Warszawa, dnia 10 kwietnia 2025 r.

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

Zamawiajacy:

Gmina Psary

ul. Malinowicka 4, 42-512 Psary

adres do korespondencji:

Urzad Gminy Psary

ul. Malinowicka 4, 42-512 Psary

tel. 32 294 49 21, e-mail: urzad@psary.pl
andrzejpiestrzynski@psary.pl

Strona internetowa prowadzonego postepowania:
https://platformazakupowa.pl/transakcja/1082885

Odwotujacy:
Remondis Tarnowskie Gory sp. z o0.0.

ul. Nakielska nr 1-3, 42-600 Tarnowskie Gory

KRS: 0000116035

reprezentowana przez:

radce prawnego Anete Szepietowskg-Rudy

i radce prawnego Karola Kaminskiego

z Kancelarii Krynicki, Dajczer, Kaminski, Herominski
Spotka Partnerska Radcow Prawnych

Z siedzibq w Warszawie

ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

tel. 223803350

e-mail: biuro@kdkh.pl
aneta.szepietowska@kdkh.pl

ODWOLANIE
Dziatajac na mocy udzielonego mi petnomocnictwa (w zataczeniu) oraz stosownie do

przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019 r. (Dz.U. z 2024 r., poz. 1320 j.t. ze zm.) zwanej dalej ,,ustawq” lub ,,Pzp”,
w imieniu spotki REMONDIS Tarnowskie Goéry sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich
Gorach (zwanej dalej: ,,Odwotujgcym”), wnosze odwotanie wobec warunkéow
zamoéwienia ustalonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmine Psary, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,0dbior i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych pochodzqgcych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Psary,
Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych i odbiér z budynku Urzedu
Gminy Psary”, znak sprawy: ZP.271.10.2025, dalej: ,,Postgpowanie”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 31 marca 2025 r. w Dzienniku
Urzedowym UE - numer publikacji ogtoszenia: 205725-2025, numer wydania: Dz.U. S:
63/2025.
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lll. ZARZUTY
Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, ze w toku Postepowania naruszyt przepisy:

1. art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r.,
poz. 1061 j.t. ze zm.), zwanej dalej: ,kc” w zw. z art. 353" kc w zw. z
art. 387 § 1 kc poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie tzw.
,»poziomow recyklingu” w sposob nieuwzgledniajacy wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (problemu stabej jakosci
selektywnej zbidrki odpadow komunalnych "u Zrédta", przewazajacego udziatu
zmieszanych odpadéw w catym strumieniu odpadoéw, jaki ma odebrac wykonawca
w ramach zamoéwienia, wchodzacego w zycie systemu kaucyjnego, ktory wptynie
na ,,jakos¢” strumienia odpadow, uwarunkowan technologicznych i rynkowych,
w szczegblnosci rygorystycznych wymogow stawianych przez recyklerow
umozliwiajacych przekazanie odpadow do recyklingu, roli, jaka Zamawiajacy
odgrywa w systemie gospodarki odpadami gminy) czego konsekwencja jest
natozenie na wykonawce niemozliwego do spetnienia (z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy) obowiazku osiagniecia poziomu przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadow komunalnych wskazanego w art. 3b ust. 1 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej jako ,,ucpg”) w wysokosci 55 %
dla roku 2025, 56% dla roku 2026 i 57% dla roku 2027, sankcjonowanego
obowiazkiem zaptaty kary umownej (89 ust. 1 pkt 1.19 Umowy), co z kolei
narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci a takze
zasady wspotzycia spotecznego, a w konsekwencji uniemozliwia wykonawcom
prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowa wycene oferty
(rozdz. VIII ust. 2 lit. a) zatacznika nr 1 do SWZ - Opis przedmiotu zamédwienia -
dalej jako: ,OPZ”, §8 3 ust. 5 zatacznika nr 8 do SWZ - Projektowane
postanowienia umowy - dalej jako: ,,Umowa”);

ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu)

art. 483§ 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" kc oraz art. 5 ke w
zw. z art. 16 pkt 3 z poprzez sporzadzenie Umowy w sposob naruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obciazajacy
wykonawce w zakresie, w jakim Zamawiajacy zastrzega na swoja rzecz kare
umowng za nieosiagniecie przez wykonawce poziomow recyklingu w wysokosci
razaco wygorowanej i naruszajacej zasade proporcjonalnosci w tym znaczeniu,
ze Zamawiajacy (przy ustalaniu wysokosci tej kary i przenoszac na wykonawce
cate ryzyko nieosiagniecia poziomow recyklingu) nie uwzglednit faktu, ze na
osiagniecie tych pozioméw maja wptyw nie tylko dziatania wykonawcy, ale
przede wszystkim dziatania Zamawiajacego, jak réwniez tego, ze jest to
uzaleznione od jakosci zbiorki odpadow przez mieszkancow (tzw. zbiorka ,,u
zrodta”), wielkosci udziatu zmieszanych odpadoéw komunalnych w catym
strumieniu odpaddéw, jakie odbiera wykonawca, a takze od uwarunkowan
technicznych i rynkowych (w szczegdlnosci od popytu na surowce, wymagan
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recykleréw) i realnych mozliwosci przekazania do recyklingu odebranych przez
wykonawce odpaddw, a mimo to zamierza obciaza¢ wykonawce karag umowna
niezaleznie od tego, ze sam ma mozliwos¢ uchylenia sie od skutkow natozenia na
niego kary umownej, bez chocby najmniejszej proby wyczerpania catej sciezki
odwotawczej, ktora pozwolitaby gminie na unikniecie sankcji w postaci
obowiazku zaptaty administracyjnej kary pienieznej (89 ust. 1 pkt 1.19 Umowy);

art. 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1i 4 Pzp w zw. z art. 353" oraz

art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez

okreslenie warunkdéw zamoéwienia w sposob naruszajacy ww. przepisy i

prowadzacy do naruszenia rownowagi stron umowy oraz uniemozliwiajacy

zapewnienia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy i zniwelowania ryzyk
zwiazanych ze zmianami kosztow wykonania zamowienia publicznego w zakresie,

w jakim:

a. w 8§12 ust. 11 Umowy, wskazano, iz zmiana wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy bedzie mozliwa wytacznie w przypadku zmiany jednostkowej
stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw
komunalnych na instalacji o _minimum 20% w pordéwnaniu ze stawka
obowiazujaca w dniu ztozenia oferty, w przypadku wykazania, ze zmiana
ta ma wptyw na koszty realizacji ustugi, przy czym w przypadku wniosku o
druga zmiane wysokosci zamowienia, wzrost o minimum 20 % odnoszony
jest do stawki obowiazujacej po pierwszej zmianie, co nie uwzglednia
wzrostu cen wszystkich kosztow istotnych dla realizacji zamowienia oraz
stanowi prég zbyt wysoki dla faktycznej skutecznosci zastosowania
waloryzacji i prowadzi do niezgodnosci z dyspozycja art. 439 ust. 1 Pzp;

b. w 8§12 ust. 11 Umowy zastrzezono, ze maksymalna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy z tytutu zmiany cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia nie moze by¢
wieksza niz 10% catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §5
ust. 2 pkt 2.5 Umowy, co (majac na uwadze prog procentowy, jaki w ogole
umozliwi wykonawcy ubieganie sie o waloryzacje wynagrodzenia) stanowi
prog zbyt niski, ktory w przypadku silnych wzrostow cen de facto pozbawi
wykonawce prawa do waloryzacji wynagrodzenia, co jest wprost sprzeczne
z dyspozycja art. 439 ust. 1 Pzp;

co w konsekwencji czyni projektowang przez Zamawiajacego klauzule
waloryzacyjng zwigzang ze zmiang cen materiatow lub kosztow pozorna,
niezgodna z celem, jakiemu klauzula ma stuzy¢ (§12 ust. 11 Umowy);

art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
co przejawia sie niewskazaniem w OPZ maksymalnej liczby workow, ktoére
wykonawca bedzie zobowiazany dostarczyc;

art. 483 8 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 464 ust. 1i 3 i 465 ust.
1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 353" kc oraz art. 5 kc poprzez
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sporzadzenie Umowy w sposdb naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego i
rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy wykonawce w zakresie, w
jakim Zamawiajacy wprowadzit do umowy wymagania wtasciwe dla umowy w
sprawie zamowienia na roboty budowlane - obowiazek przedtozenia
Zamawiajacemu projektu umowy o podwykonawstwo, mozliwos¢ zgtaszania
przez Zamawiajacego uwag do umowy o podwykonawstwo, bezposrednia zaptata
przez Zamawiajacego wynagrodzenia podwykonawcom;

5. art. 48381 kcw zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z
art. 353" kc oraz art. 5 kc poprzez sporzadzenie Umowy w sposob naruszajacy
zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage stron umowy oraz nadmiernie
obcigzajacy wykonawce w zakresie, w jakim Zamawiajacy zastrzega na swoja
rzecz kare umowna ,za kazdy przypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy opisanego w szczegotowym opisie przedmiotu
zamowienia - zatqcznik nr 2 do niniejszej umowy, a nie wymieniony w niniejszym
paragrafie w wysokosci 1.000,00 zt” (8§ 9 ust. 1 pkt 1.16 Umowy) bez
jednoczesnego podania jednoznacznego i wyczerpujacego opisu konkretnych
naruszen, ktore uprawniaja Zamawiajacego do natozenia ww. kary umownej.

ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji
SWZ i Umowy poprzez:

1.  modyfikacje postanowien SWZ poprzez obnizenie oczekiwanego przez
Zamawiajacego do osiggniecia przez wykonawce poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, jaki w kolejnych latach
sSwiadczenia ustugi bedzie musiat osiagnac¢ sam wykonawca, do poziomu 30%

wzglednie (w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 petitum odwotania)

zmiane §9 ust. 1 pkt 1.19 Umowy poprzez zmniejszenie wysokosci kary umownej,
jaka ewentualnie przystugiwa¢ bedzie Zamawiajacemu i zmiane sposobu jej
naliczania w taki sposob, ze Zamawiajacy bedzie uprawniony do natozenia na
wykonawce kary umownej z tytutu nieosiggniecia wymaganych pozioméw
recyklingu dopiero po wykorzystaniu petnej sciezki odwotawczej przez
Zamawiajacego w zwiazku z natozona na niego administracyjng karg pieniezna,
przy jednoczesnym okresleniu, ze Zamawiajacy bedzie uprawniony zwrocic sie
do wykonawcy o przedstawienie argumentacji niezbednej do przygotowania
przez Zamawiajacego argumentacji na potrzeby skorzystania przez niego z
poszczegolnych srodkow odwotawczych, a wykonawca winien argumentacje
przedstawi¢ w terminie umozliwiajacym ztozenie srodka odwotawczego, a takze
ze kara ta bedzie wymagalna w terminie 14 dni od daty prawomocnego
zakonczenia wszystkich postepowan, tj. przed Gtownym Inspektorem Ochrony
Srodowiska, wtasciwym Wojewddzkim Sadem Administracyjnym i Naczelnym
Sadem Administracyjnym, przy czym wysokos¢ naliczonej wykonawcy kary
umownej wyniesie 50% kary, jaka zostanie ostatecznie natozona na Gmine Psary
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(wspotodpowiedzialnos¢ stron umowy), pomniejszona o optaty podwyzszone, o
ktérych mowa w art. 6ka ust. 2 i 3 ucpg, natozone decyzjami Wojta Gminy,

zmiane §12 ust. 11 Umowy poprzez urealnienie klauzuli waloryzacyjnej i
dostosowanie jej do aktualnych warunkéw rynkowych, jak rowniez poprzez
uwzglednienie celu, jakiemu klauzula ta ma stuzyé, w szczegdlnosci zapewnienie
stronom Umowy mozliwosci przywrdécenia ekwiwalentnosci $wiadczen w
przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamowienia, np. dokonujac modyfikacji Umowy w nastepujacy sposob:

»Na zasadach okreslonych w niniejszym paragrafie wynagrodzenie Wykonawcy,
ulegnie zmianie w przypadku udowodnienia zmiany ceny rzeczy dostarczanych
lub kosztow zwiqzanych z realizacjq Przedmiotu Umowy na nastepujqcych
zasadach:

1)  Zamawiajqgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany wysokosci naleznego
Wykonawcy Wynagrodzenia w przypadku wzrostu lub spadku:

a) jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpaddéw komunalnych na instalacji, okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony Srodowiska, o wiecej niz 5%
wzgledem ceny obowiqzujqcej na dzien sktadania ofert,

lub

b) cen paliwa (srednia cena paliwa w hurcie z okresu 6 miesiecy
poprzedzajqcych ztozenie wniosku) o wiecej niz 10% wzgledem ceny
Z dnia sktadnia ofert.

