Sygn. akt KIO 2665/22
WYROK

z dnia 28 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce MS-EKO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Suchedniow

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w catosci odwotujgcego — wykonawce

MS-EKO Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
wykonawce MS-EKO Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



2.2. Zasadza od odwotujgcego — wykonawcy MS-EKO Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie nha rzecz zamawiajgcego Gminy
Suchedniow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...
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Uzasadnienie

Gmina Suchedniow, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,odbior,
transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych

z terenu gminy Suchedniow oraz z PSZOK”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 wrzesnia 2022 r. pod nr 2022/S 187-529468.

W dniu 10 pazdziernika 2022 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej)
wykonawca MS-EKO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Warszawie, zwany
dalej ,Odwotujgcym” lub ,wykonawcg MS-EKO”, wniést odwotanie wobec warunkéw zamdwienia

ustalonych w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SWZ"] przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc sprostowanie oczywistej omyiki pisarskiej dokonane pismem z dnia 24
pazdziernika 2022 r., Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 433 pkt 2 i art. 431
ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy PZP i art. 17 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP w zw. z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej jako ,KC”) w zw.
z art. 353 KC w zw. z art. 354 KC w zw. z art. 471 KC w zw. z art. 473 § 1 i § 2 KC poprzez
zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar umownych za nieosiggniecie przez Wykonawce
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w sytuacji,
gdy stanowi to ustalenie kary umownej za zachowanie wykonawcy niezwigzane z prawidtowym
wykonaniem Umowy. Rozwijajgc postawione w zarzucie uchybienie Odwotujgcy wskazat, ze

wykonawca moze zrealizowa¢ umowe prawidtowo, a mimo to, nie osiggng¢ ustalonego poziomu



recyklingu, poniewaz osiggniecie poziomu recyklingu uzaleznione jest od kodéw odpadodw,
przekazywanych do odbioru i zagospodarowania przez mieszkancéw oraz sposobu
prowadzonej przez nich segregacji, na co wykonawca nie ma wptywu. Catkowite przerzucenie
na wykonawce odpowiedzialnosci za osiggniecie tzw. poziomu recyklingu w sytuacji, gdy
oczywistym jest, ze wykonawca nie ma wplywu na osiggniecie tego poziomu, jest niezgodne
z obowigzkiem wspoidziatania Zamawiajgcego z wykonawcg przy wykonaniu umowy.
Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztaltowac sie
winna stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze byé mu z tego tytutu
rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamowienia, ustalenie kary
umownej w sposob opisany w § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, jest nieadekwatne do okolicznosci,
za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ i zostata oparta na zasadzie ryzyka, a nie na
zasadzie winy. Jednoczesnie dziatanie takie narusza art. 16 ustawy PZP, gdyz pozostaje
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz utrudnia uczciwg konkurencje i tworzy po
stronie wykonawcéw stan niepewnosci, ktory moze skutkowaé ztozeniem nieporéwnywalnych

ofert.

W konsekwencji tak sformutowanego zarzutu odwotania, uwzgledniajagc przy tym modyfikacje
zadania dokonang pismem z dnia 24 pazdziernika 2022 r., Odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji dokumentacji postepowania
(SWz, wzoru umowy) w ten sposéb, aby zobowigzat wykonawce do podejmowania dziatania
przyczyniajgcego sie do osiggniecia wymaganego poziomu przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokos$ci wskazanej w ustawie z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej jako ,ustawa”), Rozporzadzeniu
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, w tym do przekazania
mozliwie najwiekszej ilosci odpaddéw segregowanych nadajgcych sie do recyklingu i odzysku do
podmiotdw zajmujgcych sie takg dziatalnoscig w tym o przekazanie nastepujgcych odpadow:
papier (15 01 01, 20 01 01, 19 12 01) — w ilo$ci minimum 65% masy przekazanej przez
Zamawiajgcego, tworzyw sztucznych (15 01 02, 15 01 06, 20 01 39, 19 12 04) — 30% masy
przekazanej przez Zamawiajgcego; szkta (15 01 07, 20 01 02, 19 12 05) — 80% masy
przekazanej przez Zamawiajgcego; Popiotu (20 01 99, ex 20 01 99) — 35% masy przekazanej
przez Zamawiajgcego; bioodpadow (20 02 01, 20 01 08) — 70% masy przekazanej przez

Zamawiajgcego oraz o wykreslenie § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy.



Ponadto Odwotujgcy sformutowat zgdanie ewentualne na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe
podstawowego zgdania. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
dokumentac;ji postepowania (SWZ, wzoru umowy) w ten sposob, aby zobowigzat wykonawce do
podejmowania dziatania przyczyniajgcego sie do osiggniecia wymaganego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysokosci
wskazanej w ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach,
Rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu
obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,
w tym do przekazania mozliwie najwigkszej ilosci odpadow segregowanych nadajgcych sie do
recyklingu i odzysku do podmiotow zajmujgcych sie takg dziatalnoscig w tym o przekazanie
nastepujgcych odpaddéw: papier (15 01 01, 20 01 01, 19 12 01) — w ilosci minimum 65% masy
przekazanej przez Zamawiajgcego, tworzyw sztucznych (15 01 02, 15 01 06, 20 01 39, 19 12
04) — 30% masy przekazanej przez Zamawiajgcego; szkta (15 01 07, 20 01 02, 19 12 05) — 80%
masy przekazanej przez Zamawiajgcego; popiotu (20 01 99, ex20 01 99) — 35% masy
przekazanej przez Zamawiajgcego; bioodpadéw (20 02 01, 20 01 08) — 70% masy przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz o modyfikacje § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy poprzez nadanie mu

nastepujgcego brzmienia:

