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Wroctaw, dnia 5 lutego 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: RDF sp. z o0.0., adres: ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka, KRS 0000398025,
NIP 7582350657, reprezentowana przez: r.pr. Katarzyne Skiba - Kuraszkiewicz,
SQUARE Tax Legal Services, ul. Michalczyka 5, 53-633 Wroctaw, email:
katarzyna.skiba-kuraszkiewicz@sqrlegal.pl

Zamawiajacy: Urzad Miasta i Gminy Géra Kalwaria, ul. 3 Maja 10, 05-530 Géra Kalwaria, tel:
22/ 727 34 14, e-mail: przetargi@gorakalwaria.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Odbidr, transport i zagospodarowanie
odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potoZonych na terenie
Gminy Gora Kalwaria oraz z Punktu Selektywnej Zbiorki Odpaddw
Komunalnych, znak sprawy: ZAP.271.1.2024.ASK, (dalej: ,,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 25 stycznia 2024 r., pod numerem 00051453-
2024,

ODWOLANIE

I.  Dziatajagc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego — Spotki RDF sp. z 0.0., na podstawie art. 513 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022r., poz. 1710 ze zm., dalej:
,Pzp”), niniejszym wnosze odwotanie wobec czynnosci Zmawiajgcego polegajacej na dokonaniu
w Postepowaniu niezgodnego z przepisami ustawy — Prawo zamdwien publicznych opisu
przedmiotu zamdwienia, opisu warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz niezgodnych z przepisami
tejze ustawy zapiséw wzoru umowy, tj. wobec niegodnych z przepisami ustawy zapiséw SWZ
wskazanych w tresci niniejszego odwotania.

Il. Zaskarzonym czynnosSciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 114 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez opisanie
warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wymogu posiadania zezwolen na
zbieranie i przetwarzanie odpadéw lub pozwolenia zintegrowanego w sposdb
nieproporcjonalny co do zakresu przedmiotowego zamdwienia, naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i finalnie prowadzacy do wniosku, Zze warunki te nie stanowig
weryfikacji minimalnego poziomu zdolnosci do nalezytego wykonania zamowienia.
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2. art.99ust. 1i2 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5) ustawy z
dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach, Dz.U. z 2023 r.,
poz. 622 (dalej: ,,Ucpg”) poprzez wprowadzenie wymogu podania przez wykonawcéw wraz
z ofertg wykazu instalacji zagospodarowujacych odpad oraz instalacji zastepczych (rozdz.
Il pkt 9.2).1. lit. b) SWZ) dla wszystkich kodow odpaddw, ktdre wskazano w OPZ, w sytuacji,
gdy Zamawiajacy nie przewiduje mozliwosci przedstawienia informacji wyfacznie o
zbierajagcym co do czesci odpaddw (zbieranych selektywnie, w matych ilosciach), co
prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji w tym zakresie, zwtaszcza, ze art.
6d ust. 4 pkt 5) Ucpg wprost pozwala na zastosowanie takiego rozrdznienia, a nadto taki
wymog nie uwzglednia wszystkich wymogéw i okolicznosci majacych znaczenie dla
sporzadzenia oferty;

3. art.99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 353(1) kc poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktéry nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co przejawia sie w
takim przedstawieniu szacunkowej ilosci odpaddow, ktére uniemozliwia prawidtows i
odpowiadajgcg warunkom rynkowym kalkulacje ceny wykonania zamdwienia; skutkiem
takiego sposobu dokonania opisu przedmiotu zamdéwienia moze by¢ rowniez ztozenie
przez wykonawcow nieporéwnywalnych ofert (co bedzie wynikato przyktadowo z przyjecia
innych zatozen przy wycenie 1Mg odpaddw), co z kolei prowadzi do wniosku, ze opis
przedmiotu zamodwienia zostat dokonany w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje oraz z naruszeniem zasady proporcjonalnosci;

4. art. 99 ust. 1i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp poprzez nieprecyzyjne opisanie
przedmiotu zamowienia w zakresie raportdw dziennych, jak i poprzez wprowadzenie
wymogu w tym zakresie, mimo iz wymag ten nie stuzy realizacji uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego (jest zbedny) i w powigzaniu z wysokimi karami umownymi staje sie
rozwigzaniem stuzgcym wytgcznie dyscyplinowaniu i karaniu wykonawcy;

5. art.353 (1) kci art. 487 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp, oraz art. 99 ust. 1 Pzp
poprzez wprowadzenie do zapiséw Projektowanych Postanowiern Umownych (PPU) kary
umownej razgco wygoérowanej i nieproporcjonalnej do wagi, charakteru i zakresu
zobowigzania, ktéremu wykonawca uchybit, przy czym wprowadzenie takiego
postanowienia umownego narusza zasady wspoétzycia spotecznego, zaburza wzajemnosc
Swiadczen, a takze uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie kosztéw (ryzyka)
realizacji przedmiotu zamowienia;

6. art. 439 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 353(1) kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
okreslenie mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia w sposéb prowadzacy do
nadmiernego ograniczenia waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co w
konsekwencji powoduje jej pozornos¢ i nie zapewnia pokrycia realnego zwiekszenia
kosztow wykonywania ustugi w okresie obowigzywania umowy, ktdre to dziatanie wptywa
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niekorzystnie na konkurencyjnos¢ postepowania, ograniczajgc krag potencjalnych oraz
prowadzi do pokrzywdzenia wykonawcy poprzez narazenie go na straty wynikajace z
realizacji ustugi za wynagrodzenie, ktdore nie uwzglednia realnego wzrostu kosztéw
Swiadczenia ustugi.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i:

a. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany zapisdw SWZ poprzez:

Vi.

zmiane zapisu rozdz. Il pkt 7.2. lit. d) SWZ poprzez
1. ograniczenie warunku udziatu w postepowaniu wylgcznie do posiadania
zezwolenia na przetwarzanie odpaddw o kodach 20 03 01, odpadéw ulegajacych
biodegradacji, szkta, tworzy sztucznych i papieru (lub odpowiednio umowy z
podmiotem posiadajgcym takie zezwolenia) oraz wykreslenia wymogu posiadania
zezwolenia na zbieranie odpaddw objetych OPZ;
2. wykreslenie zwrotu ,, wazne do konca realizacji zaméwienia”;

odstgpienie od wymogu zgdania wskazania w ofercie instalacji dla odpaddw, ktore

zbierane sg w matych ilosciach i w tym zakresie poprzestanie na wymogu wskazania

zbierajacego;

podanie ilosci odpadéw komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci i z

PSZOK w latach 2021- 2023 z podziatem na poszczegdlne frakcje (w kazdym z lat

osobno);

zastgpienie obowigzku sktadania raportéw dziennych obowigzkiem sktadania raportéw

tygodniowych wraz z jednoznacznym wskazaniem, jakie informacje winny zosta¢ w tym

raporcie (oraz raporcie miesieczny) podane, wzglednie zmiane terminu, do ktérego

nalezy przedstawic raport dzienny do godziny 15. nastepnego dnia roboczego;

zmiane z § 4 ust. 1 PPU w ten sposdb, zeby dostosowaé wysokosé kar umownych za

nieodebranie odpadéw w terminie do stawek wykorzystywanych na rynku, tj. ustalic¢ ich

wysoko$¢ na poziomie maksymalnie 100 zt (niezaleznie od nieruchomosci) za kazdy

dzien zwtoki, a kary za przekazanie nierzetelnych sprawozdan do 200 zt, rezygnujac z

kary odnoszacej sie do raportéw dziennych;

zwiekszenie czestotliwosci waloryzacji przewidzianej w § 2 i 3 PPU do ,,co 6 miesiecy”

oraz okreslenie maksymalnej wartosci korekty wynagrodzenia wykonawcy z tytutu

waloryzacji takze przy wyzszym wzroscie ceny paliwa niz 13,6%, przy jednoczesnym

naliczaniu waloryzacji w sposdb narastajacy.

