Sygn. akt VI Ga 699/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 pazdziernika 2019 r.

Sad Okregowy w Rzeszowie VI Wydzial Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: Sedzia Renata Bober

Sedziowie: Sedzia Anna Harmata (spr.)

Sedzia Marta Zalewska

Protokolant: sekr. sgdowy Malgorzata Florek

po rozpoznaniu w dniu 25 pazdziernika 2019 r. w Rzeszowie
na rozprawie

sprawy ze skargi Zamawiajacego: Gminy M. R.

przy udziale Odwotujacego: (...) Sp.zo.0. wT.

na skutek skargi Zamawiajacego na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO
1506/19 - co do czeSci pkt 2 i pkt 3 wyroku

I zmienia zaskarzony wyrok w pkt 2 w objetym skarga zakresie i w pkt 3 w ten sposob, ze:

2. oddala odwolanie w zakresie zarzutu nr 3 obejmujacego art. 353 'ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zarzutu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nakazania
Zamawiajacemu dokonania modyfikacji par. 6 zalacznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia —

projektu umowy wskazujacego na model wynagrodzenia ryczaltowego i zastgpienia tego rozwigzania rozliczeniem
opartym na cenie jednostkowej za 1 Mg odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych,

3. kosztami postepowania w wysokoéci 18.600,00 z} (osiemna$cie tysiecy szeS$éset zlotych) obcigza (...) Sp. z 0.0. w
T.ul (...), (..)-(.) T. i

1) zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 15 000,00 z} (pietnascie tysiecy zlotych) uiszczong przez (...) Sp. z
0.0. wT. ul. (...), (...)-(...) T. tytulem wpisu od odwolania,

2) zasadza od (...) Sp.z o0.0. wT. ul. (...), (...)-(...) T. na rzecz Zamawiajacego Gmina M. R., (...) (...)-(...) R. kwote 3
600,00 7l (trzy tysigce szeSéset ztotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa przed Izba,

II zasadza od (...) Sp. z 0.0. w T. na rzecz Zamawiajgcego Gmina M. R. kwote 76 800,00 z} ( siedemdziesiagt sze$¢
tysiecy osiemset zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania skargowego.

Sedzia Anna Harmata Sedzia Renata Bober Sedzia Marta Zalewska

Sygn. akt VI Ga 699/19

UZASADNIENIE



wyroku z dnia 25 pazdziernika 2019r.

Na skutek odwolania wykonawcy FB Serwis (...) sp z 0.0. w T. wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 2.08.2019 r. przez wykonawce (...) Sp. z 0.0., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina
M. R. wtrybie przetargu nieograniczonego pn.: ,,Usluga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu
Gminy M. R." - Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 20 sierpnia 2019r. ( KIO 1506/19) umorzyla postepowanie
odwolawcze w zakresie zarzutu nr 1 odwolania obejmujacego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
art. 58 § 11 2 oraz art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, art. 7 ust. 1, art. 15 ust. 1, art. 38 ust. 1
ustawy Prawo zamo6wien publicznych w zakresie pkt 4.7. ppkt 6) Zalacznika nr 5 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia ze wzgledu na jego uwzglednienie przez Zamawiajacego (1), uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutu
nr 3 obejmujacego art. 353(1) ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz zarzutu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazala Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji
§ 6 zalgcznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia - projektu umowy wskazujacego na model
wynagrodzenia ryczaltowego i zastgpienie tego rozwigzania rozliczeniem opartym na cenie jednostkowej za 1 Mg
odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych, uwzglednila réwniez odwolanie w zakresie zarzutu numer
4 lit. e) obejmujacego art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych odnoszacego sie do terminu dostarczenia
mieszkanncom harmonogramu odbioru odpadéw (pkt 4.1.1. Szczegbtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia) i nakazala
modyfikacje tre$ci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia przez wydluzenie tego terminu do 14 dni. W
pozostalym zakresie oddalila zarzuty zawarte w odwolaniu ( 2); kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00
gr obcigzyla Zamawiajgcego - Gmina M. R. (zaliczajac w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zl uiszczong
przez wykonawce (...) Sp. z 0.0., tytutem wpisu od odwolania i zasgdzajac od zamawiajacego Gmina M. R. na rzecz
wykonawcy - FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0 kwote w wysokoSci 18 600 zl 00 gr tytulem zwrotu kosztéw wpisu od
odwolania oraz zastepstwa przed Izba (3).

W uzasadnieniu w/w wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze Zamawiajacy - Gmina M. R. prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamo6wienia publicznego pn.: ,Usluga odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy M. R.". Wnoszac odwolanie, Odwolujacy zarzucil
Zamawiajacemu obraze nastepujacych przepisow prawa:

1. art. 29 ust. 11 2 ustawy PZP, art. 58 § 11 2 oraz art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.
U. z 2019 1. poz. 1145) w zw. art. 15 ust. 1,29 ust. 11 2, 38 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz mogacy utrudniaé¢ uczciwa konkurencje, a jednocze$nie w sposob
majacy na celu obejScie ustawy i sprzeczny z zasadami wspoélzycia spolecznego, a nadto kreujacy zobowigzanie
niemozliwe do wykonania (§wiadczenie niemozliwe), tj. przez wskazanie w pkt 4.7. ppkt 6) Zalacznika nr 5 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: (...)) - Szczegdlowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej:
(...)), ze Wykonawca jest zobowigzany do zdobycia wszelkich informacji niezbednych do prawidlowego przygotowania
oferty oraz sprawdzenia i zweryfikowania materialow przetargowych oraz do niezwlocznego poinformowania
Zamawiajacego o ewentualnych bledach lub przeoczeniach, przy zastrzezeniu, ze Zamawiajacy nie bedzie uwzglednial
zadnych roszczen i uwag z tytulu bledow lub ewentualnych nieScisloéci SIWZ po uplywie terminu na wniesienie
odwolania; przy czym taki zapis:

a) jako majacy na celu przeniesienie odpowiedzialno$ci za przygotowanie rzetelnego opisu przedmiotu zamoéwienia na
wykonawce oraz obcigzenie wykonawcy skutkami ewentualnych wtasnych bledéw badz niescistoéci Zamawiajacego:

1. jest sprzeczny z prawem, tj. z:

1.art. 7 ust. 1 oraz 15 ust. 1 ustawy PZP, zgodnie z ktérymi to Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym opracowuje opis przedmiotu zamoéwienia,

2. art. 29 ust. 11 2 ustawy PZP, ktory wskazuje, ze obowigzkiem zamawiajacego jest sporzadzenie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, a nadto nie naruszajacy uczciwej konkurencji,



3. art. 38 ust. 1 ustawy PZP - poprzez realne ograniczenie prawa wykonawcow do uzyskania wyjadnienia i
poprawy niejasno$ci badZ omylek w tre$ci SIWZ w terminie przewidzianym na zadawanie pytan, podczas gdy w
takim przypadku ustawa PZP przewiduje po stronie Zamawiajgcego obowiazek udzielenia odpowiedzi na pytania
wykonawcow;

lub ewentualnie ma na celu obejscie przywolanych powyzej przepisow prawa,
i.i. nadto jest sprzeczny z zasadami wspélzycia spolecznego, bowiem:

1. powoduje, ze za bledy i niescisloSci dokumentu sporzadzonego przez Zamawiajacego, ktoéry jako ,gospodarz
postepowania” posiada najpelniejsza wiedze na temat stanu faktycznego i innych okolicznoéci odnoszacych
sie do przedmiotu udzielanego zamdwienia, mialby odpowiadaé¢ wykonawca, ktory jest dopiero zainteresowany
rozpoczeciem $wiadczenia ustlugi na rzecz Zamawiajacego i sila rzeczy rownie gruntownej wiedzy na temat warunkow
realizacji zamowienia, nie posiada i posiada¢ nie moze,

2. de facto nakazuje Wykonawcy sprawdzenie zgodnosci dokumentacji postepowania (w tym (...) i wszystkich
zalacznikdw do STIWZ) w ciagu 10 dni od dnia publikacji ogloszenia o zamoéwieniu, co jest niewykonalne (wymagaloby
zapoznania sie ze wszystkimi nieruchomog$ciami na terenie miasta R. oraz z dokumentami, do ktérych wykonawca nie
ma zapewnionego niezwlocznego dostepu (w szczegdlnosci z deklaracjami mieszkancow itp);

2. art. 6 f. ust. 3 1 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z
2018 r. poz. 1454, ze zm.; dalej: (...)) w brzmieniu nadanym art. 1 pkt 10 lit. b) ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o
zmianie ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach oraz niektérych innych ustaw (dalej: (...)) poprzez
wskazanie w § 6 Zalacznika nr 2 do SIWZ - Projektu umowy w sprawie zamodwienia publicznego (dalej: (...)), ze z
tytutlu realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania wykonawca bedzie uprawniony do otrzymania wynagrodzenia
ryczaltowego, ktérego wysoko$¢ bedzie niezalezna od iloéci faktycznie odebranych i zagospodarowanych odpadow
komunalnych, podczas gdy zgodnie z powolanymi przepisami w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego
na odbieranie odpadéw komunalnych albo na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych podstawe
ustalenia wynagrodzenia za odbieranie odpadéw stanowi stawka za 1 Mg odebranych odpadéw komunalnych,
za$ podstawe ustalenia wynagrodzenia za zagospodarowywanie odpadéw komunalnych stanowi stawka za 1 Mg
zagospodarowanych odpadéw komunalnych, przy czym ww. przepisy beda obowiazywaly w dacie zawierania umowy
w sprawie zamo6wienia udzielanego w postepowaniu, a brak jest przepisow przejéciowych, ktére do uméw zawieranych
w wyniku postepowan wszczetych przed wejéciem w zycie Ustawy Nowelizujacej nakazywalyby stosowanie przepisow
dotychczasowych;

3. art. 353" k. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez ulozenie treéci stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajacy sie zasadom wspoélzycia spolecznego, tj. przez przyjecie ryczattowego modelu ustalania wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z tytulu $wiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow, w ktorym wysoko$é tego
wynagrodzenia jest uniezalezniona od rzeczywistych nakladoéw pracy oraz iloSci odebranych i zagospodarowywanych
odpadéw komunalnych przy jednoczesnym obciazeniu wykonawcy trudnym do oszacowania ryzykiem dotyczacym:

a. wzrostu liczby mieszkancow i zwigzanego z tym wzrostu iloSci odpadéw podlegajacych odbiorowi i
zagospodarowaniu (prowadzacego do zwiekszenia kosztow realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia), bez
ustanowienia adekwatnego mechanizmu zapewniajgcego zmiane wynagrodzenia w przypadku zaistnienia takiego
wzrostu, a jedynie przy wprowadzeniu mozliwo$ci zmiany umowy w przypadku wzrostu liczby nieruchomosci objetych
przedmiotem zamdwienia o ponad 5%, ktore to rozwigzanie, zdaniem Odwolujacego, po pierwsze nie gwarantuje
Wykonawcy, ze dodatkowe koszty $§wiadczenia ustugi znajda pokrycie w zmienionym wynagrodzeniu (z uwagi na to,
Ze zmiana umowy jest uzalezniona od woli Zamawiajgcego i na etapie sporzadzania oferty trudno jest przewidzie¢, czy
Zamawiajacy w toku realizacji umowy taka wole wyrazi), po wtére za$ jest nieadekwatne do potencjalnego wzrostu
kosztow wykonawcy, bowiem nawet niewielki (mniejszy niz 5%) wzrost liczby nieruchomo$ci moze spowodowaé



znaczacy wzrost kosztow realizacji zamdwienia - w szczegblnosSci w przypadku, gdy wzro$nie liczba nieruchomoéci
wielolokalowych;

b. wykonania niesprecyzowanych obowigzkow, ktorych rozmiar na etapie skladania oferty nie moze by¢ przewidziany,
dotyczacych:

i. dostosowania czestotliwo$ci odbioru odpadéw z nieruchomos$ci zamieszkalych w zabudowie wielolokalowej przy
uwzglednieniu mozliwo$ci ustawienia pojemnikéw na danej nieruchomo$ci w taki sposob, aby nie dochodzito do
przepelnien pojemnikéw (pkt 2.1. (...) in fine),

ii. dostosowania czestotliwo$ci wywozu odpadow, bez zwiekszania wynagrodzenia, w razie wystapienia konieczno$ci
zmniejszenia iloSci pojemnikéw w stosunku do zadeklarowanej (pkt 4.1.16 (...)),