»,Za hieprzekazanie do recyklingu i odzysku do podmiotow zajmujgcych sie taka
dziatalno$cig nastepujgcych odpadow: papier (15 01 01, 20 00 01, 19 12 01) — w iloSci
minimum 65% masy przekazanej przez Zamawiajgcego, tworzyw sztucznych (15 01 02,
15 01 06, 20 01 39, 19 12 04) — 30% masy przekazanej przez Zamawiajgcego; szkta (15
01 07, 20 01 02, 19 12 05) — 80% masy przekazanej przez Zamawiajgcego; Popiotu (20
01 99, ex20 01 99) — 35% masy przekazanej przez Zamawiajgcego; bioodpadéw (20 02
01, 20 01 08) — 70% masy przekazanej przez Zamawiajgcego — kary w wysokoSci
obliczonej jako iloczyn jednostkowej stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadow komunalnych na skiadowisku okreSlonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony
Srodowiska — w wysokosci obowigzujgcej na dzien stwierdzenia nieprzekazania do
recyklingu i odzysku do podmiotéw zajmujgcych sie takg dziatalnoscig i brakujgcej masy
odpadow komunalnych w/w frakcji koniecznych do uzyskania w/w pozioméw frakcji

odpadow komunalnych”.



W uzasadnieniu odwotania wykonawca MS-EKO podat, ze zgodnie z regulacjg art. 3b ust. 1 pkt
1i 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach Gminy sg
obowigzane osiggngé¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych w wysoko$ci co najmniej 35% wagowo — za 2023 r. oraz co najmniej 45% wagowo
— za 2024 r. Z przepisu tego wynika, ze obowigzek osiggania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w okreslonych wysokosciach natozony
zostat bezposrednio na gminy i stanowi jej zadanie. To gminy sg rozliczane z osiggania
pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i ponoszag
odpowiedzialnosé za ich nieosiggniecie. Odwotujgcy podat tez, ze jego zdaniem Zamawiajgcy
w Rozdziale Il ust 2.3. pkt 2 SWZ i § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy bezpodstawnie delegowat
swoje obowigzki w postaci osiggania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadéw komunalnych w latach 2023 oraz 2024 na wykonawce i obarcza
wykonawce wysokimi karami umownymi, opartymi na zasadzie ryzyka, a nie winy, w przypadku
ich niespetnienia. Wedtug Odwotujgcego jedyng sytuacja, w ktérej odpowiedzialnos¢ za
osiggniecie poziomow recyklingu lezy na podmiocie dokonujgcym odbioru odpadéw, zgodnie
Z regulacjg art. 9g pkt 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach jest przypadek, w ktérym podmiot dokonuje odbioru odpaddw z nieruchomosci na

podstawie umowy z wtascicielem nieruchomosci, a nie z gmina.

Odwotujgcy wskazat tez, ze w 2021 r. realizowat ustuge na rzecz Zamawiajgcego, w zwigzku
z czym byt w stanie dokona¢ analizy poziomu recyklingu uzyskiwanego przez Zamawiajgcego
rowniez w 2021 r. Poziom ten wynosit 21% (tu: tabela na str. 7 odwotania). Nastepnie
Odwotujgcy powotat sie na zamieszczone przez Zamawiajgcego w Rozdziale Il ust. 2 pkt 2 SWZ
szacowane dane dotyczgce ilosci odpadoéw do odbioru, transportu i zagospodarowaniu przez
okres 24 miesiecy w ramach realizacji zamowienia (tu: tabela na str. 8 odwotania). Odwotujgcy
wskazat, ze z danych zawartych w tresci SWZ wynika, iz wykonawca nie bedzie miat mozliwosci
osiggniecia wymaganego w 2023 r. poziomu recyklingu 35%, a w 2024 r. 45%. Odwotujgcy
dokonat witasnych wyliczen matematycznych w oparciu o szacowane dane udostepnione przez
Zamawiajgcego w SWZ, zgodnie z regulacjg art. 3 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Klimatu
i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczenia pozioméw przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, z ktérych wynika, ze szacowany
poziom recyklingu wynosi zaledwie 18 %. Biorgc zatem pod uwage szacowane ilosci odpadow
podlegajacych odbiorowi i zagospodarowaniu w 2023 i 2024 r. wykonawca nie ma jakichkolwiek

mozliwo$ci na osiggniecie wymaganych ustawowo poziomoéw recyklingu.



Odwotujgcy zauwazyt, ze w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie podejmie radykalnych krokéw
majgcych na celu osiggniecie poziomoéw recyklingu, w tym uswiadomienia mieszkancéw gminy
Suchedniow o zasadach prawidiowej segregacji odpadéw poprzez ich edukacje w postaci
licznych kampanii reklamowych, promowania segregacji odpaddéw poprzez akcje promocyjne
(np. wysytanie wiadomosci e-mail do mieszkancéw wyjasniajgcych zasady dotyczace
prawidtowe]j segregacji i wskazujgcych na korzysci takiej segregacji dla $rodowiska oraz
przysztych pokolen, wysytanie SMS-6w do mieszkancow, przypominajgcych o prawidtowej
segregacji, rozdawanie ulotek, edukowanie mifodziezy na zajeciach w szkotach / przedszkolach,
organizowanie wydarzen typu sprzatanie gminy z uwzglednieniem prawidtowej segregaciji
odpaddw itd.), a takze uswiadamianie ich o realnym zagrozeniu dla mieszkancéw gminy, ktorym
jest niewatpliwie nieuzyskanie minimalnych pozioméw recyklingu, w wyniku ktérych na gmine
natozone zostang kary zgodnie z art. 290 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo

ochrony srodowiska, to nie ma mozliwosci osiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu.

