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Wroctaw, 1 lipca 2024 r.

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

Odwotujacy: ALBA Dolny Slask Sp. z o.0.
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw
NIP: 8862370555, REGON: 890691182,
KRS: 0000114684
numer telefonu: 71 33 75 125
e-mail: przetargi.ads@alba.com.pl

reprezentowana przez: adw. dr Anne Banaszewska

adres do doreczen: Kancelaria Prawna BGB sc.
ul. Pitsudskiego 3/3, 50-048 Wroctaw
numer telefonu: 509 857 574
e-mail: ab@banaszewscy.pl

Zamawiajacy: Gmina Gluszyca
ul. Parkowa 9, 58-340 Gtuszyca
numer telefonu: 74 84 59 479
e-mail: sekretariat@gluszyca.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez Gmine
Gtuszyca w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi pn.: ,Odbiér i zagospodarowanie
odpadow  komunalnych z  tereny Gminy  Gfuszyca” (numer  postepowania:
NIBITZKiZP.271.3.8.2024, ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w Dz. Urz. UE 118/2024 w
dniu 19.06.2024 r. pod numerem 361243-2024)

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu ALBA Dolny Slgsk Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu, dalej jako: ,Odwotujgcy”, w oparciu o petnomocnictwo, ktérego odpis znajduje

adw. Jadwiga Banaszewska tel. 508 24 13 74, e-mail jo@banaszewscy.pl

r.pr. Zbigniew Gierun-Banaszewski tel. 501 66 36 47, e-mail: zgb@banaszewscy.pl
adw. Maria Banaszewska tel. 509 39 77 05, e-mail mb@banaszewscy.pl

adw. dr Anna Banaszewska tel. 509 85 75 74, e-mail ab@banaszewscy.pl
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sie w zafgczeniu, na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.z 2023 r. poz. 1605, dalej: ,p.z.p.”), sktadam
odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonym przez Gmine
Gluszyca w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi pn.: ,Odbiér i zagospodarowanie
odpadéw  komunalnych z tereny Gminy Gluszyca” (numer postepowania:
NIBITZKiZP.271.3.8.2024, ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dz. Urz. UE 118/2024 w
dniu 19.06.2024 r. pod numerem 361243-2024) wobec tresci dokumentéw zamowienia.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu:

1) Naruszenie art. 99 ust. 1i ust. 4 p.z.p. w zw. z art. 16 p.z.p., art. 431 p.z.p., art. 8
ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c. art. 353 k.c., art. 387 § 1 k.c. i art. 471 k.c., w zw. z
art. 3b u.c.p.g. poprzez wprowadzenie do wzoru umowy zapisow nieprecyzyjnych
i nieuwzgledniajacych wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw na
przygotowanie oferty, gdyz Zamawiajacy przenosi na Wykonawce
odpowiedzialnos¢ za osiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadéw komunalnych, mimo ze:

— to na Zamawiajacym spoczywa ustawowy obowigzek osiggniecia poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych za
dany rok kalendarzowy;

— Wykonawca nie ma wplywu na to, jakie odpady zostang wytworzone przez
mieszkancow i wiascicieli nieruchomosci objetych gminnym systemem
odbioru odpadéw komunalnych,;

— mieszkancy oraz wlasciciele nieruchomosci objetych gminnym systemem
odbioru odpadéw komunalnych moga przekazywa¢ odpady nadajace sie do
recyklingu innym podmiotom niz wykonawca (punkty skupu, zbiérki akcyjne,
butelkomaty), co bezposrednio wplywa na ograniczenie mozliwosci
osiggniecia poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
przez Wykonawce;

— mieszkancy moga kompostowa¢ odpady ulegajace biodegradacji w
przydomowych kompostownikach, co bezposrednio wptywa na ograniczenie
mozliwosci osiggnigcia pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu przez Wykonawce;

— Wykonawca jest odpowiedzialny za zagospodarowanie wytacznie czesci
opadéw sposréod odpadéw komunalnych wytwarzanych na terenie gminy
Gluszyca w roku 2024,