Interes: Odwotujgcy ma interes w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania odwofawczego na

jego korzyscé.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,w przypadku odwotan dotyczqcych postanowienr SIWZ szkoda

wykonawcy ma ze swej natury charakter hipotetyczny, a interes w uzyskaniu zamdwienia mozna

przypisa¢ kazdemu wykonawcy deklarujgcemu zainteresowanie udziatem w postepowaniu o

udzielenie zamowienia, dla ktdrego postanowienia SIWZ moggq byc potencjalnie niekorzystne” (tak
KIO w wyroku z dnia 8 stycznia 2020r., sygn. akt KIO 2592/19). Wobec powyzszego Odwotujacy
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wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych jego interes w uzyskaniu zamodwienia moze doznaé uszczerbku, bowiem
sformutowanie postanowiert SWZ w sposéb niezgodny z przepisami, tj. w szczegdlnosci w sposdb,
ktory nie uwzglednia wszystkich istotnych dla sporzadzenia oferty okolicznosci i wymagan,
narusza zasady réwnej i uczciwej konkurencji oraz nie prowadzi do wyboru oferty
najkorzystniejszej, utrudnia mu dostep do uzyskania zamodwienia i jako taki jest dla niego
niekorzystny.

V. Termin: Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia 25
stycznia 2024 r. W tym samym dniu opublikowano réwniez SWZ. Tym samym 10-cio dniowy
termin na wniesienie niniejszego odwotania zostat dochowany.

Uzasadnienie

I. Naruszenieart.112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 114 oraz w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez opisanie
warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wymogu posiadania zezwolen na
zbieranie i przetwarzanie odpadow lub pozwolenia zintegrowanego w sposéb niezgodny z
wymaganiami Pzp.

W rozdziale Il SWZ Zamawiajgcy wskazat warunki, ktére muszg spetnia¢ wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia. Zgodnie z pkt. 7.2. lit. d tego rozdziatu SWZ Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca wykazat, ze posiada:

d) aktualne i wazne do konca realizacji niniejszego zamowienia zezwolenia na zbieranie i przetwarzanie
odpaddw lub pozwolenie zintegrowane, o ktorych mowa w art. 41 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (Dz. U. 2023 poz. 1587 z pdzn. zm.) w zakresie kodow odpaddw objetych przedmiotem
niniejszego zamdowienia.

Lub w przypadku nieposiadania wyzej wymienionych zezwolen posiada oswiadczenie podmiotu, do
ktorego bedzie przekazywat odpady do zagospodarowania w przedmiocie:

e posiadania przez niego ww. zezwolen wraz z kopiami tych zezwolen,

e tytutu prawnego do zagospodarowania odpaddéw z terenu gminy Goéra Kalwaria objetych
zamowieniem, wraz z kopiami tych uprawnien, oraz umowe z tym podmiotem na przetworzenie
odpaddw objetych niniejszym zamowieniem.

W przypadku Wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, wymagany warunek

musi by¢ spetniony, co najmniej przez jednego z Wykonawcow.

Tak okreslone warunki udziatu w postepowaniu sg nieproporcjonalne, a w czesci takze zbedne, co
wyklucza weryfikacje, czy prawidtowo okreslaja one minimalny poziom zdolnosci do realizacji
przedmiotu zamoéwienia, a w praktyce utrudnia, a wrecz uniemozliwia ocene, czy wykonawca spetnia
warunki udzialu w postepowaniu. W tym zakresie Odwotujacy podziela stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt: KIO 42/19: "Oczywiste jest bowiem, ze to
zamawiajgcy muszqg sformutowac swoje wymagania, a nie wykonawcy sie ich domyslac, a regufa ta
wpisuje sie w catq wieloletnig praktyke zamdwien publicznych i bogate orzecznictwo i jest wyrazem
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realizacji zasad przejrzystosci postepowania oraz rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej
konkurencji. Wymogi muszq by¢ bowiem znane od poczqtku postepowania i konsekwentnie
realizowane do jego korica."

Odnoszac sie do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zezwolenia na zbieranie i
przetwarzanie odpaddw nalezy wskazac na kilka elementéw.

Po pierwsze, warunek dotyczy odpadéw objetych przedmiotem zamdwienia, co prowadzi do wniosku,
Ze intencjg Zamawiajacego jest, zeby zezwolenie na przetwarzanie i zbieranie obejmowato wszystkie
rodzaje odpaddéw wymienione w SWZ, a wiec zardwno te odbierane od wtascicieli nieruchomosci, jak
i te odbierane z PSZOK. W OPZ Zamawiajacy dla odpaddéw odbieranych z zabudowy jednorodzinnej i
wielorodzinnej wymienia osiem grup odpadéw (odpowiednio pkt 3 i 4 OPZ), natomiast dla odpaddéw
odbieranych z PSZOK jest to juz czternascie grup, w tym (cyt.: ) odpady oznaczone jako odpady
niebezpieczne w 20 grupie katalogu odpaddw okreslonego w Rozporzqdzeniu Ministra Klimatu z dnia
2 stycznia 2020. w sprawie katalogu odpaddw (Dz. U. 2020 poz. 10) (rozpuszczalniki, kwasy, alkalia,
lampy fluorescencyjne, oleje, ttuszcze, farby, tusze, baterie i akumulatory, itp.) oraz odpady o kodzie 20
01 99 Ex — odpady nieklasyfikujgce sie do odpadow medycznych powstate w gospodarstwie domowym
w wyniku przyjmowania produktow leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia monitoringu substancji
we krwi, w szczegdlnosci igly i strzykawki.

W praktyce oznacza to koniecznos$¢ okazania zezwolen na zbieranie i przetwarzanie dla prawie 40
réznych rodzajow odpadéw — odpaddw oznaczonych prawie 40 roznymi kodami odpadow.
Jednoczesnie, jak wynika z tabeli kosztéw, wykonawca ma podac cene jednostkowg wspdlng dla
odpaddw 20 01 32 oraz 20 01 99 ex przy zatozeniu, ze w catym okresie realizacji zamdwienia tych
odpaddéw bedzie 0,100 Mg, dla odpaddéw 20 01 10 Odziez i 20 01 11 Tekstylia Zamawiajacy zatozyt ilos¢
0,050 Mg, a dla frakcji odpaddow niebezpiecznych odbieranych z PSZOK podano ilo$¢ 41,513 Mg, dla
zuzytego sprzetu elektrycznego 48,285 Mg, a dla opon 175,057 Mg. Dla poréwnania najliczniejsza
frakcja odbieranych odpadéw — odpady o kodzie 20 03 01 moze siegng¢ 10 000 Mg.

Juz z samych Tabel kosztowych wynika, ze niektére odpady, choé¢ wymieniane w OPZ, bedg w ramach
przedmiotu zamdwienia odbierane w ilo$ciach wrecz sladowych. W praktyce natomiast odpady o
niektérych kodach w ogéle moga nie pojawic sie w catym okresie realizacji zamodwienia w strumieniu
odpaddéw przewidzianych do odbioru.