Wykonawca MS-EKO podkreslit, ze wykonawca nie posiada narzedzi znajdujgcych sie
w dyspozycji Zamawiajgcego (np. akcje edukacyjne, system sankcyjny, tworzenie plandéw
i regulaminéw), dzieki zastosowaniu ktérych mozna by zdyscyplinowa¢ mieszkancow Gminy do
zwiekszenia udziatu odpadéw selektywnie zbieranych w ogdlnym strumieniu odpadow. Poza tym
wykonawca realizujgc zaméwienie nie ma realnych narzedzi wptywajgcych na ilo$¢
wytwarzanych odpadow komunalnych przez mieszkancéw jak i sposob ich segregacji.
Odwotujgcy ma swiadomosc¢, ze na wykonawcy cigzy obowigzek sprawdzania jakosci sposobu
segregacji prowadzonej przez mieszkancéw gminy, do czego zobowigzujg go postanowienia
zawarte w Rozdziale Il ust. 2.3 pkt 13 SWZ, jednak w przypadku braku prawidtowej segregacji
(np. w worku przeznaczonym na odpady typu papier, zostang pomieszane rézne odpady takie
jak papier i obierki, albo pojemnik z olejem / farbg itp., zanieczyszczg one odpady w stopniu
uniemozliwiajgcym zaklasyfikowanie ich jako selektywnych), wykonawca zgodnie z regulacjg art.
6ka ust. 1 ustawy o0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, ma obowigzek odbioru
odpaddéw jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne. Zatem w przypadku, gdy
mieszkanhcy nieprawidtowo segregujg odpady, wykonawca nie ma mozliwosci odmowy odbioru
odpaddw, natomiast musi dokonac ich odbioru i poinformowaé o nieprawidtowej segregacji
Zamawiajgcego ze wskazaniem adreséw, pod ktérymi segregacja dokonywana jest w sposéb
nieprawidiowy. Dopiero na podstawie informacji o nieprawidtowej segregacji Zamawiajgcy
nakfada kary na mieszkancow, ktérzy dokonujg nieprawidtowej segregacji. Ustawa o utrzymaniu

czystosci i porzadku w gminach zaktada, ze tzw. kara stanowi wielokrotno$¢ optaty za odpady



zbierane selektywnie — od dwukrotnosci do czterokrotnosci tej stawki. W przypadku Gminy

Suchedniow koszt odbioru odpadéw od osoby w 2021 r. wynosit 25 ztotych.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w przypadku natozenia na mieszkanca gminy podwyzszonej opfaty za
nieprawidiowg segregacije optata taka zasila budzet Zamawiajgcego, natomiast wykonawca hie
uzyskuje z tego tytutu zadnych korzysci finansowych, co jego zdaniem jest istotne w kontekscie
kary umownej, jakg Zamawiajacy przewidziat w § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy. Odwotujgcy
wskazat, ze powyzsze postanowienie umowne w zakresie kary umownej zostato sformutowane
z przekroczeniem granic swobody uméw, w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego i réwnowagi roziozenia ryzyka kontraktowego miedzy stronami oraz w sposob,
ktory nie uwzglednia rzeczywistych mozliwosci realizacji ustugi i zakresu odpowiedzialnoSci
wykonawcy przez natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za osiggniecie poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu na zasadzie ryzyka, a nie na zasadzie winy.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w taki sposob uksztaltowat postanowienia dokumentacji
postepowania, ze bez watpienia przeniést na wykonawce petng odpowiedzialnos¢, jakg moze
ponies¢ Zamawiajgcy za nieosiggniecie poziomdw recyklingu zgodnie z regulacjg art. 9z ustawy
z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Ponadto Odwotujgcy
podkreslit, ze w uzasadnieniu do projektu ustawy PZP z 2019 r. ustawodawca wyraznie wskazat
na zasade zakazu ksztattowania praw i obowigzkow zamawiajgcego i wykonawcy w sposob
razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.
Odwotujgcy dodat tez, ze postanowienia dotyczgce pozioméw recyklingu i kar umownych za ich
nieosiggniecie zawarte w dokumentacji postepowania sg wyrazem naruszenia przepiséw art.
433 ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 431 ustawy PZP, a osiggniecie ustalonego poziomu
recyklingu doznaje jeszcze wiekszych przeszkdd, poniewaz ryzyko jego nieosiggniecia jest
wyzsze niz w poprzednich latach ze wzgledu na wzrastajgce z roku na rok minimalne poziomy
recyklingu. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca nie ma najmniejszego wptywu na szereg
obowigzkow, ktore w celu osiggniecia poziomow recyklingu zrealizowa¢ musi gmina (czyli
Zamawiajacy). Powotat sie przy tym na tres¢ regulacji prawnych wskazujgcych na takie
obowigzku gminy. Na przyktad zgodnie z regulacjg art. 6¢ ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach to Zamawiajgcy jest zobowigzany do zorganizowania odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, natomiast
zgodnie z regulacjg art. 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach rada gminy
uchwala regulamin utrzymania czysto$ci i porzadku na terenie gminy, ktéry jest podstawowym

aktem prawnym okreslajgcym sposob gospodarowania odpadami w gminie.