(...) rozstawienia dodatkowych pojemnikéw zakupionych przez Zamawiajacego w okresie trwania umowy bez
dodatkowego wynagrodzenia, przy czym liczba oraz rodzaj takich pojemnikéw nie zostaly sprecyzowane (pkt 4.2.15

(..))s

- przy czym zakres i rozmiar ryzyka wynikajacego z przywolanych okolicznoéci na etapie sporzadzania oferty - w
oparciu o informacje zawarte w SIWZ - nie moze by¢ przewidziany, co praktycznie uniemozliwia dokonanie przez
prawidlowego oszacowania tego ryzyka oraz rzetelnej kalkulacji ceny ofertowe;j,

4. art. 29 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamo6wienia w sposob nieprecyzyjny i niewyczerpujacy,
bez zastosowania dostatecznie dokladnych i zrozumialych wyrazen oraz bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, tj. przez postuzenie sie nieprecyzyjnymi zapisami
dotyczacymi:

a. obowiazku kontrolowania wlascicieli nieruchomosci pod katem wypekiania obowiazku zbierania odpadéw zgodnie
z regulaminem oraz w zadeklarowany sposob (zbierane selektywnie lub jako odpady zmieszane) bez jednoczesnego
dookres$lania sposobu, w jaki ww. kontrola mialaby by¢ prowadzona (pkt 4.1. ppkt 7) (...)),

b. okre$lenia kary za nieprzekazanie informacji o nieprawidlowym sposobie segregacji odpadow przez mieszkancow,
bez jednoczesnego dookreslenia, co Zamawiajacy uznaje za segregacje nieprawidlowa (§ 9 ust. 1 pkt 6 lit. e) Projektu
Umowy)

c. obowiazku zapewnienia workow na odpady zbierane selektywnie w iloSci ,adekwatnej" do pojemnosci do
zadeklarowanego pojemnika oraz pojemnikow o pojemnoS$ciach ,,adekwatnych do zadeklarowanego pojemnika" (pkt
2.3.ppkt 2lit. a)ib) (...))

d. obowigzku posiadania w calym okresie realizacji przedmiotu zamoéwienia umowy zawartej z regionalna
instalacja przetwarzania odpadéw komunalnych ( (...)) badZ zastepczymi instalacjami przewidzianymi do obstugi
Regionu Centralnego zgodnie z Planem (...) dla (...) na przyjmowanie zmieszanych odpadéw komunalnych,
odpadow z pielegnacji terenéw zielonych oraz pozostalo$ci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do
skladowania (pkt 4.4 ppkt 2 (...)) bez jednoczesnego dookreslenia lub wyja$nienia, jak nalezalo bedzie rozumie¢
ten obowigzek po wejSciu w zycie przepisow Ustawy Nowelizujacej (co nastgpi przed rozpoczeciem realizacji
przedmiotu zamoéwienia), ktore to przepisy likwiduja regionalizacje przetwarzania ww. kategorii odpadéw, odchodzac
dotychczas obowigzujgcego systemu regionalnych instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych oraz obowigzku
przekazywania wymienionych kategorii odpadow do tych instalacji, a przy jednoczesnym wskazaniu w § 10 ust. 3 pkt 4
Projektu Umowy, ze brak posiadania takiej umowy z (...) bedzie uprawnial Zamawiajacego do wypowiedzenia umowy
ze skutkiem natychmiastowym;

e. okreslenia niezwykle krétkiego, niemozliwego do dotrzymania terminu (7 dni) na realizacje obowiazku dostarczenia
mieszkancom harmonogramu odbioru odpadéw (pii 4.1.1. (...));



5. art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez wprowadzenie w § 11 ust. pkt 3 i 4 Projektu Umowy niejednoznacznych i
nieprecyzyjnych postanowien umownych odnoszacych sie do zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia w przypadku
zwiekszenia iloSci (liczby) nieruchomos$ci oraz zmiany stawki oplaty ,,na bramie", ktére nie okreslaja charakteru oraz
warunkow wprowadzenia zmiany wynagrodzenia, w szczego6lno$ci nie okreslaja, w jaki sposob wynagrodzenie zostanie
we wskazanych przypadkach podwyzszone.

Podnoszac ww. zarzuty Odwolujacy wniost o:
1. uwzglednienie odwolania w caloéci,
2. nakazanie Zamawiajacemu wykre$lenia w pkt 4.7. ppkt 6 (...) w caloéci,

3. nakazanie Zamawiajacemu zmiane pkt XII SIWZ, formularza ofertowego oraz § 6 Projektu Umowy poprzez
zastapienie obowiazku zaoferowania (okreslenia w ofercie) ceny ryczaltowej za miesigc Swiadczenia ustugi ceng
wynikajaca ze stawek za odbior 1 Mg poszczegdlnych frakcji odpadéw komunalnych oraz stawek za zagospodarowanie
1 Mg poszczego6lnych frakeji odpadéw komunalnych,

4. nakazanie Zamawiajacemu wykres$lenie postanowienia pkt 4.1. ppkt 7 (...) lub szczegétowe dookreslenie sposobu,
w jaki Wykonawca mialby przeprowadzaé kontrole wlascicieli nieruchomosci w zakresie zbierania odpadéw zgodnie
z regulaminem oraz ze ztozonymi deklaracjami,

5. nakazanie Zamawiajacemu wykreslenie w § 9 ust. 1 pkt 6 lit. €) Projektu Umowy kary umownej za nieprzekazanie
informacji o nieprawidlowym sposobie segregacji,

6. nakazanie Zamawiajacemu zastgpienie w pkt 2.3. ppkt 2 lit. a) oraz b) wyrazen ,w ilosci adekwatnej" oraz ,,0
pojemnoSciach adekwatnych" wskazaniem konkretnych iloSci (liczb) lub pojemnosci albo szczegélowym okresleniem
sposobu ustalenia ww. iloSci (liczby) lub pojemnosci (w szczegoélno$ci w postaci wzoru matematycznego lub innego
zapisu wskazujacego metodologie ustalania przedmiotowej liczby lub pojemnoéci);

7. nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia pkt 4.4. ppkt 2 (...), wzglednie doprecyzowania jego treSci poprzez
wskazanie, ze obowiazek ten bedzie obowiazywal wylacznie do momentu wejécia w zycie Ustawy Nowelizujacej,

8. nakazanie Zamawiajacemu wykre§lenia w § 10 ust. 3 Projektu Umowy postanowienia pkt 4, wzglednie
doprecyzowanie, ze kara ta nie bedzie miala zastosowania po dniu wejscia w zycie Ustawy Nowelizujacej,

9. nakazanie Zamawiajacemu wydluzenie wskazanego w pkt 4.1.1. (...) terminu dostarczenia harmonogramu
mieszkancom do 21 dni od dnia jego zatwierdzenia przez Zamawiajacego.

Ponadto Odwotujacy wniost o:

10. zasadzenie na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania wedlug norm przepisanych, w tym kosztoéw zastepstwa
wedtug spisu, ktory przedlozony zostanie na rozprawie.

Wyrokiem z dnia 20 sierpnia 2019r. Krajowa Izba Odwotawcza :

1. umorzyla postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 1 odwolania obejmujgcego art. 29 ust. 11 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, art. 58 § 1i 2 oraz art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, art. 7 ust. 1, art.
15 ust. 1, art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie pkt 4.7. ppkt 6) Zalacznika nr 5 do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu na jego uwzglednienie przez Zamawiajacego;

2. uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutu nr 3 obejmujacego art. 353" ustawy kodeks] cywilny w zw. z art. 14
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zarzutu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamo6wien publicznych i nakazala
Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji § 6 zalacznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia -



projektu umowy wskazujgcego na model wynagrodzenia ryczaltowego i zastapienie tego rozwigzania rozliczeniem
opartym na cenie jednostkowej za 1Mg odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych. Uwzglednita
roéwniez odwolanie w zakresie zarzutu numer 4 lit. ) obejmujacego art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
odnoszacego sie do terminu dostarczenia mieszkanncom harmonogramu odbioru odpadéw (pkt 4.1.1. Szczegdlowego
Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) i nakazala modyfikacje tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia przez
wydtuzenie tego terminu do 14 dni. W pozostalym zakresie oddalila zarzuty zawarte w odwolaniu.

3. kosztami postepowania w wysokos$ci 18 600 z} 00 gr obciazyla Zamawiajacego - Gmina M. R., (...), (...)-(...) R.1i:

1) zaliczyta w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zl 00 gr uiszezong przez wykonawce (...) Sp. z o.0., ul. (...),
(...)-(...) T. tytulem wpisu od odwolania,

2) zasadzila od zamawiajacego Gmina M. R., (...), (...)-(...) R. na rzecz wykonawcy - (...) Sp. z 0.0., ul. (...), (...)-(...)
T. kwote w wysoko$ci 18 600 zt 00 gr tytulem zwrotu kosztéw wpisu od odwolania oraz zastepstwa przed Izba.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila przedmiot prowadzonego postepowania, przytaczajac w tym zakresie SIWZ
( Rozdzial IIT ,, Opis przedmiotu zamoéwienia”), Szczegblowy Opis Zamodwienia ( (...)) oraz projektu umowy.

Krajowa Izba Odwolawcza doszla do przekonania, iz sformulowane przez Odwolujacego zarzuty znajdowaly czeSciowe
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwolanie zaslugiwalo na
uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu 2:

tj. co doformy wynagrodzenia opartego o nieobowiazujgce na etapie wszczecia i prowadzenia postepowania przepisy
art. 6 f. ust. 31 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2018 r. poz.
1454, ze zm.; dalej: (...)) w brzmieniu nadanym art. 1 pkt 10 lit. b) ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niekt6érych innych ustaw (dalej: (...)) Izba uznala, ze nie zastuguje
on na uwzglednienie.

Z ustalen 1. wynikalo, iz ustawa nowelizujgca zostala podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 6
sierpnia 2019 r. - nie zostala jednakze promulgowana przed zamknieciem rozprawy przez Izbe. Niezaleznie od daty
jej wejécia w zycie Izba dokonala wykladni przepisow interporalnych wskazujac, iz art. 12 jest szczegdlnym przepisem
przej$ciowym odnoszgcym sie wprost do bedacych w toku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego majacych
za swoj przedmiot ustuge odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Przepis art. 11 ustawy nowelizujacej
znajduje za$ zastosowanie do bedacych w obrocie prawnym uméw cywilnoprawnych, utrzymujac ich postanowienia
w mocy w okresie, na ktory zostaly zawarte. (...) zgodzila sie z Zamawiajacym, Ze przepis art. 12 umozliwia zawarcie
umowy za wynagrodzeniem opartym na dotychczasowych zasadach. Regulacja art. 12 ustawy nowelizujacej powoduje,
Ze nie sposob przyjaé, jak wskazal Odwolujacy w toku rozprawy, ze prowadzi to do ryzyka, ze zawarta umowa bedzie
niezgodna z obowigzujacym prawem. To moment wszczecia postepowania (za ktory w obecnych realiach prawnych
nalezy uzna¢ publikacje ogloszenia o zaméwieniu) decyduje jaki rezim prawny stosuje sie, zar6wno do procedury o
udzielenie zamo6wienia publicznego, jak rowniez zawartej w wyniku jego przeprowadzenia umowy cywilnoprawne;j.
Przeciwna teza powodowalaby istnienie luki, rozumianej w ten sposob, ze ,,odrywalaby” byt umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego bedacego w toku przed wej$ciem w zycie nowych
przepiséw od tegoz postepowania. Wykladnia celowo$ciowa tego przepisu nie pozwala na przyjecie, ze przepis ten
swoja trescia nie obejmuje umoéw cywilnoprawnych, ktére maja by¢ zawarte w wyniku przeprowadzenia postepowania,
ktbére na moment wejécia w zycie nowelizacji ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach jest w toku. Celem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zawarcie umowy cywilnoprawnej, ktéra stanowi integralny
element postepowania i samej jego dokumentacji. Zawarcie umowy stanowi moment jego zakonczenia. Omawiane
przepisy przejSciowe to przepisy ustawy nowelizujgcej zasadniczo ustawe o utrzymaniu czystoSci i porzadku w



gminach. Ustawodawca postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego i zawarta w jego wyniku umowe traktuje
jako integralng calo$c, co jest zgodne ze specyfika tego postepowania.