Warunek udziatu w postepowaniu powinien stanowi¢ minimalny poziom kwalifikacji. Zamawiajacy nie
moze wiec oczekiwal, ze wykonawca bedzie dysponowat juz na etapie wykazywania spetnienia
warunku zezwoleniami na zbieranie i przetwarzanie wszystkich odpadoéw, jakie mogg pojawic¢ sie do
odbioru w catym okresie realizacji zaméwienia (nawet tych, ktérych pojawienie sie w strumieniu
odpaddéw przewidzianych do odbioru jest mato prawdopodobne). Wymdg okazywania zezwolenia na
przetwarzanie i zbieranie wszystkich kodéw odpaddéw jest wiec nadmiarowy i nieproporcjonalny, a
przede wszystkim nie stanowi weryfikacji minimalnych pozioméw zdolnosci do realizacji zamdwienia.
Po drugie, Zamawiajgcy wymaga posiadania zezwolenia zardwno na przetwarzanie, jak i zbieranie
odpadow (wskazuje na to uzycie spdjnika ,,i”). Zaznaczy¢ nalezy, ze zbieranie i przetwarzanie odpadow
to dwa rdézne procesy gospodarowania odpadami. Zgodnie z przepisami ustawy o odpadach zbieranie
odpaddéw to gromadzenie odpaddw przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne
sortowanie nieprowadzace do zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpadéw i niepowodujgce
zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe magazynowanie odpaddw (art. 3 ust. 1 pkt 34 u.o.).
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Takie procesy prowadzone sg m. in. na stacjach przetadunkowych, bazach magazynowanych.
Natomiast przetwarzanie odpaddw to procesy odzysku lub unieszkodliwiania, w tym przygotowanie
poprzedzajgce odzysk lub unieszkodliwianie (art. 3 ust. 1 pkt 21 u.o.), ktére co do zasady prowadzone
sg w instalacjach do przetwarzania odpadéw.

Wykonawca niniejszego zamdwienia po pierwsze w ogdle nie musi zbiera¢ odpaddw objetych
przedmiotem zamodwienia, tj. jesli przed przekazaniem odpaddw do instalacji nie bedzie ich czasowo
przechowywat/magazynowat np. na swojej bazie, stacji przetadunkowej w ogdle nie potrzebuje
pozwolenia na zbieranie odpaddéw. To czy bedzie mu potrzebne tego typu zezwolenie zalezy od
przyjetej przez niego logistyki odbioréw, w tym odlegtosci od wybranych do realizacji zamdéwienia
instalacji. Juz wiec z tego powodu, wprowadzenie takiego warunku udziatu w postepowaniu, zwtaszcza
wzgledem wszystkich kodéw odpaddw, jakie sg wymieniane w OPZ, pozostaje nieproporcjonalne —
niezwigzane z przyjetym przez Zamawiajgcego opisem przedmiotu zamdwienia. Skoro Zamawiajgcy nie
przesadza, nie nakazuje wykonawcom zbiera¢ (czasowo magazynowac) odpadéw odebranych od
wtascicieli nieruchomosci, to tak zdefiniowany warunek udziatu w postepowaniu pozostaje bez
zwigzku z opisem przedmiotu zamdwienia.

Odnosnie przetwarzania odpaddw to faktycznie kazdy rodzaj odebranych przez wykonawce odpadéw
bedzie musiat zosta¢ ostatecznie przetworzony, przy czym wykonawca musi przekaza¢ bezposrednio
do instalacji wytgcznie odpady o kodzie 20 03 01 (niesegregowane, zmieszane odpady komunalne) oraz
odpady ulegajace biodegradacji. Pozostate odpady objete przedmiotem zamodwienia mogg, zgodnie z
wtasciwymi przepisami, zostac¢ przekazane do przetworzenia, do instalacji za posrednictwem innych
podmiotéw, w tym zbierajgcych. W przypadku matych ilosci odpadéw odbieranych od wiascicieli
nieruchomosci, o czym szerzej ponizej, wykonawca nawet nie musi mie¢ wiedzy odnosnie do tego, do
jakiej instalacji zbierajacy przekaze odpady. Zaznaczy¢ nalezy, ze w OPZ wymienia sie odpady o bardzo
réznych wtasciwosciach i cechach. W praktyce odpady o réznych kodach (wtasciwosciach, cechach) sg
przetwarzane w réznych wyspecjalizowanych instalacjach, przyktadowo przeterminowane leki beda
musiaty trafi¢ zapewne do spalarni odpaddéw, zuzyte urzadzenia elektryczne do stacji demontazu,
zuzyte opony na sktadowiska, gdzie stuzg do budowy ich skarp lub do zaktadéw produkujgcych z nich
granulaty itd. Skoro w OPZ wymienia sie prawie 40 frakcji réznych odpaddéw, odpady te docelowo bedg
przetwarzane zapewne co najmniej w kilkunastu réznych instalacjach zlokalizowanych w Polsce, a
moze i poza jej granicami.

Warunek udziatu w postepowaniu polegajgcy na posiadaniu zezwolenia na przetwarzanie wszystkich
odpadow objetych przedmiotem zamowienia (wzglednie umowy zawartej z takim podmiotem) nie
stanowi wiec wyrazu minimalnego poziomu kwalifikacji, jest wygérowany i nie przystaje, ani do realidw
rynkowych, ani do specyfiki i charakteru przedmiotu zamodwienia. Ustawodawca, o czym szerzej
ponizej, cho¢ oczekuje, ze gmina bedzie wiedziata, do jakich instalacji trafiajg odpady odbierane z jej
terenu, to wymag ten ogranicza do tych odpaddw, ktdre odbierane sg w wiekszych ilosciach.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w niniejszej sprawie warunek zostat opisany jako warunek taczny, tj.
nalezy posiadac zaréwno zezwolenie na zbieranie, jak i przetwarzanie odpaddw, a do tego wszystkich,
nawet jedynie potencjalnie odbieranych z gminy odpaddéw. Wszystko to dodatkowo powoduje, ze
warunek staje sie bardzo wygérowany. Wykonawca, przed ztozeniem oferty, powinien zna¢ wszystkie
instalacje, do ktérych majg trafi¢ odpady i zezwolenia dla nich wraz z zawartymi umowami okazaé
Zamawiajgcemu na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy
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moéwimy o realizacji zamoéwienia w okresie dwdéch kolejnych lat, gdzie w praktyce instalacje
wykorzystywane do realizacji zamodwienia mogg i zapewne zmienig sie kilkukrotnie, w zaleznosci od
dostepnosci instalacji, cen na tych instalacjach, czy na biezgco zawieranych uméw. O ile wiec
zrozumiate jest, ze Zamawiajacy chce mie¢ pewno$é, ze wykonawca jest zdolny do
zagospodarowywania podstawowych frakcji odpadéw odbieranych od wtascicieli nieruchomosci (bo
np. znalezienie z dnia na dzien instalacji, ktéra przetworzy ok 5000 Mg odpaddéw o kodzie 20 03 01
rocznie moze nie by¢ tatwe), o tyle oczekiwanie, ze wykonawca jeszcze przed uzyskaniem zamdwienia
zawrze umowy na zagospodarowywanie wszystkich, nawet potencjalnie odbieranych z terenu gminy
odpaddw jest wygdrowane i nieadekwatne do roli, jaka majg petni¢ warunki udziatu w postepowaniu.
W tym kontekscie nalezy wskaza¢ rédwniez na dodatkowe kwestie, ktére budzg watpliwosci
interpretacyjne takiego warunku udziatu w postepowaniu. Literalnie rozumienie tego warunku
prowadzi to do wniosku, ze ten sam podmiot musi posiadac¢ zaréwno zezwolenie na zbieranie, jak i
przetwarzanie odpaddw. Sytuacja, w ktérej wykonawca wykaze, ze posiada zezwolenie na zbieranie
odpaddw oraz umowe z podmiotem trzecim, posiadajgcym stosowne zezwolenia, na ich przetwarzanie
moze wiec byé niewystarczajgca do spetnienia warunku. Pytanie takze, jak podejs¢ do sytuacji, w ktérej
wykonawca miatby zezwolenie na zbieranie tylko niektérych kodow odpaddw, czy w takiej sytuacji
mogtby sie positkowaé umowg z podmiotem zbierajgcym? Czytajgc warunek udziatu w postepowaniu
literalnie moze powsta¢ watpliwo$é, czy dopuszczalne jest jego spetnienie w ten sposdb, ze w
przypadku dwéch podmiotéw wspdlnie wykonujgcych zamdwienie jeden z nich bedzie dysponowat
zezwoleniem na zbieranie co do wszystkich kodéw odpaddw, a drugi bedzie dysponowat zezwoleniem
na przetwarzanie wszystkich kodéw odpaddw. To wigze sie takze z tym, ze dla kazdego kodu
Zamawiajgcy chce de facto wskazania instalacji, nie przewiduje natomiast takiego rozwigzania, ze
odpady moga by¢ przekazane zbierajgcemu (szerzej na ten temat w uzasadnieniu zarzutu 2). Jesli
watpliwosci te sg zasadne, warunek staje sie jeszcze trudniejszy do spetnienia. Przetwarzaniem
odpaddéw niebezpiecznych wskazanych w OPZ, ale i przeterminowanych lekéw, zuzytego sprzetu
zajmujg sie podmioty wyspecjalizowane, ktdre zazwyczaj nie Swiadczg innych ustug i co istotne,
prowadzac instalacje do przetwarzania tego typu odpadéw mogg w ogdle nie posiadac zezwolenia na
ich zbieranie. Jak wiec wykonawca, ktéry zazwyczaj tego typu odpady odebrane z gminy oddaje
zbierajagcemu ma spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu?