Odwotujgcy skonstatowat, ze to Zamawiajgcy sprawuje kontrole nad wypetnieniem obowigzku
zbierania odpadéw komunalnych w sposob selektywny, ustalajgc m. in. zasady nakfadania
i okreslania optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej
zbiérki odpaddéw. W jego ocenie wykonawca w tym zakresie nie ma najmniejszej przestrzeni do
dziatania, wiec skoro to Zamawiajgcy posiada odpowiednie instrumenty, ktére majg wptyw na
zdyscyplinowanie mieszkancow do selektywnej zbiorki odpadéw i bezposrednio moga przetozyc
sie na realizacje poziomu recyklingu, to wiasnie naruszeniem przepiséw ustawy jest obarczenie
wykonawcy petng odpowiedzialno$cig za jego nieosiggniecie. Odwotujacy podkreslit réwniez, ze
Zamawiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do poziomow recyklingu odpadéw
pochodzacych z innych zrodet np. z punktow skupu czy wliczenia kompostu z przydomowych
kompostownikéw. Natomiast wykonawcy nie dysponujg takimi danymi, a takze ani nie dokonujg
oni obliczen pozioméw recyklingu, ani nie czuwajg nad ich prawidtowoscia, poniewaz nie majg
nad tym Zzadnego nadzoru. Zwazywszy na tres¢ postanowien SWZ i wzoru umowy Odwotujgcy
wskazat, ze ryzyko nieosiggniecia poziomu recyklingu obcigza jedynie wykonawce pomimo, ze
nawet w przypadku prawidtowego zrealizowania ustugi odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Suchednidw,
wykonawca moze nie osiggngé minimalnego poziomu recyklingu, co jest niemal pewne biorgc
pod uwage wyliczenia Odwotujgcego zawarte w odwotaniu. Poza tym przedmiotem umowy nie
jest osiggniecie poziomu recyklingu, lecz wykonanie ustugi odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Zatem Zamawiajgcy ustanowit kare umowna, ktéra

jest niezwigzana z prawidtowym wykonaniem umowy.

Ponadto zdaniem wykonawcy MS-EKO Zamawiajgcy we wzorze umowy uksztattowat stosunki
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg w sposOb sprzeczny z zasadg wspédtdziatania przy
wykonywaniu umowy, ktéra wynika z regulacji art. 431 ustawy PZP. Odwotujgcy uwaza, ze
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy winna zostac
uksztattowana stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu
rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia. Wedtug niego kara umowna
wskazana we wzorze umowy jest nieadekwatna do okolicznosci, za ktdre wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ i stanowi ona istotne naruszenie przepiséw prawa, albowiem to wtasnie od
wspotdziatania Zamawiajgcego z wykonawcg zalezy osiggniecie pozioméw recyklingu, dlatego
tez petna odpowiedzialno$¢ za ich osiggniecie nie moze spoczywac tylko na wykonawcy.
Podsumowujgc swoje stanowisko Odwotujacy jeszcze raz w sposob szczegdélny zaakcentowat,

ze nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu umowy i jednoczesnym podjeciu najwyzszych



staran ze strony wykonawcy istnieje ryzyko nieosiggniecia poziomu recyklingu z przyczyn
zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci, ktére majg na celu zdyscyplinowanie
mieszkancow, szerzenie spotecznej swiadomosci dotyczacej sposobu segregowania odpadow
i wagi segregacji odpadéw dla srodowiska. Wykonawca nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci
za zaniechania Zamawiajgcego, a wedtug postanowien zawartych w SWZ i we wzorze umowy,
to wtasnie wykonawca, pomimo braku wptywu na takg sytuacje, bedzie musiat ponosi¢ wytgczng

odpowiedzialno$¢ na zasadzie kary umowne;.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, w tym dowody ztozone przez odwotujgcego na
rozprawie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ktére zostaty

ztozone podczas rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przestanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby

merytoryczne rozpoznanie odwotania.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz

mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie w trybie art. 555 ustawy PZP zarzutu
odwotania — po jego sprostowaniu przez Odwotujgcego pismem z dnia 24 pazdziernika 2022 r.
Odwotujgcy w pismie z dnia 24 pazdziernika 2022 r. dokonat jedynie sprostowania oczywistej
omytki pisarskiej w ten sposob, ze zamiast ,§ 3 ust. 23 wzoru umowy” wpisat ,§ 7 ust. 1 pkt 3
wzoru umowy”. Natomiast konstrukcja normatywna zarzutu, jak réwniez jego opis, wskazujgce
na uchybienia zarzucane Zamawiajacemu, nie zostaty w ogole zmienione. Nie ma wiec podstaw
do wywodzenia, ze Odwotujgcy dokonat takiej modyfikacji zarzutu odwotania, ktérg mozna by

traktowac jako zupetnie nowy zarzut, ktory pierwotnie nie zostat zawarty w odwotaniu.
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Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,
a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku

z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony oraz uwzglednita
stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w jego odpowiedzi na odwotanie ztozonej na

rozprawie.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej,

w tym z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie:

- Wyliczenia wlasnego Odwotujgcego dotyczacego poziomu recyklingu na podstawie
danych udostepnionych przez Zamawiajgcego w SWZ i szacunkowych Kkar

umownych za niespetnienie poziomow recyklingu (dowod nr 1),

- Tabel, na podstawie ktdrych sporzadzono wykresy obrazujgce ilosci zebranych

odpadoéw (dowdd nr 2),
- Wydruku internetowego danych z GUS (dowdd nr 3),

- Oswiadczenia spotki PGK Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Opocznie z dnia 24 pazdziernika 2022 r. (dowdd nr 4),

- Oswiadczenia spotki REMONDIS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2022 r. (dowdd nr 5),

- Wydrukéw ze strony internetowej Gminy Suchedniéw oraz ze strony internetowej

Ministerstwa Klimatu i Srodowiska (dowéd nr 6),

- Dokumentu zatytutowanego ,Warunki i zasady przyjecia makulatury przez STORA
ENSO” (dowdd nr 7),
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- Dokumentu zatytutowanego ,Instrukcja kwalifikacji jakosciowej i warunkow przyjecia

sttuczki szklanej przekazywanej do Krynicki Recykling S.A.” (dowod nr 8),

- Dokumentéow dotyczacych podobnego postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego prowadzonego przez Gmine Blizyn (dowdd nr 9).