W tym celu strona jest zobowiqgzana ztozy¢ pisemny wniosek o zmiane
wynagrodzenia zawierajqcy wyczerpujqce uzasadnienie faktyczne i
doktadne wyliczenie kwoty zwiekszenia wynagrodzenia na skutek opisanej
wyzej zmiany. Maksymalna zmiana wynagrodzenia dopuszczalna przez
zamawiajgcego w oparciu o te przestanki nie moze byc¢ wieksza niz 20%
catkowitego wynagrodzenia brutto o ktorym mowa w 85 ust 2 pkt 2.5
niniejszej umowy. Poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia na
tej podstawie przypada nie wczesniej niz 6 miesiecy od podpisania
Umowy.”

modyfikacje postanowien OPZ poprzez wskazanie maksymalnej liczby workow,
ktore wykonawca bedzie zobowiazany dostarczy¢ w ramach ceny oferty oraz
dodanie postanowienia, zgodnie z ktorym w przypadku zwiekszonego
zapotrzebowania i koniecznosci dostarczenia przez wykonawce wiekszej liczby
workow Zamawiajac zaptaci wykonawcy dodatkowe wynagrodzenia za kazdy
dostarczony worek,
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4. modyfikacje postanowien Umowy poprzez usuniecie postanowien odnoszacych
sie do podwykonawcow, ktore sa wtasciwe dla zamowien na roboty budowlane
(m.in. § 5 ust. 3-8, § 6 ust. 2i 5 pkt 5.5., § 7 ust. 4-6 Umowy),

5. usuniecie § 9 ust. 1 pkt 1.16 Umowy.
V. ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH.

1.  Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 31 marca 2025 r.
Odwotanie jest zatem odwotaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego
terminu, o ktorym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp.

2. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci 15.000 zt,
a Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania.

VI. INTERES | SZKODA.

1.  Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego ww. przepisow ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajacego uniemozliwiaja Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie
zamowienia i nalezyte skalkulowanie ceny ofertowej, a tym samym dokonanie
wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

2. Odwotujacy wskazuje ponadto, ze objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego
prowadza do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego polegajacej na
uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia oferty, ubiegania sie o zamoéwienie i
uzyskania zamdwienia. Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz
sprzeczne z ustawga ww. czynnosci Zamawiajacego w sposob negatywny
oddziatujg na mozliwosci udziatu Odwotujacego w Postepowaniu.

UZASADNIENIE
VIl. Obowiazek osiagniecia poziomoéw recyklingu.

1. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu VIII ust. 2 lit a) OPZ Wykonawca ma
obowigzek zagospodarowac¢ odebrane odpady w sposob umozliwiajqcy
osiggniecie okreslonych pozioméw o ktorych mowa w ustawie o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, w tym:

a) przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu zgodnie z art. 3b ust 1
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w
gminach”.

Analogicznie wskazano w § 3 ust. 5 zd. 1 Umowy Zagospodarowanie odebranych
odpadow komunalnych winno zapewnic osiggniecie odpowiednich poziomoéw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych,
ograniczenia masy odpadow ulegajgcych biodegradacji oraz poziomu
sktadowania, zgodnie z obowiqzujqcymi przepisami prawa.

2. Sporzadzony przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamoéwienia nie spetnia
wymagan okreslonych w art. 99 ust. 1 i ust. 2 Pzp. Przede wszystkim
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przedmiot zamoéwienia zostat opisany przez Zamawiajgcego w sposob
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

3. Zgodnie z art. 3b ust. 1 ucpg gminy sa obowiazane osiagnaé¢ poziom
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
w wysokosci co najmniej 55% wagowo - za rok 2025, 56% - za rok 2026, 57% - za
rok 2027 (art. 3 b ust. 1 pkt 5-7 ucpg). W ust. 1a przywotanego powyzej przepisu
wskazano, ze poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpadow komunalnych
przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy
wytworzonych odpadéw komunalnych.

4, W art. 9z ust. 2a ucpg wskazano, ze gmina, ktéra nie wykonuje obowiazkoéw, o
ktorych mowa w art. 3b lub art. 3c - podlega karze pienieznej obliczonej
odrebnie dla wymaganego poziomu:

1)  przygotowania odpadéw komunalnych do ponownego uzycia i recyklingu;

2) ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania;

3) sktadowania.

Kare za nieosiagniecie poziomow recyklingu oblicza sie jako iloczyn jednostkowej
stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska i
brakujacej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do
osiaggniecia odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania (art. 9z ust. 2a ucpg
w zw. z art. 9z ust. 3 ucpg w zw. z art. 9x ust. 3 ucpg).

5. Jak wynika z przytoczonych przepisow, obowiazek osiagniecia wymaganego
prawem poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
w odpowiedniej wysokosci spoczywa zatem na gminie, a przeniesienie tego
obowigzku w catosci na wykonawce stanowi obejscie przepisow prawa,
zwtaszcza majac na uwadze to, ze ostatecznie osiagniety poziom recyklingu
zalezy w przewazajacej czesci od czynnikow, ktére sa niezalezne od
wykonawcy, a na ktére ma wptyw Zamawiajacy.

6. Ponadto, przerzucenie tego obowiazku na wykonawce, oznacza de facto
przerzucenie kosztow poniesionych kar na mieszkancow. Wykonawca musi
bowiem w cene oferty wkalkulowaé potencjalne, niemalze pewne, kary
otrzymane przez gmine, skoro Zamawiajacy zamierza go nimi obcigzac. Juz
chociazby z tego powodu, obciazenie wykonawcy, a posrednio wszystkich
mieszkancow po réwno, karami za niewywiazywanie sie przez gmine
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z ustawowych obowiazkéw, stanowi naduzycie prawa, o ktorym mowa w
art. 5 kc.

7.  Podkreslenia wymaga, ze mozliwos¢ osiagniecia przez wykonawce pozioméw
recyklingu uzalezniona jest przede wszystkim od sktadu morfologicznego
odpadéw odbieranych z terenu danej gminy (ich jakosci i rodzaju), co jest z
kolei uzaleznione od sposobu i jakosci prowadzonej przez mieszkancow
segregacji odpadéw. Wykonawca odbiera odpady o takiej jakosci i takiego
rodzaju, jakie zostana mu przekazane przez mieszkancow gminy, nie ma zadnego
wptywu zarowno na sposob organizacji systemu gospodarki odpadami na terenie
danej gminy jak i na sposob egzekwowania segregacji odpadéw przez
mieszkancow, co jest obowiazkiem gminy.

8. Zgodnie z art. 23 ust.1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz.U. z
2023 r. poz. 1587 j.t. ze zm.) odpady sa zbierane w sposob selektywny. Tym
samym kazdy mieszkaniec nieruchomosci objetej gminnym systemem odbioru
odpadow ma obowiazek segregowania odpadow. W zwiazku z powyzszym, co do
zasady w odpadach zmieszanych (niesegregowanych), ktore w tym przypadku
stanowia najwieksza frakcje odpadow odbieranych w ramach realizacji
przedmiotu zamowienia, nie powinny znajdowac sie odpady nadajace sie do
recyklingu lub ponownego uzycia.

9. Stosownie do art. 6ka ust. 1 ucpg, w przypadku niedopetnienia przez wtasciciela
nieruchomosci obowiazku selektywnego zbierania odpadow komunalnych,
podmiot odbierajacy odpady komunalne przyjmuje je jako niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne i powiadamia o tym wojta, burmistrza lub
prezydenta miasta oraz wtasciciela nieruchomosci. Nastepnie, zgodnie z ust. 2,
wojt, burmistrz lub prezydent, dziatajac na podstawie zawiadomienia od
odbiorcy odpadow, wszczyna postepowanie w sprawie okreslenia wysokosci
optaty za gospodarowanie odpadami. W art. 6ka ust. 3 ucpg wskazano z kolei, ze
wojt, burmistrz lub prezydent miasta okresla, w drodze decyzji, wysokosc optaty
za gospodarowanie odpadami komunalnymi za miesigc lub miesiagce, a w
przypadku nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6j ust. 3b, za rok, w ktorych
nie dopetniono obowiazku selektywnego zbierania odpadéow komunalnych,
stosujac wysokosc stawki optaty podwyzszonej, o ktorej mowa w art. 6k ust. 3.
Tym samym, w przypadku niedopetnienia przez wtasciciela nieruchomosci
obowiazku selektywnego zbierania odpadow komunalnych, podmiot odbierajacy
odpady komunalne zobowigzany jest przyjac je jako niesegregowane (zmieszane)
odpady komunalne, a o ewentualnej optacie podwyzszonej (o tym czy jest ona
nalezna i w jakiej wysokosci) decyduje wojta, burmistrza lub prezydenta miasta
- dzieje sie to poza wptywem i zakresem wykonawcy.

10. Co istotne, w przypadku odpadéw niesegregowanych (zmieszanych) poziom
recyklingu odpadéw z tej frakcji oscyluje wokét kilku procent (1,5 - 2%).
Nawet najnowoczesniejsze i najbardziej zaawansowane technologicznie

KRYNICKI .
Krynicki, Dajczer, Kaminski, Herominski Spotka Partnerska Radcow Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

KDKH | kamsic
:jés[']“r‘ﬁg'sm KRS: 0000219281 | REGON: 015847970 | NIP: 5262310895 | T: 22 380 33 50 | M: biuro@kdkh.pl | W: kdkh.pl



instalacje sq w stanie wysortowac z odpadéw zmieszanych maksymalnie kilka
procent odpadow nadajacych sie do recyklingu lub ponownego uzycia.

11. Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze odpady o kodzie 20 03 01 stanowia
wiekszos¢ odpadow odbieranych z terenu Gminy Psary. Z dokumentu ,,Analiza
stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Psary za rok 2023”
wynika, ze w 2023 r. z terenu gminy odebrano tacznie 5 089,8300 Mg odpaddw
komunalnych, w tym 3 112,17 Mg niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych, co oznacza, ze ok. 61,14% wszystkich odpadow odbieranych z
terenu Gminy Psary, to zmieszane odpady komunalne, z ktérych udaje sie
przekazac¢ do recyklingu jedynie sladowe ilosci odpadow - kilka procent.

Dowdd: http://bip.psary.pl/api/download/ file?id=40102

12. Ta sytuacja faktyczna - catkowicie niezalezna od wykonawcy - niejako z gory
przekresla jego mozliwos¢ osiagniecia tak wysokich pozioméw recyklingu, jakich
obecnie oczekuje od niego Zamawiajacy. Przy takiej jakosci strumienia odpadow
Z jaka mamy do czynienia w Gminie Psary jest to obiektywie niemozliwe i nie
bytby w stanie tego wykonac¢ zaden wykonawca.

13. W roku 2023 Gmina Psary uzyskata 21,89% poziom recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadow komunalnych, czyli 33,11% nizszy niz ten, ktérego
obecnie oczekuje od wykonawcy do osiagniecia w roku 2025 (wymog w zakresie
kolejnych lat jest jeszcze wyzszy).