Po trzecie, zgodnie z trescig warunku zezwolenia na zbieranie i przetwarzanie odpaddéw powinny by¢
wazne do konca realizacji niniejszego zamdwienia. Takie uksztattowanie tego warunku prowadzi do
sytuacji, w ktérej nie bedzie go spetnia¢ kazdy wykonawca, ktéremu termin waznosci zezwolenia na
zbieranie i przetwarzanie odpaddw skonczy sie w okresie realizacji zamdwienia. Jest to sytuacja, ktora
moze znaczgco wptyngé na ograniczenie konkurencji w niniejszym postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy,
ze przedmiot zamdwienia bedzie realizowany do 30.06.2026r. Wiekszos¢ podmiotéw dziatajgcych na
rynku posiada pozwolenia na zbieranie odpadéw oraz pozwolenia na ich przetwarzanie wydane na
podstawie przepisow ustawy o odpadach jako tzw. zezwolenia sektorowe z okresem obowigzywania
10 lat. Co istotne, obowigzujgca ustawa o odpadach, ktéra wchodzita w zycie z dniem 1 stycznia 2023r.,
zaktadata wygasniecie zezwolen wydanych przed jej wejsciem w zycie najpdzniej w trakcie 2015r. Do
tego czasu przedsiebiorcy mieli uzyska¢ nowe zezwolenia. Na rynku funkcjonuje wiec bardzo duzo
zezwolen, ktérych okres obowigzywania bedzie korczyt sie w 2024r. i na poczatku 2025r. Przepis art.
226a u.o. zaktada, po spetnieniu pewnych warunkéw, przedtuzenie okresu obowigzywania takich



16.

SQOUARE

ADVISORY

decyzji do dnia 31 grudnia 2025 r. Na chwile obecng w catym kraju toczy sie setki postepowan w
przedmiocie wydania nowych zezwolen na przetwarzanie i/lub zbieranie odpaddéw i bardzo mato
podmiotéw legitymuje sie tego typu zezwoleniami waznymi do 30 czerwca 2026r. Jednocze$nie
posiadanie zezwolenia na caty okres realizacji zamdwienia na etapie ubiegania sie o jego udzielenie nie
jest konieczne, a w szczegdlnosci zndw wykracza poza to, co mozna uznac¢ za minimalny poziom
zdolnosci, kwalifikacji do realizacji zamdéwienia. Umowa opisuje procedure zmiany instalacji wskazane;j
W umowie, a co za tym idzie, jesli nastgpi taka sytuacja, ze podmiot, z ktdrym wykonawca wspétpracuje
utraci zezwolenie na przetwarzanie odpadéw, zawsze mozliwe jest zastgpienie jednej instalacji, inna.
Jest to powszechnie akceptowana na rynku praktyka. Wymog okazania zezwolen waznych w catym
okresie realizacji zamowienia jest wiec zbyt daleko idacy.

Nalezy podkresli¢, ze: Zgodnie z ustawq Pzp prawem zamawiajgcego jest wybor i skonkretyzowanie
warunkdw udziatu w postepowaniu. Prawo to nie oznacza jednak, ze zamawiajgcy obowigzany jest
opisa¢ wszystkie potencjalnie mozliwe kwalifikacje i uprawnienia niezbedne do nalezytej realizacji
zamowienia. [...] Nie ulega réwniez wqtpliwosci, iz zamawiajgcy korzystajgc ze swojego prawa w
zakresie opisania warunkéw udziatu w postepowaniu ogranicza krqg potencjalnych wykonawcow
zamdwienia. Tym samym konkretyzacja warunkdw udziatu w postepowaniu winna zosta¢ dokonana

przez zamawiajgceqo z poszanowaniem naczelnych zasad udzielania zamodwien publicznych

wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp oraz zqgodnie z wytyczng z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp (por. wyrok KIO

z dnia 10 pazdziernika 2022 r. KIO 2521/22). Na rynku funkcjonuje bardzo duza liczba wykonawcow
zdolna do realizacji zamdwienia, ktérzy jednoczesnie na moment sktadania ofert w postepowaniu nie
beda posiadali kompletu wszystkich zezwolen oczekiwanych przez Zamawiajacego wydanych na caty
okres realizacji zamdwienia, co prowadzi do wniosku, ze warunki wykraczajg poza do co konieczne do
wytonienia wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania niniejszego zaméwienia.

Il. Naruszenie art. 99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5) Ucpg
poprzez wymog podania przez wykonawcow wraz z oferta wykazu instalacji
zagospodarowujacych odpad oraz instalacji zastepczych dla wszystkich kodéw odpadéw

Zamawiajacy w SWZ wskazat na wymodg podania przez wykonawcéw wykazu instalacji
zagospodarowujgcych odpad oraz instalacji zastepczych (rozdz. Il pkt 9.2).1. lit. b) SWZ) dla wszystkich
kodoéw odpaddéw, ktére wskazano w OPZ. Zamawiajgcy nie przewidziat zatem mozliwosci
przedstawienia informacji wytgcznie o zbierajgcym co do czesci odpadow (zbieranych selektywnie, w
matych ilosciach). Powyzsze prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji w tym zakresie,
zwtaszcza, ze art. 6d ust. 4 pkt 5) Ucpg wprost pozwala na zastosowanie takiego rozrdznienia.