— brak jest w dokumentacji postepowania postanowien odnoszacych sie do
zobowigzan Zamawiajacego co do koniecznego wspétdziatania z wykonawca
w celu wykonania narzucanego Wykonawcy jednostronnie obowigzku
osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych;



co narusza zasady wspobizycia spolecznego oraz rownowage stron umowy, jako ze
zaklada nadmiernie obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym w zakresie
obowigzku osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych w sytuacji, gdy ich osiggniecie na poziomie oczekiwanym przez
Zamawiajacego jest obiektywnie niemozliwe do spetnienia przez wykonawce w toku
realizacji przedmiotowej ustugi i co musi by¢é uznane za sprzeczne z zasadami
wspolzycia spotecznego, bowiem a priori obcigza wykonawce odpowiedzialnoscia za
nienalezyte wykonanie umowy oraz ryzykiem kar umownych, ktoérych podstawa
nalozenia na wykonawce moze powstaé¢ nawet przy dochowaniu przez niego najwyzszej
starannosci, z powodow catkowicie od niego niezaleznych; jednoczesnie dziatanie takie
narusza art. 16 p.z.p., gdyz obowigzek nalozony na Wykonawce pozostaje
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i jako taki narusza zasady uczciwej
konkurenciji

2) Naruszenie art. 99 ust. 1 p.z.p., art. 134 ust. 1 pkt 20 p.z.p. i art. 16 p.z.p. w zw. z
art. 8ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 353' k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 471 k.c. i art. 483
§ 1 k.c. poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego za nieosiggniecie przez
Wykonawce poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych w wysokosci 45% za rok 2024 kary umownej w
wysokosci razaco wygoérowanej i oderwanej od stopnia zawinienia wykonawcy,
co narusza zasady wspoizycia spotecznego oraz rownowage stron umowy, gdyz
zaktada natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére
wykonawca nie ponosi wylgcznej odpowiedzialnosci i ktére sg w przewazajacej
mierze od niego niezalezne, a takze bez jednoznacznego okreslenia, ze dotyczy
ona strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce w ramach
przedmiotowego zaméwienia, co stanowi o nadmiernym obcigzeniu wykonawcy
ryzykiem kontraktowym, narusza zasade proporcjonalnosci oraz utrudnia
uczciwg konkurencje, gdyz Zamawiajacy pomija, ze osiggniecie ww. poziomu nie
zalezy wylacznie od wykonawcy, ale takze od dzialan podejmowanych przez
Zamawiajacego oraz od zachowania podmiotéow trzecich m.in. mieszkancoéw i
wiascicieli nieruchomosci objetych gminnym systemem, gdyz osiggniecie
poziomoéw recyklingu uzaleznione jest od jakosci zbiérki odpadéw komunalnych
»U zrédta”, a takze od uwarunkowan rynkowych, w szczegoélnosci sytuacji na
rynku recykleréw, w sytuacji gdy odpowiedzialno$¢ wykonawcy ksztattowaé sie
powinna tylko w odniesieniu do zachowan, ktére moga mu by¢é rzeczywiscie
przypisane;

co uniemozliwia wykonawcom nalezyte zidentyfikowanie a nastepnie wycenienie
ryzyk kontraktowych, a tym samym prowadzi do nierbwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu i nieporéownywalnosci ztozonych przez nich ofert.



Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tresci specyfikacji warunkow
zamowienia poprzez:

wykreslenie zapiséw _SWZ zobowigzujagcych wykonawce do osiggniecia pozioméw
recyklingu (§ 8 ust. 2 projektu umowy) oraz kar umownych za nieosiagniecie tych
poziomow (§ 14 ust. 3 projektu umowy), ewentualnie

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji postanowien
projektu umowy w sposéb nastepujacy:

— § 8 ust. 2 projektu umowy:

Wykonawca podczas realizacji zamoéwienia bedzie dazyl do uzyskania jak najlepszych
efektéw zagospodarowania odpadéw komunalnych w celu zapewnienia Gminie
osiggniecia jak najwyzszych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw _komunalnych (okreslonych w art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach). Wykonawca zapewni podczas realizacji zamdéwienia
ograniczy mase odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do
skladowania do poziomu okresloneqo w art. 3c ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach.

— 14 ust. 3 projektu umowy:

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za nieuzyskanie poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklinqu odpadéw komunalnych w wysokosci
co_najmniej 45% w_stosunku do masy odpadéw odebranych w toku realizacji
przedmiotowej ustugi w wysokosci wynoszacej 50% iloczynu jednostkowej stawki
optaty za umieszczenie niesegreqowanych (zmieszanych) odpadéw_komunalnych na
skladowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, i brakujacej masy odpadéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiednieqgo poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych lub
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych
do sktadowania.