14. W tym kontekscie, majac na uwadze zarzuty postawione w odwotaniu,
kluczowym jest tez zwrécenie uwagi na dwa podstawowe czynniki, tj.:

a. ze poziomy recyklingu osiagane przez Gmine Psary w ostatnich latach
pozostaja na tym samym poziomie i Gmina nie jest w stanie przekroczy¢
30% poziomu recyklingu, ktory i tak jest bardzo daleki od tego, jakiego
wymaga od wykonawcy,

b. Zze poziomy osiagane przez Gmine w znaczacy sposob réznia sie od tych,
ktore jest w stanie osiagna¢ wykonawca. Réznice w poziomach
osigganych przez Gmine Psary i wykonawce realizujacego ustuge
odbioru i zagospodarowania odpadow zebranych od mieszkancow
wynikaja z tego, ze strumieA odpadéw, z ktérego poziomy wylicza
wykonawca jest mniejszy (i zarazem gorszy) niz ten, z ktérego poziomy
wylicza gmina. Istotna réznica w przypadku tej konkretnej gminy jest
to, ze gmina wlicza do pozioméw recyklingu strumien odpadéow
gromadzonych na skupach ztomu, ktére sa bardzo cennymi surowcami,
ale nie sa brane pod uwage przez wykonawce $wiadczacego ustugi
objete niniejszym zamoéwieniem przy wyliczeniu pozioméw recyklingu.
Sytuacja ta wyglada juz zupetnie inaczej w przypadku gminy.

15. Podsumowujac, wykonawca nie ma obiektywnej mozliwosci osiagniecia
wymaganego przez Zamawiajacego poziomu recyklingu. Sama gmina nie jest
w stanie go osiaggna¢, pomimo ze wylicza wtasne poziomy w oparciu o
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najcenniejsze surowce, ktére ,podbijaja” ostateczny wynik co do
osiggnietego poziomu, czego nie moze zrobi¢ wykonawca. Mimo to, Gmina
Psary oczekuje od wykonawcy, aby ten, osiagnat jeszcze wyzsze poziomy niz
te, ktore osiaga gmina i to w wysokosci az 55-57%. Nie jest to mozliwe, czego
Zamawiajacy ma petna swiadomosc.

16. Podstawowym czynnikiem wptywajacym na taki stan rzeczy jest skala
nieprawidtowej segregacji odpadow u zrodta - w tym gtownie gromadzenia przez
mieszkancow odpadéw w formie zmieszanej, co powoduje jedynie dalsze
zanieczyszczenia odpadow surowcowych, ktore w sposob nieprawidtowy zostaty
umieszczone w pojemniku lub worku dedykowanym do gromadzenia zmieszanych
odpadow komunalnych.

17. Jezeli chodzi o odpady selektywnie zbierane, to ich jakos¢, a przede wszystkim
fakt, ze duza czes¢ odpaddow selektywnie zebranych jest zanieczyszczona (np.
zabrudzenie opakowan z papieru i tektury ttuszczem), powoduje, zZe nie jest
mozliwe poddanie ich recyklingowi lub przygotowaniu do ponownego uzycia w
100%, a w rzeczywistosci poziom ten jest duzo nizszy. Skrajnym przyktadem
beda tu tworzywa sztuczne, gdzie poziom recyklingu odpadow tej frakcji
waha sie od 20 do 40%.

18. Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca nie ma wptywu na:

a. sposob segregacji odpadow tj. na to, co wtasciciele nieruchomosci
zamieszkatych umieszcza w pojemnikach na odpady zmieszane
(niesegregowane). Pomimo tego, iz z roku na rok przepisy ucpg naktadaja
na gminy obowiazek osiagniecia coraz wyzszych poziomoéw recyklingu,
sposob prowadzenia segregacji przez mieszkancow nie zmienia sie
znaczaco - W dalszym ciagu gromadza oni odpady gtownie w formie
zmieszanej,

b. przekazywanie odpadow nadajacych sie do recyklingu (np. metale, szkto,
papier) do punktow skupu, ktore (jak to zostato powiedziane wczesniej)
beda wliczaty sie do poziomow recyklingu osigganych przez gmine, ale juz
nie do poziomow osigganych przez wykonawce.

c. przekazywanie odpaddéw opakowaniowych szklanych (tzw. zwrotnych) do
sklepdbw w zamian za kaucje (podczas gdy odpady te nastepnie sa
przygotowywane przez podmioty wprowadzajace napoje do ponownego
uzytku, a zatem powinny by¢ uwzgledniane w osiaganych przez
gmine poziomach recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia).

19. Odwotujacy zauwaza przy tym, ze nadal nie jest jasne, kiedy w kraju zacznie
obowigzywaé tzw. system kaucyjny na jednorazowe butelki z tworzyw
sztucznych do 3 litrow, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra oraz
metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra, czyli bardzo cenne surowce z punku
widzenia recyklingu.
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Okolicznoscia, ktora réwniez ma wptyw na osiagane przez Wykonawce poziomy
recyklingu jest takze to, w jaki sposob (w sSwietle obowiazujacych od konca
2021 r. przepisow) dokonuje sie obliczen osiggnietych poziomow recyklingu).
Zgodnie z §4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie sposobu obliczania poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych: ,, Mase
odpadow komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie jako mase odpadow,
ktore po przejsciu wszystkich niezbednych czynnos¢ sprawdzania, sortowania i
innych czynnosci wstepnych majqgcych na celu usuniecie materiatow i substancji,
ktore nie sq przedmiotem dalszego powtdrnego przetwarzania, sq wprowadzane
do procesu recyklingi, w ktorego wyniku te odpady sq powtdrnie przetwarzane
na produktu, materiaty lub substancje, ktore nie sig odpadami.” | dalej, zgodnie
z 85 ust. 1 ww. rozporzadzenia: ,Mase odpaddéw komunalnych poddanych
recyklingowi oblicza sie w momencie wprowadzenia do procesu recyklingu”. To
z kolei oznacza, ze do wyliczenia poziomow recyklingu nie przyjmuje sie masy
zanieczyszczen, tylko mase powstatego produktu, zgodnie z informacjg uzyskana
od recyklera. | tak na przyktad w przypadku papieru, standardowo recyklerzy
papieru wykazuja jeszcze 8% zanieczyszczen podczas swojego procesu, co
oznacza tez nizszy poziom recyklingu (w przypadku szkta bedzie to 20%
zanieczyszczen, a przy tworzywach sztucznych od 15% do 20%).

Kolejng kwestig pozostaje takze fakt, ze zarowno zgodnie z ustawa o odpadach
jak i regulacjami europejskimi, obowiazuje zasada, ze to zanieczyszczajacy
ptaci. Jesli zatem mieszkancy wytwarzajg odpady, ktérych recykling nie jest
mozliwy, to winni ponies¢ z tego tytutu odpowiedzialnos¢. Przerzucenie
odpowiedzialnosci w niniejszym przypadku na wykonawce narusza art. 22 ustawy
o odpadach oraz dyrektywe 2004/35/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
21 kwietnia 2004 r. w sprawie odpowiedzialnosci za srodowisko w odniesieniu do
zapobiegania i zaradzania szkodom wyrzadzonym srodowisku naturalnemu,
bowiem tym samym sprowadza sie do zwolnienia z odpowiedzialnosci
faktycznych sprawcow zanieczyszczenia, a przenosi te odpowiedzialnos¢ na
wykonawce.

Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzega¢, ze ustawodawca natozyt na gmine
obowiazki, ktére maja stuzyc poprawie gospodarowania odpadami na jej terenie
- zostaty one uregulowane w art. 2 ucpg. Jak wynika z tego przepisu, gminy
zapewniaja czystos¢ i porzadek na swoim terenie i tworza warunki niezbedne do
ich utrzymania, a w szczegolnosci:

1)  tworza warunki do wykonywania prac zwiazanych z utrzymaniem czystosci
i porzadku na terenie gminy lub zapewniaja wykonanie tych prac przez
tworzenie odpowiednich jednostek organizacyjnych;

2)  zapewniaja budowe, utrzymanie i eksploatacje wtasnych lub wspoélnych z
innymi gminami:
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3)

4)

3)

6)

6a)

8)

a) instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych, w tym instalacji
komunalnych, o ktérych mowa w art. 38b ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach,

b) stacji zlewnych, w przypadku, gdy podtaczenie wszystkich
nieruchomosci do sieci kanalizacyjnej jest niemozliwe lub powoduje
nadmierne koszty,

c) instalacji i urzadzen do zbierania, transportu i unieszkodliwiania
zwtok zwierzecych lub ich czesci,

obejmuja wszystkich wtascicieli nieruchomosci na terenie gminy systemem
gospodarowania odpadami komunalnymi;

nadzoruja gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym realizacje zadan
powierzonych podmiotom odbierajacym odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci;

zapewniaja selektywne zbieranie odpadéw komunalnych obejmujace co
najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, odpady
opakowaniowe wielomateriatowe oraz bioodpady;

tworza punkty selektywnego zbierania odpadéw komunalnych w sposéb
umozliwiajacy tatwy dostep dla wszystkich mieszkancow gminy, ktore
zapewniaja przyjmowanie co najmniej odpadow komunalnych:
wymienionych w pkt 5, odpadéw niebezpiecznych, przeterminowanych
lekow i chemikaliow, odpadow niekwalifikujacych sie do odpadow
medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w  wyniku
przyjmowania produktow leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia
monitoringu poziomu substancji we krwi, w szczegolnosci igiet i
strzykawek, zuzytych baterii i akumulatorow, zuzytego sprzetu
elektrycznego i  elektronicznego, mebli i innych  odpadow
wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadow budowlanych i
rozbiorkowych oraz odpadow tekstyliow i odziezy;

mogg tworzyc¢ i utrzymywac punkty napraw i ponownego uzycia produktow
lub czesci produktow niebedacych odpadami;
prowadza dziatania informacyjne i edukacyjne w zakresie prawidtowego

gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegélnosci w zakresie
selektywnego zbierania odpadow komunalnych.

23. Podkreslenia wymaga, ze jak wynika z wyzej przytoczonych przepisow, to gminy
zapewniajg czystos¢ i porzadek na swoim terenie i tworza warunki niezbedne do
ich utrzymania, m.in. poprzez zapewnienie osiagniecia odpowiednich poziomdw
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia oraz ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania. Przy czym selektywne zbieranie odpadéw komunalnych jest jedna
z metod stuzacych do osiagniecia przez gmine wymaganych prawem poziomow
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24,

25.

26.

recyklingu. W przypadku braku odpowiedniego ,,dyscyplinowania” mieszkancow
(wyciagania wobec nich administracyjnych sankcji za nieprawidtowe
gromadzenie odpadow) nie bedzie mozliwe uzyskanie wymaganych prawem
poziomdw recyklingu.

Prowadzac selektywne zbieranie odpaddéw komunalnych, mieszkaniec
zobowiazany jest do prowadzenia selektywnej zbiorki odpadow wedtug zasad
obowiazujacych na terenie gminy. Zadaniem mieszkancow jest oddawanie
odpadow nalezycie przygotowanych i posegregowanych. W przypadku, gdy w
odpadach zmieszanych znajduje sie duza ilos¢ odpaddéw nienadajacych sie do
ponownego wykorzystania zwiekszaja one mase $mieci deponowanych na
wysypisku bez mozliwosci odzysku odpadow, na co wykonawca réwniez nie ma
zadnego wptywu, bowiem w tym zakresie dziatania wtadcze leza wytacznie w
kompetencji wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta kazdej gminy.

Dodatkowo Odwotujacy podkresla, ze obecne uwarunkowania rynkowe
réwniez utrudniaja osiaggniecie poziomoéw recyklingu, bowiem rynki zbytu na
poszczegbélne surowce sa ograniczone, a recyklerzy majg bardzo
rygorystyczne wymagania co do jakosci surowcoéw, ktoére przyjmuja do
recyklingu. Duza cze$¢ odpadow nie bedzie nadawata sie do recyklingu
chocéby z uwagi na stopien ich zanieczyszczenia.