Reasumujgc Izba uznala, ze zarzut zwigzany z forma wynagrodzenia nie zastlugiwal na uwzglednienie w konteksScie

przywolanych przez Odwolujacego wzorcoéw kontroli w postaci art. 6f ust. 3 i 4 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o
utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2018 r. poz. 1454, ze zm.; dalej: (...)) w brzmieniu nadanym
art. 1 pkt 10 lit. b) ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach oraz
niektorych innych ustaw.

Odnoszac sie do zarzutu 3:

W zakresie zarzutu z art. 353 ' ke w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP odnoszacego si¢ do formy wynagrodzenia
przewidzianej w projekcie umowy Izba uznala, majac na uwadze charakter zamawianej uslugi oraz zmienno$¢ i
nieprzewidywalno$¢ okoliczno$ci jej $wiadczenia, ze zarzut ten zasluguje na uwzglednienie. Powyzsze, jak wskazala,
bylo wynikiem, nie tylko zmieniajacych sie w sposdb typowy warunkow realizacji takiego §wiadczenia (migracja
ludnosci, rozwdj aglomeracji miejskich, wzrost konsumpcji, wzrost §wiadomosci zwiazanej z gospodarka odpadami)
lecz rowniez przemodelowaniem systemu odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, ktory nastapi w
wyniku wejScia w zycie ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach oraz niektérych innych ustaw. Krajowa Izba Odwolawcza podala, ze o ile przepisy przejéciowe ww.
ustawy nie wymagaja wprost zmiany umowy, ktéra zostanie zawarta w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, wszczetego przed wejSciem w zycie ustawy nowelizujacej, to zmiany zaistniale
w wyniku jej uchwalenia bedg mialy wymierny wplyw na realizacje Swiadczenia przez wykonawcow. W tym zakresie
Izba podzielila stanowisko wyrazone przez Odwolujacego, ze choéby odstapienie od regionalizacji funkcjonowania
punktéw przetwarzania odpadéw komunalnych, wywrze wplyw na koszt realizacji ustugi w wymiarze trudnym do
okreslenia w ramach wynagrodzenia ryczaltowego. Takze ewentualne zmiany wielko$ci strumienia odpadéw, ktore nie
zostaly zniwelowane przez Zamawiajacego w wyniku modyfikacji tre$ci SIWZ, powinny by¢ mozliwe do uwzglednienia
przez wykonawcoéw w trakcie sporzadzenia oferty. Izba ustalila, ze Zamawiajacy wprost nie wskazal w tresci
umowy, ze w niniejszym postepowaniu okreslone zostalo wynagrodzenie ryczattowe. Jednakze o takim charakterze
wynagrodzenia §wiadczy bezpoSrednio tre$é § 6 ust. 7 projektu umowy, gdzie w rozdziale zatytulowanym ,,Rozliczenia
i platnosci - usluga podstawowa” zostalo wskazane, ze: ,Nieuwzglednienie przez Wykonawce jakichkolwiek ushug i
obowiazkéw Wykonawcy, niedoszacowanie, pominiecie lub brak rozpoznania zakresu jakiejkolwiek czeéci przedmiotu
umowy na etapie przygotowania oferty przetargowej (podkreélenie 1.) nie moze stanowi¢ podstawy roszczen w
stosunku do Zamawiajacego zar6wno w trakcie realizacji niniejszej umowy, jak tez po wykonaniu przedmiotu
umowy”. Wykonawcy, przy istniejacych okoliczno$ciach faktycznych, moga mie¢ znaczne trudnosci z oszacowaniem
kosztow realizacji ushugi, co prowadzi¢ moze do nieporéwnywalnoéci ofert, a tym samym do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nadto § 6 ust. 7 projektu umowy zawiera w sobie
postanowienia wpisujace sie w znacznym zakresie w zarzut nr 1, tj. odnoszacy sie do przerzucenia na wykonawcow
ryzyk zwigzanych z niewyczerpujacym opisem przedmiotu zamoéwienia i koniecznoscia ich identyfikacji przez nich na
etapie przygotowania oferty. Stad, w ocenie I., uwzglednienie przez Zamawiajacego zarzutu nr 1 przy pozostawieniu
w projekcie umowy niezmienionej tresci § 6 ust. 7 tylko pozornie poprawialo sytuacje wykonawcow. Izba odréznila
dwa etapy odnoszace sie do formy wynagrodzenia pozwalajace na ocene, z jakim wynagrodzeniem mamy do czynienia
w okreSlonym stanie faktycznym. Pierwszym etapem jest etap ustalania ceny wraz z obowiazkiem identyfikacji
przedmiotu zamé6wienia, za$ drugim jest etap rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji przedmiotu umowy i
rozklad ryzyka niewlaéciwej identyfikacji przedmiotu zamodwienia w postaci niezmiennosci ceny. Jak stwierdzita, w
ramach postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego zlozenie oferty w postepowaniu obejmuje, w odniesieniu
do formy wynagrodzenia, etap pierwszy - etap ustalania (obliczania) przez wykonawce ceny ofertowej. To elementy
i postanowienia stron dotyczace tego etapu majg zasadniczy wplyw na ustalenie, z jakim wynagrodzeniem mamy
do czynienia w danym stanie faktycznym. To postanowienia dotyczace sposobu obliczenia ceny pozwalaja okreslic,
na ktorym podmiocie cigzy ryzyko jej prawidlowego okreslenia, jak rowniez ktéry podmiot jest odpowiedzialny za
prawidlowe ustalenie zakresu przedmiotowego zamdwienia i kto ponosi ryzyko braku wyceny wszystkich elementéw i



czynnosci skladajacych sie na przedmiot zaméwienia. Izba wskazala, iz istota wynagrodzenia ryczaltowego jest ciezar
ryzyka odnoszacy sie do zidentyfikowania i wyceny zakresu przedmiotowego. W przypadku gdy wynagrodzenie zostato
ustalone w formie ryczaltu ciezar ten (identyfikacja zakresu przedmiotowego §wiadczenia) spoczywa na przyjmujacym
zamoéwienie, w tym wypadku wykonawcy, a nie na zlecajagcym, w tym wypadku zamawiajacym. Powyzsze niesie za
soba doniosla konsekwencje, ktéra jest niezmienno$¢ wynagrodzenia na etapie realizacji $wiadczenia nawet woéwczas,
gdy na etapie wyceny w znaczeniu obiektywnym nie dalo sie zidentyfikowaé i wycenié przedmiotu $wiadczenia.
Taki mechanizm wprost zostal przez Zamawiajacego ujety w treéci § 6 ust. 7 projektu umowy (zalacznik nr 2 do
SIWZ). Stad Izba uznala, iz niniejsze postanowienia wskazuja na forme wynagrodzenia ryczattowego. Izba przychylila
sie do wyrazonego na rozprawie stanowiska Odwotujgcego, ktory wskazal, ze: ,,Co do zarzutu nr 3 opartego o art.

353" K.c. wskazuje, Ze umowa ma zosta¢ zawarta na okres 2 lat, dla ktérej Zamawiajacy oczekuje wskazania ceny
ryczaltowej. Jak wyzej wskazano, na skutek nowelizacji koszt realizacji ustugi ulega zmianie w zakresie trudnym do
przewidzenia. Nowelizacja zawiera szereg czynnikow, ktorych ilosé jest tak duza, ze mozemy mowic o nowym systemie
zagospodarowania odpadéw. Wykonawcy nie sa w stanie zatem podac ryczaltowego wynagrodzenia za okres 2 lat
obowigzywania umowy. Moga oczywiécie przyjac rezerwe, jednakze wowczas ze stratg dla gminy i jej mieszkancow. W
takim jednak wypadku nie mozemy moéwic o rzetelnej kalkulacji kosztow. Moze bowiem znalez¢ sie wykonawca, ktory
takich zalozen nie przyjmie i zlozy oferte z cena zanizong”. Zmiana systemu zagospodarowania odpadéw i wielosé¢,
trudnych do przewidzenia w zakresie kierunku zmiany, czynnikéw zwigzanych z tym systemem powoduje, ze w
interesie samego Zamawiajacego, beneficjentéw systemu (mieszkancoéw) oraz wykonawcow lezy takie skalkulowanie
ceny ofertowej, aby w sposob najpehiejszy gwarantowala ona jej zwigzanie z rzeczywiScie realizowanym zakresem
Swiadczenia. W ocenie I. takiej gwarancji nie dawalo wynagrodzenie ryczaltowe, gdyz jest ono w znacznym zakresie
oderwane od rzeczywistego kosztu i nakladu pracy.

Krajowa Izba Odwolawcza dla poparcia swej argumentacji powolala rowniez uzasadnienie projektu ustawy o zmianie
ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach, w ktérym wskazano, ze mozliwo$é ryczattowego rozliczania
sie utrudniala gminom kontrole nad strumieniem odpadéw komunalnych oraz mogla prowadzi¢ do podwyzszenia
kosztow systemu (przez przeszacowanie kosztow odbioru odpadéw komunalnych). Odnoszac to do realiéw tej sprawie
Izba wskazala, powolujgc stanowisko Odwolujacego, iz to oderwanie warto$ci Swiadczenia od iloéci odpadéw moze
obcigza¢ nadmiernymi kosztami Zamawiajacego, a w konsekwencji (...), skoro wykonawcy, majac na uwadze mozliwe
zmiany iloSciowe strumienia odpadéw i wynikajace stad trudne do przewidzenia ryzyko, jego kosztami obciaza
Zamawiajacego wliczajac to ryzyko w cene oferty, ktora Zamawiajacy bedzie musial uiSci¢ niezaleznie od faktycznej
iloSci odpaddw jaka wystapi na etapie realizacji umowy.

Zbieg tych wielu czynnikéw, w tym radykalnej zmiany systemu zagospodarowania odpadami, powodowal, w ocenie
L., Ze najwlasciwsza forma wynagrodzenia bedzie platno$¢ za 1Mg faktycznie odebranych i zagospodarowanych przez
wykonawce odpadéw w ramach realizacji umowy. Izba podzielila zatem réwniez stanowisko Odwolujacego, iz co do
zasady Zamawiajacy moze przenie$é pewne ryzyka na wykonawcéw, jednakze pod warunkiem, ze sa one mozliwe do
wyceny. Przy tak okreSlonej formie wynagrodzenia oferty beda jednak nieporoéwnywalne. Brak jest bowiem danych,
ktore moga pozwoli¢ oszacowaé te wszystkie zmiany w ramach systemu odbioru odpadéw skoro zamawiajacy nie
wie, jaki beda koszty realizacji ustugi i jaki bedzie strumien odpadéw w wyniku dokonanych zmian systemu - co
powoduje, ze pozostawienie w ramach projektu umowy wynagrodzenia ryczalttowego niwelowaloby de facto dokonane
przez Zamawiajacego uwzglednienie zarzutu nr 1 zwigzanego z koniecznoscia weryfikacji przez wykonawcédw opisu
przedmiotu zamoéwienia. Skoro istota wynagrodzenia ryczaltowego jest identyfikacja zakresu przedmiotowego z
jednoczesnym catkowitym przeniesieniem na wykonawcéw ryzyk zwigzanych z brakiem mozliwoéci identyfikacji tego
zakresu, to niniejsze powoduje w tak nakreslonych realiach rynkowych, przy zmienionym systemie gospodarowania
odpadami w wyniku wspomnianej wyzej nowelizacji, ze doszlo, do naruszenia zasady swobody umow, tj. regulacji art.

353" ustawy Kodeks cywilny. Jednoczeénie doszlo rowniez do naruszenia zasad udzielania zaméwien publicznych (art.
7 ust. 1 ustawy Pzp), gdyz na etapie konstruowania oferty kazdy z wykonawcé6w moze dokonaé odmiennej identyfikacji
przedmiotu zamoéwienia przyjmujac w sposob catkowicie dowolny i niemiarodajny wartoéci strumienia odpadow
powodujac, ze ocenie beda podlegaly oferty nie dajace sie ze soba poréwnaé. Niemozliwa wowczas moze okazac sie
takze ocena ofert w ramach mechanizmu wynikajacego z treéci art. 9o ust. 1 ustawy Pzp, gdyz znaczne roéznice cenowe



nie beda podlegaly weryfikacji ze wzgledu na czynniki makro czy mikroekonomiczne, lecz ze wzgledu na odmienne
zidentyfikowanie zakresu przedmiotowego oraz wycene trudnych do zidentyfikowania ryzyk.

