy Pzp wskazuje, iz wykonawca co do zasady jest uprawniony
do wystgpienia z roszczeniem waloryzacyjnym po uptywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

b. narusza rownowage stron umowy, ma charakter iluzoryczny, uniemozliwiajgcy
osiggniecie ustawowego celu instytucji waloryzacji, jakim jest przywrécenie
ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztéw wykonania przedmiotu
zamowienia, albowiem zamawiajgcy:

i. zastrzegt, iz waloryzacja bedzie miata zastosowanie, jezeli ceny wzrosng o co
najmniej 2% i nie wiecej niz 5%,

ii. sformutowat w § 15 ust. 5i 6 WU wymagania, w dodatku nieprecyzyjne, dotyczace
dokumentow, jakie wykonawca winien zatgczy¢ do wniosku waloryzacyjnego w celu
wykazania wptywu wzrostu cen oraz zastrzegt Zgdanie udzielenia wyjasnien, pomimo
uczynienia podstawg roszczenia waloryzacyjnego wystgpienia réznicy pomiedzy
wskaznikiem procentowym odpowiadajgcym rocznej inflacji za poprzedni rok,
a analogicznym wskaznikiem obowigzujgcym w roku ztozenia wniosku o waloryzacje,
nie wyjasniajac przy tym w zaden sposob wedle jakich kryteriéw bedzie oceniac
dokumenty i wyjasnienia ztozone przez wykonawce,

iii. okreslenie maksymalnej wysokosci zmiany wynagrodzenia za wykonanie
zamoéwienia udzielanego w postepowaniu na poziomie zaledwie 10 % wartosci
pierwotnego wynagrodzenia umownego brutto, pomimo iz planowany okres realizac;ji
zamoéwienia wynosi 24 miesigce;

art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie kryterium ceny jako kryterium oceny ofert

0 wadze przekraczajgcej 60%, pomimo iz analiza OPZ, SWZ i WU prowadzi

do jednoznacznej konstatacji, ze zamawiajgcy nie okreslit w opisie przedmiotu zaméwienia

wymagan jakosciowych odnoszgcych sie do co najmniej gtbwnych elementow sktadajgcych
sie na przedmiot zamowienia;

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy

Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia:

a. w sposbéb niewyczerpujacy i nieproporcjonalny, albowiem bez uwzglednienia
jakiejkolwiek procedury reklamacyjnej dotyczacej odbioréw odpadéw z PSZOK, w tym
w szczegdlnosci w przypadku niezgodnosci zadeklarowanych kodoéw odpadéw
z rzeczywisto$cig, przy jednoczesnym zobowigzaniu wykonawcy do odbioru takich
odpaddéw nawet wowczas, gdy wykonawca nie bedzie posiada¢ stosownych wpiséw

w RDR czy BDO umozliwiajgcych zagospodarowanie tych odpaddéw, co w istocie



oznacza¢ bedzie natozenie na wykonawce umownego obowigzku dziatania w sposob
sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa,

b. w sposdb niejednoznaczny, poprzez postuzenie sie w pkt 7 Formularza ofertowego frazg
»W przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadéw” bez jednoczesnego wyjasnienia
€O zamawiajgcy rozumie pod tym pojeciem,

C. W sposob niewyczerpujgcy, poprzez nieprzewidzenie procedury alternatywnej
na wypadek awarii systemu ECO lub interfejsu wymiany danych, ktéra to procedura
umozliwitaby wykonawcy rejestrowanie danych i przekazywanie ich do systemu ECO
w pézniejszym terminie, np. po przywrdceniu dziatania systemu,

d. w sposéb niejednoznaczny i nieproporcjonalny, poprzez zastrzezenie w Dziale IV
Rozdziale 8 pkt 4 OPZ obowigzku nagrywania filméw z wazenia ,na petno” odpadéw
odebranych w ramach wystawki kraweznikowej;

art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy
Pzpiart. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie po otwarciu ofert weryfikacji spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale 4 pkt 3 SWZ, zgodnie z ktérym
wykonawca musi dysponowaé bazg magazynowo - transportowa, ktéra spetnia wymogi
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci i jest
wyposazona i usytuowana zgodnie z tym rozporzgdzeniem w miejscu wtasciwym dla
odbierania odpadéw z terenu gminy || Gz
art. 99 ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie w OPZ, dotyczagcym oprogramowania komputerowego i wymiany
danych, obowigzkéw w zakresie sposobu realizacji ustugi (zapiséw), ktore
$g nieprecyzyjne, sprzeczne, nie pozwalajg na zidentyfikowanie zobowigzan wykonawcy
oraz ryzyka wigzgcego sie ze ziozeniem oferty oraz dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia udzielanego w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz jego wartosci i celow.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkéw zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy

argumentacje zawartg w odwotaniu, w szczegdlnosci polegajgcg na dokonaniu:

1.

Ad. Zarzut z pkt 1 - wykres$lenia § 12 ust. 2 i 3 WU, ewentualnie: zmiany § 12 ust. 2 WU
poprzez nadanie mu tresci: ,WWykonawca zaptaci kary umowne za zawinione nieosiggniecie
okreslonych w SWZ poziomoéw odzysku i recyklingu wymaganych przepisami prawa oraz
poziomu ograniczania sktadowania odpaddéw ulegajgcych biodegradacji w wysokosci
réwnej 20% kary naliczonej zamawiajgcemu na mocy ostatecznej decyzji administracyjnej,
przy zastrzezeniu, ze w przypadku zakwestionowania przez zamawiajgcego ostateczne;j

decyzji administracyjnej naktadajgcej kare za nieosiggniecie poziomow recyklingu skargg



wniesiong w postepowaniu sgdowo-administracyjnym, wartoscig kary naliczonej
zamawiajgcemu bedzie wartos¢ tej kary wskazana w prawomocnym wyroku wtasciwego
Wojewoddzkiego  Sadu  Administracyjnego  albo  wyroku  Naczelnego  Sadu
Administracyjnego”, przy jednoczesnym wykresleniu § 12 ust. 3WU;

Ad. Zarzut z pkt 2 - zmiany § 12 ust. 1 pkt 3 i pkt 18 WU poprzez nadanie im nastepujgcego
brzmienia: ,, 3) w wysokosci 100,00 zt (stownie: sto ztotych 00/100) za zwioke w udzieleniu
odpowiedzi na zgtoszong reklamacje lub za brak realizacji reklamacji w terminie
wskazanym w SWZ; 18) w wysokosci 300,00 zt (stownie: trzysta ztotych 00/100) za kazdy
dzien zwioki w przestaniu, w catosci lub w czesci, danych wymaganych postanowieniami
SWZ, za pomoca systemu ECO”;

Ad. Zarzut z pkt 3 - nadania klauzuli w § 13 ust. 4 WU nastepujgcego brzmienia:
,<Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany Wynagrodzenia na podstawie art.
439 ustawy Pzp w przypadku zmiany cen materiatéw i kosztow zawigzanych z realizacjg
zamodwienia innych niz te wskazane w ust. 3 powyze;.

4.1. kazda ze Stron moze zgda¢ zmiany wynagrodzenia (odpowiednio podwyzszenia lub
obnizenia) w przypadku zmiany kwartalnego Wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych (pot. Inflacja - analogiczny okres roku poprzedniego = 100), ogtaszanego
obwieszczeniem Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego (,Wskaznik GUS”) /zrodio
GUS, www.stat.gov.pl/,

4.2 zmiana kwartalnego Wskaznika GUS uzasadnia zgdanie zmiany Wynagrodzenia pod
warunkiem, ze réznica pomiedzy kwartalnym Wskaznikiem GUS obowigzujgcym w dniu,
w ktorym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu, w nastepstwie ktérego zawarto
Umowe, a kwartalnym Wskaznikiem GUS obowigzujacym w dniu wystgpienia przez Strone
z wnioskiem o zawarcie aneksu, wynosi co najmniej 3%,

4.3. zmiana wynagrodzenia nastgpi nie wczesniej niz od nastepnego miesigca
kalendarzowego, ktéry nastgpi po komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
podajacym kwartalny Wskaznik GUS wiekszy albo mniejszy o 3% niz ten Wskaznik GUS
obowigzujgcy w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu,
w nastepstwie ktérego zawarto umowe,

4.4 zmiana wynagrodzenia dotyczy¢ bedzie czesci wynagrodzenia przypadajgcej
do zaptaty po zaistnieniu zdarzenia opisanego w pkt 4.3. powyzej, ktérego date winna
wykazaé strona sktadajgca wniosek waloryzacyjny,

4.5. Strona wystepujgca z wnioskiem o zawarcie aneksu waloryzacyjnego moze uczynic
to nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy,

4.6. kolejna waloryzacja wynagrodzenia moze nastgpi¢ nie wczeéniej niz po uptywie
6 miesiecy od dnia, w ktorym ztozony zostat poprzedni wniosek o zawarcie aneksu

waloryzacyjnego,


http://www.stat.gov.pl/

4.7. W przypadku kolejnych wnioskéw o zawarcie aneksu sktadanych przez Strone

postanowienia zawarte w pkt 4.1) - 4.4) stosuje sie odpowiednio, z tym, ze:

a) roznice uzasadniajgcg zgdanie zmiany Wynagrodzenia oblicza sie pomiedzy kwartalnym

Wskaznikiem GUS obowigzujgcym w dniu wystgpienia przez Wykonawce z poprzednim

wnioskiem o zawarcie aneksu a kwartalnym Wskaznikiem GUS obowigzujgcym w dniu

wystgpienia przez Wykonawce z wnioskiem o zawarcie aneksu,

b) zmiana wynagrodzenia nastgpi nie wczesniej niz od nastepnego miesigca

kalendarzowego, ktéry nastgpi po komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego

podajacym kwartalny Wskaznik GUS wigekszy albo mniejszy o 3% niz ten Wskaznik GUS

obowigzujgcy w dniu, w ktérym Strona wystgpita z poprzednim wnioskiem o zawarcie

aneksu,

4.8. Strony ustalajg maksymalng wartos¢ zmiany Wynagrodzenia w efekcie zastosowania

powyzszych postanowien na poziomie do 20% wysokosci wynagrodzenia netto,

okreslonego w Umowie;

Ad. Zarzut z pkt 4 - dokonanie zmiany Rozdziatu 16 SWZ poprzez nadanie mu

nastepujgcego brzmienia:

»1 Przy wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi

kryteriami:

a) cena brutto oferty - 60%

b) zaoferowanie realizacji Swiadczenia dodatkowymi pojazdami spetniajgcymi wymaog
standardu emisji spalin EURO VI - 20%

c) termin ptatnosci - 20%.

2A. W ramach kryterium cena ocenie poddana zostanie cena oferty brutto wskazana przez

Wykonawce w Formularzu ofertowym, obliczona przez wykonawce zgodnie

obowigzujgcymi przepisami prawa oraz zasadami okreslonymi w Rozdziale 15 SWZ.

Ocena punktowa zostanie dokonana zgodnie ze wzorem:

K1 = (Cmin/ Cbad) x 60 pkt K1 — liczba punktéw przyznana ofercie badanej pod wzgledem

kryterium ,Cena” Cmin — najnizsza cena brutto zaproponowanej oferty Cbad - cena brutto

oferty badane;j

2B W ramach kryterium zaoferowanie realizacji $wiadczenia dodatkowymi pojazdami

spetniajgcymi wymog standardu emisji spalin EURO VI Zamawiajgcy przyzna punkty

w przypadku przyjecia przez wykonawce zobowigzania:

- do realizacji przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem jednego dodatkowego

(w stosunku do pojazdéw, o ktérych mowa w Rozdziale 4 pkt 3 SWZ) pojazdu spetniajgcego

wymaog standardu emisji spalin EURO VI -10 pkt



- do realizacji przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem dwoch dodatkowych (w stosunku
do pojazdéw, o ktérych mowa w Rozdziale 4 pkt 3 SWZ) pojazdéw spetniajgcych wymaog
standardu emisji spalin EURO VI - 20 pkt
2C W ramach kryterium ,termin ptatnosci” Zamawiajgcy przyzna: punkty w przypadku
akceptacji przez wykonawce
- 14 - dniowego terminu ptatnosci - 0 pkt
- 21- dniowego terminu ptatnosci - 10 pkt
- 30 - dniowego terminu ptatnosci - 20 pkt

5. Ad. Zarzut z pkt 5:
a. Wprowadzenie procedury reklamacyjnej dla odpadow odbieranych przez wykonawce
z PSZOK,
b. Wprowadzenie w pkt 7 Formularza oferty definicji ,niewielkich ilosci odebranych
odpaddéw”, jako odpaddw w ilosci mniejszej niz 10 kg,
c. Wprowadzenie w OPZ procedury alternatywnej na wypadek awarii systemu ECO lub
interfejsu wymiany danych, ktéra to procedura umozliwitaby Wykonawcy rejestrowanie
danych i przekazywanie ich do systemu ECO w pézniejszym terminie, np. po przywréceniu
dziatania systemu
d. wykre$lenie w Dziale IV Rozdziale 8 pkt 4 OPZ, ewentualnie nadanie mu nastepujace;j
tresci: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do wydelegowania swoich przedstawicieli w celu
uczestnictwa w odbiorze odpadéw w ramach zbiorki kraweznikowej, w celu
organoleptycznego zweryfikowania jakiego rodzaju odpady zostaty odebrane w ramach tej
zbiodrki.”;

6. Ad. Zarzutz pkt 6
wprowadzenie w Rozdziale 6 pkt 1 ppkt 4 SWZ obowigzku ztozenia wraz z ofertg
dokumentu, w ktorym Wykonawca wskaze adres bazy magazynowo - transportowej,
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w Rozdziale 4
pkt 3 SWZ, zgodnie z ktérym wykonawca musi dysponowac¢ do realizacji zamowienia bazg
magazynowo - transportowg, spetniajgcg wszystkie ~wymagania okres$lone
w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie
szczegotowych wymagah w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (Dz. U z 2013 roku, poz. 122);

7. Ad. Zarzutnr7
Sprecyzowanie OPZ w zakresie funkcjonalnosci i wymagan odnoszgcych sie do
oprogramowania ECO.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,

0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.



W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
nie przystapit zaden wykonawca.
Strony i uczestnicy ztozyli swoje stanowiska:
1) odwolujgcy w pisSmie procesowym z 30 pazdziernika 2025 r. wnosit o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow istotnych dla rozstrzygniecia odwotania;
2) zamawiajgcy w pismie procesowym z 30 pazdziernika 2025 r. - Odpowiedz na odwotanie
wskazat, ze z przedstawionymi w odwotaniu zarzutami a takze propozycjami odwotujgcego
w zakresie zmiany SWZ nie zgadza sie, a tym samym wnosi o ich nieuwzglednienie
i oddalenie odwotania w catosci.
Wobec tego, ze odwolujacy podtrzymat w catosci zarzuty i zadania podnoszone

w odwofaniu - I1zba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, przestang przez
zamawiajacego w formie elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z tresciag odwotania,
odpowiedzig zamawiajgcego na nie, a takze po zapoznaniu sie ze stanowiskiem stron,
ztozonym ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata rowniez badania spetnienia przez odwotujgcego sie wykonawcy
przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymac;ji
do wniesienia odwotania, ktéra przejawia sie w nastepujgcy sposéb.

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ swojg oferte w postepowaniu, naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow opisywane w tresci odwotania, mogg uniemozliwi¢ mu ztozenie
oferty pomimo, ze dysponuje on potencjatem umozliwiajgcym realizacje zamowienia, a takze,
w przypadku ztozenia oferty, narazi¢ odwotujgcego na poniesienie realnej i faktycznej szkody
w zwigzku z realizacjg zamowienia w oparciu o aktualnie brzmienie postanowien WU.
Powyzsze wyczerpuje przestanke opisang w art. 505 ustawy Pzp, tj. posiadania legitymaciji
do wniesienia odwotania.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania przestang
przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Izba dopuscita i ocenita dowody ztozone przez odwotujgcego, inne niz stanowigce
element dokumentacji postepowania, na okolicznosci przez niego wskazane:

1. W celu wykazania zasadnosci zarzutu nr 1, dotyczgcego wprowadzenia kary umowne;j
za nieosiggniecie tzw. poziomow recyklingu w § 12 ust. 2 i ust. 3 WU, w sposéb

nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
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czego konsekwencjg jest natozenie na wykonawce niemozliwego do spetnienia obowigzku
osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddw
komunalnych:

(01) Podsumowanie opracowane przez odwotujgcego, potwierdzajgce, ze:

1) sposob zbierania odpadéw przez mieszkancow || (tzw. morfologia) powoduje,
ze przewazajgca czesc¢ odebranych odpaddw to odpady zmieszane (ok. 55%);

2) Zamawiajacy juz w 2024 r. nie osiggnat wymaganego poziomy recyklingu odpadéw
- osiggnieto 36,01% przy wymaganych 45%;

3) wymagany poziom recyklingu odpadéw (56% w 2026 r.) jest niemozliwy do osiggniecia
z uwagi na morfologie odpaddéw i brak mozliwosci poddania recyklingowi odpadéw
wysortowanych ze strumienia zmieszanych odpadéw komunalnych;

4) wymagany poziom recyklingu odpadow jest niemozliwy do osiggniecia (w odniesieniu
do odpadow selektywnie zebranych, jak i zmieszanych) z uwagi na wymogi prawne oraz
wymagania jakosciowe recykleréw;

5) nastgpi wyeliminowanie czesci surowcéw w ramach tzw. systemu kaucyjnego,
Cco jeszcze bardziej ograniczy poziomy recyklingu mozliwe do osiggniecia przez
wykonawcow - w odniesieniu do tzw. tworzyw sztucznych i szkia;

(02) Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie gminy [
za 2024 r., ktéra potwierdza, ze:

1) zamawiajacy juz w 2024 r. nie osiggngt wymaganego poziomy recyklingu odpaddéw
- osiggnieto 36,01% przy wymaganych 45%;

2) wymagany poziom recyklingu odpadow (56% w 2026 r.) jest niemozliwy do osiggniecia
z uwagi na morfologie odpaddéw i brak mozliwosci poddania recyklingowi odpaddw
wysortowanych ze strumienia zmieszanych odpadéw komunalnych;

3) zamawiajgcy nie podejmuje wystarczajgcych i skutecznych dziatan organizacyjnych,
edukacyjnych ani kontrolnych majgcych mobilizowac¢ mieszkancow do selektywnej zbiorki
odpaddéw, a zatem nie mozna liczy¢é na skokowy (prawie dwukrotny) wzrost pozioméw
recyklingu, skoro nie wprowadzono zadnych skutecznych srodkéw naprawczych.