Podsumowujac, biorac pod uwage, ze:

a. wykonawca jest odpowiedzialny za zagospodarowanie wytacznie czesci
odpadow sposrod odpadow komunalnych wytwarzanych na terenie gminy
Psary, podczas gdy to na Zamawiajacym spoczywa ustawowy obowiazek
osiagniecia tych pozioméw, czemu stuzy wykonywanie obowigzkow
okreslonych w tresci art. 3b ust. 1 ucpg,

b.  brak jest w tresci dokumentéw zamoéwieniach postanowien odnoszacych sie
do zobowiazan Zamawiajacego co do koniecznego wspotdziatania z
wykonawca w celu wykonania narzucanego wykonawcy jednostronnie
obowiazku osiagniecia poziomdw recyklingu,

c.  wtasciciele nieruchomosci maja prawo do przekazywania odpaddéw takze
do innych miejsc zbierania odpadéw na terenie gminy oraz poza nia, co
oznacza, ze cenne odpady surowcowe ,,odptyna” ze strumienia odpadow, z
ktorych poziomu recyklingu bedzie wyliczat wykonawca,

d. w dniu 14 kwietnia 2023 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi, wprowadzajaca w
Polsce tzw. system kaucyjny (nowelizacja przewiduje, ze zostanie on
wprowadzony od 1 pazdziernika 2025 r.) polegajacy na tym, ze butelki
jednorazowego uzytku z tworzyw sztucznych na napoje o pojemnosci do
trzech litrow, wtacznie z ich zakretkami i wieczkami z tworzyw sztucznych,
z wytaczeniem szklanych lub metalowych butelek na napoje, ktdrych
zakretki i wieczka sa wykonane z tworzyw sztucznych, puszki metalowe o
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pojemnosci do jednego litra, butelki szklane wielokrotnego uzytku o
pojemnosci do péttora litra, beda obciazone kaucja, ktéra bedzie zwracana
w chwili zwrotu wyzej wskazanych opakowan do sklepow, przez co
znaczaco zmniejszeniu ulegnie masa odpadow segregowanych odbieranych
w ramach umowy, a w konsekwencji nie bedzie istniata mozliwos¢
wykonania obowiazkdéw, o ktorych mowa powyzej,

Dowdd: https://www.gov.pl/web/klimat/system-kaucyjny

e. wykonawca nie ma zadnego wptywu na to, jakie odpady zostana przez
mieszkancow umieszczone w pojemnikach i workach przeznaczonych do
odbioru przez wykonawce, wobec czego nie ma wptywu na sktad
morfologiczny tych odpadow,

nalezy stwierdzi¢, ze natozenie na wykonawce obowiazku osiagniecia
poziomow recyklingu w wysokosci wynikajacej z przepisow ucpg jest
zadaniem $wiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 §1 kc. W ocenie
Odwotujacego niemoznos¢ ta ma charakter pierwotny i obiektywny - zaden
wykonawca nie bytby w stanie osiagna¢ tak wysokich pozioméw recyklingu,
jakich oczekuje Zamawiajacy z takiego strumienia odpadow, z jakim mamy
do czynienia w Gminie Psary. Z kolei uwzgledniajac fakt, ze okolicznos¢ ta
jest znana Zamawiajacemu, ktory posiada petna wiedze o skutecznosci
procesoéw recyklingu odpadéw, a przede wszystkim posiada wiedze dotyczaca
sktadu morfologicznego odpadéw odbieranych z jego terenu i osigganych
dotychczas poziomoéw recyklingu, wprowadzenie przez Zamawiajacego
omawianego wymagania nalezy uzna¢ za naruszenie zasad wspotzycia
spotecznego oraz naduzycie prawa podmiotowego (Zamawiajacy formutuje
warunki realizacji zamoéwienia).

Z tego wtasnie wzgledu Odwotujacy, ktoéry nie chce catkowicie wyzby¢ sie
wspotpracy z Zamawiajacym i dazenia do maksymalizacji osiaganego poziomu
recyklingu, wnosi o obnizenie oczekiwanego przez Zamawiajacego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, jaki
w kolejnych latach swiadczenia ustugi bedzie musiat osiagnaé sam wykonawca
do poziomu 30%, tj. takiego poziomu, ktéry bytby (cho¢ nadal bedzie bardzo
trudny do zrealizowania i bedzie wymagat ogromnej determinacji ze strony
wykonawcy) bedzie przynajmniej potencjalnie moégt by¢ mozliwy do
osiggniecia przez wykonawcow ze strumienia odpadéw odebranego od
wtascicieli nieruchomosci z Gminy Psary w ramach przedmiotowego
postepowania. Odwotujacy ma swiadomos¢, ze do tej pory takiego poziomu
nie osiagnat, ale pokazuje swoje zaangazowanie i che¢ wzmocnienia swoich
dziatan, ale oczekuje tez od drugiej strony osadzenia jej oczekiwan w
realnych mozliwosciach, wynikajacych przede wszystkim z jakosci strumienia
odpadéw, jaki wykonawca odbiera od mieszkanncow Gminy Psary.

Odwotujacy zwraca uwage na niedawny wyrok, jaki zostat wydany przez Krajowa
Izbe Odwotawcza w zakresie dotyczacym poziomdw recyklingu oczekiwanych do
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osiagniecia przez wykonawcow zagospodarowujacych odpady komunalne, gdzie
Znaczna czesc zarzutow skupiona byta wtasnie wokot poziomow recyklingu, jaki
mozna osiagna¢ ze zmieszanych odpadow komunalnych. W 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 wskazano: ,lzba w catosci podziela
stanowisko Odwotujqgcego i Przystepujqgcych po jego stronie, zZe pierwszym
decydujgcym czynnikiem niezaleznym od wykonawcow jest jakosé
strumienia odpadow u zrédta. (...) Zdaniem Izby, w przypadku frakcji odpadéw
zmieszanych ta jakos¢ ma determinujqce znaczenie dla uzyskiwanych pozioméw
recyklingu. Nie ulega watpliwosci, ze ilos¢ zanieczyszczen w odpadach
zmieszanych wptywa na mozliwos¢ poddania procesom recyklingu tej czesci
odpadow, ktore pierwotnie miatyby taki potencjat. (...) na skutek zanieczyszczen
recykling odpaddw z frakcji zmieszanych odpaddw komunalnych jest w wielu
przypadkach niemozliwy bqdz znacznie utrudniony. Nie bez znaczenia jest wiec
sposob obliczania odpaddéw poddanych recyklingowi okreslony rozporzqdzeniem
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu
obliczania poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych, ktoéry nakazuje wyliczanie tego poziomu w momencie
wprowadzenia do procesu recyklingu, co zawsze w pewnym stopniu pomniejsza
uzyskany poziom recyklingu z uwagi na stwierdzone przez recyklerow
zanieczyszczenia. Dowody przedstawione przez Wykonawcéw, ale i samego
Zamawiajqcego wskazujg na mozliwe uzyskiwane poziomy w granicach ok. 2-7%
(...), czasem incydentalnie ok. 11- 13% (...). Niewgqtpliwie, nawet najnowsze
technologie zastosowane w instalacjach wykonawcow nie wysegregujg odpadow
nadajqcych sie do recyklingu w sytuacji, gdy jakos¢ odpaddw, ktdre zostang im
przekazane bedzie niewystarczajqca dla osiggniecia poziomu okreslonego przez
Zamawiajqcego, majqc na wzgledzie ich zanieczyszczenia. Potwierdzeniem
powyzszego sq liczne artykuty ztoZzone jako dowody w postepowaniu
odwotawczym, gdzie w pierwszej kolejnosci ktadzie sie nacisk na wtasciwe
sortowanie odpadéw przez mieszkancow. (..) Na zwiekszenie potencjatu
strumienia odpadow nadajqcego sie do recyklingu ma wiec wptyw sam
Zamawiajgcy (...) poprzez edukowanie w_zakresie nalezytej segregacji
odpadow przez mieszkancow oraz kontrole, weryfikacje i karanie
niewtasciwych  zachowan w___ tym _ zakresie. (..)  Wykonawcy
zagospodarowujqcy odpady nie majq jednak wptywu na sktad frakcji
zmieszanej odpadow, ktory zostanie im przekazany. Zdaniem Izby kluczowym
czynnikiem zewnetrznym niezaleznym od wykonawcdw, a ktory bedzie z
pewnosciq miat wptyw na mozliwos¢ osiqgniecia przez nich poziomow
recyklingu odpadow frakcji zmieszanej jest powotywany w postepowaniu
odwotawczym ,system kaucyjny”. W ocenie Izby, Zamawiajqcy ustalajqc
poziom recyklingu odpadow zamieszanych zbagatelizowat ww. okolicznosc (...).
Nie mozna traci¢ z oczu, ze wprowadzenie tego systemu spowoduje, iz jakos¢
strumienia odpadéw zmieszanych bedzie duzo nizsza niz obecnie. Nie bedzie tak
jak podnosit Zamawiajqcy, ze zmniejszy sie wytqcznie masa tych odpadow. Z
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odpaddéw ,,odptyng" surowce, ktore wczesniej wykonawcy mogli poddac
recyklingowi zwiekszajqc przekazywane Zamawiajqgcemu dane, a jak juz
wskazano frakcja odpadoéw zmieszanych i tak wykazywata niski potencjat
recyklingowy. System kaucyjny spowoduje, ze te odpady z frakcji odpaddéw
zmieszanych, ktére mozna byto poddac recyklingowi bedq w znacznej mierze
przekazywane samodzielnie przez mieszkaricow do punktow, za ktore otrzymajq
zwrot kaucji. (...) Wbrew twierdzeniom Zamawiajqcego wykonawcy sktadajqc
oferte w przedmiotowym postepowaniu bedq zobowiqgzani to ryzyko uwzgledni¢
w ofercie (...) Jak stusznie wskazano w wyroku KIO 102/24 z dnia 31 stycznia 2024
r.: ,system kaucyjny, ktory obejmie butelki z tworzyw sztucznych i szkta
odpowiednio o pojemnosci do 3 litrow i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o
pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opaddw, ktory jest najbardziej
wartosciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w najwiekszym stopniu
kwalifikuje sie do poddania temu procesowi. W mysl projektowanych regut
funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki bedq mogty by¢ oddawane
m.in. do sklepéw wraz ze zwrotem kaucji, co prawdopodobnie przyczyni sie do
popularnosci systemu kaucyjnego, ale jednoczesnie zmniejszy dostepnosc
wykonawcow do ww. odpaddw. Istotne jest przy tym (pomijajgc w tym miejscu
kwestie obnizonych przychodéw wykonawcdéw), ze o ile obecnie projektowane
zasady dziatania systemu kaucyjnego przewidujq mozliwos¢ wliczenia przez
gmine masy odpaddw objetych systemem kaucyjnym do wymaganego poziomu
recyklingu, o tyle mozliwosc ta nie dotyczy wykonawcow odbierajqcych odpady.
Oczywiscie ma racje Zamawiajqcy wskazujqc, ze ww. zasady nie majq jeszcze
charakteru ostatecznego, niemniej jednak niniejsze zamowienie jest udzielane
teraz i skoro nie ma informacji o planowanych ewentualnych zmianach tych
zasad i ich zakresie, to nie ma tez podstaw do zaktadania, Ze zmiany takie
zostanqg wprowadzone i bedq korzystne dla wykonawcow. Tym samym na
obecnym etapie nalezy przyja¢, Zze wykonawcy zostang w znacznym stopniu
pozbawieni dostepu do strumienia odpadow objetych systemem kaucyjnym, jak
tez pozbawieni mozliwosci zaliczenia tych odpadéw do wymaganych pozioméw
recyklingu. Niewaqtpliwie taki stan rzeczy utrudni im osiggniecie tych
poziomoéw.” Ustalajqgc zatem poziomy recyklingu w pkt 31 OPZ Zamawiajqcy
powinien mie¢ na wzgledzie wptyw systemu kaucyjnego na mozliwosci
osiqggniecia poziomow recyklingu przez wykonawcow w tym postepowaniu, a
takze okolicznos¢, ze Miasto Stoteczne Warszawa bedzie uprawnione wliczyc
masy odpadow objetych systemem kaucyjnym do wymaganego ustawowo
poziomu recyklingu. Zdaniem Izby, co podkreslali Wykonawcy, wptyw ten bedzie
dotyczyt przede wszystkim frakcji odpadow zmieszanych, gdyz ww. butelki majq
duzy udziat w strumieniu odpadow 20 03 01. Pozbawienie tej frakcji butelek
podlegajqacych recyklingowi spowoduje, ze tylko niewielki procent z pozostatych
odpadow bedzie nadawat sie do recyklingu. Wszystkie powyzsze okolicznosci
stanowiq czynniki niezalezne od wykonawcow, ktdére Zamawiajqcy powinien
przeanalizowac ustalajqc poziomy recyklingu w postepowaniu. Zdaniem Izby
jest zatozeniem nieprawidtowym w swietle specyfiki przedmiotowego
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zamowienia przerzucanie na wykonawcow obowigzku osiggniecia poziomow
recyklingu dla frakcji odpadow zmieszanych na tak wysokim poziomie, ktory
nie jest mozliwy do zrealizowania nawet przez najbardziej
wyspecjalizowane instalacje. Opisanie przedmiotu zamdéwienia w taki sposob
bytoby zasadne, gdyby to wytqcznie od wtasciwosci wykonawcow i technologii
wybranych przez nich instalacji zalezato czy wskazniki recyklingu zostang
wypracowane. Tak jednak nie jest majqc na wzgledzie wyzej opisany szereg
czynnikow niezaleznych od wykonawcow co determinuje ustalenie natozonych na
nich obowiqzkoéw z zachowaniem racjonalnosci.”