Zgodnie z art. 6d ust. 5 pkt 5) Ucpg ,, Wéjt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzqdzania
dokumentdw zamdwienia okresla w nich w szczegdlnosci: instalacje, w szczegdlnosci instalacje
komunalne, do ktorych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest
obowiqgzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku udzielania zamdwienia publicznego na
odbieranie odpadow od wtascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w
ofercie - w przypadku udzielania zamdwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych
odpaddw; w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest
wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady”. Ustawodawca wprost w przepisach zapewnit zatem
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mozliwosé, zeby co do czesci odpaddow (niewielkich ilosci odpaddéw zbieranych selektywnie)
zamawiajgcy mogt wymagac wskazania jedynie podmiotu zbierajgcego, ale juz nie instalacji.

Wymogi wynikajace z SWZ sg wiec dalej idgce niz wymogi, jakie zgodnie z przepisami ustawy ucpg
Zamawiajgcy moze wprowadzi¢ do SWZ, a nadto nie uwzgledniajg wszystkich okolicznosci istotnych
dla sporzadzenia oferty.

Jak wyjasniono powyzej odpady odbierane z terenu gminy w matych ilosciach to zazwyczaj odpady
niebezpieczne, przeterminowane leki, tekstylia, opony, zuzyty sprzet elektroniczny itd., a wiec odpady,
ktore sg zbierane i kolejno przetwarzane w specjalistycznych instalacjach. Czesto przy tym ustawa o
odpadach czy inne szczegdétowe przepisy okreslajg dodatkowe, bardzo rygorystyczne warunki ich
przetwarzania. Powoduje to, ze ilo$¢ instalacji przeznaczonych do przetwarzania tego typu odpadéw
jest niewielka. Podmioty je prowadzgce, z uwagi na wysoki stopien specjalizacji, zazwyczaj przy tym nie
sg zainteresowane ubieganiem sie 0 zamowienia na odbidr i zagospodarowanie odpadow.
Wykonawcy ubiegajacy sie o takie zamowienia, w tej sytuacji, albo zbierajg tego typu odpady z terenu
wszystkich gmin, w ktdrych swiadczg ustuge, i po uzbieraniu odpowiednich ilosci (czasem jest to raz na
rok, albo i rzadziej) przekazujg je do podmiotu zbierajgcego (ktory dopiero po zebraniu tego typu
odpaddéw od kilku wykonawcow dysponuje iloscig odpaddéw, ktérej przekazanie do przetwarzania
zaczyna by¢ opfacalne), albo wrecz zapewniajg sobie odbiér odpadéw przez zbierajgcych
wyspecjalizowanych w gospodarowaniu takimi odpadami. To zbierajgcy dopiera przy tym instalacje w
zaleznosci od tego, jakie ostatecznie odpady sg zebrane, jaka jest w danym momencie dostepnosé
instalacji i koszty zwigzane z jej zapewnieniem.

Przy takim sposobie funkcjonowania rynku ustawodawca nie widzi koniecznos$ci by gmina miata wiedze
o instalacjach, do ktérych trafiajg tego typu odpady. Wykonawca moze zadeklarowaé, ze odpady x
bedzie zagospodarowany w instalacji y, ale w praktyce odpady x moze by¢ do zagospodarowania
dopiero za rok lub nawet dwa lata, a wtedy trafi do takiej instalacji, ktéra w danym momencie bedzie
dostepna. Po przekazaniu odpadéw do zagospodarowania, Zamawiajacy otrzymuje przy tym
dokumenty potwierdzajgce tg okoliczno$¢ i wskazujg instalacje. Kontrola jest w tym przypadku
zapewniona, cho¢ jest to kontrola post factum.

Oczekiwanie, ze wykonawca wskaze do oferty instalacje oraz instalacje zastepcze dla wszystkich, nawet
tylko potencjalnie przewidzianych do odbioru odpaddéw jest zbyt wygdérowane i jak wskazano powyzej
sprzeczne z zapisami ustawy ucpg.

lll. Naruszenie art. 99 ust. 1i4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 353(1) kc poprzez
nieprecyzyjne opisanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie ilosci odpaddw.

W pkt. 6.6.2. OPZ wskazano, ze: , llos¢ odpaddw odebranych i zagospodarowanych z terenu gminy Gora
Kalwaria wyniosta:

b. w roku 2022:

Z nieruchomosci zamieszkatych: 9636,850Mg;

PSZOK: 904,080 Mg

c. w roku 2023 (styczen - listopad):

Z nieruchomosci zamieszkatych: 9013,810 Mg

PSZOK: 895,583 Mg”
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Obecnie w OPZ podana jest wiec taczna ilos¢ odebranych odpadéw komunalnych z gminy w roku 2023.
W tabeli kosztowej, ktdra stanowi zatgcznik nr 2 do SWZ wskazano natomiast szacunkowe ilosci
odpadéw komunalnych przewidziane do odbioru w okresie trwania umowy, ktére postuzyé majg do
ztozenia poréwnywalnych ofert. Warto przy tym zaznaczy¢, ze Zamawiajacy zaktada wspdlng cene
jednostkowg dla wiekszej ilosci odpadéw (jedna cena jednostkowa dla odpaddw o réznych kodach) i
w slad za tym w Tabelach podaje wspdlne ilo$ci szacunkowe dla takich odpaddw.

W praktyce oznacza, ze z SWZ nie wynika, jaka moze by¢ do odbioru ilos¢ odpadéw komunalnych o
poszczegblnych kodach i ilosci tej nie mozna prognozowaé na bazie danych z lat ubiegtych, czy
jakichkolwiek innych danych zawartych w SWZ.

Tymczasem okoliczno$¢ ta jest istotna, jesli wykonawca ma prawidtowo ustali¢ cene jednostkows,
zwtaszcza w tych przypadkach, gdy jest to cena wspdlna dla réznych odpaddéw. Zaznaczy¢ bowiem w
tym miejscu nalezy, ze koszt zagospodarowania odpaddow objetych tg samg ceng jednostkowg moze
by¢ wrecz skrajnie rézny. Przyktadowo zagospodarowanie odpaddw o kodzie 15 01 01 — opakowania z
papieru i tektury moze wigzac sie dla wykonawcy z zyskiem, natomiast za zagospodarowanie odpadow
o kodzie 20 01 01 — Papier i tektura wykonawca zdecydowanie bedzie musiat zaptaci¢. Zaleznos¢ ta
wystepuje w zasadzie przy kazdej pozycji z Tabeli kosztow, przy czym w przypadku odpaddéw o
niektérych kodach koszty zagospodarowania bywajg wrecz skrajnie rézne — za zagospodarowanie Mg
niektérych odpaddw niebezpiecznych mozna zaptacié¢ nawet kilkanascie tysiecy ztotych, a za odpady
tacznie podawane z nimi w tej samej pozycji Tabeli kosztowej tylko kilkaset ztotych. Bez wiedzy, jaki
moze by¢ stosunek odpaddéw drogich w zagospodarowaniu wzgledem tych tanich, wykonawca nie
moze prawidtowo skalkulowa¢ ceny ofertowe;j.

Taki opis przedmiotu zamodwienia jest nieprecyzyjny, nie uwzglednia wymagan i okolicznosci moggcych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i w konsekwencji uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie ceny w
taki sposéb, ze odpowiadata warunkom rynkowym co do poszczegdinych kodéw odpaddw.
Odwotujacy podkresla, ze nieprecyzyjne sformutowanie OPZ ma bezposrednie przetozenie na cene
oferty, ktérg beda proponowali wykonawcy. Nalezy zwréci¢ uwage, ze waga kryterium ceny tgcznej
oferty brutto zostata okreslona na 60% (por. rodz. Il pkt 12 SWZ, s. 24 SWZ), ma wiec niebagatelny
wptyw na ostateczny wynik postepowania i wybdr oferty najkorzystniejsze;.