Izba uznata wiarygodnos¢ i moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy
odwotawczej oraz dowodow ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie. Dokumenty ztozone
przez Odwotujgcego na rozprawie pozwolity poznaé lzbie szerszy kontekst sprawy, ale wobec
tresci postawionego zarzutu odwotania i jego szerokiego uzasadnienia nie miaty one wiekszej

wartosci dowodowej i decydujgcego znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy — Gmina Suchedniow prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych z terenu gminy Suchedniow oraz z PSZOK”. Numer referencyjny tego
zamowienia to GNI.271.11.2022.AJ.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 wrzesnia 2022 r. pod nr 2022/S 187-529468.

W Rozdziale Il SWZ zostato przewidziane, ze w ramach realizowanej ustugi wykonawca bedzie
zobowigzany do odbierania i zagospodarowania masy odpadow komunalnych zebranych

selektywnie od mieszkancéw miasta i gminy Suchedniéw zgromadzonych w Punkcie
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Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (PSZOK). W dokumentacji postepowania zostato
zastrzezone, ze ze wzgledu na przedmiot zamdéwienia, Zamawiajgcy nie jest w stanie
precyzyjnie okresli¢ ilosci odpadéw komunalnych, ktére zostang zgromadzone na terenie
PSZOK w okresie realizacji umowy. Zaréwno Zamawiajgcy, jak i wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu w swoich szacunkach mogg opiera¢ sie wytacznie na danych archiwalnych

opisanych w SWZ, wtasnej wiedzy i posiadanym do$wiadczeniu.

W Rozdziale Il ust. 2.3. SWZ Zamawiajgcy postawit wykonawcy szereg wymagan, ktére ten
musi spetni¢ w zakresie realizacji zamdwienia. W punkcie 2 tego rozdzialu SWZ Zamawiajgcy
natozyt na wykonawce obowigzek zagospodarowania zebranych odpadéw w sposéb, ktory
zapewni osiggniecie pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
innymi metodami, o ktérych mowa w Rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia
3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. z 2021 r.,, poz. 1530) w odniesieniu do

nastepujgcych frakcji odpadow: papier, tworzywa sztuczne i szkfo.

W § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, ktéry stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ, Zamawiajgcy przewidziat
obowigzek zaptaty kary umownej przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego za nieosiggniecie
wymaganego poziomu recyklingu, przygotowanie do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami — w wysokosci obliczonej jako iloczyn jednostkowej stawki optaty 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 — w wysokosci obowigzujgcej na dzien stwierdzenia nieosiggniecia
wymaganego poziomu recyklingu, przygotowanie do ponownego uzycia i odzysku innymi

metodami — i brakujgcej masy odpadéw komunalnych.

Ponadto Zamawiajgcy zastrzegt w § 7 wzoru umowy, ze wszelkie kwoty nalezne
Zamawiajgcemu, w szczegoélnosci z tytutu kar umownych i innych odszkodowan, bedg
potrgcane z ptatnosci realizowanych na rzecz wykonawcy. Jezeli kwota kary przekroczy wartosé
ostatniej faktury wéwczas pozostata kara bedzie naliczana notg ksiegowg (ust. 2). tgczna

wysokos¢ kar umownych naliczonych przez Zamawiajacego nie moze przekroczy¢ 30 % tgcznej,
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szacowanej wartosci zamowienia brutto okreslonej w umowie (ust. 3). Zamawiajacy zastrzegt
tez sobie prawo do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych
kar umownych, do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody, na zasadach ogdélnych

uregulowanych w Kodeksie Cywilnym (ust. 4).

Zgodnie z rozdziatem Il SWZ Zamawiajgcy okres realizacji przedmiotu umowy okreslit na 24
miesigce liczone od dnia podpisania umowy. Rozpoczecie realizacji zadania nastgpi w terminie
3 dni roboczych od dnia podpisania umowy z zastrzezeniem, ze w przypadku, w ktérym umowa
zostanie podpisana przed dniem 1 stycznia 2023 r. realizacja ustugi rozpocznie sie dopiero od
dnia 1 stycznia 2023 r. Zatem przewidywany okres realizacji zamdwienia to 1 stycznia 2023 r. —
31 grudnia 2024 r. z zastrzezeniem, ze moze on ulec zmianie w zwigzku z mozliwoscig

rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyia, co nastepuje:

W ocenie Izby odwotanie ziozone przez wykonawce MS-EKO Spodtka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy w swoim srodku ochrony prawnej podnidst zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
wielu przepisow ustawy PZP oraz KC. Zgodnie natomiast z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP
uzasadnienie orzeczenia Izby zawiera wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem

przepiséw prawa.

Zaskarzone w odwotaniu przepisy ustawy PZP to:

- art. 433 pkt 2 ustawy PZP, ktory stanowi, ze projektowane postanowienia umowy nie
mogg przewidywa¢ naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym

wykonaniem,
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- art. 431 ustawy PZP stanowigcy, ze Zamawiajacy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia obowigzani sg wspétdziatac przy
wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w celu nalezytej realizaciji

zamowienia,

- art. 16 ustawy PZP okreslajgcy podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznej,
zgodnie z ktéorym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, 2) przejrzysty, 3) proporcjonalny,

- art. 17 ust. 1 ustawy PZP, w ktérym zostata unormowana zasada efektywnosci,
wedtug ktérej Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb zapewniajgcy:
1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robdét budowlanych, uzasadniong
charakterem zamowienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé
na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym
efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych
efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamdéwieniu, w stosunku do

poniesionych naktadéw,

- art. 8 ust. 1 ustawy PZP zawierajgcy odestanie do przepiséw Kodeksu Cywilnego,
zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw
oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie
oraz do uméw w sprawach zamowienh publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.