Whniosek ten obejmuje takze zmiany dokumentacji postepowania wprost w zadaniu nie
wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres zadania wykonawcy - t;.
zmiany bedace konsekwencja zadanych zmian.

Ponadto Odwotujacy wnosi o obciazenie Zamawiajacego kosztami postepowania

odwotawczego, w tym o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Zachowanie terminu




Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 p.z.p. w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest rowna albo
przekracza progi unijne, odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamowienia lub wobec tresci dokumentow zamdwienia wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
dokumentéw zamowienia na stronie internetowej. W niniejszym postepowaniu ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 19.06.2024 r. pod numerem 361243-
2024. Zgodnie z art. 509 ust. 2 p.z.p. jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada
na sobote lub dzieh ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub
dniach wolnych od pracy. Tym samym termin do wniesienia zostat zachowany.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania stosownie do art. 505 ust. 1 p.z.p.,
gdyz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy jako podmiot swiadczacy
ustugi w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych jest zainteresowany
ztozeniem oferty. Dziatania Zamawiajgcego, kiéry w sposob uchybiajacy przepisom ustawy
sformutowat tres¢ specyfikacji warunkéw zamaoéwienia, uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie
waznej i konkurencyjnej oferty w przedmiotowym postepowaniu. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy moze poniesé szkode w postaci nieuzyskania
zamowienia, a tym samym nieosiggniecie spodziewanego zysku z jego realizacji. Nie ulega
watpliwosci, ze odwotanie majgce na celu doprowadzenie zapiséw SWZ do stanu zgodnego z
przepisami prawa wyczerpuje przestanki okredlone w art. 505 ust. 1 p.z.p. W zwigzku z
powyzszym uznaé¢ nalezy, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego
srodka ochrony prawne;j.

Odwotujgcy oswiadcza, ze kopia odwotania zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 514 ust. 2
p.z.p. zostata przestana Zamawiajgcemu, na dowod czego w zatgczeniu przedkiada
potwierdzenie.

Odwotujgcy oswiadcza, ze uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci, na
dowdd czego w zatgczeniu przedktada potwierdzenie dokonania przelewu.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi pn.: ,Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z tereny
Gminy Gtuszyca”. Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem i
zagospodarowaniem odpadow komunalnych z:



1) nieruchomosci zamieszkatych, czesciowo zamieszkatych i niezamieszkatych,
2) domkow letniskowych,

3) Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych,

4) cmentarza komunalnego na terenie Gminy Gtuszyca.

Zgodnie z postanowieniem § 8 ust. 2 projektu umowy: Wykonawca zapewni podczas realizaciji
zZamowienia osiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oraz ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania zgodnie z art. 3b i 3c ustawy z dnia 13 wrzesSnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. W przypadku braku osiggniecia wymaganego
poziomu recyklingu Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare umowng na zasadach okreslonych
w § 14 ust. 3 Umowy.

Zgodnie z postanowieniem § 14 ust. 3 projektu umowy: Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu
kare umowng za nieuzyskanie poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku frakcji odpadéw komunalnych (papier, szkto, tworzywa sztuczne, metale) i/lub
nieuzyskania odpowiedniego poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania w wysokosci obliczonej zgodnie z art. 9z
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Okreslenie spoczywajgcego ha wykonawcy obowigzku osiggniecia poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i zwigzanej z jego nieosiggnieciem kary
umownej nastgpito w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy i budzacy watpliwosci co do
podstaw i sposobu naliczenia kary umownej z tytutu nieosiggniecia przez Wykonawce
wymaganych poziomow recyklingu z nastepujgcych wzgleddw:

— Wykonawca jest odpowiedzialny za zagospodarowanie wytgcznie czesci opaddéw
sposrod odpaddéw komunalnych wytwarzanych na terenie gminy Gluszyca w roku
2024, zas w projekcie umowy nie wskazano, ze wyliczenie kary umownej nastgpi
wobec strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce w ramach przedmiotowego
zamowienia.