W tym kontekscie wskaza¢ nalezy rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 28 pazdziernika 2024 r., sygn. akt: KIO 3638/24, gdzie postanowienia
umowne dotyczace kar umownych z tytutu nieosiagniecia poziomoéw recyklingu
zostaty catkowicie usuniete. Izba uznata, ze mamy do czynienia ze swiadczeniem
niemozliwym i wskazata nastepujaco:

wZarzut 6 dotyczy par. 11 ust. 1 - 2 PPU oraz par. 14 ust. 1 PPU, czyli
wymaganych przez zamawiajqcego do osiqgniecia poziomdéw recyclingu i
przygotowania do ponownego uzycia odpadoéw komunalnych oraz skorelowanej z
nimi kary umownej. W ocenie KIO zarzut zastuguje na uwzglednienie i zostat
przez odwotujgcego udowodniony. [...] W ocenie KIO zgromadzony materiat
dowodowy wskazuje, ze zamawiajqcy samodzielnie nie jest w stanie
osiggng¢ wymaganych ustawowo poziomow, a oczekuje, ze taki poziom
osiqgnie wykonawca, ktéoremu to zadanie powierza. O ile KIO nie neguje
mozliwosci natozenia na wykonawcow obowiqzku osiggniecia poziomow
recyclingu wynikajqcych z ustawy, bo zamawiajqcy ma prawo powierzy¢
zadanie publiczne innemu podmiotowi, a w tym zakresie przenies¢ na ten
podmiot ciqzqce na nim obowiqzki, to jednak zamawiajqcy ma szerszy
wachlarz odpadow, ktore pozwalajg mu osiggac¢ poziomy recyclingu co
wynika z par. 3 ust. 5 Rozporzqdzenia Ministra Klimatu i Srodowiska w
sprawie sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadow komunalnych z dnia 3 sierpnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r.
poz. 1530), bowiem w przypadku obliczania poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw komunalnych przez gminy
uwzglednia sie odpady komunalne:

1) odebrane z terenu danej gminy zaréwno przez gmine, jak i przez
podmiot, o ktérym mowa w art. 9¢ ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996
r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach;

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

Co wiecej jak stusznie podnosit odwotujgcy zamawiajqcy ma szerszq niz
wykonawca mozliwos¢ wptywu na podniesienie jakosci segregacji przez
mieszkancéw, czy to przez naktadania mandatow za nieprawidtowq
segregacje, czy prowadzenie akcji edukacyjnych. A mimo to nie byt w stanie
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osiggng¢ nawet poziomu 35%, a chce aby poziom 55% osiggngt wykonawca.
Oczywiscie w umowie zamawiajqcy moze zawrze¢ postanowienia stuzqce
dyscyplinowaniu wykonawcy do wykonywania ustugi na jak najwyzszym poziomie
jakosci, w tym dagzenia do osiggniecia celow ustawowych. Natomiast w tej
sprawie materiat dowodowy pokazuje, ze to zobowiqzanie nie jest mozliwe do
wykonania, co w ocenie KIO bardziej niz przywotane przez odwotujgcego
przepisy wskazuje na pierwotnqg niemoznos¢ swiadczenia na oczekiwanym przez
zamawiajgcego poziomie jakosci, czego ma swiadomos¢ zamawiajqcy. W ocenie
KIO zatem jesli dokonac¢ odestania przez art. 8 ust. 1 ustawy do przepiséow
kodeksu cywilnego to ten stan faktyczny nadaje sie do subsumpcji pod
norme art. 387 par. 1 kc. Z tego wzgledu KIO nakazata zamawiajgcemu
usuniecie par. 11 ust. 1 - 3 i par. 14 ust. 1 PPU. Zamawiajqcy obowigzek
dgzenia do osiggniecia pozioméw recyclingu powinien albo dostosowa¢ do
faktycznie realnego poziomu, albo dostosowac poziom kar naktadanych na
wykonawce, w taki sposob, aby dyscyplinowaty wykonawce i zachecaty do
prawidtowej realizacji zamowienia, a nie karaty za cos, co jest obiektywnie
niemozliwe do osiqggniecia. KIO na podstawie art. 554 ust. 6 ustawy moze
wytqgcznie nakazac wykreslenie tych postanowien umownych, pozostawiajqc
zamawiajgcemu decyzje o tym, w jakim kierunku bedzie dqzyt do
umozliwienia wykonawcy realizacji tej umowy na realnym poziomie
jakosci.”

29. Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze kazdy z wykonawcoéw moze w inny sposob
wyceni¢ ryzyko zwigzane z osiggnieciem poziomoéw recyklingu, co w
konsekwencji moze spowodowac, iz oferty ztozone w postepowaniu po
pierwsze beda znacznie zawyzone, a w efekcie Zamawiajacy zmuszony
bedzie ponies¢ wyzsze koszty na realizacje przedmiotu zaméwienia, po
drugie moga okazac sie nieporéwnywalne.

30. Z powyzszych wzgledow Odwotujacy domaga sie stosownej modyfikacji
postanowien SWZ poprzez obnizenie oczekiwanego przez Zamawiajacego do
osiagniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych, jaki w kolejnych latach Swiadczenia ustugi bedzie
musiat osiggna¢ sam wykonawca do poziomu 30%.

VIll. Kara umowna za nieosiagniecie poziomoéw recyklingu (uzasadnienie zarzutu
ewentualnego).

1.  Zgodnie z 89 ust. 1 pkt 1.19 Umowy Zamawiajacy sformutowat kare umowna na
wypadek niewywigzania sie przez wykonawce z obowigzku osiagniecia
wymaganych przez Zamawiajacego poziomow recyklingu, wskazujac
nastepujaco:

»Wykonawca zobowiqzany jest do zaptaty Zamawiajgcemu kary umownej
w przypadku nieosiggniecia odpowiedniego poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do

KRYNICKI )
DAJCZER Krynicki, Dajczer, Kaminski, Herominski Spotka Partnerska Radcow Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

KDKH Eést']“r‘ﬁg'sm KRS: 0000219281 | REGON: 015847970 | NIP: 5262310895 | T: 22 380 33 50 | M: biuro@kdkh.pl | W: kdkh.pl



KDKH

KRYNICKI
DAJCZER
I(AMINSISI
HEROMINSKI

sktadowania, w wysokosci stanowiqcej iloczyn jednostkowej stawki optaty za
umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust 2
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska i brakujqgcej masy
odpaddéw komunalnych, wyrazonej w Mg wymaganej do osiqgniecia
odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadoéw komunalnych lub ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajqcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania, w odniesieniu do masy
odebranych odpadow komunalnych pochodzqcych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych”.

Na wypadek uznania pierwszego z zarzutéw jako niezasadny, Odwotujacy
stawia zarzut ewentualny i wskazuje, ze zastrzezona na rzecz
Zamawiajacego kara umowna, ktora ,przenosi” na wykonawce cate ryzyko
zwigzane z nieosiagnieciem pozioméw recyklingu, w swietle okolicznosci
faktycznych i prawnych opisanych przy omoéwieniu poprzedniego zarzutu -
w szczegblnosci z uwagi na role, jaka w tym procesie odgrywa (a
przynajmniej odgrywac powinien Zamawiajacy), stanowi przejaw naruszenia
przez Zamawiajacego zasady wspotzycia spotecznego i réwnowagi stron
umowy, a tak skonstruowana kara umowna powinna by¢ uznana za razaco
wygoérowang i sprzeczng z zasada proporcjonalnosci, zwtaszcza ze
Zamawiajacy bedzie co najmniej ,,wspotodpowiedzialnym” za ewentualne
nieosiggniecie w kolejnych latach wymaganych przez ustawodawce
poziomow recyklingu.

Zamawiajacy przeniost do Umowy taki mechanizm wyliczania kary umownej dla
wykonawcy za nieosiagniecie poziomow recyklingu, jak gdyby miato dojs¢ do
wyliczenia administracyjnej kary pienieznej, jaka moze by¢ natozona na gmine
zgodnie z przepisami ucpg. Kara administracyjna naktadana na gmine za
nieosiagniecie poziomdw recyklingu zostata uregulowana w art. 9z ust. 2a ucpg
w zw. z art. 9z ust. 3 ucpg w zw. z art. 9x ust. 3 ucpg. Zgodnie z przywotanymi
przepisami ucpg, kare za nieosiagniecie poziomoéw recyklingu oblicza sie jako
iloczyn jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadow komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo
ochrony srodowiska, i brakujacej masy odpadow komunalnych wyrazonej w Mg,
wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia masy odpaddw
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania.

Tym samym Zamawiajacy, wprowadzajac taki mechanizm ,,karania” wykonawcy,
probuje wyzbyc¢ sie odpowiedzialnosci za nieosiagniecie pozioméw recyklingu
przez gmine, cho¢ obowiazek ten co do zasady spoczywa wtasnie na gminie, a
sama gmina ma istotny wptyw na to, jakie poziomy recyklingu ostatecznie
zostang osiagniete. Co wiecej, sama gmina moze ubiegac sie o zawieszenie
natozonej na nig kary administracyjnej, o czym stanowi wprost przepis art. 9ze
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ust. 1 ucpg: ,,Wdjt, burmistrz lub prezydent miasta moze ztozy¢ wniosek do
wojewddzkiego inspektora ochrony srodowiska o zawieszenie zaptaty kary
pienieznej, o ktorej mowa w art. 9z ust. 2 i 2a, przed uptywem terminu, w
ktorym ma by¢ ona uiszczona.”

Odwotujacy stoi zas na stanowisku, ze skoro wykonawca nie posiada
bezposredniego wptywu na poziom selektywnej zbiérki odpadow w gminie, nie
tworzy catego systemu gospodarki odpadami w gminie, nie ma kompetencji
wtadczych wobec mieszkancéw (rola wykonawcow jest tu ograniczona do
zgtaszania ew. nieprawidtowosci), jak rowniez nie ma wptywu na technologiczng
mozliwos¢ poddania czesci odpadow recyklingowi (nie istnieje instalacja, ktora
przyjetaby i poddata recyklingowi taka ilos¢ odpadow, ktora pozwolitabym
wykonawcy na osiagniecie 55%, 56% ani 57% poziomu recyklingi), to nie sposdb
uznac, ze powinien on ponosi¢ kare umowna odpowiadajaca wysokosci kary
umownej, jaka mozna zosta¢ natozona na gmine (nawet przy odniesieniu jej do
masy odebranych odpadow komunalnych pochodzacych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych).