(03) Dokumentacja z realizacji biezgcych uméw przez odwotujgcego:

(03.1) Protokoty stwierdzajgce, ze wiasciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych,

(03.2) Pismo do zamawiajgcego wskazujgce problemy z selektywng zbiérkg odpadow,
(03.3) Reklamacja PSZOK,

potwierdzajgce, ze:

a. odwotujacy, jako wykonawca realizujgcy obecne umowe, realizuje swoje obowigzki
zgodnie ze standardem najwyzszej starannosci, w tym weryfikuje odbierane odpady pod

wzgledem prawidtowosci selektywnej zbiorki odpaddw i zgodnie z zawartymi umowami
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informuje o tym fakcie zamawiajgcego i na tym jego wptyw na wysoki udziat odpadéw
zmieszanych w strumieniu odbieranym od mieszkancow w zasadzie sie konczy;

b. zamawiajgcy dysponuje informacjami przekazywanymi na biezgco
o nieprawidtowosciach w selektywnym zbieraniu odpadéw przez mieszkancow i to w jego
kompetencjach lezy np. wszczecie postepowania administracyjnego, przeprowadzenie
kontroli w trybie przewidzianym przepisami prawa i natozenie na mieszkancow tzw. optaty
podwyzszonej, czyli administracyjno-prawnej ,kary”, ktéra ma zmotywowaé
do prawidlowego selektywnego zbierania odpaddw w przysztosci, a zatem zamawiajacy,
a nie wykonawca, dysponuje odpowiednimi narzedziami do poprawy jakosci selektywnej
zbiérki odpadow przez mieszkahcow i w konsekwencji zwiekszenia osigganych poziomow
recyklingu;

c. zamawiajgcy jest informowany o nieprawidtowym zbieraniu odpadéw takze w PSZOK,
ktéry sam prowadzi;

(04) Wymagania jakosciowe recyklera makulatury okreslajgce warunki, wymagania
jakosciowe i standardy recykleréw dla odpaddw, ktére mogag zostaé przyjete do recyklingu
- wykonawca nie ma zatem wptywu na morfologie odebranych i przekazanych recyklerom
odpaddw - nie mozna poddac recyklingowi odpadéw zanieczyszczonych;

(05) Oswiadczenie recyklera wskazujgce na wysoki udziat zanieczyszczen odliczonych
przez recykleréw (tj. odpadow, ktdre nie zostaty poddane recyklingowi, pokazujgce ,uciety”
poziom zanieczyszczen z przekazanych odpaddéw) - na okolicznos¢ ograniczonych
mozliwosci poddania recyklingowi odpadow zebranych selektywnie;

(06) Politechnika | Raport ,Wyzwania zwigzane z Gospodarkg Obiegu
Zamknietego na przyktadzie | EGzNG:

d. str. 9: do roku 2025 poziom selektywnego zbierania wszystkich frakcji wzrosnie
o ok. 50% w stosunku do roku 2019, nie jest to wystarczajgce, aby spetni¢ wymagany
w 2025 roku poziom recyklingu (55% catkowitej masy odpadéw komunalnych);

e. str. 24: Wymagane poziomy recyklingu odpadéw komunalnych sg bardzo ambitne i bedg
trudne, lub wrecz niemozliwe do spetnienia bez daleko idgcych zmian procesow
produkcyjnych i wymuszenia na producentach stosowania coraz wyzszych udziatow
surowcow wtornych z recyklingu w nowych produktach;

f. charakterystyka morfologii odpadéw wytwarzanych przez mieszkancéw i okreslenie
wymaganych srodkéw, koniecznych do osiggniecia poziomow recyklingu - ktére nie zostaty
wdrozone;

g. wymagany poziom recyklingu odpadow jest niemozliwy do osiggniecia z uwagi
na morfologie odpaddw i brak mozliwosci poddania recyklingowi odpadéw wysortowanych

ze strumienia zmieszanych odpadoéw komunalnych;
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h. szczegdtowe okolicznosci zwigzane z odpadami zmieszanymi, tworzywami sztucznymi,
szktem bioodpadami i papierem - okreslajgce przeszkody natury prawnej i faktycznej, ktore
uniemozliwiajg osiggniecie pozioméw recyklingu;

(07) PAP, Sowinska: system kaucyjny pomoze gminom w osiggnieciu pozioméw
recyklingu, 23 maja 2024 r. - potwierdza fakt, ze zamawiajgcy bedzie mégt wliczy¢
do osigganych przez siebie poziomow recyklingu odpady objete tzw. systemem kaucyjnym,
a wykonawca w niniejszym postepowaniu nie bedzie moégt tego uczynni¢ na etapie
ustalenia wystgpienia przestanki do natozenia kary umownej za nieosiggniecie poziomow
recyklingu;

(08) NIK ,Dziatania organdéw administracji publicznej na rzecz zapobiegania powstawania
odpaddw i zapewnienia recyklingu” na okolicznos¢, ze poziomy recyklingu nie sg osiggane
m.in. z uwagi na brak warunkéw prawnych, organizacyjnych i informacyjnych na poziomie
ustawodawcy, brak wprowadzenia przepisow dot. Rozszerzonej Odpowiedzialnosci
Producenta, niewystarczajgce dziatania edukacyjne i inwestycyjne gmin oraz niski udziat
selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych;

(09) Symulacja wysokosci kar odwotujgcego - potwierdza, ze wysokos¢ kar jest bardzo
istotna oraz, ze wysoko$¢ tych kar jest niemozliwa do przewidzenia, przez co oferty beda
nieporéwnywaline;

(10) Regulamin utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy |l - potwierdza,
ze zamawiajgcy dopuszcza nieselektywng zbidrke odpadow;

(11.1) Wyrok (bez uzasadnienia) Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamowiehn Publicznych z dnia 15 pazdziernika 2025 r. sygn.
akt XXIII Zs 96/25, w ktéorym Sad uwzglednit skarge na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 czerwca 2025 r. pod sygn. akt KIO 1056/25, KIO 1057/25, KIO 1058/25, KIO
1059/25, KIO 1060/25, KIO 1061/25, KIO 1075/25, KIO 1076/25, KIO 1077/25, KIO
1078/25, KIO 1080/25, KIO 1081/25, KIO 1082/25, KIO 1083/25, KIO 1085/25, KIO
1086/25, KIO 1087/25, KIO 1088/25, KIO 1089/25, KIO 1090/25 i nakazat zamawiajacemu
(Gminie ) usuniecie projektowanych postanowien umowy, tj. obowigzku
osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych, okreslonego w Rozdziale XIX pkt 1 ppkt 2 SWU oraz kary umownej
przewidzianej w § 15 ust. 2 pkt 14 lit. o) Wzoru Umowy.

Sad w ustnych motywach powyzszego rozstrzygniecia wskazat, ze ,przerzucanie”
na wykonawcéw obowigzku osiggniecia poziomow recyklingu odpadow, ktére to obowigzki
natozyt na gmine ustawodawca, nie ma podstawy prawnej. To gmina, jako wspéinota
mieszkancow, jest wytwdrcg odpaddéw, a wykonawca jedynie odbiera i zagospodarowuje
te odpady, pozostajgc w zasadzie bez wptywu na kluczowy w tym zakresie poziom

selektywnej zbiorki odpaddéw przez mieszkancéw. Sad okreslit takg konstrukcje
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postanowienia umownego jako ,sponsoring” kar administracyjnych, ktéry nie ma podstaw
prawnych. Sgd wskazat takze, ze jest przy tym oczywiste i wynika to z absolutnych podstaw
prawa cywilnego, ze nie mozna takiego niemozliwego do obowigzku przerzucaé
na wykonawcow, a w konsekwencji wprowadzaé¢ kar umownych za niezrealizowanie tych
obowigzkow.

(11.2) Nagranie z przedstawienia ustnych motywéw powyzszego orzeczenia
- na okolicznosci jak wyze;j.

2. W celu wykazania zasadnosci zarzutu nr 3 do odwotania, polegajgcego na uksztattowaniu
zasad dokonywania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia w sposéb naruszajgcy
réwnowage stron umowy oraz zasade rownego traktowania wykonawcow:

(12.1) Wskaznik inflacji 2022 pokazujacy, ze w roku wybuchu wojny w Ukrainie (14,4%)
klauzula Zamawiajgcego nie pozwolitaby na waloryzacje wynagrodzenia;

(12.2) Wskaznik inflacji 2021 pokazujacy, ze w roku po pandemii COVID-19 (5,%) klauzula
zamawiajgcego nie pozwolitaby na waloryzacje wynagrodzenia;

3. W celu wykazania zasadnosci zarzutu nr 7 do odwotania, odnoszgcego sie
do oprogramowania zamawiajgcego:

(13) Weryfikacja sprawozdania - pokazuje, jak wydtuzyt sie okres weryfikacji sprawozdania
wykonawcy (i okres oczekiwania na zaptate wynagrodzenia za wykonane ustugi) z uwagi
na oprogramowanie zamawiajgcego;

(14) Korespondencja z zamawiajgcym dot. oprogramowania - potwierdza nieprawidtowosci

wskazane szczegotowo w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z Rozdziatem 2 pkt 1 SWZ jest
odbiér, transport, zbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych powstatych
i zebranych: (1) na wszystkich nieruchomosciach, na ktérych zamieszkujg mieszkancy,
potozonych w granicach administracyjnych Miasta i Gminy I objetych gminnym
systemem zbiérki odpadow, zgodnie z art. 6 ¢ ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2025 r., poz. 733) - dalej ,ucpg’;
(2) z punktow ogolnodostepnych; (3) z Punktow Selektywnej Zbioérki Odpadéw Komunalnych
(dalej ,PSZOK").

Zamawiajgcy w Rozdziale 3 SWZ wskazat, ze zamdwienie udzielane w postepowaniu
bedzie realizowane od dnia 1 stycznia 2026 r. do dnia 31 grudnia 2027 r.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz
zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie w zakresie dotyczgcym zarzutow opisanych w pkt 1 petitum odwotania,
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dotyczacym zastrzezenia przez zamawiajgcego we WU kar umownych za nieosiggniecie przez
wykonawce okredlonych w SWZ poziomdw recyklingu. Uwzgledniajgc powyzszy nakazata
zamawiajgcemu zmiane zapiséw WU w ten sposob, ze wykresleniu podlegaty § 12 ust. 21i 3
WuU.

W pozostatym zakresie |zba oddalita zarzuty jako nie znajdujgce oparcia w aktach
sprawy i zgromadzonym materiale dowodowym.

W pierwszej kolejnos$ci, odnoszac sie do zarzutu, ktéry zostat uwzgledniony przez lzbe,

w ktérym odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 433 pkt 2 ustawy Pzp

w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w z art. 353 (1) KC

oraz art. 5 KC w zw. z art. 483 § 1 KC zastrzegajgc w § 12 ust. 2 WU kary umowne

od wykonawcy na rzecz zamawiajgcego za nieosiggniecie przez wykonawce okreslonych

w_ SWZ poziomdéw odzysku i recyklingu wymaganych przepisami prawa oraz poziomu

ograniczenia skladowania odpaddéw ulegajacych biodegradaciji (dalej tacznie jako ,poziomy

recyklingu”) w wysokosci razgco wygorowanej, nieuwzgledniajgcej faktu, ze na osiggniecie

poziomow recyclingu wptyw maja przede wszystkim dziatania samego zamawiajgcego, w tym

odnoszgce sie do jakosci zbidorki odpaddéw u zrodia” (przez wiascicieli nieruchomosci) oraz

uwarunkowania rynkowe (w szczegolnosci popyt na ,surowce”, czyli waska grupe odpadow

nadajgcych sie do recyklingu, ktére wliczane sg do poziomoéw recyklingu, a nie tylko dziatania

wykonawecy, ktére sg w dodatku ograniczane przez uwarunkowania rynkowe i realne mozliwosci

przekazania do recyklingu odpaddédw odebranych przez wykonawce, przy jednoczesnym

zastrzezeniu w § 12 ust. 3 WU, iz kary za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu beda naliczane

niezaleznie od tego czy zamawiajgcemu zostanie naliczona kara za nieosiggniecie poziomow

recyklingu i w jakiej wysokosci, co w konsekwencji doprowadzito do wprowadzenia klauzuli

umownej konstytuujgcej naduzycie prawa podmiotoweqo przez zamawiajgcego oraz

sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego z uwagi na zasadniczy wptyw zamawiajgcego

na mozliwos$¢ osiggniecia poziomow recyklingu, przy jednoczesnym ograniczonym wptywie

wykonawcy na ich osiagniecie a takze przez wprowadzenie mechanizmu naliczenia kar

umownych wykonawcy niezaleznie od tego, czy i w jakie wysokosci zostanie naliczona

zamawiajgcemu kara za nieosiggniecie poziomow recyklingu

Odwotujgcy w tym zakresie w tresci odwotania wskazywat nastepujgcg argumentacje.
Na wstepie przytoczyt przepis art. 3b ucpg, zgodnie z ktérym gminy sg obowigzane osiggngé
poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (dalej
»poziomy recyklingu”) w wysokosci co najmniej: a) 35% wagowo - za rok 2023; b) 45% wagowo
- za rok 2024; c) 55% wagowo - za rok 2025; d) 56% wagowo - za rok 2026; e) 57% wagowo
- za rok 2027.
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W § 12 ust. 3 WU zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych
za nieosiggniecie poziomow recyklingu i to niezaleznie od tego, czy na gmine zostanie natozona
kara administracyjna na podstawie art. 9z ust. 2a pkt 1 ucpg oraz w jakiej ta kara bedzie
wysokosci.

Powyzsza konstrukcja jest nieprawidtowa i to z kilku przyczyn.

Po pierwsze spetnienie wymagan w zakresie osiggniecia pozioméw recyklingu
uzaleznione jest w istocie od okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, a dajgcych sie
przypisa¢ zamawiajgcemu. Wykonawca, ktory bedzie realizowat przedmiotowe zamdwienia, nie
ma bowiem wplywu na to, jaki strumien odpaddéw zostanie mu przekazany do odbioru
i zagospodarowania. Z doswiadczeh samego odwotujgcego wynika, ze strumien ten skifada sie
w ok. 60% z odpaddéw zmieszanych i jest bardzo zanieczyszczony, co jest podstawowym
problemem (zupetnie niezaleznym od wykonawcy), ktéry finalnie determinuje niemoznos¢
osiggniecia poziomow recyklingu na poziomie wymaganym przez ustawodawce.

Osiggniecie poziomow recyklingu zalezy od wielu aspektéw organizacyjno-rynkowych,
z ktérych wiekszos¢ znajduje sie poza kontrolg wykonawcy ustug odbioru i zagospodarowania
odpadoéw komunalnych. Do najwazniejszych zalicza sie przede wszystkim: a) ilo$¢ zmieszanych
odpadéw komunalnych i poziom selektywnej zbidrki odpaddéw oraz jakos¢ selektywnie
zebranych surowcéw, ktéry z kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji spoteczenstwa,
zachet ekonomicznych i skutecznych mechanizmoéw kontroli - ktére wszystkie sg zalezne
od gminy (odwotujgcy wskazywat, ze nie mozna na wykonawce w prosty sposob przeniesc
na drodze umowy w sprawie zamowienia publicznego obstugi catego systemu gminnego
gospodarowania odpadami, poniewaz wykonawcy majg np. ograniczone mozliwosci
inwestycyjne, ktére wynikajg gtéwnie z faktu, ze o wyniku przetargu decyduje w gtéwnej mierze
cena, wiec wykonawca nie moze wlicza¢ do ceny oferty elementéw nadmiernych, a ponadto
wykonawca nie ma pewnosci zwrotu inwestycji poniewaz nie wie, czy uzyska kolejne
zamowienie, czy tez nie); b) sposéb obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowi wedtug
zasad z Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie
sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych (Dz. U. poz. 1530), przez ktérego zapisy recyklerzy zmuszeni sie wykazywac
mniejsze ilosci odpaddéw poddane recyklingowi, przez co do poziomow recyklingu nie wliczajg
sie odpady niespetniajgce wysokich wymagah jakosciowych - a wykonawca nie ma wptywu
na jako$¢ odbieranych odpadow; c) obecnos¢ rynkéw zbytu dla wszystkich surowcow
selektywnie zbieranych, w szczegdlnosci wymagania recykleréw, ktérzy nie przyjmujg
do recyklingu odpadow niespetniajgcych kryteriéw jakosciowych - dla czesci odpadéw, ktore
teoretycznie mogtyby zosta¢ poddane recyklingowi nie ma odbiorcow lub ci odbiorcy istnieja,
ale majg bardzo ograniczone moce przerobowe, np. opakowania wielomateriatowe, ktére

wymagajg zaawansowanej obrobki technologicznej dla dalszego recyklingu; d) wejscie w zycie
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tzw. ,systemu kaucyjnego”.

Z powyzszego wynika, ze mozliwos¢ uzyskania okreslonych poziomow recyklingu
odpadéw komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest uzalezniona od szeregu
czynnikéw, w pierwszej kolejnosci od udziatu zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw
komunalnych (odpadéw o kodzie 20 03 01), w catym strumieniu odpadow objetych przedmiotem
zamowienia, ktérego udziat w odniesieniu do strumienia odpaddéw, ktéry bedzie odbierany przez
wykonawce w ramach niniejszego zamdwienia, jest bardzo duzy (wynosi ok. 60%).

Powyzsze potwierdza chociazby stanowisko zaprezentowane przez KIO
w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 pazdziernika 2024 r sygn. akt: KIO 2942/24, KIO 2949/24, KIO
2953/24, KIO 2959/24, KIO 2963/24, KIO 2969/24, ktérego fragmenty odwotujgcy przywotat.
Z cytowanego orzeczenia wynika, ze odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
jest tylko jednym z elementéw sktadajgcych sie na mozliwo$¢ uzyskania poziomdéw recyklingu,
a kluczowe znaczenie ma selektywna zbiorka odpaddéw przez mieszkancéw i w konsekwenciji
udziat odpadoéw zmieszanych w strumieniu odpadow zbieranych, na ktére wykonawca nie ma
zadnego wptywu, a na ktére wptyw ma zamawiajgcy, dysponujagcy odpowiednimi narzedziami
administracyjnymi.

Odwotujgcy wyjasnit dalej pojecie ,recyklingu”. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 23 ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2023 r., poz. 1587 z pézn. zm.) - dalej ,uo0”
srecykling” - to odzysk, w ramach ktérego odpady sg ponownie przetwarzane na produkty,
materiaty lub substancje wykorzystywane w pierwotnym celu lub innych celach; obejmuje
to ponowne przetwarzanie materiatu organicznego (recykling organiczny), ale nie obejmuje
odzysku energii i ponownego przetwarzania na materiaty, ktére majg by¢ wykorzystane jako
paliwa lub do prac ziemnych. Do tych poje¢ odnosi sie wymog z art. 3b ust. 1 ucpg,
.przerzucony” przez gmine (zamawiajgcego) na  wykonawce  odbierajgcego
i zagospodarowujgcego odpady. Powstaje wiec pytanie, od jakich czynnikdw zalezy osiggniecie
poziomdw recyklingu, jak wyglada system gospodarowania odpadami komunalnymi.

W catym fancuchu zdarzen, prowadzacych do recyklingu odpadu, udziat wykonawcy
odbierajgcego i zagospodarowujgcego odpady, jest obiektywnie niewielki. Odwotujgcy
podkreslat, ze w celu poddania odpadéw recyklingowi, odpady trafiajg do recyklerow, ktorzy
decydujg o parametrach jakosciowych surowcéw nadajgcych sie do recyklingu. Surowce wtérne
odzyskane ze zmieszanych odpadéw komunalnych, zasadniczo nie nadajg sie do recyklingu
ze wzgledu na stopien ich zanieczyszczenia, ale tak samo nie nadajg sie do recyklingu niektoére
odpady selektywnie zebrane, zwtaszcza wiekszos$¢ tworzyw sztucznych z tzw. z6itego worka.
Mato tego, jest faktem notoryjnym, Zze sktad morfologiczny zmieszanych odpaddéw
komunalnych, jest zmienny, przy czym w odpadach tych najwiecej jest odpaddw organicznych
oraz papieru, co determinuje zanieczyszczenia odpadéw wydzielonych do odzysku w instalacji

MBP i w konsekwencji uniemozliwia ich recykling. Reasumujgc, mozliwosé recyklingu odpadow
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wysortowanych ze zmieszanych odpadow komunalnych jest marginalna. W konsekwencji
poziomy recyklingu mozna osiagna¢ jedynie z odpaddéw zbieranych selektywnie: papier, metale,
tworzywa sztuczne, szkto, bioodpady - a ten strumien jest zbyt maly, zeby osiggng¢ poziom
recyklingu na poziomie 55%, a potem takze 56% i 57%.

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

Zgodnie z art. 35 ust. 6 uo ,Instalacjg komunalng” jest instalacja do przetwarzania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych lub pozostatosci z przetwarzania
tych odpadow, okreslona na liscie, o ktérej mowa w art. 38b ust. 1 pkt 1 u.o., spetniajgca
wymagania najlepszej dostepnej techniki, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska, lub technologii, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy,
zapewniajgca: 1) mechaniczno-biologiczne przetwarzanie niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych i wydzielanie z niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych frakcji nadajgcych sie w catosci lub w czesci do odzysku, lub 2) (uchylony),
3) skladowanie odpaddw powstajgcych w procesie mechaniczno-biologicznego przetwarzania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz pozostato$ci z sortowania
odpaddéw komunalnych.

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

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

o tzw. frakcje nadsitowg (odpady o wielkosci ponad 80 mm) - surowce wtérne, paliwo

18



alternatywne (o kodzie 19 12 10), balast po sortowaniu (o kodzie 19 12 12)
oraz
o tzw. frakcje podsitowg o kodzie 19 12 12 (odpady o wielkosci 0-80 mm).

W praktyce, srednio ok. 50% catosci odpaddéw przetwarzanych w instalacjach MBP,
to odpad o kodzie 19 12 12, a wiec odpad nienadajgcy sie do recyklingu. W najbardziej
efektywnych instalacjach MBP ze zmieszanych odpadéw komunalnych mozna wyciagna¢ kilka
procent odpadéw surowcowych nadajgcych sie do odzysku (czyli nie do recyklingu). Srednio,
instalacje komunalne zdolne sg do wysortowania ze strumienia zmieszanych odpadow
komunalnych surowcéw wtérnych na poziomie kilka procent.

Ponadto Rozporzadzenie 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) - dalej ,Rozporzadzenie 2021”) wprowadzito nowy,
niekorzystny dla gmin i przedsiebiorcow (jak podkreslano w toku prac legislacyjnych), sposéb
obliczania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw
komunalnych, a takze okresla sposéb obliczania masy odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi: zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia 2021, mase odpaddéw komunalnych
poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase odpaddw, ktdére po przejsciu wszystkich
niezbednych czynnosci sprawdzania, sortowania i innych czynnosci wstepnych majgcych
na celu usuniecie materiatow i substancji, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtérnego
przetwarzania, sg wprowadzane do procesu recyklingu, w ktorego wyniku te odpady
sg powtdrnie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg odpadami;
w § 5 ust. 1 Rozporzgdzenia 2021 podkresla sie, ze mase odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie w momencie wprowadzenia do procesu recyklingu; ustawodawca
w § 5 ust. 2 Rozporzgdzenia 2021 wskazat, ze ,mase odpadéw komunalnych poddanych
recyklingowi mozna oblicza¢ na wyjsciu z procesu sortowania, jezeli: odpady po sortowaniu
zostang nastepnie poddane recyklingowi oraz masa materiatow lub substancji usuwanych
w nastepujgcych po sortowaniu procesach poprzedzajgcych recykling i niepoddawanych
nastepnie recyklingowi nie zostanie zaliczona do masy odpadow komunalnych zgtaszanych
jako poddane recyklingowi”.