Wymagany w 2024 r. poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych wynosi 45% wagowo. Obowigzek osiggniecia poziomow przez gmine okreslany
jest w stosunku rocznym. WskazacC nalezy, ze strumien odpadow charakteryzuje pewna
sezonowosC — zmienia sie on w poszczegolnych miesigcach, co przektada sie w istotny
sposéb na mozliwos¢ osiggniecia poziomow recyklingu przez wykonawce realizujgcego
umowe wytgcznie przez pie¢ miesiecy. Wykonawca, ktory bedzie realizowat przedmiotowe
zamodwienie, nie ma wptywu na to, jakie odpady zostang wytworzone przez mieszkancow i
wiascicieli nieruchomosci objetych gminnym systemem. Innymi stowy, wykonawca nie ma
wplywu na to, jaki strumien odpadéw zostanie mu przekazany do odbioru i
zagospodarowania w toku realizacji przedmiotowej umowy. Zgodnie z szacunkami
Zamawiajgcego, tj. okreslonymi w formularzu oferty ilo§ciami poszczegdlnych frakcji odpadow
przewidzianymi do odbioru w toku realizacji przedmiotowego zamowienia, az 57,86%



strumienia odpadow odbieranych w systemie gminnym to odpady zmieszane. Co wigecej dane
historyczne o iloéci odpadoéw zmieszanych odbieranych z terenu gminy Gtuszyca wskazuja,
ze w 2023 roku niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne stanowity az 75,32%
strumienia odpadéw komunalnych.

Osiggniecie wymaganego poziomu recyklingu w przypadku tak znaczgcego strumienia
odpaddw zmieszanych jest niemozliwe do zrealizowania. Poziom recyklingu mozliwy do
osiggniecia z odpadow zmieszanych wynosi okoto 3%. W tej sytuacji nawet przy
kontrfaktycznym zatozeniu, Ze odpady zbierane selektywnie z terenu gminy Gtuszyca zostang
poddane recyklingowi w 100%, brak jest realnej mozliwosci osiggniecia poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych na poziomie 45%.
Masa odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi zmniejsza sie o iloS¢ zanieczyszczen
odrzuconych w instalacjach podczas procesow przetwarzania, a takze o tzw. ubytki
procesowe, ktore z uwagi na stosowane technologie nie mogg zostaé przetworzone na nowe
produkty, materiaty lub substancje. Strumien odpadéw zmieszanych jest bardzo
zanieczyszczony, co finalnie determinuje brak mozliwosci osiggniecia poziomu recyklingu na
oczekiwanym przez Zamawiajgcego poziomie.

Wykonawca nie ma zadnego wptywu ani na ilos¢ ani na rodzaj wytworzonych na terenie gminy
odpadoéw komunalnych. Wykonawca w zaden sposéb nie moze wptyngc¢ na zmniejszenie ilosci
odpaddéw wytwarzanych przez mieszkancow gminy, ktére nie bedg sie nadawaty do
ponownego uzycia i poddania ich recyklingowi, co w konsekwencji zwigkszyloby szanse
osiggniecia pozgdanych przez Zamawiajgcego poziomow. Nawet jezeli poprawie ulegnie
segregacja odpadow ,u zrodita”, to nalezy pamietac, ze nie kazdy rodzaj odpaddw, nawet jezeli
sg to odpady selektywnie gromadzone, podlega recyklingowi.
Wsrod odpaddéw z gospodarstw domowych do recyklingu szczegdlnie nadaja sie:

— butelki plastikowe po napojach typu PET,

— opakowania po zywnosci (jogurtach, serach, itp.)

— butelki plastikowe po kosmetykach i srodkach czystosci,

— duze folie opakowaniowe,

— torebki foliowe,

— puszki aluminiowe,

— butelki szklane po napojach,

— opakowania z kartonu,

— biomasa roslinna.

Do recyklingu nie nadajg sie natomiast:

— zabrudzone opakowania z tworzyw sztucznych,



— brudny papier i karton,

— foliowany papier,

— papier termiczny,

— szkilo stotowe i zaroodporne,

— ceramika,

— lustra,

— niezuzyte dezodoranty i lakiery w sprayu,
— zuzyte szczotki i szczoteczki (do zebdw, wloséw, czyszczenia, toalety),
— gumki do wiosow,

— zuzyte maszynki do golenia,

—  kredki, flamastry,

— srodki higieniczne.