Dodaé przy tym nalezy, ze uwzgledniajac specyfike tego typu zamowien, Odwotujgcy nie oczekuje
wskazania przez Zamawiajgcego doktadnej ilosci odpaddw danej frakcji (kodu) przewidzianych do
odbioru, ale wskazania danych historycznych, na podstawie ktérych wykonawca bedzie moagt
przeprowadzi¢ wtasne szacunki.

IV. Naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp poprzez nieprecyzyjne opisanie
przedmiotu zamdwienia w zakresie raportéw dziennych.

Zamawiajgcy wprowadzit do SWZ obowigzek sktadania przez wykonawce raportow dziennych,
miesiecznych i rocznych z realizacji wykonywanych ustug.

Zgodnie z pkt 6.15 i nast. OPZ wymogi dotyczace raportdéw dziennych sg nastepujgce:

Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia raportéw dziennych, ktére powinny zawieraé dane
dot.:

ilosci zebranych odpadow w podziale na frakcje,
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wszelkich niestandardowej sytuacji z moZliwosciq zamieszczania dodatkowych informacji, ktore
mogtyby mie¢ wptyw na dokumentacje stanu spraw przy ewentualnych sporach sadowych,

kwitach wagowych,

16) Raporty o ktérych mowa powyzej majg byé przestane do Zamawiajgcego w nastepnym dniu
roboczym do godziny 10:00 przy czym przez ,,dni robocze” przyjmuje si¢ dni tygodnia od poniedziatku
do pigtku (lub inne dni pracujgce dla Zamawiajgcego) z wytgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy
oraz dni wolnych od pracy u Zamawiajgcego.

Wskazane tu zapisy OPZ dotyczgce raportdow dziennych sg po pierwsze nieprecyzyjne. Wykonawca, co
wyjasniono powyzej, w celu realizacji zamowienia w ogdle nie musi zbiera¢ odpaddw. Wydaje sie, ze
intencjag Zamawiajacego jest podawanie mu w raportach informacji o ilosci odebranych od wtascicieli
nieruchomosci w danym dniu odpaddéw komunalnych, ale jesli taka jest intencja, zapis OPZ powinien
brzmiec inaczej. Dalej Zamawiajacy pisze o ,wszelkich niestandardowych sytuacjach” nie definiujgc, o
jakie sytuacje moze tu chodzié. Réwniez dalsze rozwiniecie tego zapisu nie wiele wnosi do sprawy,
skoro nie wiadomo, o jakie spory sagdowe chodzi (miedzy wykonawcg a zamawiajgcym, czy miedzy
zamawiajgcym a wtascicielami nieruchomosci). Wreszcie Zamawiajgcy oczekuje kwitow wagowych, ale
nie wiadomo, z jakiej wagi (gdzie zlokalizowanej). Czy chodzi tu o kwity z wagi, jakg wykonawca ma
zamontowac na bazie magazynowo — transportowej (o ile ma i o ile zakfada sie, ze kazdy transport
bedzie przechodzit przez baze, tj. odpady nie bedg wozone bezposrednio na instalacje, do czego
wykonawca ma prawo), czy kwity wagowe z instalacji lub od zbierajgcego, do ktérego wykonawca
bedzie przekazywat odpady. Kwestia ta jest bardzo istotna, bowiem wykonawca musi wiedzie¢, przed
ztozeniem ofert, jakie kwity wagowe bedg od niego wymagane tak by z géry utozy¢ logistyke odbioréw
(ktéra z kolei ma istotne znaczenie dla kosztéw realizacji zamdéwienia). Obecny zapis OPZ jest ogdlny i
catkowicie niezrozumiaty.

Nie mozna takze nie dostrzec, ze wykonawca ma przedktadac raporty do godziny 10. nastepnego dnia
roboczego, co oznacza, ze wykonawca dysponuje bardzo krétkim czasem na ich opracowanie. Biorgc
pod uwage krétkie terminy i ilos¢ danych do przekazania, wykonawca musi zatozy¢ koszt zatrudnienia
dodatkowego pracownika, a i by¢ moze wdrozenia jakiego$ rozwigzania informatycznego, ktére
pozwoli na zbieranie, systematyzowanie, opracowanie i przekazywanie tego typu danych
Zamawiajgcemu. Odwotujacy nie wyklucza, ze wieksi wykonawcy majg tego typu rozwigzania
elektroniczne, jednak dla mniejszych podmiotéw jest to bardzo wysoki koszt.

Jednoczesnie nalezy odnotowa, ze raporty, o ktérych mowa, w odrdznieniu od raportdw miesiecznych
nie majg dodatkowych funkcji, w szczegélnosci nie stuzg rozliczeniom stron. Zamawiajacy przewiduje
jednak za naruszenie obowigzkéw zwigzanych z ich przekazywaniem takie same kary, jak za naruszenia
zwigzane ze sporzgdzaniem raportéw miesiecznych i rocznych. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 3 i 4 wzoru
umowy kary umowne s3 nastepujgce: za przekazywanie Zamawiajgcemu nierzetelnych sprawozdan
lub raportéw (rocznych, miesiecznych i dziennych) w wysokosci 2 000,00 zt za kazdy stwierdzony
przypadek. Strony ustalajg, ze kara nie bedzie naliczana jezeli btgd w sprawozdaniu lub raporcie bedzie
wynika¢ z oczywistej omytki rachunkowej lub pisarskiej oraz za nieprzekazanie Zamawiajgcemu
sprawozdan lub raportéw w terminie wynikajagcym z umowy w wysokosci 200,00 zt za kazdy rozpoczety
dzien zwtoki.

Raporty dzienne, w Swietle powyzszego, stanowig wiec w istocie wytgcznie narzedzie do nakfadania na
wykonawce kar umownych i podwyzszenia, w sposdb nie majacy zadnego uzasadnienia w potrzebach
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Zamawiajgcego, kosztow realizacji zamoéwienia. Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze
Zamawiajgcy nie oddeleguje swojego pracownika, ktdry na biezgco, tj. kazdego dnia, bedzie analizowat
raporty sktadane przez wykonawce, a nawet jesli to wnioski wynikajace z tych analiz do niczego nie sg
Zamawiajgcemu potrzebne. Nawet jesli wykonawca wpisze do raportu, ze jednego dnia odebrat z
gminy x Mg odpaddw, a drugiego y Mg to tego typu wahania sg naturalne i o niczym nie Swiadczg. Po
co wiec Zamawiajgcemu dane zbierane z takg czestotliwoscig?

Wykonawca wnosi wiec o zmiane raportéw dziennych na raporty tygodniowe, wskazujgc, ze raporty
sktadane w takich cyklach sg rownie dobrym narzedziem do biezgcej kontroli realizacji zamodwienia
przez wykonawce, a nawet lepszym od raportdw dziennych bo pozwalajg na tatwiejsze ustalenie
pewnych wzorcéw i odchylen od nich nie majacych charakteru normalnych zmian w strukturze
odpaddw. Jesli by zas miaty pozostaé raporty dzienne, Odwotujgcy wnosi co najmniej o wydtuzenie
czasu na ich przedstawienie do godz. 15. nastepnego dnia roboczego.