Natomiast przepisami Kodeksu Cywilnego, ktére zaskarzyt w swoim odwotaniu Odwotujgcy sa:

- art. 58 KC, ktory stanowi, ze: § 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowienh
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. § 2. Niewazna jest
czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego. § 3. Jezeli

niewaznoscig jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynnos¢ pozostaje
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w mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez

postanowien dotknietych niewaznoscig czynnos¢ nie zostataby dokonana,

art. 353! KC, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie

wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego,

art. 354 KC, stanowigcy, ze: § 1. Dluznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie
Z jego trescig i w sposbéb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje
— takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. § 2. W taki sam sposob powinien

wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel,

art. 471 KC, wedtug ktérego dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik

odpowiedzialnosci nie ponosi,

art. 473 § 1 KC stanowigcy, ze dluznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialnosc
za niewykonanie Ilub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu

oznaczonych okolicznoéci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi,

art. 473 § 2 KC, wedtug ktérego niewazne jest zastrzezenie, iz dtuznik nie bedzie

odpowiedzialny za szkode, ktorg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umysinie.

Izba rozpoznajac odwotanie uznata, ze nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego licznych

przepisow ustawy PZP i KC, ktére w swoim odwotaniu wymienit wykonawca MS-EKO Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. Odwotujgcy poprzez wniesienie

srodka ochrony prawnej dazyt do usuniecia z dokumentacji zamowienia jednego z postanowienh

zawartych we wzorze umowy, w ktérym Zamawiajgcy dopuscit kare umowng za nieosiggniecie

wymaganego poziomu recyklingu odpaddw, przygotowania ich do ponownego uzycia i odzysku

innymi metodami. Analiza zapiséw wzoru umowy wskazuje na to, ze kara umowna opisana w §

7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, jest odpowiednikiem kary pienieznej, jaka moze zostac¢ natozona na

Gmine w razie nieosiggniecia przez nig pozioméw recyklingu odpadéw wymaganych ustawa.
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach utrzymanie czystosci i porzadku w gminach nalezy do obowigzkowych zadan
wiasnych gminy. Natomiast w art. 3 ust. 2 tej ustawy zostat przewidziany przyktadowy katalog
czynnosci, na podstawie ktérych gminy zapewniajg czysto$¢ i porzadek na swoim terenie
i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania. Ponadto zgodnie z art. 3b ust. 1 ustawy gminy sg
obowigzane osiggnaé poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych w wysokosci co najmniej 35% wagowo — w roku 2023 i 45% wagowo — w roku
2024. W art. 9z ust. 2a tej ustawy zostalo przewidziane, ze gmina, ktéra nie wykonuje
obowiagzkow, o ktorych mowa w art. 3b ustawy, podlega karze pienieznej obliczonej odrebnie dla
wymaganego poziomu: 1) przygotowania odpaddéw komunalnych do ponownego uzycia
i recyklingu; 2) ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacii
przekazywanych do sktadowania; 3) skladowania. Zgodnie z art. 9z ust. 3 i art. 9x ust. 3 ustawy
kary pieniezne, o ktdorych mowa w art. 9z ust. 2a pkt 1 i 2 ustawy, oblicza sie jako iloczyn
jednostkowej stawki opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony srodowiska, i brakujgcej masy odpadow
komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia masy
odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania. Natomiast
zgodnie z art. 9z ust. 3 i art. 9x ust. 4 ustawy kare pieniezng, o ktérej mowa w art. 9z ust. 2a pkt
3 ustawy, oblicza sie jako iloczyn jednostkowej stawki optaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo
ochrony srodowiska, i masy sktadowanych odpadéw komunalnych przekraczajgcej poziom
sktadowania wyrazonej w Mg. Piszac zatem w skrécie — kara pieniezna bedzie naktadana na
gmine kazdorazowo w wysokos$ci proporcjonalnej do stopnia nieosiggniecia obowigzujgcego

w danym roku poziomu recyklingu.

Biorgc pod uwage powyzsze regulacje prawne zawarte w ustawie z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nalezy stwierdzi¢, iz gdyby Gmina Suchedniéow nie
zadbata w dokumentacji zamowienia o stworzenie mechanizméw prawnych zabezpieczajgcych
nalezyte wykonanie ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych przez