Natomiast zgodnie z § 7 ust. 1 Rozporzadzenia 2021 ,w masie odpadéw komunalnych
poddanych recyklingowi uwzglednia sie mase odpaddw, ktére utracity status odpadéw, pod
warunkiem, ze zostaly przetworzone na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg
odpadami, uzywane do celéw pierwotnych lub innych celéw”. Natomiast ust. 2 przytoczonego
przepisu wskazuje, ze ,w masie odpadow komunalnych poddanych recyklingowi nie uwzglednia
sie odpadodw, ktére utracity status odpaddw, i zostaty uzyte jako paliwa lub inne srodki
wytwarzania energii, termicznie przeksztatcone, uzyte do wypetniania wyrobisk Iub

skltadowane.”
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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 odpadéw do recyklingu
- ale nie wszystkie procesy przetwarzania czy odzysku odpaddéw, stanowig recykling.
Przyktadowo, dla zobrazowania sytuacji - w zakresie odpadéw szklanych, po wyjsciu sttuczki
szklanej z instalacji przygotowujgcej sttuczke dla potrzeb hut szkta, tylko masa sttuczki szklanej,
przekazanej do hut szkta, moze by¢ wliczana do pozioméw recyklingu, bo tylko taka sttuczka
jest przetapiana na materiaty, substancje, ktére nie sg odpadami. Dla potrzeb obliczania
pozioméw recyklingu, istotne jest wprowadzenie odpadéw nie do jakiegokolwiek procesu
recyklingu czy zagospodarowania, ale do recyklingu, w wyniku ktérego odpady sg powtornie
przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg odpadami. Takie procesy
recyklingu prowadzone sg - w odniesieniu do ,przykladowej” sttuczki szklanej w Polsce
- w hutach szkta. Jednak, juz lustra, ceramika, szkfo klejone, zaroodporne itd. stanowig z punktu
widzenia recyklera ,zanieczyszczenie” i nie zwiekszajg poziomow recyklingu.

Innym przyktadem w tym zakresie mogg by¢ odpady z tworzyw sztucznych, z ktérych
do poziomow recyklingu wlicza sie tylko te odpady, z ktérych zostang wytworzone produkty lub
materiaty, ktére nie sg odpadami, na co pozwala surowiec np. butelek PET, zakretek
plastikowych, puszek aluminiowych itp. Jednakze, inne odpady z tworzyw sztucznych, np. folie,
styropian itd. zostang poddane odpowiedniemu procesowi przetwarzania, ale nie bedzie
to recykling, ktoéry pozwala na wliczenie tych odpaddéw do analizowanych tu pozioméw
recyklingu.

Podsumowujgc, uwzgledniajgc procesy w instalacjach, ktore polegajg na szczegdétowym
sortowaniu i doczyszczeniu materiatu wejsciowego (np. sttuczki szklanej, papieru, metali),
nalezy zauwazyc¢, ze wszelkie zanieczyszczenia (np. folia, zakretki metalowe, lustra, papier
laminowany itd.), ktére wczesniej byly uwzgledniane jako masa odpadéw komunalnych
poddanych recyklingowi, od 2022 roku nie sg zaliczane do tej masy. Prowadzi to do wniosku,
ze masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi zmniejsza sie o iloS¢ zanieczyszczenh
odrzuconych w instalacji podczas procesow przetwarzania, a takze o tzw. ubytki procesowe,
ktore ze wzgledu na wymagania jakosSciowe recyklerow nie mogg zostaC przetworzone.
Potwierdzajg to zresztg uzyskiwane przez odwotujgcego od recykleréw dokumenty. Recyklerzy
potwierdzajg duzo mniejszy recykling w odniesieniu do przekazanych im odpadoéw (od kilku
do kilkunastu procent) od dnia wejscia w zycie nowych przepisow, powotujgc sie na ubytki
procesowe i inne zanieczyszczenia, ktoérych nie akceptujg finalni recyklerzy (np. papiernie, huty
szkta). Kazdy recykler zobowigzany jest indywidualnie obliczyé procent zanieczyszczen,
wyliczony zgodnie z wiasciwymi przepisami. Na to odwotujgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu.
Poziom recyklingu odpadéw zalezy od tego, jakiej jakosci odpady sg przekazane recyklerom.

Innymi stowy, nawet, gdyby wykonawca przekazywat do recyklera wszystkie odpady odebrane
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z Gminy [ recykler ten na podstawie przepiséw prawa i wtasnych wymagan
jakosciowych odrzuci odpady, ktore nie nadajg sie do recyklingu.

Tym samym, okolicznoscia majgcg fundamentalne znaczenie dla ostatecznie
osiggnietego przez wykonawce poziomu recyklingu odpadéw), jest jakos¢ zbiorki ,u zrédta”,
na ktérg zasadniczy wplyw ma zamawiajgcy, ktory po pierwsze tworzy system gospodarki
w gminie, a nastepnie wyposazony jest w ustawowe kompetencje, aby czuwac¢ nad
realizowaniem jego postulatow przez wtascicieli nieruchomosci. | tak, na podstawie art. 6¢ ust.
1 ucpg to zamawiajgcy (gmina) jest zobowigzany do zorganizowania odbierania odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Zgodnie z art.
4 ucpg to rada gminy uchwala regulamin utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy,
ktéry jest podstawowym aktem prawnym okreslajgcym sposéb gospodarowania odpadami
w gminie. Dalej w art. 4 ucpg 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, szkito, odpady opakowaniowe
wielomateriatowe oraz bioodpady (okreslenie ,co najmniej” wskazuje, ze gmina ma petng
swobode w ustaleniu wigkszej liczby frakcji podlegajgcych selektywnej zbidrce), wymagania
w zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych prowadzonego przez punkty
selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych (PSZOK), ktdre zapewniajg przyjmowanie
takze innych odpadéw komunalnych, rodzaj i minimalng pojemnos¢ pojemnikéw lub workow,
przeznaczonych do zbierania odpaddéw komunalnych na terenie nieruchomosci, warunkéw
rozmieszczania tych pojemnikéw i workéw, przy uwzglednieniu: Sredniej ilosci odpadow
komunalnych wytwarzanych w gospodarstwach domowych bgdz w innych zrodtach, liczby os6b
korzystajgcych z tych pojemnikow lub workéw; innych wymagan wynikajgcych z wojewddzkiego
planu gospodarki odpadami - katalog otwarty.

Nastepnie, zgodnie z art. 9u ucpg to gmina sprawuje kontrole przestrzegania
i stosowania przepisow ucpg. Na podstawie art. 6k ust. 3 ucpg to rada gminy okresla stawki
optaty podwyzszonej za gospodarowanie odpadami komunalnymi, jezeli witasciciel
nieruchomosci nie wypetnia obowigzku zbierania odpadéw komunalnych w sposéb selektywny,
W wysokosci nie nizszej niz dwukrotna wysokosc i nie wyzszej niz czterokrotna wysokosc¢ stawki
optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Na podstawie art. 6k ucpg to rada gminy
ustala stawki optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym odpadami komunalnymi
zbieranymi i odbieranymi w sposob selektywny. Innymi stowy, to wytgcznie w rekach gminy sg
ekonomiczne zachety do selektywnej zbiorki odpaddéw, m.in. poprzez ,kary finansowe” dla
mieszkancow za brak selektywnej zbidrki (optata podwyzszona za gospodarowanie odpadami).

Faktem jest, ze to nie zamawiajgcy odbiera odpady, ale odbiér odpaddéw to prosta
czynnos¢ faktyczna (w uproszczeniu zabranie worka spod drzwi, opréznienie pojemnika

stojgcego na nieruchomosci), ktéra (wykonywana profesjonalnie, zgodnie ze sztuka,
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z poszanowaniem przepiséw ochrony sSrodowiska) sama w sobie nie przetozy sie na osiggniecie
pozioméw recyklingu na poziomie 55%, bowiem do tego niezbedna jest odpowiednia jakos¢
surowcow, ktére zostang przyjete przez recykleréw i poddane recyklingowi.

Jak zatem wykonawca moze realnie wptyng¢ na poprawe selektywnej zbiérki odpadow
,u zrédta”, co ma decydujgcy wptyw na poziomy recyklingu, jezeli obowigzki (mozliwosci)
wykonawcy w tym zakresie, wynikajgce z SWZ i przepiséw prawa, ograniczone s3g
do ,informowania zamawiajgcego”, a wszystkie pozostate narzedzia i kompetencje, pozostajg
w rekach zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika, ze to zamawiajacy (gmina) jest podmiotem pierwotnie
odpowiedzialnym za gospodarowanie odpadami na terenie gminy, tj. za zasady selektywnej
zbidrki odpadéw i ich egzekwowanie, i ma w tym zakresie kompetencje prawodawcze. Ponadto,
na zamawiajgcym cigzy rowniez odpowiedzialnosé wtérna - zwigzana ze szczegdtowym
okresleniem warunkéw niniejszego postepowania, w ramach ktérego wykonawca wykonuje
ustuge w scisle okreslony przez zamawiajgcego sposéb. Przytoczona argumentacja potwierdza
zasadnos¢ zarzutdw odwotujgcego, poniewaz wykonawca ma jedynie ograniczony wptyw
na osiggniecie poziomoéw odzysku, a decydujgce w tym zakresie narzedzia sg w rekach
zamawiajgcego (gminy), m.in. utworzenie odpowiedniego systemu gospodarowania odpadami,
sankcje zwigzane z brakiem selektywnej zbidrki, narzedzia ekonomiczne (nizsza optata
za gospodarowanie odpaddéw dla mieszkancow prowadzgcych selektywng zbidrke odpaddéw).

Zamawiajacy okresla system gospodarowania odpadami w swojej gminie, ktéry stanowi
system naczyn potgczonych, gdzie od wykonawcy niniejszego postepowania zalezy tylko
niewielki zakres okolicznosci, od ktorych zalezg osiggniete na koncu poziomy recyklingu.

Kluczowe dla efektu kohcowego sg bowiem ksztatt systemu gospodarowania odpadami,
ustalony w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami przez zamawiajgcego oraz jakos¢ selektywnej
zbiorki odpadéw prowadzonej przez mieszkancow, na ktorg wykonawca ma znikomy wptyw.

Zamawiajacy, jak opisano to na wstepie, nieprawidtowo prébuje przenie$¢ w catosci
wiasng - i to nawet hipotetyczng - odpowiedzialnos¢ administracyjng, na odpowiedzialnosc
cywilnoprawng wykonawcy - w sposéb razgco niesprawiedliwy, naruszajgc przepisy prawa
wskazane w odwotaniu, z uwagi na nastepujgce okolicznosci: a. gmina na podstawie art. 9 ze
ucpg moze ztozy¢ wniosek do wojewddzkiego inspektora ochrony srodowiska o zawieszenie
zaptaty kary za nieosiggniecie poziomdéw recyklingu, a inspektor moze zawiesi¢ zaptate kary
pienieznej na okres konieczny do podjecia dziatan naprawczych, a po usunieciu przyczyn
natozenia kary pienieznej, kara ta podlega umorzeniu przez wojewodzkiego inspektora ochrony
Srodowiska - tymczasem wykonawca nie posiada analogicznych uprawnieh w odniesieniu
do kary umownej, a co wiecej, wykonawca zapfaci kare umowng nawet wtedy, jesli gmina jej
nie zaptaci; b. gmina na podstawie art. 198f ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks

postepowania administracyjnego, moze domagac sie odstgpienia od natozenia kary
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za nieosiggniecie poziomow recyklingu, jesli waga naruszenia prawa bedzie znikoma, a gmina
zaprzestanie naruszania prawa - tymczasem wykonawca nie ma analogicznych uprawnien
w odniesieniu do kary umownej, a co wiecej, wykonawca zapfaci kare umowng nawet wtedy,
jesli zamawiajacy jej nie zaptaci; c. gmina skorzysta na art. 12b ucpg i za 2025 r. zaptaci tylko
potowe kary za nieosiggniecie poziomow recyklingu (przepis dodany art. 6 ustawy z dnia
21 listopada 2024 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z usuwaniem
skutkéw powodzi oraz niektérych innych ustaw) - a wykonawca zaptaci catos¢ tej kary umownej;
d. ustawodawca prowadzi prace nad nowelizacjg przepisbw prawa odnoszgcych sie
do gospodarki odpadami, tak w zakresie udoskonalenia tzw. systemu kaucyjnego, jak tez
w zakresie tzw. Rozszerzonej Odpowiedzialnosci Producenta, zgodnie z ktérymi, gmina
ma uzyska¢ dodatkowe przychody z tytutu wptat producentow wprowadzajgcych towary
do obrotu, ktére majg pokrywac koszty selektywnej zbiérki, transportu i przetwarzania odpadow
(zrédto: https://portalkomunalny.pl/sejmowa-podkomisja-zajela-sie-polskim-modelem-rop-
578590/, dostep 20 marca 2025 r.). Odwotujgcy wskazat, ze intencje te nalezy ocenié
pozytywnie, ale niewatpliwie w okresie realizacji zamdwienia istotnie zmienig sie okolicznosci
faktyczne i prawne realizacji ustugi i mozna przyjac, ze zostang wprowadzone zmiany korzystne
dla gmin, ale wykonawcy w niniejszym postepowaniu i tak zostang obcigzeni karami umownymi.

Ponadto, zamawiajgcy dysponuje dodatkowymi narzedziami, z ktérych moze i powinien
korzystac, w celu wprowadzenia skutecznych $rodkéw poprawy poziomu recyklingu odpadow,
tj.: a) prowadzenia skutecznej edukacji mieszkancow gminy, co jest ustawowym obowigzkiem
0 kluczowym znaczeniu; b) kontroli sposobu zbierania odpaddéw przez mieszkancow
we wiasciwej skali i skutecznosci; c) naktadania na mieszkancow, ktérzy naruszajg zasady
segregowania odpadow, mandatow w celu zapobiezenia takim sytuacjom w przysziosci;
d) zwiekszenia liczby frakcji odbieranych odpaddéw, np. o tekstylia i odpady kuchenne,
co wylgczytoby te odpady ze strumienia odpaddw zmieszanych i pozwolito na ich recykling;
e) rozwiniecie sieci PSZOK.

Sposdb sformutowania wysokosci kary umownej wskazuje, ze zamawiajacy przerzucit
na wykonawce catg odpowiedzialnos¢ gminy za osiggniecie odpowiedniego poziomu recyklingu
odpaddéw komunalnych. Przedmiotowa kara umowna ,powiela” bowiem kare pieniezng, jaka
moze ponies¢ gmina za nieosiggniecie poziomow recyklingu, zgodnie z art. 9z i 9x ucpg.

Tymczasem, zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy
Pzp ustawodawca podat: ,,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby
postanowienn umownych nie ksztattowa¢ w sposéb razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie
nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamoéwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej
zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy,
ktéry jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjg zamdwienia,

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

Odwotujgcy nie kwestionuje uprawnienia zamawiajgcego do jednostronnego ustalenia
warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia
zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Odwotujgcy podkre$la jednak, ze zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem KIO, uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Obowigzkiem zamawiajgcego
jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia tak, aby jego wykonanie byto mozliwe, a skutki
niewykonania nie byly niewspodtmiernie dotkliwe dla wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze
wykorzystywac¢ swojej pozycji i narzucaé¢ takich warunkéw umowy, ktdre sprzeciwiajg sie
zarowno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom wspotzycia spotecznego,
tj. w szczegdlnoéci zasadom uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania
w stosunku do partnera umowy, co ma miejsce w niniejszej sprawie, z tych przyczyn konieczna
jest zmiana postanowien SWZ w tym zakresie.

Z natury stosunku prawnego - umowy o swiadczenie ustug, regulowanej przez przepis
art. 750 KC, ktéra ma tgczy¢ wykonawce z zamawiajgcym, wynika, ze wykonawca nie moze
gwarantowaé osiggniecia poziomow recyklingu, jest to bowiem skutek niezalezny od dziatan
wykonawcy, jego swiadczen wynikajgcych z umowy. Wymaganie takie, obwarowane ponadto
karg umowng zastrzezong w § 12 ust. 2 WU (ktéra naliczana bedzie réwniez wowczas, gdy
zamawiajgcemu nie zostanie naliczona w ogdle kara za nieosiggniecie pozioméw recyklingu,
narusza wiec, w ocenie odwotujgcego, przepis art. 353 (1) KC. Jak wynika bowiem
z powyzszych rozwazan, nie sposob uzyskaé poziomow recyklingu przy tak duzej ilosci
zmieszanych odpadow komunalnych, w sytuacji, gdy to zamawiajacy, a nie wykonawca,
dysponuje mechanizmami wladztwa administracyjnego, moggcymi istotnie wptyng¢ na jakosc
strumienia odpadow.

W niniejszym postepowaniu nawet wykonawca, ktéry prawidtowo, z dochowaniem
podwyzszonej starannosci bedzie wykonywat umowe ale nie osiggnie pozioméw recyklingu
bedzie zmuszony do zapfaty kary umownej. Poziomy te zalezg bowiem przede wszystkim
od odpadow wytwarzanych i zbieranych przez mieszkancéw. Zatem kara umowna ustalona
na podstawie wzoru arytmetycznego okreslonego w § 12 ust. 2 WU nie moze by¢ powigzana
z okolicznoscig niewykonania przez wykonawce czynno$ci niemozliwej w obiektywnych
uwarunkowaniach niniejszego przedmiotu zaméwienia.

Sposob uksztattowania przez zamawiajgcego WU i zapisow dotyczgcych kar umownych
za nieosiggniecie poziomow recyklingu, wskazuje wiec na to, ze zamawiajgcy uktada stosunek
prawny, jaki tgczy¢ go bedzie z wykonawcg w taki sposéb, aby zabezpieczyé¢ sobie mozliwosé
pokrycia ewentualnych administracyjnych kar pienieznych (chociaz nie zwalnia wykonawcy

z obowigzku zaptaty kary w sytuacji, gdy gmina kary nie zapfaci), jakie by¢é moze w przysztosci
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zostang natozone na gmine za nieosiggniecie przez gmine wymaganych poziomow recyklingu,
poprzez naliczenie wykonawcy kar umownych wyliczonych w analogiczny sposob jak te, ktore
moga zostaé naliczane w trybie ucpg gminie - iloczyn brakujgcej masy odpadow i stawki optaty
za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na skfadowisku,
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. - Prawo ochrony srodowiska). Takie dziatanie nalezy uzna¢ za sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego, a kara umowna wyliczana w ten sposob powinna by¢é uznana
za ,razgco wygoérowang”, w szczegoélnosci majgc na uwadze niewielki wptyw wykonawcy
na stworzenie podstaw do jej naliczenia (tu: niewielki wptyw wykonawcy na to, ze poziomy
recyklingu nie zostaty osiggniete).

Odwotujgcy argumentowat takze, ze zgodnie z art. 433 pkt 2 ustawy Pzp projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy Iub jej
prawidlowym wykonaniem. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy narusza ten przepis,
poniewaz wykonawca moze zosta¢ obcigzony karg umowng nawet wtedy, gdy prawidtowo
wykona umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Opisywana powyzej rola gminy w systemie gospodarki odpadami i jej kompetencje,
okreslone przez ustawodawce, jednoznacznie potwierdzaja, ze odwotujgcy stusznie uznaje
kary umowne za nieosiggniecie przez wykonawce. poziomdéw recyklingu za ustalone
w wysokosci razgco wygérowanej, nieuwzgledniajgcej faktu, ze na osiggniecie tych pozioméw
majg wptyw nie tylko dziatania wykonawcy, ale takze (a wrecz przede wszystkim) dziatania
zamawiajgcego, jak réwniez ze jest to uzaleznione od jakosci zbioérki odpadow u ,zrédia” (przez
wiascicieli nieruchomosci), a takze od uwarunkowan rynkowych (w szczegdlnosci 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
stanowi naduzycie prawa podmiotowego zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych i jest sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego z uwagi na wplyw
zamawiajgcego na poziomy recyklingu przy jednoczesnym ograniczonym wptywie wykonawcy
na osiggane poziomy recyklingu i odzysku.