IV. Naruszenie art. 353 (1) kc i art. 487 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp, oraz art. 99 ust. 1
Pzp poprzez wprowadzenie do PPU razgco wygérowanej kary umowne;j

Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 3) PPU kara umowna bedzie naliczana ,za przekazywanie Zamawiajgcemu
nierzetelnych sprawozdan lub raportéw (rocznych, miesiecznych i dziennych) w wysokosci 2 000,00 zt
za kazdy stwierdzony przypadek. Strony ustalajq, ze kara nie bedzie naliczana jezeli btgd w
sprawozdaniu lub raporcie bedzie wynikac z oczywistej omytki rachunkowej lub pisarskiej”, natomiast
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 5) PPU, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne 5) za nieodebranie
odpaddw w ustalonym terminie reklamacyjnym, za kazdy rozpoczety dzieri zwtoki w wysokosci:

a) dla nieruchomosci o zabudowie jednorodzinnej w wysokosci 500,00 zf,

b) dla nieruchomosci o zabudowie wielorodzinnej w wysokosci 1 000,00 zt”.

W ocenie Odwotujgcego kary umowne zaproponowane przez Zamawiajgcego po pierwsze s3
nieadekwatne do wskazanych naruszen i razgco wygdérowane.

Co do kary umownej za nieodebranie odpaddéw w ustalonym terminie reklamacyjnym nalezy wskazac,
ze Zamawiajacy ani w SWZ ani w PPU nie przewidziat zadnych warunkéw rozpatrywania reklamacji, nie
przewidziat terminéw, ktére miatyby by¢ dochowane, ani warunkéw uwolnienia sie od
odpowiedzialnosci przez wykonawce.

Przypomniec¢ przy tym nalezy, ze kara moze dotyczy¢ nieodebrania w ww. terminie odpaddéw z jednej
nieruchomosci. Wiasciciel nieruchomosci jednorodzinnej zapewne w ciggu roku nie zaptaci gminie 500
zt optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi, tymczasem juz za jeden dzier zwtoki w odbiorze
odpaddw kara ta wihasnie tyle wyniesie. Juz wiec po jednym dniu kara moze by¢ wyzsza niz catkowita
optata za gospodarowanie odpadami komunalnymi z danej nieruchomosci, ktéra poza kosztami
odbioru odpaddw, stuzy pokryciu kosztéw zagospodarowania odpaddw, kosztéw dziatan edukacyjnych
i administrowania systemem przez gmine. Jednoczesnie witasciciel nieruchomosci, ani nawet sama
gmina, nie poniesie z tego tytutu zadnej wymiernej szkody. Analogicznie podejs¢ nalezy do
nieruchomosci wielorodzinnych.

Co do kary za nierzetelne sprawozdania, wskazac¢ nalezy, ze kara ta zostata ustalona ,na sztywno”, tj.
nalezy sie w takiej samej wysokosci, niezaleznie od rodzaju ,nierzetelnosci”. Niezaleznie wiec od tego,
czy wykonawca pomyli sie przy podawaniu jednej wartosci, czy kilkunastu, kara bedzie taka sama. Taka
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sama kara bedzie naliczana za kazde sprawozdanie, mimo iz cele, jakim stuzg rézne sprawozdania s3
rézne. W przypadku raportu miesiecznego, dokument ten stuzy wzajemnym rozliczeniom stron, a wiec
nierzetelnos¢ moze na te rozliczenia mie¢ wptyw. Tymczasem, raporty dzienny, o czym szerzej powyzej,
w zasadzie nie ma zadnego celu, a umowa nie przewiduje procedury jego uzgadniania. Te raporty majg
charakter wytgcznie informacyjny, a co za tym idzie nierzetelno$¢ w nim, zwtaszcza usunieta w ramach
raportu miesiecznego, nie moze by¢ Zzrédtem nawet potencjalnej szkody dla Zamawiajgcego.

Kara umowna w takim ksztatcie, w jakim obecnie jest uksztattowana, bedzie wiec miata w wielu
przypadkach charakter razgco wygdrowany i nieproporcjonalny do wagi, charakteru i zakresu
zobowigzania, ktéremu wykonawca uchybit.

Pamietac nalezy, ze zgodnie z art. 483 § 1 KC, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Jednoczesnie zgodnie z art. 484 § 1 KC, w razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na
ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosé poniesionej szkody.

Jak wskazuje sie jednak w orzecznictwie Izby, jakkolwiek zasada swobody umow doznaje ograniczen
na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie oznacza to, Ze zamawiajgcy moze naduzywac i
wykorzystywacé swojq pozycje przy formutowaniu postanowien umowy. Umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wienczqca proces udzielenia zamoéwienia publicznego winna uwzgledniaé¢
interesy obu stron, a sposéb formutowania warunkéw umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie
w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczeri swobody kontraktowania (353 KC) a wrecz
niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 KC). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego
niniejszqg sprawe razgco nieréwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy
uznaé za niedozwolone na gruncie art. 3531 KC w ramach ksztaftowania stosunkéw obligacyjnych.
W kontekscie powyzZszego podkreslic nalezy, iz kara umowna nie moze prowadzic¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajgcy winien potrafi¢ w sposob rzeczowy wyjasni¢ w jaki
sposob, w oparciu o jakie mierniki wysokosc¢ kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi
umownemu przyjgt. Zamawiajqcy przy ustalaniu katalogu kar umownych i ich wysokosci winien wzigc
pod uwage wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna petnic i tak uksztattowac postanowienia
umowy, aby z jednej strony zabezpieczyc interes publiczny oraz prawidtowq realizacje zamdwienia, z
drugiej zas nie przerzucac na potencjalnego wykonawce zamdwienia publicznego ryzyka niezaleznego
od wykonawcy oraz nie okresla¢ wysokosci kary umownej w sposob dowolny, oderwany od realnego
uszczerbku, ktory mdgtby powstac po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze roéwniez
doprowadzi¢ do wypaczenia instytucji kary umownej, ktdrej zasadniczq funkcjg miataby byc funkcja
stymulujgca (represyjna) wykonawce do prawidtowej realizacji zamdwienia. (tak: wyrok KIO z dnia 16
pazdziernika 2020 r., sygn. akt: KIO 2296/20).

W niniejszej sprawie, ze wzgleddw opisanych powyzej, kara przewidziana przez Zamawiajgcego jest
razgco wygdérowana i nieadekwatna do sytuacji, w jakiej moze zostac naliczona.

V. Naruszenie art. 439 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 353(1) kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
niewtasciwe okreslenie mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia

13



32.

33.

34.

35.

36.

SQOUARE

ADVISORY

Jak wskazuje sie w doktrynie, ,Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamdwienia
publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na
dzien ztozenia oferty przez wykonawce. Zapewnia niezbedng elastycznosc¢ ksztaitowania kosztow

zwigzanych z realizacig zamowienia w dfuzszym okresie, zapewniajgcg mozliwosé¢ biezgcego i
adekwatnego dostosowania stosunku zobowigzaniowego do zmiany okolicznosci. Zapobiega
obcigzaniu wykonawcéw obowigzkiem zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny i tym samym

ponoszeniu_jednostronneqo ryzyka zmiany stosunkow gospodarczych. (...) Stosowanie klauzul

waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje by¢
opfacalne, a tym samym sprzyja trwatfosci stosunku umownego, co niewgtpliwie jest korzystne dla obu
stron umowy” (tak M. Jaworska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz).

Klauzula waloryzacyjna wprowadzona przez Zamawiajgcego do § 9 PPU tak okreslonych celéw nie
spetnia.

Zamawiajgcy w §9 ust. 2 PPU wskazat bowiem, ze ,Pierwsza waloryzacja moze nastgpic po uptywie 12
miesiecy liczqc od dnia 1.07.2024 r., a kolejna nie wczesniej niz po 1.01.2026 r.”