W tym zakresie aktualna pozostaje argumentacja przedstawiona w odniesieniu
do zarzutu dotyczacego natozenia na wykonawce obowigzku osiggniecia
poziomdw recyklingu. Wykonawca moze realizowa¢ umowe w sposob nalezyty
(zgodny z okreslonymi przez Zamawiajacego warunkami), a i tak nie bedzie
w stanie osiaggna¢ wymaganych pozioméw recyklingu, bowiem ostatecznie
osiagniety poziom recyklingu zalezy w duzej mierze od czynnikéw
niezaleznych od wykonawcy. Bardzo wazna role w tym zakresie odgrywa sam
Zamawiajacy - przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze skoro kluczowym
problemem, ktéry przektada sie na niemoznos$¢ osiagniecia wymaganych
poziomow recyklingu jest zta jakos¢ zbioérki ,,u zrédta” - to w tym zakresie
ustawodawca wyposazyt wtasnie gmine w narzedzia kontroli przestrzegania
i stosowania przepisow ucpg. Zgodnie z art. 6k ust. 3 ucpg: ,,Rada gminy
okresli stawki optaty podwyzszonej za gospodarowanie odpadami komunalnymi,
jezeli wtasciciel nieruchomosci nie wypetnia obowiqzku zbierania odpaddéw
komunalnych w sposéb selektywny, wysokosci nie nizszej niz dwukrotna
wysokos¢ i nie wyzszej niz czterokrotna wysokos¢ stawki ustalonej przez rade
gminy odpowiednio na podstawie ust. 1 albo w art. 6j ust. 3b.”. W koncu,
zgodnie z art. 6ka ucpg: ,,Wojt, burmistrz lub prezydent miasta na podstawie
powiadomienia, o ktorym mowa w ust. 1, wszczyna postepowanie w sprawie
okreslenia wysokosci optaty za gospodarowanie odpadami komunalnym”. Nie
moze wiec budzi¢ watpliwosci, ze w dazeniach do osiagniecia poziomow
recyklingu rola Zamawiajacego jest bardzo wazna, a biernos¢ gminy
uniemozliwia osiggniecie coraz to wyzszych poziomdw recyklingu.

Na powyzsza kwestie zwracata uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
31 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 102/24, gdzie uwzglednita odwotanie
wykonawcy i nakazata obnizenie kar umownych za nieosiagniecie wymaganego
poziomu recyklingu o potowe, wskazujac:
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,W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajqcy przewidziat kary
umowne w wysokosci odpowiadajgcej karom pienieznym, jakie mogq by¢ na
niego naktadane w razie nieosiggniecia wymaganych poziomow recyklingu (art.
9z ust. 2austawy o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach). Sytuacja
Zamawiajqcego i wykonawcy realizujgcego niniejsze zamoéwienie nie jest jednak
taka sama. Po pierwsze, zgodnie z obecnie przewidywanymi zasadami
funkcjonowania systemu kaucyjnego odpady objete tym systemem Zamawiajqcy
bedzie mdgt wliczy¢ sobie do poziomu recyklingu, podczas gdy wykonawca nie
bedzie miat takiej mozliwosci. To powoduje, ze w przypadku Zamawiajqcego
ryzyko nieosiqggniecia wymaganych poziomow recyklingu, a w efekcie - bycia
obcigzonym karq pienieznq, jest znacznie mniejsze niz w przypadku wykonawcy.
Po drugie, zgodnie z przywotanymi przez Odwotujgcego przepisami, tj. art.
9ze ustawy o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach oraz art. 189f § 1 pkt
1 KPA, Zamawiajqcy moze tez ubiegac sie o zawieszenie, a nastepnie umorzenie
kary pienieznej za nieosiggniecie wymaganych poziomow recyklingu lub o
odstgpienie od jej natozenia, a tym samym moze unikngc tej kary, jezeli ziszczq
sie przestanki zawarte w ww. przepisach (podjecie dziatan naprawczych,
usuniecie przyczyn natozenia kary, brak zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi oraz
srodowiska). Powyzsze korzystne dla Zamawiajgcego mozliwosci, w mysl
postanowien projektu umowy, nie wptyng jednak na podstawe naliczenia kary
umownej wykonawcy.

Biorgc zatem pod uwage wszystkie wyzej wskazane okolicznosci, tj. brak wptywu
wykonawcy na jakos¢ segregacji odpadow na terenie gminy, na wymagania
recyklerow i sposob kwalifikacji odpadow jako poddanych recyklingowi, czy
wreszcie na przewidywany sposob dziatania systemu kaucyjnego i jego skutki
oraz mozliwos¢ unikniecia kary zwiqzanej z osigganiem poziomow recyklingu
przez Zamawiajqcego, ale brak takiej mozliwosci po stronie wykonawcy, nalezy
stwierdzi¢, ze ryzyka nieosiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu nie
zostaty w niniejszym postepowaniu  wtasciwie roztozone pomiedzy
Zamawiajqcego i wykonawce. W swietle bowiem ww. okolicznosci nie jest
uzasadnione, aby kara umowna w wysokosci odpowiadajqcej ewentualnej karze
pienieznej naktadanej na Zamawiajqcego obcigzata w catosci wykonawce. Jest
to sprzeczne zaréwno z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 5 KC), jak i z
zasadqg swobody umow (art. 3531 KC).

Koniecznos¢ réownomiernego roztozenia ryzyk kontraktowych przy udzielaniu
zamowien publicznych wynika takze z dotychczasowego orzecznictwa Izby, w
tym z wyroku z dnia 16.10.2020 r. sygn. akt KIO 2296/20, w ktérym stwierdzono:
,Odnoszqgc sie do powyzszego wskazac nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody
umow doznaje ograniczen na gruncie prawa zamowien publicznych, to nie
oznacza to, ze zamawiajqcy moze naduzywac i wykorzystywac swojq pozycje
przy formutowaniu postanowien umowy. Umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wienczqca proces udzielenia zamowienia publicznego winna
uwzgledniac interesy obu stron, a sposob formutowania warunkow umowy przez
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zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 KC),
ograniczen swobody kontraktowania (3531 KC) a wrecz niewaznosci czynnosci
prawnej (art. 58 KC).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajqcego niniejszq sprawe razqco
nieréwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy uznac za
niedozwolone na gruncie art. 3531 KC w ramach ksztattowania stosunkéw
obligacyjnych.

W kontekscie powyzszego podkresli¢ nalezy, iz kara umowna nie moze prowadzic
do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajqcy winien
potrafi¢ w sposéb rzeczowy wyjasni¢ w jaki sposob, w oparciu o jakie mierniki
wysokosc¢ kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi umownemu przyjat.
Zamawiajqcy przy ustalaniu katalogu kar umownych i ich wysokosci winien wziqgc
pod uwage wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna petni¢ i tak
uksztattowac postanowienia umowy, aby z jednej strony zabezpieczy¢ interes
publiczny oraz prawidtowq realizacje zamowienia, z drugiej zas nie przerzucac
na potencjalnego wykonawce zamowienia publicznego ryzyka niezaleznego od
wykonawcy oraz nie okresla¢ wysokosci kary umownej w sposéb dowolny,
oderwany od realnego uszczerbku, ktory mogtby powstac po stronie
zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze réwniez doprowadzi¢ do wypaczenia
instytucji kary umownej, ktorej zasadniczq funkcjq miataby byc¢ funkcja
stymulujqgca (represyjna) wykonawce do prawidtowej realizacji zamoéwienia”.

Reasumujgc, w swietle poczynionych wyzej ustalen Izba stwierdzita, ze
Zamawiajqcy poprzez obcigzenie wykonawcy karq umownqg w wysokosci
odpowiadajqcej ewentualnej karze pienieznej naktadanej na gmine, niezasadnie
przerzucit w catosci ryzyko kontraktowe zwiqzane z nieosiggnieciem
wymaganych poziomodw recyklingu na wykonawce. Ryzyko to, zdaniem Izby,
powinno zostac roztozone pomiedzy Zamawiajacego i wykonawce, dlatego tez
Izba, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu, nakazata Zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji § 20 ust. 1 pkt 16 projektu umowy poprzez obnizenie
wspotczynnika ,,S” do wysokosci 172 zt. Tak ustalona kara umowna zachowa
swojg funkcje motywacyjng, ale jednoczesnie skutkowac bedzie roztozeniem
ryzyka kontraktowego po potowie miedzy Zamawiajqcego i wykonawce.”

Majac powyzsze na uwadze niniejszy zarzut uznac nalezy za w petni uzasadniony,
a wysokos¢ ewentualnej kary umownej, jaka zastrzezona zostata na rzecz
Zamawiajacemu powinna by¢ zmniejszona w taki sposob, aby rowno roztozy¢
ryzyko zwiazane z nieosiagnieciem pozioméw recyklingu pomiedzy gmine a
wykonawce.

Z tego wtasnie wzgledu Odwotujacy wnosi o to, aby §9 ust. 1 pkt 1.9 Umowy
zostat zmodyfikowany poprzez zmniejszenie wysokosci kary umownej, jaka
ewentualnie przystugiwa¢ bedzie Zamawiajacemu i zmiane sposobu jej
naliczania w taki sposob, ze Zamawiajacy bedzie uprawniony do natozenia na
wykonawce kary umownej z tytutu nieosiagniecia wymaganych poziomoéow
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recyklingu dopiero po wykorzystaniu petnej sciezki odwotawczej przez
Zamawiajacego w zwiazku z natozona na niego administracyjna kara pieniezna,
przy jednoczesnym okresleniu, ze Zamawiajacy bedzie uprawniony zwrocic sie
do wykonawcy o przedstawienie argumentacji niezbednej do przygotowania
przez Zamawiajacego argumentacji na potrzeby skorzystania przez niego
poszczegdlnych srodkow odwotawczych, a wykonawca winien argumentacje
przedstawi¢ w terminie umozliwiajacym ztozenie srodka odwotawczego, a takze
ze kara ta bedzie wymagalna w terminie 14 dni od daty prawomocnego
zakonczenia wszystkich postepowan, tj. przed Gtownym Inspektorem Ochrony
Srodowiska, wtasciwym Wojewodzkim Sadem Administracyjnym i Naczelnym
Sadem Administracyjnym, przy czym wysokos¢ naliczonej wykonawcy kary
umownej wyniesie 50% kary, jaka zostanie ostatecznie natozona na Gmine Psary
(wspotodpowiedzialnos¢ stron umowy), pomniejszona o optaty podwyzszone , o
ktorych mowa w art. 6ka ust. 2 i 3 ucpg, natozone decyzjami Wojta Gminy.

Klauzula waloryzacyjna.

1.

W 8§12 ust. 11 Umowy Zamawiajacy zawart klauzule waloryzacyjna na wypadek
zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwiazanych z realizacja zamodwienia,
wskazujac:

»Strony dopuszczajq zmiane wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq niniejszej
umowy w przypadku zmiany jednostkowej stawki optaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych na instalacji,
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony Srodowiska. Dopuszcza sie dwukrotnie w
trakcie trwania Umowy zmiane wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku jezeli stawka ta ulegnie zmianie o minimum 20% w poréwnaniu ze
stawkq obowiqzujqcg w dniu ztozenia oferty, w przypadku wykazania, Zze zmiana
ta ma wptyw na koszty realizacji ustugi, przy czym w przypadku wniosku o drugq
zmiane wysokosci zamoéwienia, wzrost o minimum 20 % odnoszony jest do stawki
obowiqzujqcej po pierwszej zmianie. W tym celu strona jest zobowigzana ztozy¢
pisemny wniosek o zmiane wynagrodzenia zawierajqcy wyczerpujqce
uzasadnienie faktyczne i doktadne wyliczenie kwoty zwigkszenia wynagrodzenia
na skutek opisanej wyzej zmiany. Maksymalna zmiana wynagrodzenia
dopuszczalna przez zamawiajgcego w oparciu o te przestanke nie moze byc
wieksza niz 10% catkowitego wynagrodzenia brutto o ktorym mowa w §5 ust
2 pkt 2.5 niniejszej umowy. Poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia na tej podstawie przypada nie wczesniej niz 6 miesiecy od
podpisania Umowy.”