Co wiecej, przyjeta na gruncie § 12 ust. 3 WU konstrukcja, zakladajgca naliczenie
wykonawcy kary umownej za nieosiggniecie poziomow recyklingu nawet w sytuacji, gdy
zamawiajgcy nie zostanie obcigzony administracyjng karg pieniezng za nieosiggniecie
wigzgcych go poziomdw recyklingu, prowadzi¢ bedzie do stanu bezpodstawnego wzbogacenia

gminy.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, rozpoznajgc przedmiotowy zarzut wzieta pod uwage nizej wymienione regulacje,
a takze nastepujagcg argumentacije i dowody przedtozone przez odwotujgcego.

Izba zgadza sie z odwotujgcym w zakresie, w jakim ten wskazywat przepisy ustawy ucpg
i obowigzki osiggniecia okreslonego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych, jakie ustawa ta naktada na gminy. Powyzsze stanowi jej zadanie
i to gmina ponosi odpowiedzialno$¢ za jego nieosiggniecie. Jak wynika bowiem z przepisu art.
3b tejze ustawy, gminy sg obowigzane osiggna¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokosci co najmniej 56% wagowo - za rok 2026 i 57%
wagowo - za rok 2027, przy czym poziom recyklingu oblicza sie jako stosunek masy odpadow
komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy
wytworzonych odpaddéw komunalnych (art. 3b ust. 1a ucpg).

Wskazane poziomy nie dotyczg jedynie odpadéw odebranych z nieruchomosci
zamieszkanych przez mieszkancow (jak przedmiotowe zamowienie), ale catego strumienia
odpaddéw komunalnych gminy.

Faktem notoryjnym jest, ze osiggniecie okreslonych poziomdéw recyklingu uzaleznione
jest od jakosci odpadéw i rodzajow (kodéw) odpaddéw przekazywanych do odbioru
i zagospodarowania przez mieszkancow gminy oraz sposobu prowadzonej przez nich
segregacji. Wykonawca realizujgcy umowe nie bedzie miat wptywu ani na samg jakos¢
odpadow, gdyz to zalezne jest od mieszkahcow, sposdb ich oznaczania, jak tez dalsze z nimi
postepowanie.

Jak wynika z tresci OPZ i WU przedmiotem zaméwienia jest odebranie
i zagospodarowanie przez wykonawce odpadow doktadnie takiego rodzaju i jakosci, jakie
przekazg wykonawcy mieszkancy gminy. Wykonawca za$ nie jest w stanie ingerowac
w odpady, ktére zostang mu przekazane albo moze to zrobic jedynie w znikomym stopniu, ktéry
nie wptywa znaczgco na osiggniety poziom recyklingu. Jedyne, co realnie moze zrobi¢
wykonawca, to dotozy¢ nalezytej starannosci w celu przekazania odebranych przez siebie
odpadow, w stosunku do ktorych mozliwy jest recykling lub przygotowanie do ponownego
uzycia, do odpowiednich podmiotow przetwarzajgcych odpady. W zakresie selektywnej zbiorki
moze jedynie kontrolowaé jej jako$¢ przez mieszkancow, zglaszajgc zamawiajgcemu
dostrzezone przez siebie nieprawidtowosci, przy czym ma obowigzek odebraé odpady
niezaleznie od ich jakosci. Nie ma mozliwosci administracyjnych ani jakichkolwiek innych, aby
skutecznie wplywaé na mieszkancéw. Nie ma takze zadnych mozliwosci, aby wplywaé
na rodzaj odpadow przekazywanych do zagospodarowania, ani na ilos¢ poszczegdlnych frakcji.
Nie ma wplywu tez na to, aby w strumieniu odebranych odpadow zwiekszyta sie ilos¢ odpadow,
ktére mogg zosta¢ przekazane do recyklingu, a zmniejszyta tych, ktére nie majg takiego

potencjatu. Przy najwiekszej ilosciowo masie odpadow, tj. odpadach zmieszanych, zgodnie
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z przepisami nie powinno by¢ odpaddow nadajgcych sie do recyklingu lub ponownego uzycia.

Réwniez przepisy prawa w znacznym stopniu ograniczajg lub wrecz uniemozliwiajg
wykonawcy mozliwos¢é prowadzenia przez siebie segregacji odpaddéw odebranych
od mieszkancéw, nawet jesli technicznie bylby w stanie tego dokonaé, np. art. 6ka ucpg,
zgodnie z ktorym w przypadku niedopetnienia przez wiasciciela nieruchomosci obowigzku
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, podmiot odbierajgcy odpady komunalne
przyjmuije je jako niesegregowane (zmieszane).

Pomimo tego, ze rok rocznie przepisy (wskazywany wyzej przepis art. 3b ucpg)
naktadajg na gmine coraz wyzsze poziomy recyklingu, to sama struktura segregacji wsrod
mieszkancow nie zmienia sie znaczgco w ostatnich latach, a w gminie - co wynika
z dowodu przedtozonego przez odwotujgcego (pismo z 30 pazdziernika 2025 r. - dowdd 02 -
Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie gminy |l za 2024 r)
zamawiajgcy juz w roku 2024 nie osiggnat wymaganego poziomu 45%, ale zaledwie 36,01%.

Takze lektura innego dowodu zatgczonego do pisma procesowego odwotujgcego
z 30 pazdziernika 2025 r. - 06 Politechnika [Nl Raport ,Wyzwania zwigzane
z Gospodarkg Obiegu Zamknietego na przyktadzie | prowadzi do wniosku,
ze osiggniecie wymaganych poziomow recyklingu odpadéw komunalnych jest zatozeniem
bardzo ambitnym i bedzie wrecz niemozliwe do spetnienia, bez daleko idgcych zmian procesow
produkcyjnych i wymuszenia na producentach stosowania coraz wyzszych udziatéw surowcow
wtérnych z recyklingu w nowych produktach. W raporcie zwraca sie tez uwage, ze wymagany
poziom recyklingu odpadéw jest niemozliwy do osiggniecia z uwagi na morfologie odpadow
i brak mozliwosci poddania recyklingowi odpaddw wysortowanych ze strumienia zmieszanych
odpaddw komunalnych. Zamawiajgcy wprawdzie zwracat uwage na rozprawie na inne
uwarunkowania, jakie wigzg sie z realizacjg umowy na rzecz miasta B stad wnioski
ptyngce z powyzszego raportu uznawat za nie przystajgce do sytuacji w gminie ] tym
niemniej nie przedstawit zadnych dowoddw, ani nawet szerszej argumentacji na te okolicznosc.
Stad wnioski wynikajgce z powyzszej analizy nalezy uznac za miarodajne, rowniez w przypadku
$wiadczenia tozsamych ustug dla gminy [

Tym samym twierdzenia zamawiajgcego, ze w kolejnych latach mozliwe bedzie
osiggniecie takich poziomoéw recyklingu, jakie ustawodawca przewidziat, uznaé nalezy
wytgcznie za niczym nie poparte twierdzenia. Skoro bowiem osiggniety w ubiegtym roku poziom
jest znacznie nizszy niz ten, ktéry powinien zosta¢ osiggniety w 2025 i 2026 r., trudno oczekiwac
aby w tym zakresie nastgpit postep, i to w takim stopniu, ze mozliwe bedzie osiggniecie
wymaganych poziomow.

Zamawiajacy nie wskazat bowiem, aby w miedzyczasie doszto do jakiejkolwiek zmiany
faktycznej czy prawnej, ktéra dawataby podstawy przypuszczaé, ze poziomy recyklingu w roku

2025 i 2026 bedg mogty zostac osiggniete. Nalezy wrecz stwierdzi¢, ze jest wrecz przeciwnie,
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nastgpi bowiem wyeliminowanie czesci surowcow w ramach tzw. systemu kaucyjnego,
Co jeszcze bardziej ograniczy poziomy recyklingu mozliwe do osiggniecia przez wykonawcéw
- w odniesieniu do tzw. tworzyw sztucznych i szkta. Sam zamawiajgcy w pisSmie procesowym
- Odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze ,Na dzieh sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia
zamawiajgcy nie dysponuje informacja, w jakim zakresie wykonawca bedzie mogt odbierac
mniejszg ilos¢ odpadow. Dostepne w sieci badania opierajg sie wylgcznie na ogdélnych
zaloZzeniach o charakterze globalnym”. Dalej wskazuje, ze ,Gmina |l nie dysponuje
badaniami, ktére pozwalatyby oceni¢ poziom zainteresowania mieszkancow systemem
kaucyjnym. Obecnie na terenie gminy - zlokalizowanych jest 5 duzych sklepow,
o powierzchni powyzej 200 m?, ktére bedg musiaty pobiera¢ kaucje. Nie ma jednak dowodéw
aby twierdzi¢, ze wprowadzony system kaucyjny spowoduje znaczny odptyw z catego
strumienia odpaddéw tych, ktére sg najbardziej jakosciowe pod katem recyklingu. Nie ma
mozliwo$ci réwniez oceni¢ jak system przyjmie sie na gruncie lokalnym.”

Tym samym zamawiajgcy, nie dysponuje nawet analizg w zakresie tego, w jakim stopniu
wprowadzony przepisami system kaucyjny wptynie na osiggane poziomy recyklingu,
a naktada na wykonawce obowigzki, ktorych realizacja juz wczesniej byta niemozliwa,
a dodatkowo nastgpity zmiany prawa, ktore czynig ich wypetnienie jeszcze trudniejszym.

Przy tym odwotujgcy przedstawit rowniez jako dowdd 07 PAP, Sowinska: system
kaucyjny pomoze gminom w osiggnieciu poziomow recyklingu, 23 maja 2024 r. (pismo
procesowe z 30 pazdziernika 2025 r.) ktéry wskazuje, ze to zamawiajacy bedzie mogt wliczyé
do osigganych przez siebie poziomow recyklingu odpady objete tzw. systemem kaucyjnym.
Z kolei wykonawca, ktory ma osiggngé odpowiednie, wyzsze poziomy recyklingu nie bedzie
mogt tego uczynni¢ w przypadku, gdy zajdzie podstawa okreslona we WU do natozenia
na niego kary umownej za nieosiggniecie tych poziomow.

Zamawiajgcy przywotuje wprawdzie argumenty, ze nie tylko on posiada narzedzia
wpltywajgce na poziom selektywnej zbiorki, ale rowniez sam wykonawca dysponuje srodkami
dyscyplinujgcymi wiascicieli nieruchomosci do rzetelnego prowadzenia selektywnej zbiorki
odpadow poprzez konsekwentne odnotowywanie kazdego wadliwego sortowania,
przeprowadzania regularnych kontroli i, w przypadku stwierdzenia niewtasciwego zbierania
odpaddéw, ma obowigzek zawiadomi¢ wiasciciela nieruchomo$ci i zamawiajgcego o nie
dopetnieniu obowigzku selektywnej zbidrki, w sposéb opisany w Dziale |V rozdziat 7 pkt 6 OPZ.
Wykonawca zobowigzany jest zawiadomié w czasie rzeczywistym zamawiajgcego za pomocg
systemu gminnego oraz pisemnie o tym fakcie zamawiajgcego, dotgczajgc powiadomienie
i materiat dowodowy umozliwiajgcy identyfikacje nieruchomosci oraz w sposob niepodwazalny
potwierdzajgcy brak segregacji odpadow lub segregacje niezgodng z regulaminem. Tym
samym to nalezyte wykonanie przez wykonawce okreslonych obowigzkéw ma decydujacy

wplyw na mozliwos¢ wypetnienia przez gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng zbiorkg
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odpaddw i osigganiem wymaganych poziomow recyklingu.

Izba wzieta pod uwage powyzszg argumentacje, tym niemniej zwroci¢ nalezy uwage,
ze odwolujgcy, ktory realizowat wczesniej dla zamawiajgcego ustugi objete przedmiotem
zamowienia przediozyt szereg dokumentow, ktére wskazujg, ze dokonuje on weryfikacji
odbieranych odpadéw pod wzgledem prawidiowosci selektywnej zbidrki odpadéw i, zgodnie
z zawartymi umowami, informuje o tym fakcie zamawiajgcego (informacja taka dotyczyta
réwniez nieprawidtowego zbierania odpadow w PSZOK), o czym swiadczg dowody zatgczone
do pisma procesowego odwotujgcego z 30 pazdziernika 2025 r. - 03.1 protokoty stwierdzajace,
ze wilasciciel nieruchomos$ci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych; 03.2 pismo do zamawiajgcego wskazujgce problemy z selektywng zbidrka
odpaddéw; 03.3 reklamacja PSZOK.

Pomimo tego dotychczasowe dziatania nie przyniosty rezultatéw w postaci osiggniecia
takich poziomow, jakie na wykonawce natozyt zamawiajgcy. Trafnie przy tym odwotujgcy
zauwaza, ze na owym obowigzku informowania kohczy sie jego wplyw. To w kompetencjach
zamawiajgcego lezy, czy to wszczecie postepowania administracyjnego, przeprowadzenie
kontroli w trybie przewidzianym przepisami prawa i natozenie na mieszkahcow tzw. opfaty
podwyzszonej, czyli administracyjno-prawnej ,kary”, ktéra ma zmotywowac¢ do prawidtowego
selektywnego zbierania odpadéw w przysziosci.

Powyzsze doprowadzito skfad orzekajgcy do wniosku, ze natozenie na odwotujgcego
obowigzku osiggnigcia wskazanych pozioméw recyklingu w wysokosci okre$lonej
w dokumentacji postepowania jest zgdaniem Swiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387
§ 1 KC. W orzecznictwie wskazuje sig, ze sankcjg bezwzglednej niewaznosci obarczona jest
umowa o tak rozumiane Swiadczenie niemozliwe. Musi to byt niemoznos¢ pierwotna, czyli
istniejgca w chwili zawarcia umowy. Pojecie niemozliwosci Swiadczenia na gruncie
omawianego przepisu ma charakter obiektywny, co oznacza, Ze takiego swiadczenia nie moze
spetni¢ nie tylko dtuznik, ale zadna inna osoba. Chodzi tu o $wiadczenie rzeczywiscie
niewykonalne (tak np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 roku, sygn. akt Il CKN
1015/99). Przepis art. 387 KC znajdzie zatem zastosowanie w wypadku rzeczywistej,
obiektywnej niemozliwosci Swiadczenia, czyli w wypadku, gdy Swiadczenia nie moze spehic
ani dtuznik, ani zadna inna osoba. Z pierwotng, obiektywng niemoznosécig swiadczenia mamy
do czynienia wtedy, gdy strona umowy zobowigzuje sie wobec drugiej strony do zrobienia
czegos, co jest niewykonalne ze swej istoty w aktualnie panujgcych warunkach spoteczno-
ekonomicznych.

Wszystkie te elementy "niemozliwosci swiadczenia" zachodzg w niniejszej sprawie.
Niemoznos¢ ta ma charakter pierwotny i obiektywny - zaden wykonawca nie jest w stanie
osiggng¢ tak wysokich pozioméw, jakich oczekuje zamawiajgcy, ze strumienia odpadow

objetych przedmiotem zamdwienia. Tym samym nie mozna na oferentéw natozy¢ obowigzkdw,
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ktore przy aktualnych uwarunkowaniach, gdzie osiggniecie okreslonych pozioméw recyklingu
zalezy od wielu czynnikow, ktére w wiekszosci przypadkow sag catkowicie niezalezne od
wykonawcy, przy tak uksztattowanych przepisach prawnych, ktére nie dajg wykonawcy zadnych
instrumentéw, ktére pozwalalyby oddziatywaé na sposodb gospodarowania odpadami
komunalnymi nieobjetymi zamdwieniem, a dodatkowo przy wprowadzeniu nowego systemu
kaucyjnego, ktéry wprowadzony od 1 pazdziernika 2025 r. w sposéb zasadniczy wptynie
na osiggane poziomy recyklingu przez wykonawce - dotychczas nieosiggalne, sg tym bardziej
niemozliwe do osiggniecia.

Do podobnych wnioskow doszedt takze Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych w Wyroku z dnia 15 pazdziernika 2025 r.
sygn. akt XXIlI Zs 96/25, ktéry w ustnych motywach (dowdd 11.2 pismo procesowe
odwotujgcego z 30 pazdziernika 2025 r.) wskazywat, Zze ,przerzucanie” na wykonawcow
obowigzku osiggniecia poziomow recyklingu odpadéw, ktére to obowigzki natozyt na gmine
ustawodawca, nie ma podstawy prawnej. To gmina, jako wspdlnota mieszkancow, jest
wytwércg odpadéw, a wykonawca jedynie odbiera i zagospodarowuje te odpady, pozostajgc
w zasadzie bez wpltywu na kluczowy w tym zakresie poziom selektywnej zbiérki odpadow przez
mieszkancow. Sad okreslit takg konstrukcje postanowienia umownego jako ,sponsoring” kar
administracyjnych, ktéry nie ma podstaw prawnych. Sad wskazat takze, Zze jest przy tym
oczywiste i wynika to z absolutnych podstaw prawa cywilnego, ze nie mozna takiego
niemozliwego do obowigzku przerzuca¢ na wykonawcéw, a w konsekwencji wprowadzaé kar
umownych za niezrealizowanie tych obowigzkdw.

Majgc na uwadze wyzej przywotang argumentacje, Izba uwzglednita przedmiotowe
zarzuty i nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany zapiséw WU i wykreslenie § 12 ust. 2
i 3.

W zakresie art. 433 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w zw.

z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w z art. 483 § 1 KC poprzez zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt 3, pkt 18

WU razaco wygorowanych kar umownych za opdznienie, co stanowi klauzule abuzywna i nie

jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia udzielonego w postepowaniu ani

warunkami jego realizaciji.

Odwotujgcy w tre$ci odwotania przywotat zapisy § 12 ust. 1 pkt 3 WU, w ktorym
zastrzezono, ze zamawiajgcemu przystuguje prawo naliczenia wykonawcy kar umownych
W wysokosci 1 000,00 zt. za kazdy przypadek nieudzielenia odpowiedzi na zgtoszong
reklamacje lub za brak realizacji reklamacji w terminie wskazanym w SWZ.”

Tak skonstruowana kara umowna, referujgca do uptywu okreslonego w SWZ terminu
na dokonanie przez wykonawce wskazanej czynnosci, ma w istocie charakter kary umownej

za opoznienie.
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Zauwazyt, ze nieudzielenie odpowiedzi na zgtoszong reklamacje, lub za brak realizacji
reklamacji w terminie wskazanym w SWZ, moze mie¢ swojg przyczyne nie tylko dziataniach
badz zaniechaniach wykonawcy, ale tez w dziataniach i zaniechaniach zamawiajgcego
(np. niekompletnosé¢ zgtoszenia reklamacyjnego, zgtoszenie go w sposob wadliwy, czy brak
wspotdziatania koniecznego dla rozpoznania reklamacii). Nieudzielenie odpowiedzi
na zgtoszong reklamacje lub brak realizacji wykonawcy moze ponadto by¢ nastepstwem
przyczyn catkowicie niezaleznych od stron - np. atakéw hakerskich, ktdére uniemozliwig
korzystanie z kanatéw komunikacji na potrzeby zgtoszen i obstugi reklamaciji.

Tymczasem réznorodnos¢ przyczyn braku terminowej realizacji obowigzkéw w zakresie
reklamacji ewidentnie uszta uwadze zamawiajgcego, albowiem nie dokonat on w tresci klauzuli
§ 12 ust. 1 pkt 3) WU dywersyfikacji przyczyn, z powodu ktérych wykonawca nie udzielit
w terminie odpowiedzi na reklamacje badz nie zatatwit reklamacji w terminie. W konsekwencji
ww. klauzula ma charakter klauzuli przewidujgcej odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie,
a zatem klauzuli abuzywnej, o ktérej mowa w art. 433 pkt 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo postanowienie § 12 ust. 1 pkt 3 WU przewiduje naliczenie razaco
wygorowanej kary umownej, co wynika zarowno ze stawki jednostkowej za zaniechanie,
stanowigce podstawe do naliczenia kary umownej, jak i nie dajgcej sie oszacowaé skali
przypadkdéw, w ktorych dojdzie do niedochowania terminu udzielenia odpowiedzi na reklamacje
czy braku realizacji reklamacji, wyniktego z przyczyn niezaleznych od wykonawcy (dziatania
i zaniechania zamawiajgcego, okolicznosci niezalezne od wykonawcy i zamawiajgcego).

Abuzywny i razgco wygoérowany charakter ma rowniez klauzula § 12 ust. 1 pkt 18 WU,
ktora zastrzega kare umowng w wysokosci 3.000 zt za kazdy dzien, za ktory dane wymagane
postanowieniami SWZ nie zostaly przez wykonawce przestane, w catosci lub w czesci,
za pomocg systemu ECO w terminie okreslonym w SWZ. Analogicznie jak w przypadku kary
z pkt 3, przyczyny nieprzestania danych do systemu ECO mogg miec¢ rézng etiologie i wynikaé
rowniez z okolicznosci zaleznych od zamawiajgcego, takich jak zapewnienie funkcjonalnosci
systemu ECO w stopniu umozliwiajgcym zachowanie poprawnego transferu danych
do systemu.