Juz na wstepie Zamawiajacy znacznie ogranicza mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia opdzniajac jg o
12 miesiecy liczonych od lipca 2024r. Przy zatozeniu, ze pierwsza waloryzacja odbedzie sie doktadnie
po 12 miesigcach, czyli 1.07.2025 r., a wykonawca bedzie kalkulowat koszty realizacji zamdéwienia
jeszcze wczednie, wykonawca w lutym 2024r. musi oszacowa¢, jak beda ksztattowaty sie koszty
realizacji zamdwienia praktycznie za poéttorej roku. Biorgc pod uwage, jak czesto zmieniajg sie w
ostatnich miesigcach koszty realizacji tego typu zamowien i jak czesto wystepujg ich wahania, jest
obiektywnie niemozliwe. Takie uksztattowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie spetnia wiec
celéw tego typu klauzul, jedynie bowiem formalnie mamy do czynienia z wypetnieniem obowigzkéw
ustawowych, w praktyce zas$ wykonawca przez szereg miesiecy nie bedzie mdgt z klauzuli skorzystaé, a
wiec musi przyjac na siebie podwyzszone ryzyko gospodarcze.

Idac dalej w §9 ust. 3 PPU Zamawiajacy okreslit szczegétowe warunki waloryzacji wynagrodzenia w
zaleznosci od zmiany Sredniej ceny paliwa. Zgodnie z tym postanowieniem , Waloryzacja mozZe nastgpic
w przypadku, gdy srednia cena paliwa (Olej Napedowy Ekodiesel) opublikowana przez PKN Orlen,
wrosnie lub zmaleje co najmniej o 10% wzgledem ceny paliwa (Olej Napedowy Ekodiesel) na dzier
ztoZzenia oferty (weryfikacja na ostatni dzieri 12 miesigca) o:

1) co najmniej 10% jednakze nie wiecej niz o 10,5% to wszystkie ceny jednostkowe o ktorych mowa w
zatgczniku nr 2 do umowy ulegnq odpowiednio podwyzZszeniu lub obnizeniu o 0,3%,

2) co najmniej 10,6% jednakze nie wiecej niz o 11% to wszystkie ceny jednostkowe o ktérych mowa w
zatgczniku nr 2 do umowy ulegnq odpowiednio podwyzszeniu lub obnizeniu o 0,4%,

3) co najmniej 11,1% jednakze nie wiecej niz o 11,5% to wszystkie ceny jednostkowe o ktorych mowa w
zatgczniku nr 2 do umowy ulegng odpowiednio podwyzZszeniu lub obnizeniu o 0,5%,

4) co najmniej 11,6% jednakze nie wiecej niz o 12% to wszystkie ceny jednostkowe o ktérych mowa w
zatfgczniku nr 2 do umowy ulegnq odpowiednio podwyzszeniu lub obnizeniu o 0,6%,

5) co najmniej 12,1% jednakze nie wiecej niz o 12,5 % to wszystkie ceny jednostkowe o ktérych mowa
w zatfqczniku nr 2 do umowy ulegnq odpowiednio podwyzZszeniu lub obnizeniu o 0,7%,

6) co najmniej 12,6% jednakze nie wiecej niz o 13 % to wszystkie ceny jednostkowe o ktdorych mowa w
zatgczniku nr 2 do umowy ulegng odpowiednio podwyzZszeniu lub obnizeniu o 0,8%,
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7) co najmniej 13,1% jednakzZe nie wiecej niz o 13,5 % to wszystkie ceny jednostkowe o ktérych mowa
w zatqczniku nr 2 do umowy ulegnq odpowiednio podwyzZszeniu lub obnizeniu o 0,9%,

8) co najmniej 13,6% to wszystkie ceny jednostkowe o ktorych mowa w zatqczniku nr 2 do umowy
ulegng odpowiednio podwyzszeniu lub obnizeniu o 1%.”

Analizujgc cytowane PPU nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze waloryzacja okreslona w niniejszej sprawie
bedzie wynosita maksymalnie 1 %, bo przy sredniej cenie paliwa wyzszej niz 13,6 % od ceny na dzien
otwarcia ofert Zamawiajacy nie przewidziat juz kolejnych progdéw procentowych co do waloryzacji.
Odnoszac sie do tego nalezy po pierwsze wskazaé, ze cena paliwa jest tylko jednym z wielu czynnikéw
kosztowych. Czynnik ten odgrywa przy tym istotng role przy kosztach odbioru odpaddéw. Przy
zagospodarowaniu koszt ten gra prawie zadnego znaczenia. Z zatozenia wiec klauzula dotyka tylko
jednego czynnika cenotwdrczego, a wiec w zakresie najistotniejszych ryzyk — ryzyka wzrostu kosztéow
zagospodarowania odpaddéw, wykonawca nie moze liczy¢ na waloryzacje i catos$¢ ryzyka (mozliwego do
przewidzenia) musi objg¢ swojg ofertg. Jednak nawet w zakresie wzrostéw kosztéw paliwa, ryzyko,
jakie bierze na siebie Zamawiajacy jest bardzo ograniczone. Po pierwsze, wzrost kosztéw paliwa nie
jest liczony narastajgco, jesli wiec w miesiecy liczenia waloryzacji nie bedzie duzej réznicy kosztow,
waloryzacja nie bedzie liczona, nawet jesli przez pozostate 11 miesiecy bedg wystepowaty duze rdznice.
Po drugie, wzoér zaktada max putap wzrostu cen na poziomie 13,6%. Jesli cena wzrosnie wiecej
wykonawca i tak nie otrzyma waloryzacji wynagrodzenia. Tymczasem ryzyko wzrostu cen o wyzszy
wskaznik, nie dos¢, ze wystepuje, to wykonawca nie moze sie przed wystgpieniem tego ryzyka w zaden
sposéb zabezpieczyd.

W okresie stabilizacji gospodarczej, przy niskim poziomie inflacji, waloryzacja w wysokosci do 1% (bo
takg de facto zatozyt Zamawiajgcy) moze bytaby rozwigzaniem korzystnym dla wykonawcy. Jednakze
obecnie mamy do czynienia z bardzo wysokim i do tego szybko zmieniajgcym sie poziomem inflacji.
Gtéwny Urzad Statystyczny 5 stycznia 2024 r. podat przyktadowo, ze w grudniu 2023 r.
inflacja wyniosta 6,1% w ujeciu rok do roku. Inflacja jest obecnie najwyzsza od ponad 20 lat i na dzisiaj
trudno przewidziec jak bedzie ksztattowata sie sytuacja w tym obszarze. Warto przy tym odnotowa¢,
Ze z uwagi na sytuacje pandemiczng oraz kryzys energetyczny koszty niektorych dobr, zwtaszcza
paliw, rosng w tempie wyzszym niz inflacja. Sytuacja ta ulegta istotnemu pogorszeniu na skutek
wojny na Ukrainie i nie sposdb obecnie ustali¢, jak sytuacja ta bedzie zmienia¢ sie w kolejnych
miesigcach czy latach, przy czym prognozy ekonomistow w tym zakresie nie sg pozytywne.

Przy tak niskim maksymalnym poziomie waloryzacji (odnoszacym sie tylko do jednego czynnika
kosztowego) i w sytuacji rynkowej, z jakag mamy obecnie do czynienia, klauzula waloryzacyjna nie
petni wiec swojego zadania. Nie dzieli ona bowiem w sposdb uczciwy ryzyka gospodarczego
pomiedzy Zamawiajacego a wykonawce, lecz wiekszo$¢ tego ryzyka, w tym ryzyka bedacego
skutkiem dziatan wojennych prowadzonych na Ukrainie, przerzuca na wykonawce.
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Zalaczniki:
— Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
— Odpis KRS,
— Dowdd wniesienia optaty od odwotania, Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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