Izba wskazala, iz w konsekwencji uwzglednienia tego zarzutu i nakazania Zamawiajacemu zmiany modelu
wynagrodzenia z ryczaltowego na rozliczenie oparte o stawke za 1Mg kosztoéw odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych nie doszlo do uwzglednienia zadan w ramach kolejnych podstaw tego samego zarzutu, tj. ryzyk
zwigzanych ze wzrostem liczby mieszkancéw, dostosowania czestotliwo$ci odbioru i wywozu odpadéw do zmian ich
iloSci, jak rowniez rozstawienia dodatkowych pojemnikéw (pkt 2.1., 4.1.15 1 4.1.16 (...)) - gdyz powyzsze zarzuty byly
w Scisly sposob powiazane z zarzutem odnoszacym sie do formy wynagrodzenia i zostaly skonsumowane na skutek
jego uwzglednienia przez Izbe.

Odnoszac sie do zarzutu 4:

W zakresie zarzutéow art. 29 ust. 1 ustawy Pzp odnoszacym sie do obowigzku kontrolowania wlascicieli
nieruchomosci pod katem wypelniania obowigzku zbierania odpadéw, okreSlenia kary za nieprzekazanie informacji
o nieprawidlowym sposobie segregacji, obowiazku zapewnienia workéw na odpady zbierane selektywnie (zarzut
nr 4 lit. a, b i ¢) Izba uznala, ze te kwestie zostaly w spos6b wystarczajacy wyjasnione przez Zamawiajacego. W
tym zakresie Odwolujacy poczynil na etapie formulowania zarzutéw nieuzasadnione zalozenia doszukujac sie ryzyka
w konieczno$ci wysypywania odpadéw z pojemnikéw celem dokonania kontroli poziomu segregacji. Jak wynika z
wyjadnien Zamawiajacego takiego sposobu realizacji tego obowigzku nigdy nie oczekiwal, czego Odwolujacy powinien
by¢ $wiadom realizujac od kilku lat jako czlonek konsorcjum analogiczna usluge na rzecz Gminy R.. W zakresie
3 podstawy faktycznej tego zarzutu, tj. koniecznosci zapewnienia workow na odpady zbierane selektywnie w iloéci
adekwatnej do pojemnos$ci pojemnikéw, mozliwo$¢ oszacowania tych kosztow zostala, zdaniem I., zagwarantowana
przez zmiane modelu wynagrodzenia. Uzaleznienie jego wysoko$ci od ilo$ci odpadéw umozliwia bowiem ujecie w
cenie wszelkich kosztow, ktore beda liczone proporcjonalnie do strumienia odpadéw - a wiec zaleznie od zakresu
zrealizowanej faktycznie ustugi. Stad tez, w ocenie 1., na skutek uwzglednienia zarzutu odnoszacego sie do formy
wynagrodzenia zarzuty te staly sie bezprzedmiotowe.

W zakresie zarzutu nr 4 lit. d) odnoszacego sie do obowigzku posiadania w calym okresie realizacji przedmiotu
zamoéOwienia umowy zawartej z regionalna instalacja przetwarzania odpadéw komunalnych ( (...)) Zamawiajacy
zadeklarowal na rozprawie, ze: ,Zarzut zwigzany z obowigzkiem zawarcia umowy z (...) nie zostal uwzgledniony,
gdyz w momencie przygotowania dokumentacji zmiany te nie byly znane i zmiana nastgpi przez modyfikacje tresci
SIWZ”. Biorac pod uwage, ze obowigzkiem Zamawiajacego bedzie dostosowanie przepis6w do nowych regulacji, ktore
na moment zamkniecia rozprawy nie weszly w zycie, zarzut ten nie zostal uwzgledniony przez Izbe. Zamawiajacy
ma bowiem obowigzek takiego okre$lenia sposobu realizacji Swiadczenia, aby byla ona zgodna z powszechnie
obowiazujacymi przepisami prawa. Moment dostosowania zmiany umowy do nowych regulacji moze odby¢ sie
zarOwno w trakcie trwania postepowania, jak réwniez juz po zawarciu umowy. Jest zatem oczywiste, ze zar6wno
dostosowanie postanowien umowy do nowych regulacji, jak rowniez usuniecie sankcji w postaci wypowiedzenia
umowy z tego tytulu bedzie podlegalo zmianie przez Zamawiajacego. Pozostawienie bowiem postanowieni umowy,
ktére nie przystaja do nowej sytuacji prawnej stanowiloby dzialanie nieracjonalne z punktu widzenia intereséw, ktore
Zamawiajacy, jako jednostka samorzadu terytorialnego, reprezentuje.

W zakresie zarzutu nr 4 lit. €) odnoszacego sie do okreslenia zbyt krétkiego terminu dostarczenia harmonogramu
odbioru odpadéw Izba podzielila stanowisko Odwolujacego w tym zakresie uznajac, ze zostal on przyznany przez
Zamawiajacego i w czesci przez niego uwzgledniony. W treéci odpowiedzi na odwolanie Zamawiajacy zadeklarowal
jego wydtuzenie do 14 dni, co zgodnie ze stanowiskiem Odwolujacego, bedzie trudne do wyegzekwowania przez
Odwolujacego. Stad tez Izba nakazala w sentencji orzeczenia zmiane tre$ci SIWZ w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu 5:

Izba wskazala, ze analogiczna sytuacja, jaka miala miejsce w przypadku zarzutéw odnoszacych sie do kwestii ryzyk
zwigzanych ze wzrostem liczby mieszkancéw, dostosowania czestotliwo$ci odbioru i wywozu odpadéw do zmian ich



iloéci, jak rowniez rozstawienia dodatkowych pojemnikéw (pkt 2.1., 4.1.15 i 4.1.16 (...)), ma miejsce w odniesieniu
do zarzutu opartego o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jego podstawa faktyczna odnosila sie do § 11 projektu
umowy regulujgcego m.in. zmiane wynagrodzenia w przypadku zwiekszenia iloSci (liczby) nieruchomosci oraz zmiany
stawki oplaty ,na bramie”, gdyz powyzsze zarzuty byly w Scisly sposéb powiazane z zarzutem odnoszacym sie do formy
wynagrodzenia i zostaly skonsumowane na skutek jego uwzglednienia. W ocenie 1. jezeli rozliczenie wynagrodzenia

w trakcie obowigzywania umowy, na skutek uwzglednienia zarzutu z art. 353" ustawy Kodeks cywilny oraz art. 77 ust.
1 ustawy Pzp, bedzie ustalane na podstawie ceny jednostkowej powigzanej ze strumieniem odpadéw, to okolicznosé
ta niweluje watpliwo$ci Odwolujacego zwiazane ze sposobem ustalenia jego wysokoS$ci. Zarzut ten zostal rowniez
skonsumowany na skutek uwzglednienia zarzutu zwiazanego z formag wynagrodzenia.

O kosztach postepowania odwolawczego Krajowa Izba Odwolawcza orzekla stosownie do wyniku postepowania.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20.08.2019 r. zlozyl Zamawiajqgcy Gmina M.
R., zaskarzajacy wyrok ten w czeSci tj. w zakresie uwzglednienia zarzutu nr 3 i nakazania dokonania modyfikacji
projektu umowy, poprzez zastapienie wynagrodzenia ryczaltowego wynagrodzeniem rozliczanym na podstawie ceny
jednostkowej za 1 Mg odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych.

Zaskarzonemu wyrokowi Zamawiajacy zarzucit naruszenie:

1) art. 192 ust. 2 Pzp poprzez uwzglednienie zarzutu nr 3 i przyjecie, iz zamawiajacy przyjmujac do rozliczenia
Wykonawcy wynagrodzenie ryczaltowe naruszyt art. 353" kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1 Pzp,

naruszajac zasady wspolzycia spolecznego, a ktore to naruszenie mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia,

2) art. 192 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 1 Pzp poprzez wyrokowanie w oparciu o przyszly stan faktyczny i prawny
w zwiazku z wejSciem w zycie ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w
gminach oraz niektérych innych ustaw,

3) art. 7 Konstytucji RP (...) poprzez zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu nieistniejacych przepisow prawa,

4) art. 192 ust. 3 pkt. 1 Pzp uwzglednienie zarzutu nr 3 i nakazanie dokonania modyfikacji projektu umowy, poprzez
zastapienie wynagrodzenia ryczaltowego, wynagrodzeniem rozliczanym na podstawie ceny jednostkowej za 1 Mg
odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych,

5) art. 192 ust. 2 Pzp w zwiazku z 192 ust. 7 Pzp poprzez przyjecie, iz zamawiajacy przyjmujac do rozliczen
wynagrodzenie ryczaltowe naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

Wskazujac na powyzsze, Zamawiajacy wnidsl o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie zarzutu nr
3 nakazujacego dokonanie modyfikacji projektu umowy, poprzez zastgpienie wynagrodzenia ryczaltowego,
wynagrodzeniem rozliczanym na podstawie ceny jednostkowej za 1 Mg odebranych i zagospodarowanych odpadéw
komunalnych, jednocze$nie wnoszgc o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 189f ust.
5 ustawy pzp i zasadzenie od Strony przeciwnej na rzecz Skarzacej zwrotu kosztoéw postepowania skargowego, w tym
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Skarzacy wskazal, ze Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila zarzut nr 3 i nakazala dokonanie
modyfikacji projektu umowy, poprzez zastgpienie wynagrodzenia ryczaltowego, wynagrodzeniem rozliczanym na
podstawie ceny jednostkowej za 1 Mg odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych. Uzasadniajac swoje
rozstrzygniecie, oparla sie gtoéwnie na skutkach dla Wykonawcy, blizej nieokreslonych, ktore nastapia w przyszlosci,
w zwigzku z wejSciem w Zycie ustawy nowelizujacej. Skoro (...) uznala zarzut nr 3 za zasadny, to nalezy wyciagnaé
wniosek, iz uwaza, ze Zamawiajacy naruszyl zasady wspdlzycia spolecznego, a w uzasadnieniu wyroku brak jest
jakichkolwiek argumentow przemawiajgcych za tym, iz Zamawiajacy naruszyl te zasady, zwlaszcza, ze naruszenie
tych zasad zarzucal odwolujacy. Jedynie na str. 69 wyroku (...) stwierdzila tylko, ze doszlo do naruszenia zasady



swobody uméw tj. regulacji art. 353" k.c. nie doprecyzowujac, ze naruszenie dotyczy zasad wspdlzycia spolecznego,
pomimo, iz naruszenie swobody umoéw moze nastapic takze poprzez sprzeczno$c¢ z przepisami prawa, czy tez naturg
umowy. (...) uzasadniajac w taki sposob rozstrzygniecie zarzutu nr 3 wyszlo poza argumentacje odwolujacego,
ktory uzasadniajac ten zarzut nie wskazywal zmian, ktére maja by¢ wprowadzone ustawa nowelizujaca. Zmiany
stanu prawnego byly uzasadnieniem zarzutu nr 2. Nie mozna zgodzi¢ sie, w stanie faktycznym i prawnym niniejszej
sprawy, iz przyjety do rozliczen umowy model wynagrodzenia ryczaltowego dla Wykonawcy z tytulu §wiadczenia
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadoéw narusza zasady wspolzycia spotecznego. W orzecznictwie i doktrynie
powszechnie uznaje sie zwigzek zasad wspotzycia spolecznego, do ktorych odwotuje sie klauzula generalna z art. 5 k.c.,
z ogdlnie uznanymi normami moralnymi. Nie s3 normami prawa i moga by¢ podstawa rozstrzygniecia sprawy jedynie
positkowo i wyjatkowo. Ich zastosowanie wchodzi w gre dopiero wowczas, gdy innych $rodkéw prawnych obrony
nie ma. Przyjmuje sie przy tym, ze przepisy prawa odpowiadaja obowigzujacym zasadom wspolzycia spolecznego.
Przepisy obecnie obowigzujace nie narzucaja Zamawiajacemu ustalenia wynagrodzenia w konkretny spos6b. Model
rozliczenia ryczalttowego w wykonywaniu ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych funkcjonuje
zarObwno w R. jak i na terenie innych gmin od 1 lipca 2013 r., kiedy zaczal obowigzywa¢ nowy system $mieciowy.
Wynagrodzenie ryczaltowe jest wynagrodzeniem powszechnie obowiazujacym w umowach z wykonawcami uslugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Zatem brak podstaw prawnych do uznania, iz Zamawiajacy
naruszyl zasady wspoélzycia spolecznego, ktére mialy wplyw lub moga mieé istotny wplyw na wynik postepowania
o udzielenie zamo6wienia. (...) uzasadnienie swojego stanowiska oparlo gléwnie na stanie faktycznym i prawnym,
ktory nastapi w przyszlosci oraz skutkach dla Wykonawcy wejécia w zycie ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie
ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach oraz niektérych innych ustaw, zwanej w dalszej czeéci ,,ustawa

nowelizujaca”. W tym tez upatrywalo naruszenia przez Zamawiajacego art. 353" k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, co
stoi w sprzeczno$ci z art. 180 ust. 1 Pzp. Skoro odwolanie przystuguje na kazda czynno$é zamawiajacego niezgodna z
przepisami obowigzujgcej ustawy, to (...) nie moze orzekac¢ w oparciu stan faktyczny i prawny, ktory nastapi, w zwigzku
z wejéciem w Zycie ustawy nowelizujacej. (...) w oparciu o obowigzujacy porzadek prawny powinna rozstrzygnac
odwolanie. Ustawa nowelizujaca, na ktora powotuje sie (...) zostala ogloszona w Dzienniku Ustaw w dniu 22.08.2019
r. a zatem po wydaniu wyroku przez (...). Wejdzie w zycie z dniem 6 wrze$nia 2019 .