Odwotujgcy wskazywat na dotychczasowe doswiadczenia, zdobyte w zwigzku
z aktualng realizacjg ustug na rzecz zamawiajgcego, ktére to jednoznacznie wskazuja,
ze system ECO cechujg czeste dysfunkcje, ktére uniemozliwiajg ptynne przekazywanie
kompletnych, poprawnych danych w czasie rzeczywistym. Co wiecej, przerwa
w funkcjonowaniu systemu (od godziny 1:00 do godzinny 5:00), w powigzaniu z czasem
realizacji ustug, uniemozliwia ptynne wprowadzanie korekt danych, ktére zostaty znieksztatcone
w nastepstwie wadliwego dziatania systemu. Kwestia ta jest przedmiotem obszernej
korespondencji kierowanej przez odwolujacego do zamawiajgcego w ramach aktualnie

realizowanej umowy, o analogicznym przedmiocie, jak ten w postepowaniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

W ocenie lzby odwotujgcy nie wykazat, ze kary umowne przewidziane we WU
sg nieadekwatne do stopnia stwierdzonych naruszen, nieproporcjonalne, czy tez jak twierdzit
odwotujacy razgco wygoérowane, stad zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie wskazania wymaga, ze kary umowne petnig nie tylko role odszkodowawcza,
ale rowniez role motywujgcg wykonawce do nalezytej realizacji umowy, w tym wypetniania
natozonych na niego obowigzkéw. Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym,
wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie
skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy
realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto petni
role stymulacyjna, ale tez w okreslonych przypadkach represyjng. Zobowigzujgc jedng ze stron
do zaptaty okreslonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych okolicznosci zdejmuje
z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi to dodatkowy
czynnik mobilizujgcy dtuznika do wykonania zobowigzania. Diuznik, godzac sie na kare
umowng, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Zaptata kary umowne;j
stanowi niejako automatyczng sankcje cywilnoprawng przystugujgca wierzycielowi w stosunku
do diuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania
z przyczyn, za ktére dtuznik odpowiada. W umowie mozna tgczy¢ kary za rézne tytuty.

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna méwi¢ o karze umownej razgco wygorowanej,
nie moze sama przez sie decydowac jej wysokos¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione ze zwiokg Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie
badz zblizona jest do wysokosci wykonanego nieterminowo zobowigzania, w zwigzku, z ktérym
ja zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygoérowang. Kara umowna moze by¢ "razgco
wygoérowana" juz w chwili jej zastrzegania lub staC sie takg w nastepstwie pdzniejszych
okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma,
skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokos$cig naleznej
kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, 2013).

Izba zauwaza, ze zamawiajgcy wprowadzajgc postanowienia dotyczgce kar umownych
w § 12 ust. 1 pkt 3 i 18 WU (pierwsza z nich dotyczy przypadku nieudzielenia odpowiedzi
na zgtoszong reklamacje lub za brak realizacji reklamacji w terminie wskazanym w SWZ, ktorej
wysokos¢ zamawiajgcy ustalit na 1 000,00 zt. za kazdy taki przypadek; druga sytuacja - kara
w wysokoséci 3 000,00 zt. za kazdy dzien, za ktéry dane wymagane postanowieniami SWZ

nie zostaty przez wykonawce przestane, w catosci lub w czesci, za pomocg systemu ECO
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w terminie okreslonym w SWZ) jest na poziomie adekwatnym do wskazanych naruszen, ktory
wzgledem szacowanej wartosci umowy nie sposéb uzna¢ za wygorowany, a tym bardziej
razgco, jak stara sie wywodzi¢ odwotujgcy.

Jak wynika ze szczegotowych wyliczen zamawiajgcego, zaprezentowanych w pismie
procesowym z 30 pazdziernika 2025 r. - Odpowiedzi na odwotanie, szacowany potencjalny
przychdd wykonawcy z odebranych odpaddéw wylgcznie z posesiji zamieszkatych w ciggu 1 dnia
wynosi ok. 28 597,21 zt. netto (30 884,98 zt. brutto). Zatem zadna z kar, nawet przyjmujgc
aktualne stawki, daleko odbiega od wysokosci otrzymywanego wynagrodzenia, a nie sposéb
uznac, ze w kolejnych latach te proporcje bedg inne. Nie sposdb uznac¢ za razgco wygérowanej
kary w wysokosci ok. 10,49% potencjalnego przychodu dziennego netto i ok. 9,71% przychodu
brutto, a jedynie 0,02% aktualnej warto$ci umowy (12 963 368,63 zt. brutto).

Z kolei, jak juz zostato wskazane, celem kary umownej jest rowniez motywowanie
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Zdaniem Izby funkcji takiej nie bedag
realizowaty kary umowne w wysokosci objetej zgdaniem odwotania, tj. dziesieciokrotnie nizszej
wysokosci, niz te ustalone przez zamawiajgcego. Jak argumentowat zamawiajgcy,
w przypadkach kiedy kara byta niska (poprzednie umowy przewidywaty kare w wysokosci
100,00 zt. w obu przypadkach) wykonawca wykonywat ustuge reklamacyjng nierzetelnie
i "przeciggat” do kolejnego terminu wskazanego w harmonogramie, co budzito duzy niepokdj,
pretensje i dezorganizacje wsrod mieszkancow. Zwiekszenie poziomu tej kary ma zatem
spowodowac, ze wykonawca podejdzie rzetelnie do realizacji reklamacji, z kolei
z dotychczasowych doswiadczen zamawiajgcego wynika, ze mozliwe jest dotrzymanie
ustalonego we WU terminu (w ramach obecnej umowy czas reakcji reklamacji byt objety
kryterium oceny ofert ,Czas reakcji" a aktualny wykonawca dobrze wywigzywat sie z realizaciji
reklamacji w terminie 1 dnia).

Zdaniem sktadu orzekajgcego poziom kary zostat w tym przypadku dostosowany
do wagi naruszen, zamawiajgcy ma bowiem prawo do zabezpieczenia wlasnego interesu,
w tym w sferze wizerunkowej. Jak wskazywat zamawiajgcy niezwykle istotna dla mieszkancéw
gminy jest szybka reakcja na zgtoszong reklamacje, kontakt z zamawiajgcym, wykonawcg
i otrzymanie statusu zgtoszenia. Z kolei przedtuzajgca sie reklamacja budzi uzasadnione
niezadowolenie mieszkancow.

Drugg z kar w wysokosci 3 000,00 zt. obcigzany jest wykonawca w przypadku, gdy
w danym dniu dane wymagane postanowieniami SWZ nie zostaly przez wykonawce przestane,
w catosci lub czesci, za pomocg systemu ECO w terminie okre$lonym w SWZ.

Strony opisywaly szeroko w jaki sposob dziata program Eco Inteligence, przy czym
odwotujgcy wskazywat na nieprawidtowosci w dziataniu tego oprogramowania, z kolei
zamawiajgcy podkreslat, ze jesli takowe majg miejsce to wytgcznie z przyczyn lezacych

po stronie wykonawcy, ktory sam stworzyt serwer, w petni go kontroluje i to on ma wytgczny
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wplyw na jego niezawodne dziatanie. Zamawiajacy odczytuje te dane, ktore wystawia
do odczytu wykonawca w formie plikow XML, jesli wiec wykonawca ich nie udostepni, nie mozna
ich odczytac¢. Pliki XML nie sg generowane przez zamawiajgcego, a jedynie odczytywane
z serwera wykonawcy, zamawiajgcy w zaden sposob w nie nie ingeruje.

Zamawiajacy wskazywat tez na istotng role jakg odgrywa ten system, pokazujgc dane
z wykonanych odbioréw i zakonczenia wykonanych tras w czasie rzeczywistym, z wyjgtkiem
odpaddéw odebranych z PSZOK. Stanowi wiec narzedzie kontrolne, obrazujgc wszystkie
nieprawidtowosci w swiadczeniu ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow.

Izba wzieta pod uwage powyzszg argumentacje w zakresie, w jakim zamawiajgcy
wskazywat na koniecznos$¢ pozyskiwania wiarygodnych danych w zakresie masy odebranych
odpadow i z jakich posesiji odbior nastgpit i to w czasie rzeczywistym, gdyz tylko w ten sposob
zamawiajgcy ma mozliwo$¢ sprawowania witasciwego nadzoru nad realizacjg umowy przez
oferenta. Dane te sg kluczowe, gdyz przekiadajg sie na miesieczng sprawozdawczosc,
a w konsekwencji na wysokos¢ wystawianej przez wykonawce faktury.

Tym samym nie sposob uznagé, ze kara nakladana na wykonawce za brak przekazania
tak istotnych danych jest wygérowana, a tym bardziej w sposob razacy.

Zarzut w tym zakresie podlegat oddaleniu, gdyz lzba nie stwierdzita naruszenia
powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp czy KC.

W zakresie zarzutdéw naruszenia art. 439 ust. 1 iust. 2 pkt 1, 314 w zw. z art. 99 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1)

KC oraz art. 5 KC poprzez uksztattowanie w § 15 WU warunkow waloryzacji wynagrodzenia

Z uwagi na okolicznosci, o ktérych mowa w art. 439 ust. 1 ustawy Pzp w sposoéb, kidry:

a. jest sprzeczny z trescig bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 439 ust. 1 Pzp,

albowiem:

i. przewiduje w § 15 ust. 1 WU jednokrotng waloryzacje wynagrodzenia w 24 miesiecznym

okresie realizacji umowy, podczas gdy przepis art. 439 ust. 1 ustawy Pzp nie nadaje

zamawiajgcemu kompetencji do takiego apriorycznego ograniczenia iloSci zmian

wynagrodzenia, przewidujgc jednoczesnie, ze uprawnienie wykonawcy do domagania sie

waloryzacji wynagrodzenia powstaje juz po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy w

sprawie zamowienia publiczneqo oraz uzaleznienie dokonania waloryzacji od zaistnienia

okreslonych zmian o charakterze makroekonomicznym,

i. przewiduje w § 15 ust. 4 WU, ze waloryzacja wynagrodzenia bedzie mogta nastgpié

dopiero po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, podczas gdy redakcja art. 439

ust.1 ustawy Pzp wskazuje, iz wykonawca co do zasady jest uprawniony do wystapienia z

roszczeniem waloryzacyjnym po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego,
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b. narusza réwnowage stron umowy, ma charakter iluzoryczny, uniemozliwiajgcy osiagniecie

ustawowego celu instytucji waloryzacii, jakim jest przywrdcenie ekwiwalentnosci Swiadczen

stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz przerzuca na wykonawce ryzyka

zwigzane ze zmiana kosztéw wykonania przedmiotu zamoéwienia, albowiem zamawiajgcy:

i. zastrzedt, iz waloryzacja bedzie miata zastosowanie, jezeli ceny wzrosng o co najmniej

2% i nie wiecej niz 5%,

i. sformutowat w § 15 ust. 5 i 6 WU wymagania, w dodatku nieprecyzyine, dotyczace

dokumentoéw, jakie wykonawca winien zatgczyé do wniosku waloryzacyjnego w celu

wykazania wptywu wzrostu cen oraz zastrzegt zadanie udzielenia wyjasnien, pomimo

uczynienia podstawg roszczenia waloryzacyjnego wystapienia rdéznicy pomiedzy

wskaznikiem procentowym odpowiadajgcym rocznej inflacji za poprzedni rok,

a analogicznym wskaznikiem obowiazujgcym w roku ziozenia wniosku o waloryzacje

nie wyjasniajac przy tym w zaden sposob wedle jakich kryteridw bedzie ocenia¢ dokumenty

i wyjasnienia ztozone przez wykonawce,

iii. okreslenie maksymalnej wysokosci zmiany wynagrodzenia za wykonanie zamowienia

udzielanego w postepowaniu na poziomie zaledwie 10 % wartosci pierwotnego

wynagrodzenia umownego brutto, pomimo iz planowany okres realizacji zamodwienia

wynosi 24 miesiace

Odwotujgcy argumentowat, ze klauzula waloryzacyjna opisana w § 13 ust. 4 WU jest
wadliwa z kilku powodéw.

Po pierwsze jest sprzeczna z trescig bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 439
ust. 1 ustawy Pzp, albowiem przewiduje w § 15 ust. 1 WU jedynie jednokrotng waloryzacje
wynagrodzenia wykonawcy, ktére to ograniczenie nie ma zadnego umocowania w tresci
art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem zamawiajgcy nie miat kompetencji do jego wprowadzenia.

Po drugie zamawiajgcy w § 15 ust. 4 WU zastrzegt mozliwos¢ wystgpienia z wnioskiem
waloryzacyjnym dopiero po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, podczas gdy z przepisu art. 439 ust. 1 Pzp wynika, ze uprawnienie
wykonawcy do domagania sie waloryzacji wynagrodzenia powstaje juz po uptywie 6 miesiecy
od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Po trzecie wprowadzona w § 15 WU klauzula waloryzacyjna narusza réwnowage stron
umowy, ma charakter iluzoryczny, uniemozliwiajgcy osiggniecie ustawowego celu instytucji
waloryzacji, jakim jest przywrocenie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow
wykonania przedmiotu zamdwienia i to na kilku ptaszczyznach. Przed wszystkim naruszenie
to przejawia sie w zastrzezeniu przez zamawiajgcego, ze warunkiem powstania roszczenia
waloryzacyjnego jest wystgpienie co najmniej 2%, ale nie wiekszej niz 5% rdznicy pomiedzy

wskaznikiem procentowym odpowiadajgcym rocznej inflacji ogtoszonym przez Prezesa
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Gtéwnego Urzedu Statystycznego (wskaznik cen i ustug konsumpcyjnych za poprzedni rok
kalendarzowy). Ponadto zasadnos¢ wniosku waloryzacyjnego, pomimo odwotania sie przez
zamawiajgcego do obiektywnych makroekonomicznych wskaznikéw, wymaga szczegdétowego
udowodnienia, iz réznica pomiedzy wskaznikami w istocie wptywa na koszt wykonania
zamowienia przez wykonawce. Trzecia ptaszczyzna wadliwosci przejawia sie w zas w braku
wskazania kryteribw badania wnioskéw waloryzacyjnych, czwarta zas - w bardzo niskim
maksymalnym dopuszczonym poziomie waloryzacji, wynoszgcym zaledwie 10% pierwotne;j
wartosci umowy. Konstatujgc, przedziat zmian kosztéw umozliwiajgcych wystgpienie
z wnioskiem waloryzacyjnym jest zbyt niski by w praktyce wykonawcy mogli skorzystanie
z klauzuli waloryzacyjnej i zrealizowac¢ cel, jakiemu stuzy¢ ma przepis art. 439 ustawy Pzp,
co Swiadczy wrecz o pozornym wypetnieniu przez zamawiajgcego obowigzku, o ktérym mowa
w tym przepisie. Co wiecej, 6w wymdg udokumentowania wptywu inflacji na koszty wykonania
zamowienia wydaje sie kompletnie nieproporcjonalny w sytuacji oparcia dopuszczalnosci
waloryzacji o0 zmiane konkretnych, obiektywnych wskaznikéw makroekonomicznych.

Odwotujgcy przywotywat komentarz do art. 439 ustawy Pzp pod red. H. Nowak,
M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Warszawa 2022), orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 5 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3600/21) wywodzac, ze nie
moze znikac z pola widzenia, ze istotg waloryzacji jest dostosowanie wysokosci wynagrodzenia
do realnych kosztow wykonania ustugi w przypadku, gdy wysokos¢ kosztéw ulega zmianie
niezaleznie od woli i dziatan stron umowy. Z tych powoddéw nie jest dopuszczalne, aby
waloryzacja limitowana byta poprzez wprowadzanie przedziatdbw czasowych - po uptywie
12 miesiecy od daty zawarcia umowy, jak to uregulowat zamawiajgcy we WU. Utrzymanie
bowiem takich postanowien jedynie pogtebia pozornosc¢ realizacji obowigzku ustawowego jaki
spoczywa na zamawiajgcym na podstawie art. 439 ustawy Pzp. Nie dos¢, ze wskazane
w postanowieniach dokumentacji postepowania wartosci procentowe powodujg w istocie
wytgczenie waloryzacji wynagrodzenia, to dodatkowo ograniczenie przeprowadzenia
waloryzacji w okreslonych przedziatach czasowych poteguje wadliwosc¢ i pozornos¢ czynnosci,
jaka podjat w tym postepowaniu zamawiajgcy, regulujgc kwestie dotyczgce waloryzacii
wynagrodzenia umownego.

W zwigzku z tym, ze projektowana przez zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna nie jest
dostosowana do realiow kontraktu i zmieniajgcej sie rzeczywisto$ci gospodarczej, w ocenie
odwotujgcego nie odpowiada ona tym samym wymogom art. 439 ustawy Pzp, jest sprzeczna
z celem tego przepisu i stanowi przejaw uchylania sie zamawiajgcego od obowigzkéw
okreslonych w tymze przepisie, a co najmniej stanowi o pozornym ich wypetnianiu.

Odwotujgcy podkreslat, ze przywotany przepis zobowigzuje takze zamawiajgcego

do rzeczywistej i racjonalnej partycypacji w zwiekszonych kosztach realizacji zamowienia.
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Formutowanie postanowiern umownych, ktorych celem jest unikniecie przez
zamawiajgcego ponoszenia ciezarow wzrostu kosztéw, a co najmniej dagzenie
do maksymalnego ograniczenia takich sytuacji kosztem wykonawcy, stanowi naduzycie
przystugujgcego mu prawa do formutowania postanowieh umownych, co jest sprzeczne
z zasadami wspotzycia spotecznego i stanowi naruszenie przepisu art. 353 (1) KC i 5 KC. Jak
zauwaza sie w doktrynie ,w art. 353 (1) k.c. chodzi o nakaz minimum takiego uregulowania
tresci stosunku prawnego, ktére nie bedzie sprzeciwialo sie przyjetemu w spoteczenstwie
kryterium uczciwego i lojalnego postepowania, a nie o nakaz maksymalizowania wymagan
w celu zabezpieczenia interesow gospodarczych obu stron. Dodatkowo zgodnosé czynnosci
prawnej z zasadami wspétzycia spotecznego jest zawsze zagadnieniem kontekstu faktycznego,
czyli okolicznosci danego przypadku. W relacjach miedzy przedsiebiorcami zasady wspoéfzycia
spotecznego nalezy rozumieé¢ jako zasady uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania,
lojalnoéci i zaufania w stosunku do partnera umowy” (Fuchs Bernadetta w: Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom lll. Zobowigzania. Czes$¢ ogdlna, art. 353-534, Wolters Kluwer Polska, 2018).

Odwotujgcy podkreslat, ze poszanowanie ustawowo ustanowionej zasady waloryzacji
wynagrodzen wykonawcéw w umowach dlugoterminowych wymaga, by wskazniki i zasady
aktualizacji byly ustalane racjonalnie, z uwzglednieniem interesu zaréwno wykonawcy, jak
i zamawiajgcego oraz przy uwzglednieniu co najmniej znanych i przewidywalnych zdarzen
gospodarczych, ktére juz dzis pozwalajg na przyjecie za pewne, ze inflacja w kolejnych
miesigcach jest niemozliwa do przewidzenia.

Ponadto zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z zachowaniem zasady
proporcjonalnosci, efektywnosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. W tym kontekscie
naruszenie zasady proporcjonalnosci odwotujgcy wigze z przerzuceniem na wykonawce zbyt
duzego ryzyka gospodarczego wzrostu cen materiatow i kosztéw, co nie jest akceptowane
na gruncie aktualnej ustawy Pzp ani KC. Odwotujgcy zaznaczyt, ze bezposrednig konsekwencjg
omawianych naruszen jest takze naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji oraz
zasady efektywnosci. Podkreslat, ze istotg zasady efektywnos$ci jest osigganie najlepszych
efektdow za jak najnizszg cene, tzw. best value for money. Czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, ktére skutkujg podniesieniem cen przez wykonawcow, z uwagi na koniecznosc
wycenienia ryzyka, z pewnoscig naruszajg te zasade. Zamawiajacy, utrudniajgc wykonawcom
przygotowanie ofert, w praktyce utrudnia im réwniez uczciwe konkurowanie, gdyz przedmiotem
konkurowania miedzy wykonawcami staje sie sposdb wyceny ryzyka wzrostu kosztéw realizacji
umowy. W Swietle powyzszego za zasadny uznac nalezy postulat odwotujgcego w zakresie
dotyczacym zmiany projektowanej przez zamawiajgcego klauzuli waloryzacyjne;.