Zgodnie z pkt 9.1. OPZ Wykonawca zobowigzany jest do kazdorazowego sprawdzenia
zawartosci pojemnika na odpady zmieszane, a w przypadKu stwierdzenia, Zze w pojemniku na
odpady zmieszane zgromadzone zostaty odpady podlegajgce zbiérce selektywnej, celem
zawiadomienia mieszkarica o nieprawidtowej segregacji wykonawca poinformuje wtasciciela
w formie pisemnej lub innej o braku prawidtowej segregacji (zaleca sie przyklejenie naklejki
informujgcej o ztej segregacji). W przypadku powtdrzenia sie nieprawidtowego segregowania
pod tym samym adresem, wykonawca zobowigzany jest zawiadomi¢ o tym fakcie
Zamawiajgcego, dofgczajgc materiat dowodowy umozliwiajgcy identyfikacje nieruchomos$ci
oraz w Sposob niepodwazalny potwierdzajgcy brak segregacji odpadow Ilub segregacje
niezgodng z regulaminem. Czynno$¢ nalezy wykona¢ w terminie do 5 dni roboczych od
zaistniatego zdarzenia.

Powyzsze obowigzki powodujg zwiekszenie udzialu odpadoéw zmieszanych w calym
strumieniu zebranych odpaddw, co znaczgco utrudnia osiggniecie poziomow recyklingu, np.
odebranie papieru czy tworzyw sztucznych razem z odpadami zmieszanymi uniemozliwia
poddanie ich recyklingowi z uwagi na zanieczyszczenia. Z uwagi na ograniczong liczbe
instalacji zajmujacych sie recyklingiem odpadéw w Polsce i duzg dostepnos¢ surowcow na
rynku, to recyklerzy dyktujg warunki przyjecia odpadow, narzucajgc wysokie standardy, jakim
muszg odpowiadaC¢ odpady, czy wrecz odmawiajac przyjecia odpadow surowcowych
wysortowanych ze strumienia zmieszanych odpadow komunalnych w instalacjach
komunalnych. Surowce wtérne wysortowane ze strumienia zmieszanych odpadow
komunalnych zasadniczo nie nadajg sie ze wzgledu na stopien ich zanieczyszczenia.



Poziomy recyklingu mozna osiggng¢ jedynie z odpadéw zbieranych selektywnie, jednakze
strumien tych odpadow jest zbyt maty, aby mozliwe byto osiggniecie poziomu recyklingu na
poziomie 45%.

Ponizsza tabela wskazuje, jakg ilos¢ odpadéw mozna poddac recyklingowi, biorgc pod uwage
realne do osiggniecia poziomy recyklingu, uwzgledniajgce uwarunkowania wynikajace z
ograniczen faktycznych, jak i prawnych zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, okreslajgcym sposob obliczania
masy odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi.

Szac. Poziom llosé
. . ilosci recyklingu z odpadéw
Lp. Rodzaj odpadow odpadow poszyczeg%lnej pogdana
w Mg frakcji recyklingowi
Niesegregowane zmieszane odpad
1 | omurains ( ) odpady|  gug 3% 16,35
2 | bioodpady 136,2 90% 122,58
3 tV\_/orzywo _sztuczne, metale, opakowania 88.8 30% 26.64
wielomateriatowe,
4 | szkio 56,3 90% 50,67
5 |papier 41,1 90% 36,99
6 |Bioodpady z terenéw ogrodéw dziatkowych 30,5 50% 15,25
7 Odpady wielkogabarytowe, zuzyty sprzet 40,75 10% 4,075
elektryczny
8 | Tekstylia 3,25 0% 0
przeterminowane leki i chemikalia, odpady
9 | pochodzace z iniekcji i monitoringu poziomu 0,01 0% 0
substancji we krwi, tj. igly i strzykawki
10 |Razem 941,91 272,555
llos¢ odpadoéw wymagana do
11 |osiggniecia poziomu recyklingu na 423,8595
poziomie 45 % [Mg]
12 Brakujgca ilos¢ odpadéw poddanych
recyklingowi [Mg] 151,3045

Powyzsza tabela dowodzi, ze nawet wykonawca, ktéry prawidtowo, z dochowaniem nalezytej
starannosci bedzie wykonywat umowe, nie osiggnie poziomow recyklingu i bedzie zmuszony
do zaptaty kary umownej. Poziomy te uzaleznione sg od odpaddéw wytwarzanych na terenie
gminy, ktore zostaty przekazane do odbioru i nastepnie zagospodarowania przez wykonawce.
Odwotujgcy wskazuje, ze mieszkancy oraz wiasciciele nieruchomosci objetych gminnym
systemem odbioru odpadéw komunalnych moga przekazywacC odpady nadajgce sie do
recyklingu innym podmiotom niz wykonawca (punkty skupu, zbiorki akcyjne, butelkomaty), co
bezposrednio wptywa na ograniczenie mozliwosci osiggniecia poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu przez Wykonawce. Co wigcej mieszkancy mogg kompostowac
odpady ulegajgce biodegradacji w przydomowych kompostownikach, co réwniez
bezposrednio wplywa na ograniczenie mozliwosci osiggniecia pozioméw przygotowania do



ponownego uzycia i recyklingu przez Wykonawce. Co istotne w takiej sytuacji gmina nie traci
uprawnienia do wliczenia masy odpaddéw poddanych kompostowaniu czy przekazanych do
innych podmiotéw zbierajgcych odpady do pozioméw, z ktérych rozlicza sie gmina.