Skarzacy zarzucil dalej, iz w wydanym wyroku (...) stwierdzila, iz - zmiany zaistniale w wyniku uchwalenia ustawy
nowelizujacej beda mialy wymierny wplyw na realizacje Swiadczenia przez wykonawcow - str. 66 wyroku, - nowelizacja
zawiera szereg czynnikow, ktorych iloé¢ jest tak duza, ze mozna méwié o nowym systemie zagospodarowania
odpadéw, ze Wykonawcey nie sa w stanie poda¢ ryczaltowego wynagrodzenia za okres 2 lat obowigzywania umowy -
str.68 wyroku. Twierdzenia te wedlug Skarzacego opieraja sie wylacznie na stowach i nie sg poparte zadnym przepisem
prawa ani dowodem.

Oparcie rozstrzygniecia o przyszly stan prawny narusza zasade legalizmu, okre§long w art. 7 Konstytucji RP, zgodnie z
ktérym organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach prawa. Przy rozpatrywaniu odwolania, powinna
zastosowac przepisy prawa obowiazujacego a nie przyszlego. (...) jest niekonsekwentna w swoim stanowisku. Izba
oddalila zarzut nr 2 dot. naruszenia przepisoOw ustawy, ktora nie weszla w zycie. Natomiast uwzglednila zarzut nr 3
opieraj stan faktyczny i prawny o te samg ustawe.

Skarzaca zarzucila, iz brak jest podstaw do az tak daleko idacej zmiany, jaka nakazala dokona¢ (...), polegajacej
na zastgpieniu rozliczania wykonawcy za pomocg wynagrodzenia ryczaltowego na wynagrodzenie oparte o stawke
za 1 Mg odbieranych odpadéw komunalnych. Izba nie moze nakazaé Zamawiajacemu zmiany wynagrodzenie
ryczaltowego na liczone wedlug 1 Mg, w sytuacji, gdy przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach nie narzucaja Zamawiajacemu przyjecia takiego sposobu rozliczania za odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych. Powyzsze stanowi o naruszeniu przez (...) art. 192 ust. 3 pkt. 1 Pzp.

Odwolujacy zarzucil naruszenie art. 353" k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ulozenie treéci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajacy sie zasadom wspoélzycia spolecznego, tj. przez przyjecie ryczaltowego modelu
ustalania wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytulu §wiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow, w



ktorym wysoko$¢ tego wynagrodzenia jest uniezalezniona od rzeczywistych nakladow pracy oraz iloSci odebranych
i zagospodarowanych odpadéw komunalnych przy jednoczesnym obcigzeniu wykonawcy trudnym do oszacowania
ryzykiem. W sytuacji, gdy przedmiot zamo6wienia nie zostal opisany w taki sposéb aby mozna bylo, jak stwierdzil
Odwolujacy, sporzadzi¢ porownywalna oferte, w ocenie skarzgcej, odwotujacy powinien formulowac takie zadania,
ktére beda mialy na celu doprecyzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, tj. nakazanie uzupelnienia konkretnych
danych, dokonania modyfikacji SIWZ w okre$lonym zakresie. Zmiana modelu wynagradzania, przy nieprecyzyjnym
opisie przedmiotu umowy, w dalszym ciggu uniemozliwi skalkulowania kosztéw i sporzadzenie poréwnywalnej
oferty. Moze bowiem okazaé sie, ze wykonawca nie bedzie mogl ustali¢ takze stawki za 1 Mg odbieranych i
zagospodarowanych odpadéw komunalnych, jezeli brak bedzie odpowiednich danych do wyliczenia oferty, ktora
bylaby poréwnywalna z innymi ofertami. Stad tez w ocenie skarzacej, skoro zadanie odwolujacego nie bylo
odpowiednie do zakresu zarzutu, to nie powinno by¢ uwzglednione przez (...).

Skarzaca zarzucila, iz w uzasadnieniu wyroku (...) podala, iz zostala naruszona przez Zamawiajgcego zasada okres§lona
w art. 7 Pzp. uznala bowiem, iz odwolujacy w ramach tego zarzutu powolywal sie réwniez na zasady systemu
zamoOwien publicznych tj. zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji , wskazujac na mozliwoséc
wystapienia sytuacji nieporéwnywalno$ci ofert zlozonych w postepowaniu - str. 65 . W tym miejscu skarzaca
podnosi, iz odwolujacy w odwolaniu w ogole nie zarzucil naruszenia zasady okre§lonej w art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie
z ktéra Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposoéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i

przejrzystoéci. Odwolujacy w zarzucie nr 3 poza naruszeniem art. 353" k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP nie wskazal
zadnych innych przepiséw prawa. Rdwniez naruszenie tej zasady nie zostalo zarzucone w uzasadnieniu odwolania.
Skarzaca podniosla, iz wskazanie przez (...) powyzszego naruszenia prawa, wychodzilo poza zarzuty okreSlone w
odwolaniu, co stanowilo naruszenie art. 192 ust. 7 Pzp.

W odpowiedzi na skarge Przeciwnik Skargi/ (...) sp. z 0.0. wniosla o oddalenie Skargi w calo$ci jako niezasadnej;
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania wskazanego w pkt 1 powyzej o uchylenie wyroku I. oraz
uwzglednienie Odwolania w zakresie zarzutow pominietych przez Izbe (skonsumowanych uwzglednieniem zarzutu
nr 3 Odwolania i uwzglednieniem zadania nakazania Zamawiajagcemu zmiany modelu wynagrodzenia), tj. zarzutow
podniesionych w pkt 4 lit. ¢) oraz w pkt 5 petitum Odwolania. Ponadto Przeciwnik Skargi wniosl o zasadzenie od
Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skargi kosztéw postepowania skargowego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu wskazal, ze fakt, iz w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego stosowanie ryczalttowego
modelu wynagradzania jest generalnie uznawane za dopuszczalne oraz doé¢ czesto stosowane w praktyce, sam w sobie
nie oznacza tego, jakoby 6w model rozliczen byt dopuszczalny w kazdym przypadku i niezaleznie od okolicznosci.
Jest zbytnim uproszczeniem twierdzenie, iz skoro przepisy takiego rozwigzania wprost nie zakazuja, to tym samym
niejako a priori nie moze by¢ ono uznane za sprzeczne z zasadami wspodlzycia spolecznego. Tymczasem Przeciwnik
Skargi jak i Krajowa Izba Odwolawcza wyraznie wskazywali, ze ,,co do zasady Zamawiajacy moze przenie$¢ pewne
ryzyka na wykonawcdw, jednakze pod warunkiem, ze sa one mozliwe do wyceny. Wedlug I. niniejsze nie bylo mozliwe
w realiach sprawy. W stanie faktycznym sprawy Izba ustalila, oceniajac caloksztalt okolicznosSci, w ktérych umowa
bedzie realizowana, ze opisane powyzej ryzyka, ktérymi Zamawiajacy obcigza wykonawce, moga potencjalnie okazac
sie wysokie, a przy sg tym trudne (jesli w ogdle mozliwe) do oszacowania. Powyzsza ocena zostala wyrazona nie tylko
z uwagi na zmieniajace sie w sposob typowy warunki realizacji $wiadczenia przedmiotu zamoéwienia lecz dodatkowo
rowniez z powodu przemodelowania systemu odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, ktéry nastapi w
wyniku wejécia w zycie przepisow Ustawy Nowelizujacej. Izba przychylila sie w tym zakresie do stanowiska, ze to
zbieg tych wszystkich okolicznoéci powoduje, ze ryzyka wynikajace z zastosowania modelu rozliczenia ryczaltowego

sq nieakceptowalne z punktu widzenia wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umoéw.

Powyzszej oceny Skarga w zaden sposob nie podwaza. Poza ogdlnym stwierdzeniem o ,,wyolbrzymieniu" skutkow
wejscia w zycie Ustawy Nowelizujacej oraz o braku poparcia ustalen I. ,dowodem lub przepisem", Skarga nie formuluje
zadnego zarzutu odnos$nie do bledéw w ewentualnym ustaleniu stanu faktycznego. W sprawie niniejszej Skarzacy



zarzucit Wyrokowi (...) naruszenie przepisu art. 192 ust. 2 ustawy PZP. W ocenie Przeciwnika skargi przestanki
przewidziane ta norma zostaly speknione. Izba stwierdzila, ze w Postepowaniu doszlo do naruszenia przepisu prawa

(art. 353" w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 .
poz. 1986, ze zm.; dalej; ,ustawa PZP"). Naruszenie to dotyczyto wynagrodzenia Wykonawcy - a wiec odnosilo sie do
podstawowego kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. ceny. Potencjalny wplyw na wynik postepowania jest
zatem oczywisty. Ww. przepis w stanie faktycznym sprawy zostal naruszony. Majac na uwadze brak sformulowania
przez Skarzacego zarzutéw prawa procesowego, ktére podwazalyby ustalenia dokonane przez Izbe, w niniejszym
postepowaniu skargowym takie ustalenia nie moga by¢ skutecznie zakwestionowane. W postepowaniu tym stosowane
sa bowiem przepisy o apelacji (art. 198a ust. 2 ustawy PZP). Strona Skarzaca nie podjela nawet polemiki z wnioskami
I. co do wplywu Ustawy Nowelizujgcej na system gospodarowania odpadami oraz potencjalne zmiany kosztéw ich
przetwarzania w instalacjach. Podobnie Skarzacy nie przedstawil, jakie w jego ocenie jest ryzyko dotyczace zmian
ww. kosztow oraz w jakim zakresie moze ono by¢ przez wykonawcow skladajacych oferte przewidziane i oszacowane.
Skarzacy nie zaprezentowal wlasnej oceny w tym zakresie, a jedynie poprzestal na lakonicznym zakwestionowaniu
ustalenn dokonanych przez Izbe. Tymczasem ustalenia I. sg prawidlowe i wynikaja z wnioskow wysunietych zgodnie
z zasadami do$wiadczenia zyciowego oraz logiki. Skoro ustawodawca zaklada odejscie od dotychczasowego modelu
gospodarowania odpadami komunalnymi, w ramach ktérego te odpady musialy by¢ obligatoryjnie przekazywane
do konkretnych instalacji znajdujacych sie w danym regionie gospodarki odpadami, to tak radykalna zmiana
niewatpliwie wplynie na istotne zmiany cen zagospodarowania odpadéw w calym kraju. Odpady, ktoére dotad byly
przekazywane do instalacji majacej status (...) (regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych) dla
Regionu Centralnego wojewodztwa (...), aktualnie beda mogly by¢ zagospodarowane w instalacjach komunalnych
na terenie calego kraju. Z uwagi na fakt, ze instalacje komunalne beda mogly przyjmowaé odpady z terenu catego
kraju, moze sie okaza¢, ze odpady pochodzace z obszaru Miasta R. beda musialy trafi¢ do innych niz dotychczas
instalacji znajdujacych sie w znacznym oddaleniu (co wigzaé sie bedzie ze znacznymi kosztami transportu tych
odpadow na wieksze odleglosci). Jednoczeénie, z uwagi na mozliwo$¢ zwiekszenia strumienia odpadow trafiajacych
do poszczegolnych instalacji przetwarzania w wojewddztwie (...) ceny zadane przez poszczegodlne instalacje na terenie
wojewbdztwa (...) moga wzrosnaé w takim stopniu, ktérego aktualnie przewidzie¢ nie mozna. Okoliczno$¢ powyzsza,
w powiazaniu z pozostalymi czynnikami oddzialujacymi na koszty $wiadczenia ustlugi odbioru i zagospodarowania
odpadéw niewatpliwie powoduje, ze ryzyko wzrostu kosztéw Swiadczenia uslugi odbioru i zagospodarowania
odpadow w R. w okresie dwuletnim (na taki okres bedzie zawarta umowa z wykonawca wybranym w Postepowaniu
przetargowym) jest ponadnormatywne, zaréwno z uwagi na jego potencjalna wysoko$¢, jak i nieprzewidywalno$c¢ w
chwili skladania oferty.