Wskazany przez Zamawiajacego prog waloryzacji, tj. poziom zmian kosztow
umozliwiajacych jej zastosowanie, jak i limit zmiany wynagrodzenia, zostaty
ustalone na poziomach praktycznie uniemozliwiajacym realizacje celow
waloryzacji i zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczen umowy w warunkach

Kryniclki, Dajczer, Kaminski, Herominski Spétka Partnerska Radcéw Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

KRS: 0000219281 | REGON: 016847970 | NIP: 5262310895 | T: 22 380 33 50 | M: biuro@kdlh.pl | W: kdkh.pl

23



KDKH

KRYNICKI
DAJCZER
I(AMINSISI
HEROMINSKI

zmiennego otoczenia. Zamawiajacy z jednej bowiem strony zaktada, ze koszty
realizacji zamodwienia istotnie wzrosng, skoro minimalny prég wzrostu
jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych na instalacji, jaki umozliwia bedzie wykonawcy ubieganie
sie o zmiane wysokosci wynagrodzenia, okreslony zostat na poziomie
przekraczajacym 20%, a z drugiej strony maksymalnie wynagrodzenie moze
zostac¢ zmienione o 10% catkowitego wynagrodzenia brutto o ktorym mowa w §5
ust 2 pkt 2.5 Umowy, co wskazuje na niekonsekwencje Zamawiajacego.
W zwiazku z powyzszym, mimo pozornego wypetnienia wymagan ustawowych,
zawarta w Umowie klauzula waloryzacyjna narusza art. 439 Pzp.

Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych w
umowie w sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie réwnowagi
ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez
wykonawce, minimalizujac ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek
zmiany sity nabywczej pieniadza w okresie realizacji zamowienia. Klauzule te
zapewniaja bowiem konieczng elastycznos¢ w ksztattowaniu kosztow zwigzanych
z realizacja zamowienia w dtuzszym okresie, umozliwiajac jednoczesnie biezace
dostosowanie stosunku zobowigzaniowego taczacego zamawiajacego z
wykonawca do zmiany okolicznosci. Obligatoryjne stosowanie klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy
zdejmuje z wykonawcy ciezar jednostronnego ponoszenia ryzyka pozniejszej
zmiany stosunkow gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest
rowniez korzystna dla zamawiajacych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich
rzeczywistych kosztow wykonania zamoéwienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu
juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych
zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zaméwienia przestaje
by¢ optacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co
niewatpliwie jest korzystne dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz
A. Matusiak, Waloryzacja umow, Zamoéwienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].
Dodatkowo, jak stusznie zwrocit na to uwage Urzad Zaméwien Publicznych,
»klauzule waloryzacyjne zyskujq na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej sytuacji
gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i
robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktoéw,
komponentdw produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez
w realizacji ustug transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne
wywierajq wptyw na optacalnos¢ realizowanego zamdwienia i mogq znaczqco
ograniczac ptynnos¢ przedsiebiorstw, stqd niezmiernie istotne dla uczestnikéw
rynku zamowien publicznych jest prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie
waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposob
precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu publicznego, pozwoli
ochronic¢ interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajqcemu zapewni nalezytq,
terminowq i bezpiecznq realizacje zaméwienia publicznego.”.
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Okreslenie poziomu zmiany jednostkowej stawki optaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych na instalacji, okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. - Prawo ochrony srodowiska uprawniajacej wykonawce do waloryzacji na
poziomie przekraczajacym 20% w poroéwnaniu ze stawka obowigzujaca w dniu
ztozenia oferty nie pozwala na zrealizowanie celu art. 439 ust. 1 Pzp, bowiem
nie zapewnia réwnowagi stron na wystarczajagcym poziomie. Opisane powyzej
zasady waloryzacji wynagrodzenia powodowatyby bowiem, ze wykonawca
mogtby liczy¢ na zmiane wynagrodzenia dopiero po tym, gdy koszty zwiazane z
realizacja Umowy w tym zakresie wzrosna o ponad 20% w stosunku do kosztow
przyjetych do wustalenia ceny oferty (lub przyjetych przy poprzedniej
waloryzacji).

W ocenie Odwotujacego okreslenie przez Zamawiajacego minimalnego poziomu
zmiany jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych na instalacji na poziomie nierealistycznym
(20%), nieznajdujacym oparcia w aktualnej sytuacji gospodarczej, czyni
wprowadzony przez Zamawiajacego mechanizm waloryzacyjny pozornym.

Taki poziom zmian kosztow oznacza, ze przed mozliwg waloryzacja, dojdzie do
»,pochtoniecia” niemalze catej marzy zaktadanej przez wykonawcéw w tego
rodzaju kontraktach, bez mozliwosci uzyskania rentownosci kontraktu nawet juz
po wykonaniu waloryzacji (Swiadczenie zatem ,,po kosztach” albo ponizej ich az
do konca obowiazywania Umowy).

Oznaczatoby to wiec, wbrew intencji ustawodawcy, przerzucenie catego ryzyka
zwigzanego ze wzrostem kosztow realizacji zamowienia na wykonawce. Jest
wiec oczywistym, ze takie uwarunkowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie
pozwala na zapewnienie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy o zamowienie
oraz nie niweluje ryzyk zwigzanych ze zmianami kosztdw wykonania zamoéwienia
publicznego, poniewaz przy aktualnym poziomie inflacji, braku
przewidywalnosci cen na instalacjach w przysztosci oraz poziomie marzowosci
kontraktow na odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych, zmiana
jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych na instalacji o wartos¢ wynoszaca nawet 5% w bardzo
istotny sposéb przektada sie na utrzymanie rentownosci wykonania umowy.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci, zasadne jest dokonanie przez Zamawiajacego
zmiany klauzuli waloryzacyjnej w sposob zaproponowany w petitum odwotania -
zmiana poziomu jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadow komunalnych na instalacji (dostosowanie go do aktualnej
sytuacji rynkowej), ktéra uzasadnia¢ bedzie uruchomienie mechanizmu
waloryzacji oraz dodanie dodatkowego czynnika kosztotworczego kluczowego z
punktu widzenia realizacji Umowy, ktorego zmiana bedzie uzasadniata
waloryzacje - cena paliwa. Nalezy przy tym podkresli¢, ze mechanizm ten bedzie
korzystny réwniez dla Zamawiajacego, ktory w przypadku deflacji bedzie mogt
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10.

11.

liczy¢ na obnizenie cen z tytutu realizacji zamodwienia. Poza tym, spowoduje to
obnizenie cen ofertowych, gdyz Wykonawcy nie beda zaktadaé z gory
koniecznosci przyjecia zdecydowanie wyzszego poziomu marzy (potencjalnie
wyzszego niz wzrost wynagrodzenia, ktéry nastapitby w wyniku zastosowania
waloryzacji) w celu pokrycia wzrostu kosztow i zabezpieczenia w ten sposéb
rentownosci kontraktu.

W 8§12 ust. 11 zd. 4 Umowy, Zamawiajacy wskazat rowniez, ze ,,Maksymalna
zmiana wynagrodzenia dopuszczalna przez zamawiajqgcego w oparciu o te
przestanke nie moze by¢ wieksza niz 10% catkowitego wynagrodzenia brutto o
ktorym mowa w §5 ust 2 pkt 2.5 niniejszej umowy.”.

Klauzula waloryzacyjna w proponowanym przez Zamawiajacego brzmieniu
stanowi przyktad pozornego spetnienia wymogdw, o ktorych mowa w przepisie
art. 439 ust. 11 2 Pzp i wypaczenia jej sensu, ktory sprowadzat sie go tego, aby
strony umowy mogty na biezaco reagowac na zmieniajaca sie sytuacje rynkowa,
w tym miedzy innymi na wzrosty cen po to, aby wykonawcy nie musieli
wkalkulowywaé w swoja oferte zbyt wysokiego ryzyka kontraktowego wzrostu
cen, Co oznacza oczywiscie wyzsze ceny ofertowe. Utrzymanie ograniczenia
zmiany wynagrodzenia do 10%, pomimo wzrostu kosztéw uzasadniajacych
znacznie wyzsza waloryzacje, faktycznie pozbawiatoby wykonawce prawa do
waloryzacjii jest wprost sprzeczne z dyspozycja art. 439 ust. 1 Pzp. Ograniczenie
maksymalnej zmiany wartosci wynagrodzenia musi by¢ dokonane z
uwzglednieniem aktualnej i przewidywanej sytuacji rynkowej oraz miec
charakter realny i rzeczywiscie kompensujacy Wykonawcy zmiany w otoczeniu
biznesowym, tak aby wprowadzone klauzule waloryzacyjne nie miaty jedynie na
celu zachowania pozornej zgodnosci z przepisami ustawy. Faktyczne
zrealizowanie celu, jakiemu stuzy¢ ma klauzula waloryzacyjna powinno z jednej
strony umozliwia¢ stronom umowy szybka reakcje na zmieniajacg sie
rzeczywistos¢ gospodarcza (stad postulat obnizenia minimalnego progu,
umozliwiajacego ztozenie wniosku o waloryzacje), ale jednoczesnie dopuszczac
tez mozliwosé, ze ceny wzrosng w sposob bardziej znaczacy, a umowa musi
zawiera¢ odpowiednie postanowienia, ktore nie bedg blokowaty jej aneksowania
(stad wniosek o zwiekszenie maksymalnego limitu waloryzacji). Klauzula
waloryzacyjna nie powinna byc¢ tak formutowana, aby utrudni¢ wykonawcy
skorzystanie z niej, tylko wrecz przeciwnie, aby utatwi¢ i umozliwi¢ stronom
dostosowywanie umowy do zmieniajacej sie rzeczywistosci.

Odwotujacy wnosi zatem réowniez o zmiane ograniczenia wskazanego w §12 ust.
11 zd. 4 Umowy z 10% do 20% catkowitego wynagrodzenia brutto o ktorym mowa
w 85 ust 2 pkt 2.5 umowy, co zabezpieczy interes stron na wypadek wyjatkowo
dotkliwych zmian cen materiatow i kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia
- jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych na instalacji i cen paliwa, ktorych (z uwagi na wciaz
dynamiczna sytuacje rynkowa) nie sposéb wykluczyc.
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Jak podkresla sie w orzecznictwie: ,,Skoro zgodnie z tym przepisem ma by¢
okreslony poziom zmiany ceny ww. materiatow lub kosztow, uprawniajqcy strony
umowy do Zqgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczqtkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia (pkt 1), sposob okreslenia wptywu zmiany ceny
materiatow lub kosztow na koszt wykonania zamodwienia oraz okreslenie
okresoéw, w ktorych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy (pkt 3)
oraz maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakq dopuszcza zamawiajqcy
w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, uprawnienie do zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy nie musi powstawa¢ w kazdym przypadku, gdy nastgpi
zmiana ceny ww. materiatow lub kosztéw, a zmiana wysokosci ww.
wynagrodzenia nie musi nastepowac¢ w taki sposob, aby zmiana cen tych
materiatow lub kosztow nie wptywata na optacalnos¢ wykonywania umowy przez
wykonawce. Wobec powyiszego nalezy uznaé, ze Zamawiajqcy ma duzq
swobode w zakresie formutowania postanowien, o ktérych mowa w art. 439
ust. 1 Pzp, przy czym nie mogq by¢ one sformutowane w taki sposob, aby
wypaczaé cel tego przepisu, czyli tak, ze w rzeczywistosci w zadnym
przypadku zmiana ceny materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjq
zamowienia nie bedzie skutkowata powstaniem mozliwosci wprowadzenia
zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.” (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2022 r., sygn. akt: KIO 1822/22).

Majac powyzsze na uwadze, za zasady nalezy uznac zarzut z pkt 2 petitum
odwotania.

Brak wskazania limitu workéw, ktore maja zosta¢ dostarczone w toku realizacji
umowy oraz odptatnosci za dodatkowe worki.

1.