wybranego wykonawce, to wéwczas Zamawiajgcemu mozna by postawi¢ zarzut naruszenia
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przepiséw prawa, w tym m. in. art. 17 ust. 1 ustawy PZP i art. 433 pkt 2 ustawy PZP. Wskaza¢
nalezy, ze ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. 0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
w ramach realizacji zadah wtasnych gminy, naklada na nie prawny obowigzek osiggniecia
odpowiedniego poziomu recyklingu odpadéw komunalnych, ktéry to poziom z kazdym kolejnym
rokiem kalendarzowym bedzie wzrastat. Dodatkowo realizacja tego obowigzku prawnego gminy
zostata obwarowana odpowiednimi administracyjnoprawnymi sankcjami pienieznymi. Wysokos$¢
kar pienieznych jest adekwatna i proporcjonalna do stopnia niewypetnienia natozonego
obowigzku. Wobec tego nawet regulacja art. 474 KC, ktory stwierdza, ze dtuznik odpowiedzialny
jest jak za wiasne dziatanie lub zaniechanie za dziatania i zaniechania osdéb, z ktérych pomoca
zobowigzanie wykonywa, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania powierza, obliguje
Gmine Suchedniéw do tego, zeby w dokumentacji zamdwienia przewidzie¢ takie postanowienia
umowy, ktére w jak najwiekszym stopniu zabezpieczg prawidtowg realizacje zamowienia przez
wykonawce. W tej sytuacji taki sposob zorganizowania przez Zamawiajgcego ustugi odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych, gdzie gmina poprzez zastrzezenie kary
umownej obcigza wykonawce realizujgcego ustuge na jej rzecz obowigzkiem, ktéorym sama
wczesniej zostata obcigzona przez prawodawce, jest prawnie uzasadniony. Co wiecej, takie
uksztattowanie postanowien umowy — stanowigce niejako automatyczne przeniesienie regulacji
ustawowej do tresci umowy — nie moze by¢ uznawane za naruszenie jakiegokolwiek przepisu
prawa. Niezaleznie od powyzszego wypada tez zauwazy¢, ze wprowadzenie do wzoru umowy
kary umownej za nieosiggniecie odpowiedniego poziomu recyklingu odpadéw komunalnych
czyni zado$¢ unormowanej w art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP zasadzie efektywnosci, gdyz
z jednej strony zapewnia ono najlepszg jakos¢ ustugi uzasadniong charakterem zamodwienia
w ramach $rodkow, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, z drugiej zas
strony zapewnia uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektdw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych nakfadéw. Jedynie na
marginesie nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy nie wykazat w ogole w odwotaniu, na czym miatoby
polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy PZP i dlaczego
w sposobie zredagowania dokumentacji zamdwienia, w tym § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy
upatruje on naruszenia zasady efektywnosci przez Zamawiajgcego. Izba podziela przy tym
zapatrywanie prawne wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 czerwca 2022 r.
w sprawach potgczonych KIO 1118/22, KIO 1119/22, KIO 1120/22, KIO 1121/22, KIO 1122/22,
KIO 1123/22, KIO 1124/22 i KIO 1125/22, tj. ze uwolnienie od obowigzku osiggniecia
wymaganych poziomow recyklingu wykonawcéw odbierajgcych odpady komunalne w ramach

zorganizowanego przez gmine przetargu jest watpliwe w kontekscie wynikajgcego z regulacji
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art. 9g ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach obowigzku osiggniecia okreslonego
w art. 3b ust. 1 tej ustawy poziomu recyklingu przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne na
podstawie umowy z wiascicielem nieruchomosci, z czego mozna wyprowadzi¢ logiczny wniosek,
ze przedsiebiorca juz przez sam fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow komunalnych powinien liczy¢é sie z koniecznoscig
realizacji obowigzku osiggania wymaganego przez ustawodawce poziomu recyklingu odpadow.
Wykonawca ME-EKO nie wykazat rowniez w swoim odwotaniu, aby Zamawiajgcy w § 7 ust. 1
pkt 3 wzoru umowy natozyt na wykonawce kare umowng za zachowanie niezwigzane chocby
posrednio z przedmiotem umowy lub z jej prawidtowym wykonaniem. Wobec powyzszego nie
moze by¢ mowy 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 433 pkt 2 ustawy PZP i art. 17 ust. 1

ustawy PZP. Dlatego tez w tym zakresie zarzuty odwotania nie mogty zosta¢ uwzglednione.

Przechodzgc do omowienia kolejnych zarzutow odwotania wykonawca MS-EKO zarzucajgc
Zamawiajgcemu jednoczesne naruszenie art. 431 ustawy PZP i art. 354 KC w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy PZP nie dostrzega, ze powyzsze przepisy odnoszg sie do obowigzku wspodtdziatania
stron umowy, ale dopiero na etapie wykonania umowy. Przepisy te nie mogg zatem znalez¢
zastosowania do etapu projektowania i formutowania postanowieh umownych, kiedy umowa
w sprawie zamowienia publicznego nie zostata jeszcze zawarta. Odwotujgcy braku
wspotdziatania stron w wykonaniu umowy upatruje w catkowitym przerzuceniu na wykonawce
odpowiedzialnosci za nieosiggniecie poziomu recyklingu odpadow, czyli Odwotujgcemu chodzi
wiasnie o uksztaftowanie tresci postanowien umowy a nie o etap realizacji umowy. Zatem
0 ewentualnym naruszeniu powyzszych przepisow prawa mozna moéwi¢ dopiero po zawarciu
umowy, a do czego bytaby niezbedna wykfadnia tresci umowy i ocena zachowania stron umowy
w kontekscie ich obowigzkéw wynikajgcych zaréwno z postanowien samej umowy, jak
i z przepisbw prawa, zasad wspotzycia spotecznego czy ustalonych zwyczajow. Izba nie
stwierdzita zatem naruszenia art. 431 ustawy PZP i powigzanego z nim art. 354 KC, ktéry moze

by¢ stosowany w prawie zaméwien publicznych na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy PZP.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania dotyczgcych naruszenia art. 353! KC, art. 471 KC i art.
473 § 11 § 2 KC (stosowanych w prawie zamdwien publicznych na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy
PZP), to ich postawienie przez Odwotujgcego jest catkowicie nieuzasadnione w kontekscie