Wedlug Przeciwnika niezasadnym byl zarzut S. dotyczacy naruszenia art. 353" k.c. w zw. z art. 14 ust. 2 ustawy
PZP, iz odwolujacy winien byl sformutowaé zadanie dotyczace bardziej precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia.
Skarzacy nie wskazal, w jakim aspekcie opis przedmiotu zamoéwienia moglby by¢ doprecyzowany celem ograniczenia
ryzyk przeniesionych na Wykonawce. Trudno jest zatem ocenié, w jaki spos6b podanie przez Zamawiajacego bardziej
precyzyjnych informacji (uzupelienie opisu przedmiotu zamoéwienia) mogloby pozwoli¢ wykonawcom oszacowaé
skutki wejécia w zycie Ustawy Nowelizujgce;j.

Bez znaczenia pozostaje twierdzenie Skarzacego, iz Izba nie doprecyzowala w uzasadnieniu Wyroku (...), iz naruszenie

przepisu art. 353" k.c. dotyczylo zasad wspdlzycia spolecznego. Izba bowiem wyraznie i wielokrotnie wskazywala,
iz powodem naruszenia wskazanego przepisu bylo przeniesienie na wykonawce trudnego do przewidzenia ryzyka,
uniemozliwiajacego rzetelna kalkulacje ceny ofertowej. Okolicznoé¢, iz Izba nie wskazala wyraznie, iz powyzsze
bylo naruszeniem zasad wspolzycia spolecznego pozostaje bez znaczenia. Wyrok (...) uwzglednial bowiem zarzuty
Odwolania wniesionego przez Przeciwnika Skargi, gdzie wprost naruszenie zasad wspolzycia spolecznego zostalo
podniesione.

Przeciwnik skargi wskazal rowniez, iz nieprawdziwe jest twierdzenie, ze Izba uwzgledniajac zarzuty Odwolania
wyrokowata w oparciu o przyszly stan prawny i faktyczny oraz nieistniejace przepisy prawa. Podstawa rozstrzygniecia
I. w przedmiotowej sprawie byly przepisy prawa obowiazujacego w dacie orzekania (oraz w dacie wszczecia



Postepowania), tj. art. 353" k.c. i art. 14 ustawy PZP. Skarzacy doszukiwal sie ,wyrokowania w oparciu o przyszly
stan prawny" w tym, ze Krajowa Izba Odwolawcza, oceniajac ryzyka przeniesione na Wykonawce, wziela pod
uwage caloksztalt okoliczno$ci prawno-faktycznych, w ktorych stanowigca przedmiot zaméwienia udzielanego w
Postepowaniu usluga bedzie przez wybranego wykonawce $§wiadczona. Uwarunkowania rynkowe Swiadczenia ushugi
(w zakladanym przez Zamawiajacego okresie dwuletnim) beda wynikaly w znacznej mierze z nowych regulacji
prawnych i ustanowionego przez nie systemu gospodarowania odpadami komunalnymi.

Z daleko posunietej ostroznosci Przeciwnik skargi wskazal, iz Izba uwzgledniajac Zarzut nr 3 Odwolania nie orzekla
o zarzutach podniesionych w pkt 4 lit. ¢) oraz w pkt 5 petitum Odwotlania. Izba uznala, ze zarzuty te zostaly
skonsumowane rozstrzygnieciem nakazujacym zmiane modelu wynagrodzenia, a wynikajagcym z uwzglednienia
zarzutu podniesionego w pkt 3 petitum Odwolania. W przypadku uznania przez Sad zasadnoSci skargi w zakresie
odnoszacym sie do uwzglednienia zarzutu nr 3 Odwolania oraz zadania odnoszacego sie do zmiany modelu
wynagrodzenia, wskazal, iz konieczne bedzie rozpoznanie zarzutow pominietych przez Izbe oraz skorelowanych z nimi
zadan.

Na skutek rozpoznania skargi Sqd Okregowy zwazyl co nastepuje:
Skarga zaslugiwala na uwzglednienie.
Dokonujac systematyzacji przedmiotu rozpoznania dokonywanego przez tutejszy Sad wskazac nalezy na wstepie , iz :

Wykonawca FBSerwis Karpatia sp z 0.0. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie podnoszac
nastepujace zarzuty :

1. zarzut 1

art. 29 ust. 1i 2 ustawy PZP, art. 58 par. 1i 2 oraz art. 387 par. 1 ke w zw. z art. 15 ust. 1, 29 ust. 1i 2, 38 ust. 1 ustawy PZP
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz mogacy utrudnic uczciwg
konkurencje, a jednocze$nie w sposob majacy na celu obejScie ustawy i sprzeczny z zasadami wspotzycia spolecznego;

poprzez wskazanie w szczegdlowo wskazanym punkcie, iz wykonawca jest obowigzany do zdobycia wszelkich
informacji niezbednych do prawidlowego przygotowania oferty oraz sprawdzenia i zweryfikowania materialow
przetargowych oraz do niezwlocznego poinformowania zamawiajacego o ewentualnych bledach lub przeoczeniach
przy zastrzezeniu, ze zamawiajacy nie bedzie uwzglednial zadnych roszczen i uwag z tytulu bledéw lub ewentualnych
nieScisto$ci SIWZ po uplywie terminu do wniesienia odwolania,

2. zarzut 2

art. 6 f ust. 3 i 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach poprzez wskazanie § 6 zalacznika nr 2 do
SIWZ - Projektu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ze z tytulu realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania
wykonawca bedzie uprawniony do otrzymania wynagrodzenia ryczalttowego, ktorego wysokosé bedzie niezalezna od
ilo$ci faktycznie odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych,

3. zarzut 3

art. 353" ke w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez ulozenie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy
sie zasadom wspolzycia spolecznego to jest przez przyjecie ryczaltowego modelu ustalania wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z tytulu §wiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw w ktérym wysoko$¢ tego wynagrodzenia
jest uniezalezniona od rzeczywistych nakladow pracy oraz iloSci odebranych i zagospodarowania odpadéw
komunalnych przy jednoczesnym obcigzeniu wykonawcy trudnym do oszacowania ryzykiem dotyczgcym:



a) wzrostu liczby mieszkancéow i zwigzanego z tym wzrostu iloSci odpadéw podlegajacych odbiorowi i
zagospodarowaniu bez ustanowienia adekwatnego mechanizmu zapewniajacego zmiane wynagrodzenia w przypadku
zaistnienia takiego wzrostu,

b) wykonywania niesprecyzowanych obowigzkow ktérych rozmiar na etapie skladania ofert nie moze by¢ przewidziany
w zakresie dotyczacym:

i. dostosowania czestotliwoéci odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkalych w zabudowie wielolokalowej przy
uwzglednieniu mozliwo$ci ustawienia pojemnikdéw na danej nieruchomosci w taki sposéb aby nie dochodzilo do
przepehienia pojemnikow ( pkt 2.1. (...) in fine),

ii. dostosowania czestotliwo$ci wywozu odpaddw bez zwiekszenia wynagrodzenia w razie wystapienia konieczno$ci
zmniejszenia iloéci pojemnikéw w stosunku do zadeklarowanej ( pkt 4.1.16 (...)),

(...). rozstawienia dodatkowych pojemnikéw zakupionych przez Zamawiajacego w okresie trwania umowy bez
dodatkowego wynagrodzenia, przy czym rodzaj i ilo$¢ takich pojemnikow nie zostaly sprecyzowane,

4. zarzut 4

art. 29 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb nieprecyzyjny i niewyczerpujacy
bez zastosowania dostatecznie dokladnych i zrozumialych wyrazen oraz bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okoliczno$ci moggcych mie¢ miejsce na sporzadzenie oferty tj przez postuzenie sie nieprecyzyjnymi zapisami
dotyczacymi:

a) obowiagzku kontrolowania wlascicieli nieruchomosci pod katem wypelnienia obowiazku zbierania odpadéw zgodnie
z regulaminem i w deklarowany sposéb ( pkt 4.1 ppkt 7 (...)),

b) okreslenia kary za nieprzekazanie informacji o nieprawidlowym sposobie segregacji odpadoéw przez mieszkancow,
bez jednoczesnego dookreélenia co Zamawiajacy uznaje za segregacje nieprawidlowa ( § 9 ust. 1 pkt 6 lit. e projektu
umowy),

c) obowigzku zapewnienia workow na odpady zbierane selektywnie w iloSci ,adekwatnej” do pojemnosci
do zadeklarowanego pojemnika oraz pojemnikow o pojemnoéciach ,adekwatnych do zadeklarowanego
pojemnika” (art.2.3 ppkt 2 lit. a) ib) (...)),

d) obowiazku posiadania w calym okresie realizacji przedmiotu zaméwienia umowy zawartej z regionalna instalacja
przetwarzania odpadéw badz zastepczymi instalacjami przewidzianymi do obstugi Regionu Centralnego ( punkt 4.4
podpunkt 2 (...)),

e) okredlenia niezwykle krotkiego niemozliwego do dotrzymania terminu na realizacje obowigzku dostarczenia
mieszkanncom harmonogramu odbioru odpadéw ( punkt 4.1.1 (...)),

5.zarzut 5

art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP poprzez wprowadzenie w paragraf 11 punkt 3 i 4 Projektu Umowy niejednoznacznych i
nieprecyzyjnych postanowien umownych odnoszacych sie do zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia w przypadku
zwiekszenia ilo$ci (liczby) nieruchomo$ci oraz zmiany stawki oplaty ,na bramie” ktére nie okres$laja charakteru oraz
warunkéw wprowadzenia zmiany wynagrodzenia, w szczego6lnos$ci nie okreslaja w jaki spos6b wynagrodzenie zostanie
we wskazanych przypadkach podwyzszone

Przedmiotowemu odwolaniu w zakresie wskazanych zarzutow towarzyszyly wnioski :

1. uwzglednienia odwolania w calo$ci



2. oraz korelujace z tredcia poszczeg6lnych zarzutow:
- nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia punkcie 4.7 podpunkt 6 (...) (przedmiot zarzutu nr 1)

- nakazanie Zamawiajacemu zmiany pkt XII SIWZ, formularza ofertowego oraz § 6 Projektu Umowy poprzez
zastgpienie obowiazku zaoferowania ceny ryczaltowej na cene wynikajaca ze stawek za odbiér 1 MG

( przedmiot zarzutu z 2,3)

- nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia postanowienia punkt 4.1 podpunkt 7 (...) lub szczegbdlowe okreslenie
sposobu kontroli (przedmiot zarzutu nr 4 a)

- nakazanie Zamawiajacemu wykre§lenia par. 9 ust. 1 pkt 6 lit. €) projektu umowy kary umownej
( przedmiot zarzutu numer 4 b)