Zgodnie z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia mase odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi
oblicza sie jako mase odpaddéw, ktére po przejsciu wszystkich niezbednych czynnosci
sprawdzania, sortowania i innych czynnosci wstepnych majgcych na celu usuniecie
materiatow i substancji, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtérnego przetwarzania, sg
wprowadzane do procesu recyklingu, w ktérego wyniku te odpady sg powtérnie przetwarzane
na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg odpadami. W § 5 ust. 1 rozporzgdzenia
podkresla sie, ze mase odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie w
momencie wprowadzenia do procesu recyklingu. W § 5 ust. 2 Rozporzgdzenia wskazano, ze
»,mase odpadow komunalnych poddanych recyklingowi mozna oblicza¢ na wyjsciu z procesu
sortowania, jezeli: odpady po sortowaniu zostang nastepnie poddane recyklingowi oraz masa
materiatobw lub substancji usuwanych w nastepujgcych po sortowaniu procesach
poprzedzajgcych recykling i niepoddawanych nastepnie recyklingowi nie zostanie zaliczona
do masy odpadéw komunalnych zgtaszanych jako poddane recyklingowi”. Natomiast zgodnie
z § 7 ust. 1 rozporzadzenia ,w masie odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi
uwzglednia sie mase odpadow, ktore utracity status odpadow, pod warunkiem ze zostaty
przetworzone na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg odpadami, uzywane do celéw
pierwotnych lub innych celéw”, zas w § 7 ust. 2 wskazano, ze ,w masie odpadéw komunalnych
poddanych recyklingowi nie uwzglednia sie odpadow, ktore utracity status odpadodw, i zostaty
uzyte jako paliwa lub inne srodki wytwarzania energii, termicznie przeksztatcone, uzyte do
wypetniania wyrobisk lub skladowane”.

Odwotujgcy podkresla, ze osiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadoéw komunalnych jest szczegétowym obowigzkiem gminy wynikajagcym z art.
3b ust. 1 u.c.p.g. To na Zamawiajacym spoczywa ustawowy obowigzek osiggniecia
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych za
dany rok kalendarzowy. To réwniez Zamawiajgcy jako gmina ma odpowiednie instrumenty,
ktorymi moze oddziatywa¢ na zachowania mieszkancow w zakresie selektywnej zbiorki
odpadow poprzez edukacje spoteczenstwa, stosowanie zachet ekonomicznych,
sankcjonowanie nieprawidtowosci w realizacji obowigzku selektywnego gromadzenia
odpaddéw. Takich narzedzi nie posiada natomiast wykonawca. W praktyce zachowania
mieszkancow w zakresie spetniania obowigzku selektywnej zbiérki odpadéw w istotny sposéb
odbiegajg od zachowah pozgdanych, co przektada sie bezposrednio na mozliwo$¢ osiggniecia
pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu przez Wykonawce. Bez dziatan
podejmowanych przez Zamawiajgcego, nie jest mozliwa zmiana przyzwyczajen mieszkancow.

Obowigzkiem Zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposob,
aby wykonanie Swiadczenia umownego byto mozliwe, a skutki jego niewykonania nie byty
niewspotmiernie dotkliwe dla wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywacC swojej
pozycji i narzucac takich warunkéw umowy, ktére sprzeciwiajg sie zarowno naturze stosunku
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zobowigzaniowego, jak i zasadom wspoétzycia spotecznego, w tym zasadom uczciwosci obrotu
oraz lojalnosci i zaufania wzgledem kontrahenta.