Odwotujgcy wskazywat takze na nieprawidtowe uksztattowanie przez zamawiajgcego
warunkéw zamoéwienia w zakresie dotyczacym przestanek zmian umowy, ktéry jest zapisem

niekompletnym, tj. nie uwzglednia on aktualnej sytuacji geopolitycznej i kluczowych zdarzen,
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ktore wptywajg na realizacje kontraktu, jego rentowno$¢ i ekwiwalentnosé swiadczen stron.
W § 18 ust. 3 WU zamawiajgcy zamiescit zamkniety katalog okolicznosci, ktére bedag
umozliwiaty stronom dokonanie zmian umowy. W orzecznictwie sgdéw powszechnych zwraca
sie przy tym uwage, ze: tre$¢ zasad wspotzycia spotecznego nie jest zdefiniowana. Podkresla
sie, ze przy uwzglednieniu, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia
1997 r.), nalezy przyjaé, ze odwotanie sie do zasad wspoizycia spotecznego oznacza odwotanie
sie do idei stusznosci w prawie i do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego
spoteczenstwa. Ujmujgc rzecz ogoélnie, mozna przyjgc, ze przez zasady wspoizycia
spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego postepowania.” (zob.
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie, sygn. akt: | ACa 454/20, LEX nr 3189604). Do takich
regut niewatpliwie naleze¢ bedg zasady stusznosci, zasady uczciwego obrotu, zasady
uczciwosci czy zasady lojalno$ci (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 listopada
2019 r., sygn. akt: | ACa 1106/18, LEX nr 3122714). Odwotujgcy stoi wiec na stanowisku,
ze odmowa wprowadzenia realnej i odpowiadajgcej istniejgcym warunkom rynkowym klauzuli
waloryzacyjnej, stanowi¢ bedzie prébe przenoszenia na wykonawce odpowiedzialnoSci
za niemozno$¢ 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 konsekwenciji sprzecznym z zasadami wspétzycia spotecznego.
Odwotujgcy podnosit rowniez, ze zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie
z zachowaniem zasady przejrzystosci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. Przejrzystosc
oznacza nie tylko jawnos¢ postepowania, ale przede wszystkim powinnos¢ ustalania jasnych,
zrozumiatych zasad postepowania, rozumianych jako jednoznaczny opis przedmiotu
zamowienia i warunkow zamoéwienia. Zasada przejrzystosci, w kontekscie tresci postanowien
SWZ, interpretowana jest jako obowigzek zamawiajgcego do sformutowania dokumentacji
postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalnosci
prowadzonej zarowno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Poszanowanie uczciwej
konkurencji oznacza nie tylko réwne traktowanie réznych wykonawcow, ale rowniez
zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj. dziatanie w taki sposob, by wykonawca miat
rzeczywista mozliwos¢ rzetelnego skalkulowania, przygotowania i zlozenia oferty
w postepowaniu oraz oszacowania kosztow realizacji ze s$wiadomoscig zapewnienia
ich pokrycia przez zamawiajgcego, w przypadku niezaleznych od wykonawcy wzrostow

poszczegolnych istotnych kosztéw realizacji umowy.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

W ocenie Izby zamawiajacy, okreslajgc zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
we WU, nie naruszyt przywotanych wyzej przepisow.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze w przypadku wnoszenia odwotania
dotyczacego projektowanych postanowieh umowy, tak jak w przypadku kwestionowania kazdej
innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, przystuguje wykonawcy ochrona przed
dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze
uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodnos¢ projektowanego
postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane
jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci przysztej umowy, jezeli treS¢ nadana
przez zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow. W zakresie tych zarzutow
podniesione przez odwotujgcego zarzuty nie zmierzajg - zdaniem lzby - do wyeliminowania
dziatan zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom
umowy dotyczgcym waloryzacji wynagrodzenia tresci korzystniejszej dla niego.

Nie sposéb uznaé, ze zaskarzone postanowienia umowy naruszajg przepis art. 439 ust.
1i 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zamiescit w projekcie umowy postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, warunki na jakich taka
zmiana moze by¢ dokonana tj. ztozenie wniosku i dokumentéw potwierdzajgcych wzrost
kosztow, a postanowienia te zawierajg wszystkie elementy wymagane art. 439 ust. 2 ustawy
Pzp. Zaznaczenia wymaga przy tym, ze cytowany przepis wyznacza minimalny zakres
postanowien waloryzacji wynagrodzenia, nie okresla natomiast konkretnych zasad tej
waloryzaciji, ktére pozostawione zostaty do decyzji zamawiajgcego. Przepisy nie opisujg takze
samej procedury dokonywania takich zmian, ta zalezy bowiem od specyfiki zamoéwienia czy tez
zasad obowigzujgcych u danego zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie wykazat takze, aby swoboda zamawiajgcego w ksztattowaniu
zaskarzonych postanowien przekraczata granice wyznaczone przepisami KC. Whniosek, jaki
wynika z uzasadnienia zarzutow jest tylko taki, ze zakwestionowane postanowienia sg dla
wykonawcow niekorzystne, gdyz wigzg sie dla niego z ryzykiem, zwigzanym z inflacjg, ktorej
poziomu na obecny moment nie da sie przewidzie¢. Stgd odwoltujgcy oczekuje, aby
zamawiajgcy wprowadzit do tresci WU takie zasady i wskazniki waloryzacji wynagrodzenia, aby
catkowicie eliminowaty ryzyko zdarzen, w tym tych ktorych na aktualng chwile nie sposéb jest
przewidzie¢. Jakkolwiek zrozumiatym sg dgzenia odwotujgcego, to jednak nie sposob uznag,
ze zamawiajacy w tym przypadku naruszyt przepisy ustawowe.

| tak, odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego mozliwej jednokrotnej waloryzaciji,
po uptywie 12 miesiecy, Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem, ze z konstrukcji przepisu art. 439

ust. 1 ustawy Pzp wynika prawo wykonawcy do domagania sie waloryzacji wynagrodzenia
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po uptywie 6 miesiecy od daty zawarcia umowy. Literalne jego brzmienie obliguje
zamawiajgcego w istocie do tego, aby takg waloryzacje przewidziat w umowie, jesli ta jest
zawierana na okres dtuzszy niz 6 miesiecy. Nie przesgdza to jednak o obowigzku dokonania
pierwszej waloryzacji wynagrodzenia po tym terminie.

Jak wskazuje sie w doktrynie "Termin ten powinien by¢ okreslany odrebnie, odpowiednio
dla kazdej umowy, biorgc przede wszystkim pod uwage specyfike przedmiotu zaméwienia
i termin jego realizacji. Odpowiednie okreslenie tego terminu zawsze powinno uwzglednia¢ cel
wprowadzenia komentowanego przepisu, tzn. zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron
umowy w stosunku do stanu na dzieh ztozenia oferty przez wykonawce", tak: M. Jaworowska
[w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. M.J., D.G., J.J., A.M., Warszawa 2023,
art. 439 ustawy Pzp. Rowniez w orzecznictwie taki poglad jest prezentowany, tak np. Izba
w wyroku z dnia 29 listopada 2024 r., sygn. akt: KIO 4051/24 oddalajgc podobny zarzut
stwierdzita: ,lzba miata rowniez na uwadze fakt, ze okreslenie w PPU mozliwosci ztozenia
wniosku o waloryzacje dopiero po 12 miesigcach od zawarcia Umowy oraz okreslenie
jednokrotnej waloryzacji wynagrodzenia nie stanowito naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, poniewaz przepisy ww. ustawy nie okreslajg ograniczeh lub zasad
ustalania poczgtkowego terminu zmiany wynagrodzenia oraz czestotliwosci dokonywania
waloryzacji”.

Tym samym domaganie sie przez odwotujgcego sie w tej sprawie wykonawcy, aby
zamawiajgcy wprowadzit do tresci WU zapisy, z ktérych wynikato bedzie uprawnienie
wykonawcy do domagania sie waloryzacji wynagrodzenia juz po 6 miesigcach od daty zawarcia
umowy, nie znajduje uzasadnienia w ww. przepisie.

Nietrafione sg réwniez zarzuty w zakresie, w jakim zamawiajgcy zastrzegt,
ze waloryzacja bedzie miata zastosowanie, jezeli ceny wzrosng o co najmniej 2% i nie wiecej
niz 5% oraz okreslit maksymalng wysokosci zmiany wynagrodzenia za wykonanie zamowienia
udzielanego w postepowaniu na poziomie 10 % wartosci pierwotnego wynagrodzenia
umownego brutto. Powyzsze poziomy, ustalone przez zamawiajgcego sg racjonalne,
uzasadnione aktualng sytuacjg rynkowg i adekwatne do poziomow inflacji, przewidywanej
w okresie kiedy zamdwienie bedzie realizowane.

Trafnie zamawiajgcy odnosi sie do przyjetego przez Rade Ministrow projektu
~Wieloletnich zatozen makroekonomicznych na lata 2025 - 2029”, wskazujgc na prognozowany
wskaznik inflacji konsumenckiej w przysztym roku na poziomie srednio 3,8%, w roku nastepnym
na poziomie 3,0%. Odnoszgc te dane do zapiséw WU powyzsze zatozenia, w zakresie w jakim
zamawiajgcy ustalit poziomy waloryzacji sg adekwatne do aktualnej sytuacji rynkowe;j.

Odwotujgcy z kolei przedstawia dowody na poparcie swoich twierdzeh, ktore
rzeczywiscie wskazujg ze w roku 2021 i 2022 wskazniki inflacji byty na poziomie, ktory przy

aktualnych zapisach WU nie pozwolityby na waloryzacje wynagrodzenia, jednak dane
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te dotyczg okresu (jak sam odwotujgcy przyznat), w ktérym mieliSmy do czynienia z sytuacjami
nadzwyczajnymi, niemozliwymi do przewidzenia, bowiem odnoszg sie do roku wybuchu wojny
w Ukrainie i danych za rok po pandemii. Takie porownania sg zatem nieadekwatne do aktualnej
sytuacji rynkowej i nie znajdujg oparcia w zadnych biezgcych analizach, co do prognozowanych
zmian mogacych wystgpi¢ na rynku.

W zakresie w jakim odwotujgcy kwestionowat zapisy wprowadzone do § 15 ust. 5i 6
WU twierdzgc, ze zamawiajgcy sformutowat wymagania, w dodatku nieprecyzyjne, dotyczace
dokumentow, jakie wykonawca winien zatgczy¢ do wniosku waloryzacyjnego w celu wykazania
wplywu wzrostu cen oraz zastrzegt zgdanie udzielenia wyjasnien, pomimo uczynienia podstawag
roszczenia waloryzacyjnego wystgpienia réznicy pomiedzy wskaznikiem procentowym
odpowiadajgcym rocznej inflacji za poprzedni rok, a analogicznym wskaznikiem obowigzujgcym
w roku ztozenia wniosku o waloryzacje nie wyjasniajgc przy tym w zaden sposob wedle jakich
kryteribw bedzie ocenia¢ dokumenty i wyjasnienia ztozone przez wykonawce lzba zwazyia,
ze tres¢ zagdania wskazuje, ze odwotujgcy zmierza do wyeliminowania zapiséw, ktére pozwolg
zamawiajgcemu na ocene czy zastosowanie takiej klauzuli jest oparte na rzeczywistym
wzroscie cen materiatow, dostaw i ustug majacych wptyw na koszty realizacji zamowienia.

Trafnie zamawiajgcy wskazuje, ze jako jednostka sektora finanséw publicznych musi
dba¢ o przejrzystos¢ wydatkowania srodkow, nie moze zatem zwiekszy¢ wynagrodzenia
wykonawcy bez przedstawienia stosownych dowoddéw na okoliczno$¢ wzrostu kosztow
majgcych wptyw na cene oferty. Nie sposob jest zatem odmowi¢ zamawiajgcemu prawa do
tego, aby w sposob rzetelny, staranny, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci,
przeprowadzit badanie zasadno$ci ztozonego wniosku, wraz z zalgczonymi do niego
wymaganymi dokumentami.

W konsekwencji i ten zarzut podlegat oddaleniu, zamawiajgcy nie naruszyt bowiem
przepiséw, ktore odwotujgcy przywotywat w tresci uzasadnienia.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 246 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie

kryterium ceny jako kryterium oceny ofert o wadze przekraczajacej 60%, pomimo iz analiza

OPZ, SWZ i WU prowadzi do jednoznacznej konstatacji, ze zamawiajgcy nie okreslit w opisie

przedmiotu zamoéwienia wymagan jakosciowych odnoszgcych sie do co najmniej gtdwnych

elementéw skifadajacych sie na przedmiot zamodwienia

Odwotujgcy twierdzit, ze zamawiajgcy nie przewidziat stosowania zadnych
pozacenowych kryteribw oceny ofert, i opart sie wytgcznie na kryterium ceny. Tymczasem
analiza dokumentéw zamdwienia, w szczegdlnosci OPZ, prowadzi do jednoznacznie konkluzji,
iz zamawiajgcy nie okreslit w dokumentach zaméwienia wymaganh jakos$ciowych odnoszacych
sie co najmniej do co najmniej gtdwnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.
Konkluzje takg uzasadniajg juz same wadliwosci OPZ objete podstawg faktyczng opisang

w kolejnym zarzucie. W tym miejscu powotat braki dotyczgce uregulowania procedury
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reklamacyjnej odpadéw odebranych z PSZOK czy zasad postepowania w zakresie ewidenc;ji
w sytuacji przerw w funkcjonowaniu systemu ECO.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Analiza tresci przepisu art. 246 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy
publiczni (jednostki sektora finanséw publicznych ipanstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej oraz ich zwigzki) mogg zastosowac kryterium ceny jako
jedyne kryterium oceny ofert, albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okreslg
w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania jakosciowe odnoszgce sie do co najmniej
gtéwnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia.

Tym samym dla ustalenia ceny jako jedynego kryterium wystarczajgcym jest, aby
zamawiajgcy okreslit w ramach opisu przedmiotu zamowienia ramy jakosciowe, w ktérych
poruszac sie majg wykonawcy przygotowujgc swojg oferte na realizacje danego zamowienia,
przy czym okreslenie wymagan jakosciowych nie musi dotyczy¢ kazdego, nawet najmniejszego
sktadnika przedmiotu zaméwienia. Okreslenie wymaganh jakosciowych gtéwnych elementéw
przedmiotu zamowienia pokazaé ma granice, w ktérych co do jakosci przedmiotu zamowienia
bedg poruszali sie wykonawcy realizujgcy zamowienie.

Aby skutecznie podnies¢ zarzuty w tym zakresie odwotujgcy musiatby wykazag,
ze takowe nie zostaty w tresci SWZ okreslone, czego nie zrobit. Zatem nie sposob stwierdzic,
ze wykonawca nie jest w stanie przygotowac oferty z uwzglednieniem zapisow OPZ w taki
sposob, aby decydujacym i rozstrzygajgcym kryterium byta cena ztozonej oferty.

Odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy nie okreslit na wystarczajgcym poziomie cech
jakosciowych, jakie ma spetniaC ustuga bedaca przedmiotem zamdwienia, stad zarzuty w tym
zakresie nalezato oddalic.

Izba wzieta réwniez pod uwage stanowisko zamawiajgcego, wyrazone w piSmie
procesowym - Odpowiedzi na odwotanie, ktéry wskazywat na wadliwosc¢ tych propozycji, ktére
odwotujgcy postuluje wprowadzi¢c do SWZ jako pozacenowe kryteria oceny ofert, tj.
(1) zaoferowanie realizacji Swiadczenia dodatkowymi pojazdami spetniajgcymi wymog
standardu emisji spalin EURO VI - o wadze 20% oraz (2) termin ptatnosci - o wadze 20%.

Trafnie zamawiajgcy uznat postulat punktowania zaangazowania w realizacje
zamowienia dodatkowych pojazddéw o emisji spalin EURO VI jako probe wplywu na tresc
warunku udzialu w postepowaniu, ktérego istotg jest okreslenie minimalnych pozioméw
zdolnosci wykonawcéw niezbednych do wykonania danego zamowienia, ktory powinien by¢é
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i o ktérego tresci decyduje zamawiajgcy, a ktéry nie
byt przez odwotujgcego kwestionowany na drodze srodkow ochrony prawnej. W zakresie taboru
zamawiajgcy przewidziat w SWZ wymdg, aby co najmniej 4 z 8 wymaganych pojazdow
spetniaty europejski wymég standardu emisji spalin EURO VI - dot. pojazdéw wskazanych

w Rozdziale 4 ust. 3 pkt 2 lit a) i b). Wyma&g ten, jak wskazat zamawiajgcy jest proporcjonalny
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do przedmiotu zamowienia, zapewniajgcy jakosé i rzetelnos¢ realizacji zadan powierzonych
wykonawcom. Okreslajgc, ktore konkretnie pojazdy majg spetnia¢ norme emisji spalin EURO
VI, a ktére nie muszg, zamawiajgcy ustalit powyzsze na poziomie adekwatnym do potrzeb,
zatem propozycja odwotujgcego, ktéry domaga sie punktowania skierowania do realizacji
dodatkowych pojazdéw o emisji spalin EURO VI (ij. innych niz te okreslone w tresci warunku
udziatu) stanowi probe przeksztatcenia warunku w kryterium oceny ofert, co pozostaje
W sprzecznosci z intencjg zamawiajgcego, ktory jako cel postawit dopuszczenie do realizacji
zamowienia wszystkich wykonawcéw spetniajgcym wymagane poziomy zdolnosci.

Z kolei drugie z kryteridow, ktérego wprowadzenie do tresci SWZ odwotujgcy postulowat,
jakkolwiek dopuszczalne, o czym przesagdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 18 wrzesnia 2002 r.,
sygn. akt Il CZP 52/02, ma znaczenie marginalne. Nalezy bowiem przypomnie¢ o zapisach
zawartych w art. 8 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych z dnia 8 marca 2013 r. (Dz. U. z 2023 r., poz. 1790 ze zm.), zgodnie z ktérym termin
zaptaty okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 30 dni, liczonych od dnia doreczenia
dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi,
a w transakcjach handlowych, w ktorych dtuznikiem jest podmiot publiczny bedgcy podmiotem
leczniczym, termin ten nie moze przekraczaé 60 dni. W przypadku gdy strony ustalg
harmonogram spetnienia sSwiadczenia pienieznego w czesciach, termin ten stosuje sie
do zaptaty kazdej czesci swiadczenia pienieznego. Zgodnie z tym przepisem w transakcjach
miedzy przedsiebiorcami a podmiotami publicznymi, w ktérych podmiot publiczny jest
dtuznikiem, termin zaptaty za dostarczone towary lub wykonane ustugi nie moze przekroczy¢
30 dni. Dodatkowo, zgodnie z art. 5 cytowanej ustawy, jezeli strony transakcji handlowej,
z wytgczeniem podmiotu publicznego bedgcego podmiotem leczniczym, przewidziaty w umowie
termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni, wierzyciel, ktéry nie jest duzym przedsigbiorcg, moze zgdac
odsetek ustawowych po uptywie 30 dni, liczonych od dnia spetnienia swojego sSwiadczenia
i doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi, do dnia zaptaty, ale nie dtuzej niz do dnia wymagalnosci swiadczenia pienieznego.
Transakcjg handlowg w rozumieniu wyzej przywofanej ustawy jest umowa, ktorej przedmiotem
jest dostarczanie towaru lub swiadczenie ustug.

Dodatkowo, jak zamawiajgcy zauwazyt, powotujgc sie na przywotang wyzej uchwate
Sadu Najwyzszego: ,kryterium terminu ptatnosci moze mie¢ duze znaczenie jako wyznacznik
atrakcyjnosci oferty, przede wszystkim wéwczas, gdy (...) zamawiajgcy majg problemy
z ptynnoscig finansowg”, wprowadzenie go przez zamawiajgcego do tresci SWZ bytoby
dziataniem pozornym, nie wptywajgcym na wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Trafnie zamawiajgcy zauwaza, ze ustalenie wiasciwych kryteriéw pozostawac powinno w gestii
zamawiajgcego, gdyz to on powinien mie¢ decydujgcy wptyw na to jakie kryteria zapewnig

w sposoéb jak najlepszy osiggniecie rezultatu w postaci wytonienia wykonawcy, ktéry bedzie
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w sposob rzetelny i terminowy realizowat ustugi objete przedmiotem umowy.
W konsekwencji Izba uznata powyzszy zarzut za nie znajdujgcy oparcia w przepisach
ustawy Pzp i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16

pkt 1i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamowienia:

a. Ww sposob niewyczerpujacy i nieproporcjonalny, albowiem bez uwzglednienia jakiejkolwiek

procedury reklamacyjnej dotyczacej odbioréw odpadéw z PSZOK, w tym w szczegdlnosci

w_przypadku niezgodnosci zadeklarowanych koddéw odpadéw z rzeczywistoscig, przy

jednoczesnym zobowigzaniu wykonawcy do odbioru takich odpadéw nawet wowczas,

wykonawca nie bedzie posiada¢ stosownych wpisow w RDR czy BDO umozliwiajacych

zagospodarowanie tych odpadéw, co w istocie oznacza¢ bedzie natozenie na wykonawce

umownego obowigzku dziatania w sposéb sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi

przepisami prawa,

b. w sposdb niejednoznaczny, poprzez postuzenie sie w pkt 7 Formularza ofertowego fraza

W przypadku niewielkich ilosci odebranych odpaddéw” bez jednoczesnego wyjasnienia

CO zamawiajacy rozumie pod tym pojeciem,

c. W sposob niewyczerpujacy, poprzez nieprzewidzenie procedury alternatywnej na wypadek

awarii systemu ECO lub interfejsu wymiany danych, ktéra to procedura umozliwitaby

wykonawcy rejestrowanie danych i przekazywanie ich do systemu ECO w pdzniejszym

terminie, np. po przywrdceniu dziatania systemu,

d. w_sposob niejednoznaczny i nieproporcjonalny, poprzez zastrzezenie w Dziale [V

Rozdziale 8 pkt 4 OPZ obowigzku nagrywania filméw z wazenia ,na petno” odpadow

odebranych w ramach wystawki kraweznikowej

Odwotujgcy przedstawit nastepujacg argumentacje.

Przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W doktrynie i orzecznictwie uznaje sie, ze powyzsze oznacza, ze opis
przedmiotu zamowienia musi precyzyjnie okreslony, niebudzacy watpliwosci, przedstawiajgcy
przedmiot zamowienia w sposéb szczegdtowy i wszechstronny, zastosowaniem jezyka
fachowego, zrozumiatego dla wykonawcow, bedgcych profesjonalistami w branzy, ktérej
dotyczy udzielane zamdwienie, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci, ktére mogg miec
wplyw na sporzgdzenie oferty, czyli okreslajgcy zakres zamdwienia, czas jego realizacji, a takze

wymagania (np. jakosciowe) dotyczgce tej realizacji.
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Zgodnie zas z art. 99 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia
wymagane cechy dostaw, ustug lub robot budowlanych, ktére to cechy mogg odnosic¢ sie
w szczegoblnosci do okreslonego procesu, metody produkgji, realizacji wymaganych dostaw,
ustug lub robot budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet
jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Zze sg one zwigzane
z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Przywotana wyzej regulacja normatywna koresponduje z zasadg proporcjonalnosci,
wyrazong w art 16 pkt 3 ustawy Pzp, majgcg charakter zasady naczelnej prawa zamowien
publicznych. Jej istotg jest koniecznos¢ dotozenia nalezytej starannosci przez zamawiajacego,
polegajacej na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogow, bez ktérych
nie bedzie mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego zamdwienia.
Normatywne ramy zasady proporcjonalnosci w polskim prawie zamowien publicznych,
kreowane przez ogolng regulacje art. 16 pkt 3 ustawy Pzp oraz szereg norm o charakterze lex
specialis, sg w istocie rezultatem implementacji Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(dalej - ,Dyrektywa”). Norma art. 18 ust. 1 Dyrektywy stanowi bowiem, ze ,Instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg
w sposoéb przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposéb majgcy na celu
wytgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie
konkurencji. Uznaje sieg, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje
zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzysc lub niekorzys¢ niektorych
wykonawcow”. Z kolei art. 42 ust. 2 Dyrektywy nakazuje zamawiajgcym (instytucjom
zamawiajgcym) zapewnic, by specyfikacje techniczne umozliwiaty wykonawcom réwny dostep
do postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i nie tworzyly nieuzasadnionych
przeszkod dla otwarcia zamowienia publicznego na konkurencje. Zasada proporcjonalnosci
wielokrotnie byla przedmiotem wyktadni dokonywanej w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej - ,TSUE”), przyktadowo w wyroku z 23 grudnia 2009 r.
w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08),
czy tez w wyroku z 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo
Hiszpanii; wyroku z dnia 28 lutego 2018 r. w sprawach potgczonych C-523/16, C-536/16,
MA.T.l. SUD SpA v. Centostazioni SpA i Duemme SGR SpA przeciwko Associazione Cassa
Nazionale di Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionieri e Periti Commerciali (CNPR).

TSUE w swoim bogatym orzecznictwie dotyczacym zasady proporcjonalnosci,
wypracowato tzw. test proporcjonalnosci, majgcy pomoc zamawiajgcym (instytucjom
zamawiajgcym) zweryfikowanie czy danie dziatanie jest zgodne z zasadg proporcjonalnosci.
Test ten polega na zadaniu trzech pytan: a) czy dane dziatanie jest konieczne (niezbedne)

do osiggniecia pozgdanego celu i czy nie ma mniej restrykcyjnego srodka, ktéry w rownym
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stopniu stuzytby pozadanemu celowi, b) czy dziatanie jest odpowiednie do osiggniecia celu
i czy jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkoéw, c¢) czy jest zachowana rownowaga
miedzy dziataniem i jego efektami a zwigzanymi z nim ograniczeniami. Tozsamy sposob
rozumienia zasady proporcjonalnosci prezentowany jest, co oczywiste, réwniez
na pfaszczyznie polskiego prawa zaméwien publicznych.

W orzecznictwie podkresla sie, ze ,wymdg proporcjonalnosci dotyczy wszystkich
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania” (wyrok KIO z dnia
6 lipca 2020 r., KIO 927/20). Analogiczne stanowisko prezentuje réwniez Urzad Zamowien
Publicznych, gdzie tytulem przyktadu odwotujgcy przywotat informacje pokontrolng
z 29 listopada 2017 r., dotyczgca postepowania kontrolnego KND/10/17/DKD, w ktorej tresci
Urzad Zamowien Publicznych zaakcentowat, ze ,Zasada ta przejawia sie na niemal wszystkich
etapach zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia i wskazuje na koniecznos¢ korzystania przez zamawiajgcego z takich srodkow,
ktére muszag by¢ odpowiednie do zamierzonego celu, tj. takie, przy pomocy ktérych ten cel da
sie osiggnac¢, wlasciwe dla danego celu; niezbedne, czyli takie, ktérych nie sposdb osiggngé
lepiej za pomocg innego srodka, najwtasciwsze do osiggniecia zamierzonego celu oraz takie,
ktére w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow.”

Ponadto norma art. 99 ust. 2 ustawy Pzp pozostaje w zwigzku z regulacjg art. 16 pkt 1
ustawy Pzp, nakazujgcg zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcdéw.

W orzecznictwie KIO wskazuje sig, ze ,Sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia
stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego, poprzedzajgcych wszczecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktéra determinuje caly jego przebieg
i wywiera wptyw na jego wynik. Dlatego tez zamawiajgcy winien dokonac tej czynnosci
z poszanowaniem wyrazonej w art. 16 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych zasady, nakfadajgcej obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Ustawodawca stangt jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajgcy nie moze
w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego formutowac opisu przedmiotu
zamowienia w sposoéb, ktory bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang
regute. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zaméwienia wplywa bowiem na mniejszg liczbe
ztozonych w postepowaniu ofert oraz moze powodowac oferowanie przez wykonawcow
produktow nieporéwnywalnych”. (wyrok KIO z dnia 20 marca 2023 r., KIO 551/23).

Odniesienie wyzej przywotanych przepiséw Pzp oraz cytowanych - jedynie przyktadowo
- pogladéw KIO i stanowiska Urzedu Zaméwieh Publicznych prowadzi do jednoznacznej

konkluzji, o sprzecznosci z art. 99 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp sposobu
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opisania przedmiotu zamowienia w zakresie przywotanym w petitum odwotania, w odniesieni
do przejawow wadliwosci objetych zarzutem. Zmawiajgcy bowiem w sposéb niewyczerpujgcy
i nieproporcjonalny dokonat opisu przedmiotu zamowienia, gdyz bez uwzglednienia
jakiejkolwiek procedury reklamacyjnej dotyczgcej odbioru odpadow z PSZOK, w tym
w szczegolnosci w przypadku niezgodnosci zadeklarowanych kodéw odpadow
Z rzeczywistoscig, co moze doprowadzi¢ do sytuacji zobowigzania wykonawcy do odpadow
o kodach, wykraczajgcych poza ramy zezwolen posiadanych przez wykonawce. Ponadto
zamawiajgcy dopuscit sie nieprecyzyjnosci, nie wyjasniajgc w jaki sposéb nalezy rozumiec
sformutowanie ,w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadéw” uzyte w Formularzu
oferty. Wreszcie, zamawiajgcy nie przewidziat w ogodle procedury alternatywnej na wypadek
awarii systemu ECO Ilub interfejsu wymiany danych, ktéra to procedura umozliwitaby
wykonawcy rejestrowanie danych i przekazywanie ich do systemu ECO w pdzniejszym
terminie, np. po przywrdceniu dziatania systemu, pomimo iz nawet ustawodawca, liczac sie
z perturbacjami natury technicznej, przewidziat takg procedure na wypadek awarii BDO.
Wreszcie sformutowat wymaog nagrania filmu z wazenia odpaddéw odebranych w ramach zbidrki
kraweznikowej. Trudno zweryfikowac jaka potrzeba zamawiajgcego lezata u podstaw takiego
wymagania, ale jezeli chodzito o zweryfikowanie rodzajow odpaddéw odebranych w ramach
zbiorki kraweznikowej, to cel ten z pewnoscig nie zostanie osiggniety.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje

Izba uznata zarzuty odwotujgcego w zakresie naruszenia przepisow art. 99 ust. 1 ustawy

Pzp za niewykazane, w konsekwencji zarzuty te nalezato oddali¢.

Zarzut, jaki sformutowat odwotujgcy dotyczyt naruszenia przepisu art. 99 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc

wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Przepis ten naktada na zamawiajgcego obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia
przedmiotu zamowienia, a do jego opisu wykorzystania zrozumiatych i szczegotowych
wytycznych, znanych wykonawcom z danej branzy. Wykonawcy sktadajgcy oferte muszag
bowiem wiedziec jaki jest rzeczywisty zakres zamowienia, jego warunki oraz okolicznosci, ktore
majg wptyw na jego realizacje. To bowiem na podstawie tego opisu dokonujg obliczenia ceny

za realizacje zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy dokonujgc rzeczonego opisu ma prawo uczynié¢
to w sposob, ktéry bedzie uwzgledniat jego obiektywne potrzeby, uwzgledniat uwarunkowania
zwigzane z realizacjg zaméwienia, oczekiwa¢ od wykonawcy, aby w uzasadnionych
przypadkach dostosowat sie do obiektywnych potrzeb, ktére zwigzane sg z realizacjg

zamodwienia publicznego.
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Nalezy takze podkresli¢, ze wykonawca, ktory skarzy postanowienia SWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia, aby skutecznie sformutowaé zarzut odwotania, musi nie tyle
wskazac jaki zapis kwestionuje, ale szerzej uzasadni¢ i wykazac¢, ze wprowadzony opis narusza
przepisy ustawy Pzp, z jakich powoddéw na podstawie tak uksztattowanych zasad wykonawca
nie jest w stanie nalezycie oszacowacC kosztow $wiadczenia ustug czy tez, w skrajnym

przypadku w ogéle ztozy¢ oferty przy tak uksztattowanym opisie.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotujgcy nie podotfat cigzgcym na nim obowigzkom i nie wykazat naruszenia
wskazywanego przez niego przepisu. Zarzuty odwofania zostaty sformutowane w sposéb
lakoniczny, a odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze wskazywane przez niego zapisy
uniemozliwiajg np. wyliczenie ceny ofertowej czy ztozenie oferty przy tak uksztattowanych

wymaganiach zawartych w dokumentach zaméwienia.

Z kolei argumentacja odwotujgcego, ktéra zostata zaprezentowana na rozprawie,
w Swietle przepisu art. 555 ustawy Pzp zostata przez I1zbe w catosci pominieta, gdyz Izba przy
orzekaniu bierze pod uwage wytgcznie tre$¢ zarzutdéw i uzasadnienie faktyczne, ktére zostato
zaprezentowane w odwotaniu. Izba wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu (art. 555 ustawy Pzp), przy
czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznoéci faktyczne, ktore
podwazajg prawidtowos¢é czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.
Chodzi bowiem o to, aby zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig zarzutow miat mozliwosc¢

czy to uwzgledniania odwotania, czy tez zmiany kwestionowanych zapiséw.

Wobec tego, ze odwotujgcy w tresci odwotania oprocz ogoélnych twierdzen w jaki sposéb
powinien zosta¢ uksztattowany OPZ, przywofania orzecznictwa TSUE oraz Krajowej Izby
Odwotawczej nie uzasadnit w zaden sposéb swojego stanowiska - tak sformutowane zarzuty

nalezato oddalic¢.

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 116 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

po otwarciu ofert weryfikacji spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego

w Rozdziale 4 pkt 3 SWZ, zgodnie z ktérym wykonawca musi dysponowaé bazg magazynowo

- transportowa, ktora spetnia wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia

2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych

od witascicieli nieruchomosci i jest wyposazona i usytuowana zgodnie z tym rozporzagdzeniem

w miejscu wtasciwym dla odbierania odpadéw z terenu gminy [z

Odwotujgcy na wstepie przypomniat tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, opisanego

w Rozdziale 4, pkt 3 SWZ: ,Zamawiajgcy wskazuje, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé
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sie wykonawcy, ktérzy spetnig nastepujgce warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej: (3) dysponujg bazg magazynowo - transportowg, ktora spetnia wymogi
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci i jest
wyposazona i usytuowana zgodnie z tym rozporzgdzeniem w miejscu wtasciwym dla odbierania
odpadoéw z terenu gminy [l W przypadku wspéinego ubiegania sie o zamowienie ww.
warunki musi spetnia¢ co najmniej jeden Wykonawca samodzielnie”.

Nastepnie, w Rozdziale 6, pkt 6 ppkt 2) lit. d SWZ wskazano o$wiadczenia i dokumenty,
jakie zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz wykazaniu braku podstaw wykluczenia. Na wezwanie zamawiajgcego,
wykonawca ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, zobowigzany bedzie ziozyé
w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni od dnia wezwania, nastepujgcych,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich zlozenia: (2) W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu wykonawca
sktada: (d) Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zaméwienia publicznego wraz z informacjga o podstawie
do dysponowania tymi zasobami - na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale 4 ust. 3 pkt 2 SWZ (dot. pojazdéw) oraz rozdziale
4 ust. 3 pkt 3 SWZ (dot. bazy magazynowo - transportowej).

Zamawiajgcy nie zatgczyt do dokumentacji wzoru Wykazu narzedzi, wyposazenia
zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami, ktory
ma obowigzek ztozy¢ wykonawca na jego wezwanie. Jednakze, zgodnie z zapisami SWZ,
niewagtpliwie, ma zamiar weryfikacji spetniania tak okreslonego warunku udziatu
w postepowaniu, dopiero na etapie oceny oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona.

Odwotujgcy wnosit o wprowadzenie w Rozdziale 6 pkt 1 ppkt 4 SWZ obowigzku ztozenia
wraz z ofertg Wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zamdwienia publicznego wraz z informacja o podstawie
do dysponowania tymi zasobami, w ktérym ziozy oswiadczenie dotyczgce dysponowania
do realizacji zamoéwienia bazg magazynowo - transportowa, spetniajgcg wszystkie wymagania
okreslone w Rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie
szczegolowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (Dz. U z 2013 roku, poz. 122) oraz wskaze adres bazy magazynowo

- transportowej, ktérg dysponuje.
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Odwotujgcy argumentowat, ze warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktorym
wykonawca musi dysponowa¢ bazg magazynowo - transportowa, jest uzasadniony oceng
uprawnieh oraz zdolnosci technicznych niezbednych do realizacji zamowienia, uzasadniony
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i pozwala na rzetelng weryfikacje wykonawcéw,
ktérzy mogg ztozy¢ oferte w postepowaniu z zastosowaniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow i proporcjonalnosci.

Przypomniat tre$¢ art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia,
w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Z kolei zgodnie z art. 116 ust.
1 ustawy Pzp: w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce
do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie
jakoéci. Innymi stowy, zamawiajgcy powinien okreslaé warunki udzialu w postepowaniu
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, w zakresie niezbednym do jego
prawidtowej realizacji. Warunek dotyczacy dysponowania bazg magazynowo - transportowg
odpowiada tym wymogom.

Z pewnos$cig, zamawiajacy zamierza prawidtowo realizowac¢ zobowigzania, ktore natozyt
na niego ustawodawca na mocy przepiséw ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach oraz
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegdtowych
wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. Zgodnie
z § 2 powyzszego Rozporzgdzenia: 1. Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci jest obowigzany posiada¢ baze magazynowo- transportowg usytuowang:
1) w gminie, z ktorej terenu odbiera te odpady, lub w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km
od granicy tej gminy; 2) na terenie, do ktérego posiada tytut prawny. 2. W zakresie wyposazenia
bazy magazynowo- transportowej nalezy zapewnié, aby: 1) teren bazy magazynowo
- transportowej byt zabezpieczony w sposéb uniemozliwiajgcy wstep osobom
nieupowaznionym; 2) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw byty zabezpieczone
przed emisjg zanieczyszczeh do gruntu; 3) miejsca magazynowania selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych byly zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczeh do gruntu oraz
zabezpieczone przed dziataniem czynnikow atmosferycznych; 4) teren bazy magazynowo
- transportowej byt wyposazony w urzadzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie
wod opadowych i sciekdw przemystowych, pochodzacych z terenu bazy zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przepisami ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. - Prawo wodne (Dz. U.
z2012r. poz. 145,951 i 1513 oraz z 2013 r. poz. 21); 5) baza magazynowo - transportowa byta

wyposazona w: a) miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw, b) pomieszczenie socjalne
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dla pracownikéw odpowiadajgce liczbie zatrudnionych oséb, c) miejsca do magazynowania
selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpadéw komunalnych, d) legalizowang
samochodowg wage najazdowg - w przypadku, gdy na terenie bazy nastepuje magazynowanie
odpadéw. 3. Na terenie bazy magazynowo - transportowej powinny znajdowaé sie takze:
1) punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdéw, 2) miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdéw
- o ile czynnosci te nie sg wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza terenem
bazy magazynowo - transportowej. 4. Cze$¢ transportowa oraz czes¢ magazynowa bazy mogag
znajdowac sie na oddzielnych terenach, przy jednoczesnym spetnieniu warunkow okreslonych
w ust. 1-3.

Zamawiajgcy powinien jednak zweryfikowa¢ fakt posiadania bazy magazynowo
- transportowej, spetniajgcej wymogi okreslone przepisami prawa, juz na etapie sktadania ofert,
poniewaz sg to minimalne ustawowe wymogi do realizowania przedmiotu zaméwienia. Jesli
wykonawca nie dysponuje bazg spetniajgcg wymagania, nie powinien ubiegac sie o udzielenie
zamowienia w postepowaniu i realizowa¢ zamdwienia. Tymczasem, tak uksztaltowany
warunek, ktérego spetnianie nie jest faktycznie weryfikowalne na etapie sktadania ofert, czyni
ten warunek iluzorycznym. Kazdy z wykonawcéw bowiem moze ztozy¢ oswiadczenie
0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, nie dysponujgc nawet bazg magazynowo
-transportowa, spetniajgcg wymogi prawne. Odwotat sie do wyroku Krajowej 1zby Odwotawcze;j
z dnia 16 lutego 2021 r., KIO 191/21, w ktérym lzba uznata, ze wykonawca wprowadzit
zamawiajgcego w btad poprzez ziozenie o$wiadczenia o dysponowaniu bazg magazynowo
- transportowg, gdy nie spetniata ona wymogow z Rozporzadzenia.

Odwotujgcy, jako profesjonalista, znajgcy standardy rzetelnosci w postepowaniach
przetargowych, niejednokrotnie doswiadczyt braku nalezytej starannosci wymaganej
od wykonawcow, ktérzy przedstawiali zamawiajgcemu informacje co do warunku udziatu
w postepowaniu w sposéb wprowadzajgcy w blgd zamawiajgcego, w sposob wrecz wydaje sie
celowy, sprawiajgc wrazenie, ze ich baza magazynowo - transportowa spetnia wymogi
z Rozporzadzenia - potwierdzajgc to fatszywymi oswiadczeniami, ktére zamawiajgcy
bezkrytycznie przyjmowat i zaniechat ich weryfikacji.

Wprowadzenie mozliwosci weryfikacji spetnienia warunku juz w na etapie ztozenia
oferty, stanowi¢ bedzie wyraz zasady proporcjonalnosci oraz zasady efektywnosci, zgodnie
z ktérg zamawiajgcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw,
ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach srodkow,
ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacije. Tymczasem proporcjonalne
i pozwalajgce na weryfikacje wykonawcdw, warunki udziatu w postepowaniu, dajg rzeczywiste

narzedzia do weryfikacji wykonawcow, ktérzy bedg mogli ztozy¢ oferty w postepowaniu.

51



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Odwotujgcy zarzucat naruszenie ww. przepisow twierdzgc, ze zamawiajgcy powinien
zweryfikowa¢ fakt posiadania bazy magazynowo - transportowej juz na etapie sktadania ofert,
zamawiajgcy z kolei zgdat od wykonawcéw ztozenia o$wiadczenia o dysponowaniu takg baza,
przenoszac jg na etap oceny oferty wykonawcy, ktérego oferta zostat oceniona najwyzej.