W ust. | pkt 5-7 OPZ Zamawiajacy wskazat:

»5. Wykonawca zobowiqgzany jest zapewnic ilosci workow do selektywnej zbiorki
odpadow zgodnie z rzeczywistym zapotrzebowaniem. Zapotrzebowanie na worki
do selektywnej zbiorki odpadow jest wielkoscig szacunkowq i moze ulec zmianie
podczas realizacji zamowienia. Wykonawca zobowiqzany bedzie do
dostarczenia takiej ilosci workéw, ktora bedzie wynikac¢ z rzeczywistego
zapotrzebowania podczas trwania umowy.

Przewiduje sie, ze ilos¢ workow do realizacji zamoéwienia wynosic¢ bedzie:

Lp Rodzaj worka Ilos¢ workow w ramach ustugi
niezbedna w okresie realizacji
zamowienia

1 Worki na tworzywa sztuczne, 360 000 (+/-10%)

opakowania wielomateriatowe i metal
2 Worki na papier 120 000 (+/-10%)
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3 Worki na szkto 120 000 (+/-10%)

6. Cene za wyposazenie nieruchomosci w worki Wykonawca uwzglednia w cenie
obejmujgcej realizacje umowy.

7. Zamawiajqcy wymaga dostarczenia raz na kwartat do swojej siedziby workow
na odpady zbierane selektywnie w ilosciach:

- 500 sztuk koloru zéttego
- 200 sztuk koloru zielonego
- 200 sztuk koloru niebieskiego

W przypadku zwiekszonego zapotrzebowania na worki Wykonawca
dostarczy je na kazde zqgdanie Zamawiajqcego w terminie 5 dni roboczych
od dnia zgtoszenia.”

O ile Zamawiajacy wskazat w OPZ szacowna liczbe workow niezbednych do
realizacji zamowienia, to jednoczesnie podkreslit, ze liczba ta moze byc
niewystarczajaca. Zamawiajacy nie okreslit wiec konkretnej maksymalnej liczby
workow, ktére wykonawca bedzie zobowiazany dostarczyé. Z uwagi na to, ze
Wykonawca jest zobowiazany do uwzglednienia w cenie oferty rowniez ceny
workow do selektywnej zbiorki odpadéw, powinien on mie¢ wiedze, ile workow
nalezy wyceni¢. W innym wypadku moze dojs¢ do niedoszacowania lub
przeszacowania ceny oferty, co z kolei bedzie skutkowato niezasadnym
poniesieniem przez Zamawiajacego wyzszych kosztow. Co wiecej przy takim
brzmieniu OPZ moze dojs¢ do nieporownywalnosci ofert - kazdy wykonawca
przyjmie bowiem inne zatozenia dotyczace liczby workow, jakie sa niezbedne do
realizacji Umowy.

Wobec tego, aby uniknac powyzszego Zamawiajacy powinien wskazaé konkretng
liczbe workdow, jaka nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty oraz w przypadku
zwiekszonego zapotrzebowania i koniecznosci dostarczenia przez wykonawce
wiekszej liczby workow Zamawiajac powinien przewidzie¢ dodatkowe
wynagrodzenia za worki dostarczone przez wykonawce powyzej ustalonego w
OPZ limitu.

Postanowienia wtasciwe dla umowy o roboty budowlane.

1.

Pomimo, ze przedmiotem zamowienia sa ustug, Zamawiajacy wprowadzit do
umowy postanowienia, ktore sg wtasciwe dla umowy dotyczacej zamdwienia na
roboty budowlane - obowiazek przedtozenia Zamawiajacemu projektu umowy o
podwykonawstwo (art. 464 ust. 1 Pzp), mozliwos¢ zgtaszania przez
Zamawiajacego uwag do umowy o podwykonawstwo (art. 464 ust. 3 Pzp),
bezposrednia zaptata przez zamawiajacego wynagrodzenia podwykonawcom
(art. 465 ust. 1 Pzp):

§ 5 ust. 3-8 umowy
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3. Zamawiajqgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, ktory zawart
zaakceptowangq, zgodnie z § 7, przez Zamawiajqcego umowe o podwykonawstwo
w przypadku uchylenia sie od obowiqzku zaptaty odpowiednio przez Wykonawce.

4. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 3 dotyczy wytqcznie naleznosci
powstatych po zaakceptowaniu przez Zamawiajqcego umowy o
podwykonawstwo.

5.Bezposrednia zaptata obejmuje wytqacznie nalezne wynagrodzenie, bez
odsetek, naleznych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

6. Przed dokonaniem bezposredniej zaptaty Zamawiajqcy umozliwia Wykonawcy

zgtoszenie pisemnych uwag dotyczqcych zasadnosci bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy. Zamawiajqcy informuje o terminie zgtaszania
uwag, nie krotszym niz 7 dni od dnia doreczenia tej informacji.

7.W przypadku zgtoszenia uwag, o ktorych mowa w ust. 6, w terminie
wskazanym przez Zamawiajqcego, Zamawiajqcy moze:

a)nie dokonac¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, jezeli
wykonawca wykaze niezasadnosc takiej zaptaty

b)albo ztozy¢ do depozytu sqdowego kwote potrzebnqg na pokrycie
wynagrodzenia podwykonawcy w przypadku istnienia zasadniczej wqtpliwosci
Zamawiajqgcego co do wysokosci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktéremu
ptatnosc¢ sie nalezy,

c)albo dokonac¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, jezeli
podwykonawca wykaze zasadnos¢ takiej zaptaty. Zamawiajqcy uiszcza nalezng
podwykonawcy czes¢ wynagrodzenia w terminie 30 dni liczonych od dnia
nastepujqcego po uptywie terminu do zgtoszenia uwag przez wykonawce, o
ktorych mowa w ust. 6.

8.W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty podwykonawcy Zamawiajqcy
potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego
Wvykonawcy.”

§ 6 ust. 2i 5 pkt 5.5. Umowy

3.Podstawg wystawienia faktur bedzie zatwierdzony przez Zamawiajgcego
protokot z wykonania ustugi oraz oswiadczenia Wykonawcy i podwykonawcow
o catkowitym rozliczeniu z podwykonawcami w ramach umowy i dowody
potwierdzajqce zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom.

5. Protokot wykonania ustugi sktada sie z:

5.5.08wiadczenia Wykonawcy i podwykonawcow o catkowitym rozliczeniu z
podwykonawcami w ramach umowy i dowody potwierdzajqce zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom.

§ 7 ust. 4-6 Umowy
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4.Wykonawca, podwykonawca zamowienia przedktada Zamawiajqgcemu
poswiadczonq za zgodnos¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o
podwykonawstwo w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia.

5.Umowa o podwykonawstwo, musi zawierac:
zakres prac powierzonych podwykonawcy,

a
b.  kwote wynagrodzenia za wykonane ustugi,

c. termin wykonania prac powierzonych podwykonawcy,

d.  warunki ptatnosci,

e. termin ptatnosci, ktory nie moze byc dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy,
podwykonawcy faktury, rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej
ustugi.

6.Zamawiajqcy, w terminie 7 dni roboczych, zgtasza pisemne zastrzezenia do
umowy o podwykonawstwo. Niezgtoszenie pisemnych zastrzezen do umowy o
podwykonawstwo, w powyZszym terminie uwaza sie za akceptacje umowy przez
Zamawiajgcego.

Przedmiotem zamowienia sa ustugi a nie roboty budowlane wiec obowiazek
przedtozenia Zamawiajacemu projektu umowy o podwykonawstwo (art. 464 ust.
1 Pzp), mozliwos¢ zgtaszania przez Zamawiajacego uwag do umowy o
podwykonawstwo (art. 464 ust. 3 Pzp), bezposrednia zaptata przez
zamawiajacego wynagrodzenia podwykonawcom (art. 465 ust. 1 Pzp) nie ma w
tym przypadku zastosowania. Nie budzi watpliwosci fakt, ze Wykonawca
powinien zgtosi¢ zamawiajacemu podwykonawce, jednak w przypadku ustug
zamawiajacy nie wyraza pisemnej zgody na podwykonawce lub jego zmiane, nie
zgtasza uwag do umowy, nie dokonuje bezposredniej zaptaty podwykonawcom.
Tym powyzsze wymagania sa hiezgodne z przepisami i catkowicie
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, ktorym sa ustugi i naktadaja na
wykonawce obowiazki jak na generalnego wykonawce zamodwienia, ktorego
przedmiotem sa roboty budowlane. Zasadne jest zatem wykreslenie ww.
postanowien oraz pozostatych postanowien w umowie odnoszacych sie do
podwykonawcéw, ktore sa wtasciwe dla zamowien na roboty budowlane.

Nieprecyzyjna kara umowna.

1.

Zamawiajacy przewidziat w Umowie rozbudowany katalog kar umownych
(21 pozycji), wsrod nich w § 9 ust. 1 pkt 1.16 Umowy wskazat nastepujaca kare
umowna: ,,za kazdy przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
przedmiotu umowy opisanego w szczegotowym opisie przedmiotu
zamowienia - zatqcznik nr 2 do niniejszej umowy, a nie wymieniony w
niniejszym paragrafie w wysokosci 1.000,00 zt”.

W ocenie Odwotujacego sposob uregulowania przez Zamawiajacego ww. kary
umownej jest niejasny i niedostatecznie doktadny przez co niezgodny z zasadami
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XIil.

konstrukcji kary umownej wynikajacymi z art. 483 § 1 kc, w zakresie w jakim nie
odwotuje sie precyzyjnie do konkretnych naruszen Umowy i OPZ.
Przypadki naliczenia ww. kary umownej zostaty okreslone w sposob
niezwykle szeroki - powodujacy, ze w istocie kazde, najdrobniejsze odstepstwo
od zapiséw Umowy czy OPZ mogtoby powodowac naliczenie kary. To oznacza, ze
przywotane postanowienie nie identyfikuje przypadkow, ktore sa obwarowane
sankcja kary umownej.

3.  Postanowienia § 9 ust. 1 pkt 1.16 Umowy jako wprowadzajace de facto ogdlny
obowiazek zaptaty kary umownej (za niewykonanie lub nienalezyte wykonania
ktoregokolwiek wymagania czy postanowieniu umowy, jako sprzeczne z art.
483 k.c. oraz sprzeciwiajace sie naturze zobowigzania do zaptaty kary
umownej), nalezy uznac za niedopuszczalne i niewazne na mocy art. 58 § 1 k.c.
Postanowienia to naktada na wykonawce ryzyko zaptaty kar, ktore na etapie
kalkulacji oferty jest wrecz niemozliwe do oszacowania. Wykonawca nie jest w
stanie ustali¢ przypadkow, w ktérych kary moga byc naliczone. Postanowienia
wskazane jako sprzeczne z istotg kary umownej wynikajaca z tresci art. 483 kc,
naruszajace zasady wspotzycia spotecznego i stanowiace przejaw naduzycia
prawa podmiotowego Zamawiajacego powinny zosta¢ wykreslone.

4. W kontekécie powyzszego warto zwrdci¢ uwage na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. akt: KIO 1117/17, KIO 1128/17, w
ktorym Izba wskazata: ,,Kara umowna nie przystuguje z ustawy tylko z mocy
stron, ktore zapis ten wprowadzajq. Dlatego tez umowa powinna precyzyjnie
okreslaé, w jakich przypadkach taka kara sie nalezy. Dtuznik powinien mie¢
swiadomos¢ tego, jakie naruszenie przez niego postanowien umowy
skutkowac bedzie mozliwoscig zgdania przez druga strone zaptaty kary
umownej. W ocenie Izby okreslenie, ze jakiekolwiek naruszenie postanowien
umowy niezaleznie od rodzaju i wagi tego naruszenia nie spetnia tego
wymogu.”

Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos$c
i konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Podpisany elektronicznie przez
Karol Kamirski
10.04.2025
16:25:20 +02'00"

Zataczniki:

1.

2,
3.
4

KRYNICKI
DAJCZER
I(AMINSISI
HEROMINSKI

petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej,
wydruk z KRS dot. Odwotujacego;

dowadd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowadd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu,
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