stanu faktycznego tej sprawy. Wykonawca MS-EKO uwaza, ze zastrzezenie kary umownej za
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nieosiggniecie wymaganych przepisami prawa poziomow recyklingu jednoczes$nie prowadzi do
naruszenia zasady swobody umow, zasady odpowiedzialnosci kontraktowej na zasadzie winy,
zasady odpowiedzialnosci kontraktowej na zasadzie ryzyka poprzez umowne rozszerzenie
zakresu odpowiedzialnosci, jak réwniez ze narusza zakaz czynienia zastrzezen umownych,
ktére wylgczajg odpowiedzialno$¢ dtuznika za szkode wyrzgdzong wierzycielowi umysinie. Tak
sformutowane zarzuty odwotania nie mogg zosta¢ przez lzbe uwzglednione. Przede wszystkim
podniesé nalezy, iz to Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w granicach obowigzujgcych przepiséw prawa i w sposob odpowiadajgcy swoim
uzasadnionym potrzebom, ustala jego warunki. Podkresli¢ tez nalezy, ze z unormowanej w art.
353! KC zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwnos$¢ stron, a wiec na
brak rownowagi ich wzajemnej sytuacji prawnej. Nie mozna z tego przepisu wywodzi¢ prawa do
domagania sie przez strone zawarcia umowy na warunkach przez nig postulowanych, jak
rowniez do zgdania uksztattowania tresci postanowiern umowy w sposob przez nig oczekiwany.
Z uzasadnienia zarzutéw odwotania wybrzmiewa poglad Odwotujgcego, ze odpowiedzialnosc
kontraktowa wykonawcy za nieosiggniecie wymaganych przepisami prawa poziomow recyklingu
odpadow komunalnych powinna zosta¢ ustalona w dokumentacji zamowienia na zasadzie winy
wynikajagcej z art. 471 KC, tymczasem z regulacji art. 433 pkt 3 ustawy PZP jednoznacznie
wynika, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg jedynie przewidywac
odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajgcy. Na gruncie prawa zamowien publicznych nie ma zatem przeszkéd, aby ustanowié
odpowiedzialno$¢ wykonawcow na zasadzie ryzyka. Powotywanie sie zas przez Odwotujgcego
na naruszenie art. 473 § 2 KC w sytuacji, gdy skarzony przez niego § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru
umowy wcale nie zmierza do wytgczenia odpowiedzialnosci wykonawcy za szkode wyrzgdzong
Zamawiajgcemu umysinie, jest catkowicie niezrozumiate. Z powyzszych wzgledéw lIzby orzekta
0 oddaleniu zarzutéw odwotania w zakresie wskazujgcym na naruszenie art. 353 KC, art. 471
KCiart. 473§ 11§ 2 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP.

Oprocz zarzucenia naruszenia opisanych powyzej przepisow Kodeksu Cywilnego Odwotujgcy
podnidst réwniez zarzut naruszenia art. 58 KC, ktéry przewiduje niewaznos¢ czynnosci prawnej
sprzecznej z ustawa, majacej na celu obejscie ustawy lub sprzecznej z zasadami wspétzycia
spotecznego. Izba wyraznie podkresla, iz tego rodzaju zarzuty odwotania, ktére opierajg sie na
blizej niedookreslonych klauzulach generalnych, podnosi sie w ostatecznosci — czyli wtedy, gdy

nie da sie juz sformutowaé¢ zadnego konkretnego zarzutu naruszenia prawa materialnego w
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oparciu o przepisy ustawy PZP, inne przepisy KC lub ewentualnie innych ustaw szczegétowych.
Natomiast w niniejszej sprawie wykonawca MS-EKO w swoim srodku ochrony prawnej zawart
wiele zarzutéw dotyczacych naruszenia norm prawa zamowien publicznych i prawa cywilnego,
ktére nie znalazly uznania w oczach Izby. Niezaleznie od powyzszego trzeba tez podnies¢, iz
Odwotujgcy nie wymienit i nie opisat w swoim odwotaniu zadnych skonkretyzowanych zasad
wspotzycia spotecznego, ktére mialyby zostaé naruszone przez Zamawiajgcego poprzez takie
a nie inne sformutowanie projektowanych postanowienn umownych. Analizujgc stan faktyczny tej
sprawy nalezy wysnu¢ wrecz wniosek przeciwny — razgco sprzeczne z zasadami wspétzycia
spotecznego, w tym z zasadg uczciwosci i zasadg przyzwoitosci, bytoby doprowadzenie przez
Zamawiajgcego do takiej sytuacji, w ktorej przedsiebiorcy zarabialiby na odbiorze, transporcie
i zagospodarowywaniu odpadow dzieki srodkom uzyskanym od Gminy Suchedniéw, natomiast
to na czionkdw wspélnoty samorzgdowej Gminy Suchednidw zostatyby przerzucone wszelkie
negatywne skutki finansowe, ktére mogtyby powsta¢ w przypadku nieosiggniecia wymaganych
przepisami prawa poziomow recyklingu odpadow. Majgc powyzsze na wzgledzie Izby oddalita

zarzut odwotania w odniesieniu do naruszenia art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczgcego naruszenia podstawowych zasad prawa
zamoéwien publicznych okreslonych w art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP, albowiem Odwotujgcy nie
wykazat w ogéle w odwotaniu na czym miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci. Stad
tez zarzut odwotania w zakresie dotyczacym naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP nie zostat

przez lzbe uwzgledniony.

Podsumowujgc, w ocenie Izby nie byto podstaw ani do wykreslenia ze wzoru umowy jego § 7
ust. 1 pkt 3, ktory przewiduje kare umowng za nieosiggniecie wymaganego poziomu recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami, ani do innych modyfikaciji
postanowien SWZ zgodnie z zgdaniami odwotania wykonawcy MS-EKO po jego sprostowaniu
pismem z dnia 24 pazdziernika 2022 r. Wobec powyzszego zarzut odwotania w odniesieniu do

wszystkich wymienionych w nim naruszen przepisow prawa podlegat oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574-576 ustawy
PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Izba oddalajgc odwotanie zasgdzita od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztéw postepowania odwotawczego w zwigzku z poniesionym
wydatkiem na wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeSc¢set

ztotych zero groszy).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...,
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