W ocenie Odwotujgcego obcigzenie wytgcznie jednej strony umowy obowigzkiem i karg
umowng za nieosiggniecie poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych stanowi naruszenie przepiséw ustawy i naduzycie prawa ze strony
Zamawiajgcego. Kara umowna z § 14 ust. 3 projektu umowy stanowi powielenie kary
pienieznej, jakg moze ponies¢ gmina za nieosiggniecie poziomow recyklingu zgodnie z art. 9z
u.c.p.g. Tymczasem zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy
p.z.p. Ustawodawca podat: ,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych,
aby postanowien umownych nie ksztattowa¢ w sposéb razgco nieproporcjonalny, a co za tym
idzie nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce. Wprowadzenie tej
zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy,
ktéry jest uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjag zamoéwienia, a
jedynie eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcéw.
Wykonawcy majgcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli
je zweryfikowac¢ przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

W ocenie Odwotujagcego obowigzek spoczywajacy na wykonawcy powinien zostaé
zastgpiony obowigzkiem dazenia do uzyskania jak najlepszych efektéw
zagospodarowania odpadow komunalnych w celu zapewnienia Gminie osiggniecia jak
najwyzszych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych, a kara umowna powinna zosta¢ wykreslona.

Ewentualnie obie strony umowy powinny wspoétdzieli¢ odpowiedzialnos¢ z tytutu
nieosiggniecia poziomu recyklingu, przy czym odpowiedzialnos¢ Wykonawcy powinna zostaé
ograniczona w sposob proporcjonalny do zakresu faktycznie realizowanej przez niego ustugi.
Tymczasem postanowienia § 14 ust. 3 projektu umowy, naktadajgce na wykonawce kare
umowng za nieosiggniecie pozioméw recyklingu, sg nieproporcjonalne w stosunku do
przedmiotu umowy, gdyz zaktadajg natozenie na wykonawce kary umownej obliczonej zgodnie
z art. 9z u.c.p.g. Obecne brzmienie postanowien umowy naktada wiec na Wykonawce ryzyko
obcigzania karg za nieosiggniecie przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych w wysokosci natozonej na gmine za caty 2024 rok. Nalezy zas zwrdéci¢ uwage,
ze zgodnie z rozdziatem V SWZ termin wykonania zamdwienia obejmuje okres od 1 sierpnia
2024 r. do 31 grudnia 2024 r. Zamawiajgcy catkowicie pomija okolicznos$¢, ze Wykonawca jest
odpowiedzialny za odbiér i zagospodarowanie wytgcznie czesci opadoéw sposréd odpadow
komunalnych wytwarzanych na terenie gminy Giuszyca w roku 2024. Przeniesienie na
Wykonawce catej kary jest dziataniem sprzecznym z prawem. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy
powinna zosta¢ ograniczona do masy odpadow odebranych przez Wykonawce w zwigzku z
realizacjg przedmiotowej umowy na rzecz Zamawiajgcego, co wiecej odpowiedzialnosc¢ ta
powinna by¢ w réwnym stopniu wspotdzielona przez obie strony umowy o zamowienie
publiczne, tj. Zamawiajgcego i Wykonawce.
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Poprzez prébe obcigzenia wykonawcy karami umownymi za nieosiggniecie przez wykonawce
poziomu recyklingu Zamawiajgcy zmierza do przerzucenia obowigzku realizacji zadan
wilasnych gminy w catosci na podmiot trzeci, ktéry, w oczywisty sposéb nie dysponuje
odpowiednimi instrumentami celem wykonania tych zadan, przerzucenia catosci ryzyka
finansowego zwigzanego z brakiem osiggniecia pozioméw recyklingu przez gmine na taki
podmiot trzeci (tak bowiem nalezy traktowa¢ mozliwos¢ domagania sie kary umownej), a w
konsekwenciji do pozbycia sie przez gminy zaréwno czeéci zadan witasnych, jak tez uwolnienia
sie od sankcji administracyjnych. W ocenie Odwotujgcego, sg to zatozenia i cele w oczywisty
sposoéb sprzeczne z prawem, gdyz prowadzg do catkowitej utraty przez gmine zainteresowania
podejmowaniem przez jej ograny dziatan w zakresie osiggania wymaganych pozioméw
recyklingu, m.in. dziatan: edukacyjnych, propagujgcych selektywng zbiérke u zrodia,
organizacyjnych, jak i dziatan sankcyjnych, skoro i tak petng realizacje celéw miatby zapewnié
Wykonawca realizujgcy ustuge na rzecz gminy, a ponadto zmierzajg do unikniecia
motywujgcych skutkéw sankcji administracyjnych wobec Gminy. W konsekwenciji za$ takie
postanowienia umowne nalezy uzna¢ za niewazne. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Sadu Najwyzszego niewazna jest bowiem dokonana z naruszeniem zakazu wynikajgcego z
norm prawa.