- nakazanie Zamawiajacemu zastapienia w punkcie 2.3 podpunkt 2 lit. a) i b) wyrazen ,w iloéci adekwatnej” oraz ,,0
pojemosciach adekwatnych” wskazaniem konkretnych iloSci (liczb) lub pojemnosci albo szczegétowym okresleniem
sposobu ustalenia iloéci lub pojemnosci

( przedmiot zarzutu nr 4 c)

- nakazanie Zamawiajacemu wykre$lenia pkt 4.4 pokt 2 doprecyzowania jego tre$ci poprzez wskazanie, ze obowiazek
ten bedzie obowigzywal wylacznie do momentu wejscia w zycie Ustawy Nowelizacyjnej (przedmiot zarzutu nr 4 d)

- nakazanie Zamawiajagcemu wykre$lenia § 10 ust. 3 Projektu Umowy postanowienia pkt 4 wzglednie doprecyzowanie
co do kary

(przedmiot zarzutu nr 4 d),

- nakazanie Zamawiajacemu wydluzenia wskazanego w punkcie 4.1.1 (...) terminu dostarczenia harmonogramu
mieszkancom

( przedmiot zarzutu 4 €).
Wyrokiem z dnia 20 sierpnia 2019r. Krajowa Izba Odwolawcza
- w pkt 1 umorzyla postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 1

wpkt 2 :

- uwzglednila odwolanie w zakresie zarzutu nr 3 obejmujacego art 353 * ke, w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy prawo
zamoOwien publicznych oraz zarzutu art. 7 ust. 1 Prawo zaméwien publicznych i nakazala Zamawiajacemu dokonanie

modyfikacji § 6 z zalacznika numer 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw zaméwienia - projektu umowy wskazujgcego
na model wynagrodzenia ryczaltowego i zastapienie tego rozwiazania rozliczeniem opartym na cenie jednostkowej za
1 MG odebranych i zagospodarowania odpadéw komunalnych,

- uwzglednila rowniez odwolanie w zakresie zarzutu nr 4 lit. e odnoszacego sie do terminu dostarczenia mieszkancom
harmonogramu odbioru odpadéw ( pkt 4.1.1. Szczeg6lowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) i nakazala modyfikacje
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia poprzez wydluzenie tego terminu do 14 dni,

- w pozostalym zakresie oddalila zarzuty zawarte w odwolaniu.

Jak wiec wynika z powyzszego (...) zawarla w swym orzeczeniu rozstrzygniecie zaré6wno:



- umarzajace postepowanie ( zarzut 1)

- uwzgledniajace zarzut 3

- uwzgledniajace zarzut 4 lit. e)

- oddalajace zarzuty w pozostalym zakresie.

Trzeba podkresli¢, iz od niniejszego wyroku skarge wniosla tylko jedna strona to jest Zamawiajacy Gmina M.
R. - w zakresie uwzglednienia zarzutu 3 i nakazania dokonania modyfikacji projektu umowy poprzez zastapienie

wynagrodzenia ryczaltowego wynagrodzeniem rozliczanym na podstawie ceny jednostkowej za 1 Mg odebranych i
zagospodarowanych odpad6w : co stanowilo przedmiot kognicji tutejszego Sadu stosownie do tresci art. 198 f.

Wskaza¢ na wstepie nalezy, iz Krajowa Izba Odwolawcza oceniajac zarzut nr 2 Odwotujacego, tj. iz w Projekcie Umowy
winien by¢ ujety rodzaj wynagrodzenia okreSlonego stawka za 1 Mg zagospodarowanych odpadéw, a nie ryczattowy -
stosownie juz do art. 6 f. ust. 3 i 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w brzmieniu nadanym art. 1
pkt 10 lit. b) ustawy nowelizacyjnej z dnia 19 lipca 2019r., uznata zarzut ten za niezasadny.

(...) dokonala w tej mierze interpretacji art. 12 ustawy nowelizujgcej ( do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na odbieranie zagospodarowanie odpadéw komunalnych wszczetej i niezakonczonych przed dniem
wejScia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe) i wyraznie wskazala, iz do niniejszego
postepowania przetargowego, w tym jego elementu — zawarcia umowy - stosuje sie przepisy dotychczasowe skoro
projekt tej umowy stanowi element, a nastepnie wynik kohcowy danego postepowania przetargowego. Tym samym w

zakresie okre§lenia wynagrodzenia do przedmiotowej umowy ( a Scislej jej projektu ) znajduja zastosowanie przepisy
dotychczasowe. Przepisy dotychczasowe dopuszczaly ryczalt, nalezalo wiec wnioskowaé, iz (...) co do zasady uznala,
iz zastosowanie ryczattowej formy wynagrodzenia nie sprzeciwialo sie prawu.

Jednocze$nie jednak Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila zarzut 3 Odwolania tj. przyjela, iz uregulowanie dotyczace

ryczaltowej formy wynagrodzenia - w realiach tej sprawy - naruszalo art . 353 * ke w zwigzku z art.14 ust. 1 ustawy
PZP oraz art. 7 ust, 1 ustawy PZP - poprzez naruszenie zasad swobody uméw oraz zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow.

Dla uzasadnienia powyzszego wniosku  (..) powolala charakter zamawianej ushlugi oraz zmienno$¢ i
nieprzewidywalnos$¢ okolicznoéci jej Swiadczenia w Swietle realiow rynkowych, co z kolei miato by¢ wynikiem:

1. zmieniajacych sie w sposdb typowy warunkéw realizacji takiego Swiadczenia ( migracja ludnosci i rozwdj
aglomeracji miejskiej, wzrost konsumpcji, wzrost Swiadomosci zwigzanej z gospodarka odpadami)

2. przemodelowania systemu odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, ktére nastapi w wyniku wejscia w
zycie ustawy z dnia 19 lipca 2019, co bedzie mialo wymierny wplyw na realizacje $wiadczenia przez wykonawcéw.

W ocenie Sadu powyzsza argumentacja nie stanowila wystarczajacego uzasadnienia dla stwierdzenia, iz istotnie
zawarte w projekcie umowy uregulowanie dotyczgce ryczaltowej formy wynagrodzenia jest sprzeczne z zasadami
wspolzycia spolecznego.

Z istnienia domniemania, iz korzystajacy z prawa postepuje zgodnie z zasadami wspdlzycia spolecznego wysuwa sie
jako oczywisty wniosek, iz ciezar dowodu istnienia okoliczno$ci faktycznych uzasadniajacych ten zarzut, spoczywa na
tym, kto z faktu tego wywodzi skutek prawny. W realiach tej sprawy spoczywal wiec on na Odwolujacym sie.

Sad podzielil wywody Krajowej Izby Odwolawczej, iz w projekcie umowy istotnie przewidziane zostalo wynagrodzenie
o charakterze ryczaltowym. Ustawa o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach w poprzednim brzmieniu,
znajdujacym zastosowanie w niniejszej sprawie, dopuszczala zastosowanie tego rodzaju wynagrodzenia. Charakter
i cechy ryczaltu, jak widaé¢, nie wykluczaly jego zastosowania na podstawie stosowanego dotychczas brzmienia



ustawy. Trzeba zreszta dodac , iz charakter ryczaltu moze ulega¢ modyfikacjom. Strony moga przy wynagrodzeniu
ryczaltowym zastrzec mozliwo$¢ jego modyfikacji, w zaleznoéci od zaistnienia koniecznosci wykonania robodt
dodatkowych lub zmniejszenia zakresu robot podstawowych. ( Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2015 II CSK
389/14), co zresztg uczyniono w niniejszej sprawie.

Zwazywszy na powyzsze w realiach wiec tej sprawy zachodzi¢ by musialy szczegolne okolicznoéci, konkretne i
wykazane przez Odwolujacego, uzasadniajace ocene ryczaltu dopuszczalnego ustawowo jako sprzecznego z zasadami
wspolzycia spolecznego.

W ocenie Sadu, odnoszac sie do wyzej przytoczonego uzasadnienia Krajowej Izby Odwolawczej - brak podstaw,
by stwierdzi¢, iz takimi szczegdlnymi okoliczno$ciami byly powolane przez (...) : zmieniajace sie w sposob —
typowy - warunki realizacji §wiadczenia takie jak migracja ludno$ci, rozwoj aglomeracji, koszt konsumpcji czy wzrost
SwiadomoSci zwigzanej z gospodarka odpadami. Sa to bowiem zjawiska typowe, a w konsekwencji przewidywalne,
ktore winny by¢ wziete pod uwage przez skladajacego oferte.

Brak rowniez podstaw by w realiach niniejszej sprawy, za taka okoliczno$¢ przyjaé¢ drugi argument wskazany przez
Krajowa Izbe Odwolawcza, a to, przemodelowanie systemu odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
wedlug nowej ustawy.

Niewystarczajacym dla uzasadnienia powyzszego twierdzenia bylo przywolanie faktu nowej regulacji, skoro Krajowa
Izba Odwolawcza nie podata, ktdre konkretnie z jej norm (uregulowan) powoduja wykluczenie zastosowania ryczattu i
dlaczego. Niewystarczajgcym w tej mierze byto jedynie przywolanie odstapienia od regionalnej stacji funkcjonowania

punktéw przetwarzania odpadéw komunalnych - bez jednoznacznego odniesienia jaki wplyw ma ta zmiana na
niemozno$¢ ustalenia ryczaltu, brak rowniez konkretow do powolanego przez (...) argumentu co do zmiany wielkoéci
strumienia odpadoéw, ktore stanowilo jedynie powielenie ogdlnego stanowiska Wykonawcy wyrazonego w tym
zakresie.

Sad nie znalazl w realiach tej sprawy konkretnej argumentacji dla powyzszych wnioskow Krajowej Izby Odwolawczej,
noszacych charakter ogélnych i nieprecyzyjnych.

(...) wswym uzasadnieniu powielila stanowisko odwolujgcego sie wyrazone na rozprawie, a to, iz na skutek nowelizacji
koszty realizacji uslugi ulegng zmianie w zakresie trudnym do przewidzenia. Jednocze$nie jednak nie wskazala
konkretnych unormowan tej nowelizacji, w zwigzku to z ktérymi koszty te majg ulec zmianie w zakresie, jak wskazala,
trudnym do przewidzenia, tj. o jakie przepisy chodzi, jakie zmiany w powyzszym zakresie wprowadzaja , jakie
czynno$ci sie z nimi lacza i dlaczego te przepisy w ocenie 1. powoduja , ze koszty staja sie trudne do przewidzenia i
to na tyle, aby wylaczy¢ mozliwo$¢ zastosowania ryczaltu, o jakie czynniki chodzi, o jaki zakres czynno$ci, zwigzany
z jakim uregulowaniem nowej ustawy, co konkretnie sie zmieni i w jaki sposob realnie i konkretnie wplywa to na
niemozliwo$¢ ustalenia ryczattu.

Skoro to wladnie powyzszy argument stanowil wlaSciwie podstawe zaskarzonego orzeczenia , to powyzsze bylo
konieczne.

(...) wuzasadnieniu uwzglednienia zarzutu 3 naprowadzila na odstapienie od regionalizacji funkcjonowania punktow
przetwarzania odpadéw komunalnych uznajac, jak nalezalo wywies¢, iz zmiany w powyzszym zakresie zniweluje
wprowadzenie zmiany modelu wynagrodzenia z ryczaltu na oparty na cenie jednostkowej za 1 MG.

W ocenie Sadu brak jednak podstaw dla tego wywodu , skoro koszt zagospodarowania odpadow i tak musi stanowié
element oszacowania wynagrodzenia oferenta , niezaleznie od faktu szacowania ryczaltu czy ceny za 1 MG. W tym
wiec zakresie zastosowana przez (...) zmiana sposobu okreslenia wynagrodzenia nie zmienia postaci rzeczy. Stad
kwestia ta nie mogla stanowi¢ przekonujacego uzasadnienia dla wydanego rozstrzygniecia w zakresie zmiany sposobu
rozliczenia. Brak zreszta podstaw by przyjmowa¢é a priori, iz zniesienia regionalizacji zwiekszy koszt ustugi, skoro co
do zasady zniesienie ograniczen i rozszerzenie dostepnos$ci rynkowej odnosi odmienny skutek.



Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu uwzglednienia zarzutu 3 naprowadzila réwniez na zmiany wielkoSci
strumienia odpad6éw. Réwniez w tym zakresie brak odniesienia sie do konkretnych regulacji znowelizowanej ustawy.
Jezeli natomiast laczy¢ niniejsze z wzrostem liczby mieszkancéw to w ocenie Sadu w projekcie umowy zostalo
przewidziane dostateczne uregulowanie dotyczace mozliwoéci zmiany umowy objete par. 11, gdzie przewidziano
zmiane umowy co zmiany wynagrodzenia i zmiany przedmiotu umowy w razie zmiany prawa powszechnie
obowiazujacego lub uchwal Rady Miasta R. wplywajacych na zasady odbierania i zagospodarowywania odpadow
oraz kosztow wykonywania ustugi, jak rowniez zmiany wynagrodzenia w przypadku zwiekszenia iloSci nieruchomosci
powyzej 5% w stosunku do lacznej iloéci nieruchomoéci objetych systemem gospodarowania odpadami komunalnymi
wedlug stanu na dzien 31.05.2019r. tj. 22 865 nieruchomosci oraz zmiany wynagrodzenia w razie zmiany stawki oplaty
»ha bramie” w trakcie obowiazywania umowy.

Umowa o S$wiadczeniu ustlug odbioru odpadéw komunalnych ma charakter umowy rezultatu, w ktoérej dla
zamawiajacego istotny jest efekt i odebranie kazdej iloSci odpadéw komunalnych i naturalnym jest, ze taka
umowe cechuje pewien stopienn nieprzewidywalnoSci. Na wykonawcy spoczywa ewentualne ryzyko zwigzane z
mozliwo$cia zwiekszenia lub zmniejszania liczby obstugiwanych nieruchomosci czy czestotliwoéci wywozu odpadéow
i okoliczno$é ta powinna zosta¢ wkalkulowana w cene oferty. ( wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17
kwietnia 2013r.- KIO 779/13). Zamawiajacy podal dane ktorymi dysponuje. Trafnym jest stanowisko, iz nie sposéb
nakaza¢ Zamawiajacemu podania informacji ktérych obiektywnie nie posiada ( wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 4 stycznia 2013r. sygn. akt KIO 2829/12). Zamawiajacy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w
sposéb uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby. To zamawiajacy jako gospodarz postepowania okresla zakres
zaré6wno przedmiotowy jak i podmiotowy charakteryzujace cel jaki zamierza osiagnaé, a zatem nie mozna przyznaé
wykonawcom uprawnienia do narzucania zamawiajacym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich
opisania czy zapewnienie ich realizacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. (wyrok z dnia 23 maja 2017
(KIO 935/17) . Rolg zamawiajacego nie jest poszukiwanie rozwigzan ktére ma zapewnié¢ komfort realizacji zamoéwienia
przez wykonawce i zminimalizowanie ryzyka grozacego wykonawcy, a przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow w celu
zaspokojenia potrzeb zamawiajacego i zabezpieczenia jego intereséw. ( (...) z dnia 1 wrzeénia 2014r. ( sygn. KIO
1655/14 , KIO 1657/14). W odniesieniu do zaméwien publicznych zasada swobody umoéw i réwnoscei stron stosunku
zobowigzaniowego podlega modyfikacji, specyficznemu ograniczeniu. Wynika to wprost z przepiséw ustawy, ktore
zastrzegaja okre$lone uprawnienia dla zamawiajacego. Na gruncie ustawy dopuszczalna sytuacja w ktorej zamawiajacy
przygotowujac umowe na zamowienie publiczne przerzuci cze$¢ ryzyka kontraktu na wykonawce. Charakter tego
postepowania, jego relatywnie dlugi okres trwania, determinuja sytuacje, ze nie jest mozliwe calkowicie szczegolowe
opisanie przedmiotu zamoéwienia, w tym szczegblowych obowiazkow ciazacych na wykonawce, stad dokonywany przez
zamawiajacego opis przedmiotu zamdéwienia w przedmiotowym postepowaniu z natury bedzie w pewnym stopniu
opieral sie o zalozenia i szacunki ktére wymagaja elastycznego traktowania.

W $wietle powyzszego nalezato réwniez oceni¢ dalszy zakres uwzglednionego zarzutu nr 3 to jest dot. - dostosowania
czestotliwoSci odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkalych w zabudowie wielolokalowej przy uwzglednieniu
mozliwo$ci ustawienia pojemnikéw na danej nieruchomosci, aby nie dochodzilo do przepehien ( pkt 2.1 (...) in fine),
- dostosowania czestotliwoSci wywozu odpadéw, bez zwiekszenia wynagrodzenia , w razie wystgpienia konieczno$ci
zmniejszenia iloéci pojemnikéw w stosunku do zadeklarowanej ( pkt 4.1.16 (...)), - rozstawienia dodatkowych
pojemnikéw zakupionych przez Zamawiajacego w okresie trwania umowy bez dodatkowego wynagrodzenia ( pkt

4.2.15 (...).

Ponadto z powolanego wyzej pkt 2.1 (...) wyraznie wynikalo, iz do zmiany czestotliwosci odbioru odpadéw oraz
harmonogramu wywozu odpadéw moglo doj$¢ tylko w uzasadnionych przypadkach i to w uzgodnieniu z Wykonawcg.
Zapis zawarty w pkt 4.1.16 (...) dotyczy}l natomiast zmniejszenia, a nie zwiekszenia iloSci pojemnikéw dostarczanych
przez Wykonawce i w tym kontekécie dostosowania czestotliwoséci odbioru odpadéw, zreszta w uzasadnionych
przypadkach i porozumieniu z Zamawiajacym.



Zarzuty te, w ocenie Sadu, zwazywszy na powyzsze, nie stanowily o naruszeniu zasad wspolzycia spolecznego

Co istotne, powyzsze zarzuty zostaly przez odwolujacego zgloszone dla uzasadnienia Zadania zmiany modelu
wynagrodzenia z ryczaltowego na za 1 MG. Analiza przedmiotu skarzonych regulacji wskazuje , ze dotycza one
czestotliwosSci odbioru i wywozu odpaddéw, zwigzanych z brakiem przepelnien i zmniejszeniem iloSci pojemnikow— a
nie ze zwiekszeniem iloéci ( MG ) odpadow. Brak jednoznacznych podstaw dla przyjecia, iz zwiekszenie czestotliwosci
odbioru odpadéw powoduje wzrost ich iloSci z tozsamej liczby gospodarstwa, czy tez zabudowy wielolokalowe;j.

Tym samym réwniez w tym kontek$cie zmiana modelu wynagrodzenia zastosowana przez (...) nie rozwigzywala
zarzucanej przez Odwolujacego sie ew. kwestii nieprecyzyjnos$ci okreslenia zakresu obowiazkéw. Zakres omawianych
wyzej obowiazkow nie przekladal sie bowiem na ilo$¢ odbieranych odpadéw, ale na inny rodzaj czynnoéci, ktoérych
zakres stanowil element wyszacowania, niezaleznie czy szacowa¢ ryczalt czy wynagrodzenie za 1 MG. W konsekwencji
powyzsze zarzuty odwolujacego sie nie mogly stanowi¢ przekonywujacego uzasadnienia dla wydanego przez Krajowa
Izbe Odwolawczg rozstrzygniecia w zakresie zmiany modelu wynagrodzenia.

Analiza materialu w aktach sprawy nie pozwolila Sagdowi rowniez na podzielenie stanowiska (...) co do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo Zamoé6wien Publicznych. Stosownie do tej normy zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow zgodnie za zasadami proporcjonalnoéci i przejrzystosci.

Sad podziela stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej wyrazone w wyroku z dnia 26 kwietnia 2013r., iz dla stwierdzenia
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w konkretnych okolicznoSciach i warunkach danego postepowania o udzielenie
zamoéOwienia zbadaé nalezy zar6wno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajacego jak i ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze proporcjonalne wzajemny stosunek
tych zmiennych. Podkre$lenia wymaga, iz to na odwolujacym spoczywa ciezar udowodnienia naruszenia zasad
uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie, udowodnienia okolicznos$ci faktycznych, ktore pozwalaja
takie naruszenie stwierdzi¢. Sformulowanie hipotezy przepisu nie ma charakteru tworzacego domniemanie faktyczne
lub prawne . Przestanki tego przepisu nalezy udowodnié. Prawdopodobienistwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej
konkurencji musi by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

W niniejszej sprawie, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz przy istniejacych okolicznoéciach faktycznych
wykonawcy moga mie¢ znaczne trudnoéci z oszacowaniem kosztow realizacji ushugi, co prowadzi¢ moze do
nieporéwnywalno$ci ofert, a tym samym do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, lgczac niniejsze ze zmiang modelu systemu odbioru i zagospodarowania odpadow i brakiem mozliwoSci
precyzyjnego okreslenia obowiazkow.

Przeprowadzona przez Sad analiza nie pozwolila jednak na stwierdzenie zr6znicowania sytuacji wykonawcéw w tym
zakresie.

Sad nie podzielil rowniez argumentacji dla przyjecia przez (...), iz uzasadnieniem dla zmiany modelu wynagrodzenia
zryczaltu na wynagrodzenie oparte na cenie jednostkowej za 1 MG mialby by¢ interes gminy, skoro sposoéb rozliczenia
ryczattem to wlaénie gmina ujela w projekcie umowy. Brak réwniez podstaw dla przywolania tu uzasadnienia projektu
ustawy zgodnie z ktorym ryczalt mial utrudniaé gminng kontrole nad strumieniem odpadéw komunalnych i mogt
prowadzi¢ do podwyzszenia kosztu systemu - z tych samych przyczyn, tj. iz w niniejszej sprawie to nie wykonawca ,
a gmina w projekcie umowy ujela ryczalt. W realiach niniejszej sprawy brak wykazania konkretnych argumentéow
dla przyjecia iz to w interesie gminy , wbrew jej woli i wbrew jej projektowi umowy, lezala zmiana ryczaltu na
wynagrodzenie za 1 MG. Wywiedzenie z niniejszego - obciazenia z tego tytulu gminy nadmiernymi kosztami - w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie znalazlo odzwierciedlenia w faktach.

Krajowa Izba odwolawcza w uzasadnieniu wskazala, iz jej zdaniem, najwlasciwsza forma wynagrodzenia bedzie
platnoéc za1 MG. Trzeba jednak mie¢ na uwadze, ze postepowanie w zakresie kontroli zaméwienia publicznego nie



upowaznia do oceny jaka forma wynagrodzenia bedzie najwlasciwsza, ani tez najbardziej korzystna, a wymaganym
kryterium jest stwierdzenia naruszenia ustawy.

Zgodnie z sentencja wyroku z dnia 20 sierpnia 2019r. poza zarzutem 3 ze skutkiem zmiany okreslenia wynagrodzenia
i zarzutem 4 lit e ( dot. harmonogramu) Krajowa Izba odwolawcza oddalila pozostale zarzuty.

Skarga od powyzszego wyroku natomiast zostala wniesiona wylacznie przez Zamawiajacego.

Stad tez nie mogly zostaé uwzglednione wnioski zgloszone w odpowiedzi na skarge w zakresie de facto zmiany wyroku
I. poprzez uwzglednienie odwolania co do zarzutéw nr 4 ( lit ¢) oraz 5. Krajowa Izba Odwolawcza niezaleznie od
twierdzen o skonsumowaniu tych zarzutéw poprzez zmiane sposobu okreslenia wynagrodzenia, w sentencji wyroku
uwzglednila zarzut nr 3 i nr 4 e , umorzyla postepowanie jedynie co do zarzutu nr 1, a w pozostalym zakresie zarzuty
oddalita.

Stad orzeczono jak w sentencji na mocy art. 198f.2 pzp, o kosztach postepowania orzekajac stosownie do wyniku
sprawy na mocy art. 198f.5 pzp.

Sedzia Anna Harmata Sedzia Renata Bober Sedzia Marta Zalewska
1. Odpis wyroku wraz z uzasadnieniem doreczy¢: pelnomocnikowi skarzacego,

2. Sprawdzi¢ w ksiegowo$ci czy pelnomocnik przeciwnika skargi, ew. przeciwnik skargi uiscil kwote 100 zt od wniosku
o wydanie wyroku wraz z uzasadnieniem , w braku wezwac¢ pelnomocnika przeciwnika skargi do uiszczenia kwoty 100
z} tytulem oplaty od wniosku o doreczanie wyroku wraz uzasadnieniem w terminie tygodnia p/r odrzucenia wniosku.

3. K.: tydzien