Izba nie stwierdzita, aby zamawiajgcy konstruujgc SWZ naruszyt przepisy w zakresie
odnoszgcym sie do opisania warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez przepisow
Rozporzadzenia, ktére wskazat odwotujacy.

Izba zgadza sie z odwotujgcym, ze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu ma
na celu dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jedynie tych wykonawcoéw, ktérzy sg zdolni
do nalezytej realizacji zamowienia, dajgcych takg rekojmie.

Odwotujgcy zapomina przy tym, ze do tresci ustawy Pzp wprowadzono przepis art. 139
ustawy Pzp, ktéry daje mozliwos¢, aby w postepowaniach o wartosci réwnej lub przekraczajgcej
progi unijne, prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajgcy zastosowat tzw.
procedure odwrdcong. Przepis ten wskazuje, ze zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ badania
i oceny ofert, a nastepnie dokonac¢ kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w SWZ lub w ogtoszeniu
0 zamowieniu.

Powyzsza regulacja jest wdrozeniem do polskiego porzgdku prawnego art. 56 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle ktérego w procedurach otwartych instytucje zamawiajgce
mogg podja¢ decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze wobec wykonawcy nie ma
podstaw wykluczenia, i przed weryfikacjg spetnienia przez niego kryteriow kwalifikacji, zgodnie
z przepisami art. 57-64 dyrektywy 2014/24/UE.

Procedura odwrocona polega na tym, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonuje
badania i oceny ofert, a nastepnie w ramach kwalifikacji podmiotowej bada ztozone przez tego
wykonawce wraz z ofertg oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku postaw wykluczenia, ztozone na jednolitym europejskim dokumencie zamoéwienia (JEDZ)
lub wzywa tego wykonawce do ziozenia tego oswiadczenia, jezeli przewidziat w SWZ
mozliwos¢ jego zgdania wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
zgodnie z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp.

Oznacza to, ze zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert nie dokonuje podmiotowe;
oceny wykonawcéw (nie bada nawet wszystkich o$wiadczen wykonawcéw skiadanych
na formularzu JEDZ). W pierwszej kolejnosci zamawiajacy dokonuje oceny ofert pod katem
przestanek odrzucenia oferty oraz kryteriow oceny ofert opisanych w SWZ, po czym dopiero
wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,

dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125
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ustawy Pzp, a nastepnie zgda przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art.
126 ustawy Pzp.

Takg tez procedure przewidziat w postepowaniu zamawiajgcy i jest ona zgodna
Z przepisami ustawy Pzp.

Argumentacja odwotujgcego, ktéry podnosit w odwotaniu, ze kazdy wykonawca moze
ztozy¢ oswiadczenie o spetnieniu warunkoéw, nie dysponujgc nawet bazg magazynowo
- transportowg spetniajgcg wymogi prawne, nie zmienia stanowiska Izby w tym zakresie. Istotnie
moze zdarzyC sie, ze wykonawca ztozy w toku postepowania oswiadczenie, ktdre nie jest
zgodne z rzeczywistoscig, jednak zamawiajgcy dokonuje weryfikacji tresci ztozonych
oswiadczen, a jesli stwierdzi, ze doszio do przekazania takiej nieprawdziwej informaciji, stosuje
wobec wykonawcow okreslone sankcje, gdyz takie réwniez przewidziane sg przepisami ustawy
Pzp.

W konsekwenciji Izba i ten zarzut oddalita.

W zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie

w_OPZ dotyczacym oprogramowania komputerowego i wymiany danych obowigzkéw

w_zakresie sposobu realizacji ustugi (zapiséw), ktére sa nieprecyzyjne, sprzeczne,

nie pozwalajg na zidentyfikowanie zobowiazan wykonawcy oraz ryzyka wigzgcego sie

ze ztozeniem oferty oraz dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia udzielanego w postepowaniu

w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz jego wartosci i celdw.

Odwotujgcy przywotat kwestionowane zapisy w Dziale VII OPZ - Oprogramowanie
komputerowe i wymiana danych o tresci: 1. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy za zgodag
dostawcy tj. Ustugi Informatyczne ACME, ul. |l 1, I dostep do programu ECO
Intelligence, poprzez portal internetowy, na czas trwania umowy. 2. Wykonawca zobowigzany
bedzie w ECO Intelligence obstugiwa¢ moduty dotyczgce realizacji umowy. 3. Zamawiajgcy
na wniosek Wykonawcy przeprowadzi szkolenie dotyczgce obstugi gminnego systemu
komputerowego ECO Intelligence dla pracownika wskazanego przez Wykonawce, w ustalonym
wspdlnie terminie w siedzibie tutejszego urzedu badz online. 4. Wykonawca zobowigzany jest
w okresie obowigzywania umowy ewidencjonowac i przesytac online wszystkie dane z odbiorow
odpaddéw odebranych i zebranych w czasie rzeczywistym. tj. (z nieruchomosci zamieszkatych,
z punktow ogodlnodostepnych oraz z PSZOK) i dane te powigzaé w czasie rzeczywistym
z kartotekg MGO. 5. Wszystkie dane zwigzane z pozycjg geograficzng odbioru odpadow
(w szczegdlnosci PGO, umiejscowienie MGO), dane z urzgdzeh poktadowych pojazdéw, muszg
by¢ przekazywane w czasie rzeczywistym. W miejscu, w ktérym brak zasiegu Internetu, ktory
nie pozwala na przesyt danych, musi on by¢ ponowiony natychmiast, kiedy stanie sie mozliwy.
6. Wykonawca obowigzany jest wszystkie zarejestrowane zdarzenia w trakcie realizacji umowy

podczas wszystkich frakcji (w szczegdlnosci: zatadunek (odbiér odpadéw), wytadunek,
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identyfikacja, wazenia ze wskazaniem ilosci masy, ilos¢ faktycznie odebranych workéw, odbior
wystawki kraweznikowej poszczegolnych frakcji i inne wykonane w trakcie realizacji ustugi
w terenie i na instalacji, w tym bazie wyladunkowej przekaza¢ z doktadng datg i czasem
zgodnym z uniwersalnym czasem koordynowanym UTC(PL)] wykonanej ustugi, wspétrzednymi
geograficznymi zdarzen na podstawie systemu GPS, systeméw wazenia i identyfikacji
pojemnikow, systeméw wazen z instalacji (bazy), danych pochodzacych z pojazdéw
Wykonawcy dot. odbioru frakcji workowych, odbioréw wystawki kraweznikowej i przesta¢ dane
w czasie rzeczywistym do systemu ECO - Intelligence. 7. Wyjatek od reguty wskazanej w ust.
6 stanowig odpady odebrane i przekazane do instalacji z PSZOK. Dane w tym zakresie
Wykonawca moze przesta¢ w terminie nie dluzszym niz do 3 dni do godz. 00:00 od rzeczywistej
wykonanej ustugi odbioru. 8. Gmina nie zapewnia urzgdzeh do przesytania danych z odbioru
odpadow. 9. Wykonawca zobowigzany jest dostosowac sie w ciggu 30 dni do rozszerzonych
lub zmienionych metod wymiany danych w systemie informatycznym gminy ECO - Intelligence.
Zmiany nie wptywajgce na wymiange danych nie wymagajg takiego awizowania.
10. Zamawiajgcy wystgpi z pisemnym wnioskiem do dostawcy programu tj. ACME o wdrozenie
potrzeby wczesniejszego, co najmniej 30 dniowego wyprzedzeniem informowania wskazanego
Wykonawcy o checi wprowadzenia planowanej zmiany, o ktorej mowa w ust 9. (...)
12. Zastrzezenia do danych prezentowanych przez gminny system zarzgdzania odpadami ECO
- Intelligence. 1) Jesli Wykonawca zamierza zgtosic¢ zastrzezenia dot. danych w systemie ECO
Zamawiajgcego, jest zobowigzany do przeprowadzenia wczesniej wewnetrznej analizy przez
kompetentnego informatyka/programiste, aby wykluczy¢é btedy w jego wtasnym systemie.
Zgtaszajgc zastrzezenia wykonawca powinien zatgczy¢ plik xml wystany przez API gminie
w dniu odbioru odpaddw, ktérego dotyczg zastrzezenia. Zamawiajgcy - Gmina nie bedzie
odnosi¢ sie do innych danych pochodzgcych z wewnetrznych systemow wykonawcy jak
np. informacja z systemu RFID, poniewaz wszystkie dane majg by¢ przekazywane za pomocag
APl w okre$lonych wcze$niej terminach i formacie. 2) W przypadku zgtoszenia przez
Zamawiajgcego zastrzezen, uwag do danych pobranych do systemu ECO, Wykonawca ma
obowigzek przedstawi¢ na jego wniosek plik xml wystany przez APl gminie w dniu odbioru
odpadow, ktérego dotyczg zastrzezenia.

Odwotujgcy ponownie przypomniat, ze przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp obliguje
zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W doktrynie i orzecznictwie uznaje
sie, ze powyzsze oznacza, ze opis przedmiotu zamdwienia musi precyzyjnie okreslony,
niebudzacy watpliwosci, przedstawiajgcy przedmiot zamodwienia w sposdb szczegdtowy
i wszechstronny, z zastosowaniem jezyka fachowego, zrozumiatego dla wykonawcow,

bedacych profesjonalistami w branzy, ktérej dotyczy udzielane zamdéwienie, z uwzglednieniem
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wymagan i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, czyli okreslajgcy
zakres zamowienia, czas jego realizacji, a takze wymagania (np. jakosciowe) dotyczgce tej
realizacji.

Dalej wskazywat, ze realizujgc obecnie tozsamg ustuge do objetej przedmiotem
postepowania u tego samego zamawiajgcego, korzysta z dostepu do programu ECO
- Intelligence. Sposéb funkcjonowania udostepnionego oprogramowania stwarza szereg
watpliwosci, probleméw technicznych, czy tez innych niezaleznych od wykonawcy zdarzen,
uniemozliwiajgcych zapewnienie prawidtowosci rejestracji i przesytu danych. Zamawiajacy
udostepnia dostep do programu innego dostawcy, bez zapewnienia petnegj i stabilnej integracji.
W ten sposob, ryzyka techniczne, operacyjne czy kosztowe obcigzajg wykonawce,
bez mozliwosci wptywu na prawidtowos¢ dziatania programu ECO - Intelligence. W praktyce,
wykonawca ponosi konsekwencje btedéw w dziataniu programu, nawet w sytuacji, kiedy
przyczyny sg od niego niezalezne. Kazda taka nieprawidtowo$¢ jest analizowana przez
zamawiajgcego i stanowi podstawe do braku akceptacji sprawozdah z realizacji ustug
wykonawcy.

Powyzsze spowodowane jest nie tylko jakoscig oprogramowania, ale takze
nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamowienia w zakresie zasad funkcjonowania programu
ECO - |Inteligence i wymagan zamawiajgcego. Odwotujgcy zgromadzit obszerng
korespondencje dotyczgcg wyjasniania sposobu funkcjonowania programu, jednakze
zamawiajgcy, wszelkie problemy w funkcjonowaniu programu, pochodzgcego od innego
dostawcy, ktory wykonawca musi wdrozy¢, przerzucit na wykonawce i bardzo skrupulatnie
wymierzat wykonawcy kary umowne za przypadki spowodowane nieprawidtowym
funkcjonowaniem systemu, czy tez brakiem rozwigzania problemdéw dostosowania systemow
wykonawcy do programu ECO - Intelligence. Zamawiajgcy ma wiedze w jaki sposob
doprecyzowaé opis przedmiotu zamdwienia w zakresie przesylu danych za pomocg ECO
- Intelligence. Nie jest jednak zainteresowany doprecyzowaniem opisu przedmiotu zaméwienia
w tym zakresie. Zwrocit przy tym uwage, ze niniejszy zarzut dotyczy przesytu danych, czyli
kontroli realizacji ustugi, nie zas gtownego przedmiotu zamodwienia, jakim jest odbior
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Tymczasem, zgodnie z wymaganiem, wykonawca
zobowigzany jest w okresie obowigzywania umowy ewidencjonowaé i przesyta¢ online
wszystkie dane z odbioréw odpaddéw odebranych i zebranych w czasie rzeczywistym.

Odwotujgcy wskazywat nie tylko nieprecyzyjny opis zasad dziatania oprogramowania,
ale takze na dopuszczalnos¢ wprowadzania zmian przez zamawiajgcego (pkt 10). Zamawiajacy
nie okredla jakie zmiany sg przewidywane, jaki jest ich charakter i zakres. To powoduje,
ze wykonawca nie jest nawet w stanie stwierdzi¢, czy bedzie mogt wywigzaé sie z obowigzku
nalezytej, starannej obstugi programu ECO - Intelligence, zgodnie z wymaganiami

zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazywat rowniez, ze zamawiajgcy ma o wiele wiecej mozliwosci
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kontroli nalezytego wykonywania obowigzkdw umownych, za pomocg systemu monitoringu
satelitarno-wizyjnego oraz identyfikacji pojemnikow (zgodnie z Dziatem VIII. OPZ).

Dalej wywodzit, ze realizujgc aktualng umowe u zamawiajgcego o tozsamym
przedmiocie, probujgc sprosta¢ zobowigzaniom umownym do przekazania danych
Z oprogramowania, dziatajgc niezaleznie, zwracat sie z prosbg do dostawcy oprogramowania,
0 udostepnienie danych wskazanych przez zamawiajgcego. Zgodnie jednak z konstrukcjg
interfejsu przesytu danych, to po stronie zamawiajgcego znajduje sie odbiér przekazywanych
informacji w systemie gminnym. Tym samym, wylgcznie zamawiajgcy ma mozliwosé
wygenerowania pliku XML, ktéry zostalt przestany do systemu zamawiajgcego
za posrednictwem API. Odwotujacy wskazywat rowniez na problemy zwigzane z konwersjg
czasu podczas przesytu danych poprzez APl. W rezultacie po stronie systemu ECO
- Intelligence, mogg wystepowac pozorne réznice czasowe, prowadzgce do btednej interpretaciji
danych. Odwotujgcy wskazuje, ze to tylko przyktady licznych probleméw w obstudze
oprogramowania ECO - Intelligence.

Wskazat, ze obstuga oprogramowania bedzie tym bardziej utrudniona, ze dostawca
oprogramowania ECO - Intelligence i oprogramowania potencjalnego wykonawcy, to zwykle
konkurencyjne podmioty z branzy. Dostawca oprogramowania ECO - Intelligence nie bedzie
w zaden sposob zwigzany i zalezny od uwag czy watpliwosci zgtaszanych przez wykonawce
ustugi na rzecz zamawiajgcego. Co wiecej, wykonawca nie ma zadnej mozliwosci weryfikacji,
czy btad wystgpit po stronie oprogramowania ECO - Intelligence. Podkreslat, ze za prawidtowe
odebranie danych udostepnionych za posrednictwem interfejsu wymiany danych, odpowiada
zamawiajgcy. Wykonawca nie ma wptywu na dziatania dostawcy oprogramowania gminnego
ECO - Intelligence, ktéry jest odpowiedzialny za obstuge tych czynnosci. Wykonawca
udostepnia wymagane dane przez webservice do pobrania przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy winien doprecyzowa¢ metode przesytu danych, aby wykonawca Swiadczacy
ustuge, miat mozliwos¢ nalezycie realizowa¢ obowigzki umowne w tym zakresie, bez
ponoszenia konsekwencji nieprawidtowosci.

W konsekwencji powyzszego doszto zdaniem odwotujgcego do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposdb naruszajacy przepisy art. 99 ust.
1i2wzw. zart. 16 pkt 1 i 3 Pzp i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia,
w szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw

na sporzgdzenie oferty.
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Odwotujgcy wskazywat rowniez na obowigzek rzeczywistego zastosowania zasady
efektywnodci. Zamawiajgcy powinien wzig¢é pod uwage, ze wskutek niejednoznacznego
i niewyczerpujgcego opisania przedmiotu zaméwienia, rzetelny wykonawca musi kalkulowac
w ofercie wystgpienie dodatkowego ryzyka, co oczywiscie znaczgco zwieksza cene oferty.
Uwzglednienie przedstawianych zarzutéw, zdaniem odwotujgcego, pozwoli zatem na obnizenie
poziomu cen w sktadanych ofertach.

Ponadto, zgodnie zas z art. 99 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy okre$la w opisie
przedmiotu zamdéwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktére to cechy
mogg odnosi¢ sie w szczegodlnosci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji
wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu
ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg
one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.
Przywotana wyzej regulacja normatywna koresponduje z zasadg proporcjonalnoéci, wyrazong
w art 16 pkt 3 ustawy Pzp, majgcg charakter zasady naczelnej prawa zaméwieh publicznych.
Jej istotg jest koniecznos$¢ dotozenia nalezytej starannoéci przez zamawiajgcego, polegajgcej
na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogow, bez ktérych nie bedzie
mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba nie stwierdzita naruszenia cytowanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze w dziale VII OPZ opisane zostato
szczegoOtowo oprogramowanie komputerowe, zasady wymiany danych, w tym tez wtasciwosci
jakie wykonawca musi udostepni¢c w czasie rzeczywistym za pomocg API. Zostaty one
W Sposob jednoznaczny i precyzyjny wskazane.

Ponadto, jak wyjasnit zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie ECO - Intelligence
to oprogramowanie zakupione celem sprawowania kontroli nad prawidtowos$cig odbieranych
odpadow komunalnych z terendéw objetych gminnym systemem zbiérki. Zamawiajgcy za jego
pomocg ma mozliwos¢ oceni¢ jakos¢ pracy wykonawcy w czasie rzeczywistym, ustali¢
ewentualne nieprawidtowosci. Izba uznata, ze zapisy w tym zakresie sg uzasadnione
obiektywng potrzebg zamawiajgcego, ktéry ma prawo weryfikowac jakos¢ pracy wykonawcow
i sprawowac kontrole nad sposobem swiadczenia ustug.

To zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres zaréwno przedmiotowy,
jak i podmiotowy, dazac do celu jaki zamierza osiggngé. A zatem, nie mozna przyznaé
wykonawcom uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb
oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SWZ, jesli opis ten nie narusza

przepiséw ustawy Pzp.
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Zarzut ten nalezato oddali¢ takze z tego powodu, ze odwotujgcy formutujgc tresc
zgdania domagat sie, aby Izba nakazata zamawiajgcemu sprecyzowanie OPZ w zakresie
funkcjonalnosci i wymagan odnoszgcych sie do oprogramowania ECO. Twierdzit bowiem,
ze zamawiajgcy ma wiedze w jaki sposdb doprecyzowa¢ OPZ w zakresie przesytu danych
za pomocg ECO - Intelligence, jednak nie jest tym zainteresowany. Takie sprecyzowanie zadan
w odwotaniu, dotyczgcym zapisow SWZ de facto czyni niemozliwym uwzglednienie odwotania
w tym zakresie, nie wiadomo bowiem w jaki sposéb miatby zostaé¢ uksztattowany zapis, aby
czynit zados¢ oczekiwaniom wykonawcy.

Z kolei samo tylko twierdzenie, jesli nawet wykonawca popiera je dowodami (do pisma
procesowego z 31 pazdziernika 2025 r. odwotlujgcy zatgczyt dowod 13 - Weryfikacja
sprawozdania - pokazuje, jak wydtuzyt sie okres weryfikacji sprawozdania wykonawcy, jak tez
okres oczekiwania na zapfate wynagrodzenia za wykonane ustugi z uwagi na oprogramowanie
zamawiajgcego; dowod 14 - korespondencja z zamawiajgcym dotyczgca oprogramowania
na potwierdzenie nieprawidiowosci wskazane szczegétowo w odwotaniu), ktére majg
potwierdza¢ wady systemu, jest niewystarczajgce aby lzba mogta nakaza¢ dokonanie
stosownych zmian w tresci OPZ.

Izba wprawdzie nie jest zwigzana przy orzekaniu trescig zadan, ale rozpoznaje
zasadnos¢ zarzutow, tym niemniej w przypadku gdy wykonawca domaga sie wprowadzenia
zmian w tresci dokumentéw zaméwienia, zgdania majg takze istotne znaczenie, gdyz stanowig
pewnego rodzaju rozszerzenie zarzutdw. To, w jaki sposodb wykonawca sformutuje swoje
zgdanie, wskazuje bowiem lzbie kierunek oczekiwanych zmian. Jesli zgdanie, jak w tym
przypadku nie okresla w jaki sposéb zamawiajgcy miatby sprecyzowa¢ OPZ w zakresie
funkcjonalnosci i wymagan odnoszacych sie do oprogramowania ECO, to zestawiajgc je
z ogolnie sformutowanymi zarzutami odwotania - czyni postawiony zarzut nienalezycie
uzasadnionym.

Tym samym i ten zarzut nalezato oddalié.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i § 7 ust. 3 pkt
12 oraz ust. 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami).

Przewodniczgca: ..o
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