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

Wykonawca nie moze odpowiadaé w stopniu przewidzianym przez Zamawiajgcego za brak
osiggnietych poziomow recyklingu, poniewaz ich osiggniecie zalezy od wielu czynnikéw, ktore
w wiekszosci przypadkéw sg catkowicie niezalezne od wykonawcy.

To Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad realizacjg obowigzku zbierania odpadow komunalnych
w sposob selektywny, egzekwujgc ten obowigzek poprzez naktadanie optaty podwyzszonej w
przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbidérki odpaddéw. Skoro to
Zamawiajgcy  posiada instrumenty pozwalajgce  zdyscyplinowaé  mieszkancow,
niezrozumiatym i nieproporcjonalnym do przedmiotu zamodwienia jest obarczanie peing
odpowiedzialno$cig za nieosiggniecie poziomow recyklingu wykonawcy.

Mozliwos¢ natozenia na wykonawce kary umownej z tytutu nieosiggniecia wymaganego
poziomu recyklingu obcigza wykonawce pomimo prawidtowej realizacji obowigzkow
wynikajgcych z umowy. Tymczasem odpowiedzialnos¢ wykonawcy powinna ksztattowac sie
stosownie do dziatan wykonawcy, za ktére mozna przypisa¢ mu wine. Jezeli niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére wykonawca
odpowiedzialno$ci nie ponosi, to nie jest zobligowany do naprawienia powstatej szkody.
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Instytucja kary umownej oparta jest na ogdlnych zasadach odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Kara umowna przewidziana w § 14 ust. 3 projektu umowy catkowicie
abstrahuje od odpowiedzialnosci, jaka moze by¢ wykonawcy przypisana, a tym samym zostata
okreslona z naruszeniem zasady proporcjonalnosci oraz zasad wspétzycia spotecznego i
uczciwego obrotu. Powinno$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu
publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcoéw odpowiedzialnosci za
zdarzenia, ktore pozostajg poza ich kontrolg, czyli zdarzenia, na ktérych powstanie nie majg
oni wptywu. Zgodnie z przepisami p.z.p. kara umowna winna by¢ natozona wytgcznie za
zawinione dziatania i zaniechania.

W niniejszym postepowaniu doszto do sytuacji, w ktérej opis przedmiotu zamowienia
dokonany zostat w sposéb naruszajgcy przepisy art. 99 i art. 16 p.z.p. poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcodw z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu zamowienia bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie ofert.

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu _wykreslenia zapisow SWZ
zobowigzujacych wykonawce do osiaggniecia pozioméw recyklingu lub dokonania takiej
modyfikacji zapisow SWZ urealniajagcych te wymagania, tzn. poprzez wprowadzenie
wymagan obiektywnie mozliwych do spetnienia.

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu _wykreslenia _zapiséow _SWZ
zobowigzujacych wykonawce do osiggniecia poziomoéw recyklingu (§ 8 ust. 2 projektu
umowy) oraz_kar umownych za nieosiggniecie tych pozioméw (§ 14 ust. 3 projektu
umowy), ewentualnie

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji postanowien
projektu umowy w sposéb nastepujacy:

— § 8 ust. 2 projektu umowy:

Wykonawca podczas realizacji zamoéwienia bedzie dazyt do uzyskania jak najlepszych
efektow zagospodarowania odpadéw komunalnych w celu zapewnienia Gminie
osiagniecia jak najwyzszych pozioméw przygotowania do ponowneqo uzycia i
recyklingu odpadéw _komunalnych (okreslonych w art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach). Wykonawca zapewni podczas realizacji zaméwienia
ograniczy mase odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji przekazywanych do
skladowania do poziomu okresloneqo w art. 3c ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach.

— 14 ust. 3 projektu umowy:
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Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za nieuzyskanie poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklinqu odpadéw komunalnych w wysokosci
co najmniej 45% w_stosunku do masy odpadéw odebranych w_toku realizacji
przedmiotowej ustugi w_wysokosci wynoszacej 50% iloczynu jednostkowej stawki
optlaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
skladowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, i brakujacej masy odpadéw
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu
przygotowania _do ponownego uzycia i recyklinqu odpadéw komunainych lub
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych
do skladowania.
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