Sygn. akt: KIO 2547/19

WYROK
z dnia 7 stycznia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2019 roku przez

wykonawce: Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Nieporet z siedzibag

w Nieporecie

przy udziale wykonawcéw wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum:
MS-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie, zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

Partner Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania
2.2. zasgdza od Odwotujacego - Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajagcego Gminy Nieporet, z siedzibg w Nieporecie kwote
w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ztotych 00/100

groszy) tytutem zwrotu kosztéow zastepstwa prawnego



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie, Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2547/19
UZASADNIENIE

W dniu 16 grudnia 2019 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1834 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”), odwotanie
ztozyt wykonawca Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej rowniez: Odwotujgcy,
Wykonawca albo Spotka).

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge ,Obieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu gminy Nieporet
w okresie od 1 stycznia do 31 grudnia 2020 roku”, ktérego wartosé przekracza réwnowartosc
kwoty 221000 Euro, prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Nieporet reprezentowana przez Wajta
Gminy Nieporet, z siedzibg w Nieporecie.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci polegajgcych na
sposobie uksztattowania niektérych postanowienn specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej SIWZ).

Odwotujagcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwofaniu przepiséw
ustawy. Jako podmiot dziatajacy w branzy gospodarki odpadami komunalnymi, $wiadczacy
ustugi z zakresu odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, w tym przedmiotowo
tozsamych z zakresem zamowienia. W wyniku naruszeh przepiséw P.z.p., wskazanych
w odwotaniu, Wykonawca moze ponies¢ szkode, przejawiajgcg sie w nieuzyskaniu
zamowienia. Jego zdaniem postepowanie obarczone jest wadami, ktére uniemozliwiajg
racjonalne sporzadzenie ofert, ktorych poréwnanie moze stanowi¢ podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Informacje o okolicznoéciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania
Odwotujgcy mogt powzigé od dnia 4 grudnia 2019 r., kiedy to Zamawiajgcy na stronie
podmiotowej BIP opublikowat ogtoszenie o udzielenie zamédwienia publicznego,
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w tym samym dniu (tj. 4 grudnia
2019 r., pod numerem 2019/S 234-573964) oraz SIWZ. Zatem termin na wniesienie
odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy przestat kopie odwotania Zamawiajgcemu dnia 16
grudnia 2019 r., tj. z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy. Wpis od
odwotania zostat uiszczony na rachunek UZP. Odwotanie nie zawierato wiec brakéw
formalnych.

Zamawiajgcemu zarzucono hieprawidtowe uksztaltowanie nastepujgcych zapiséw
SIWZ:



1. § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) w sposdb naruszajgcy art.
7 ust. 1, art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58,3531, art. 483 §1, 471- 473 K.c. oraz art. 3b i 3c
i 9z ust. 2 u.c.p.g. tj. uksztaltowanie przestanek natozenia na Wykonawce kar umownych,
w sposob przenoszgcy catkowity ciezar odpowiedzialnosci administracyjnoprawnej cigzgcej
na Zamawiajgcym (jako gminie) na Wykonawce ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych, kreujgc tym samym przestanki natozenia kar umownych oderwane od zakresu
i zasad ponoszenia odpowiedzialnosci przez Wykonawce, obcigzajgc Wykonawce
obowigzkiem zapfaty kary umownej za niezalezne od niego okolicznosci, w tym zawionie
i obcigzajgce Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru
umowy, poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
,20) w wysokoSci odpowiadajgcej stopniowi przyczynienia sie Wykonawcy do nieosiggniecia
przez Zamawiajgcego poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadow
komunalnych Ilub ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania (o ktérych mowa w art. 3b ust. 1i 2 i 3c u.c.p.g.) nie
wyzszej niz 50% kary natozonej na Zamawiajgcego na podstawie art. 9z ust. 2 u.c.p.g.
. kary za nieuzyskiwanie przez Zamawiajgcego odpowiednich poziomow recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia odpadoéw komunalnych, o ktérych mowa w art. 3b ust.
lit. 2 u.c.p.g lub poziomu ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania o ktérym mowa w art. 3¢ u.c.p.qg.
Na podstawie ww. przestanki naliczenie kar nastgpi, jezeli stopien i rodzaj przejawow
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy (nierealizowana lub niezrealizowania
w sposob zgodny z umowg cigzgcych na nim obowigzkow), bedzie w nalezyty sposob
uprawdopodobniat, ze Wpykonawca przyczynit sie do nieosiggniecia ww. poziomow
recyklingu i przygotowania do ponownego uZzycia odpadoéw komunalnych lub poziomu
ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania o ktorych mowa w art. 3b ust. lit 2 i art. 3c u.c.p.g.”
2. § 1 ust. 2 Wzoru umowy oraz Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamdwienia
(zatacznik nr 6 do SIWZ) w zakresie ustanawiajgcym na Wykonawcy obowigzek zapewnienia
»1) osiggniecia odpowiednich poziomdw recyklingu i przygotowania do ponownego uZzycia
frakcji odpadow komunalnych, tj. papier, metal, tworzywa sztuczne i szkto;
2) osiggnigcia odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia /
odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne;
3) ograniczenia  masy  odpadow  komunalnych  ulegajgcych  biodegradacji
przekazywanych do skfadowania okresSlonych w ustawie o utrzymaniu czystoSci i porzadku

w gminach i aktach normatywnych” - jako naruszajgcego art. 7 ust. 1, art. 139 ust. 1 Pzp
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w zw. z art. 353! oraz art. 3b i 3c u.c.p.g. poprzez przeniesienia na Wykonawce obowigzku
zapewnienia osiggniecia rezultatu obcigzajgcego gmine Nieporet jako Zamawiajgcego,
ktérego osiggniecie jest nie zostato powigzane z nalezytym wykonaniem zamdéwienia przez
Wykonawce.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu, modyfikacji § 1 ust. 2 Wzoru umowy
oraz Szczegbdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 6 do SIWZ) poprzez
nadanie im nastepujgcego brzmienia:

,oraz w sposob sprzyjajgcy, umozliwiajgcy i niekolidujacy z:

1) osiggnieciem odpowiednich poziombw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia
frakcji odpadow komunalnych, tj. papier, metal, tworzywa sztuczne i szkfo;

2) osiggnieciem odpowiednich poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne odpaddow budowlanych i rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne;

3) ograniczeniem masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych
do sktadowania okreslonych w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach i aktach
normatywnych’.

3. pkt 2.1. 6) Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatgcznik nr 6 do SIWZ)
jako naruszajgcego art. 139 ust. 1 Pzp w zw. art. 58, 353! K.c. w zw. z art. 6f.ust.:3
i 4;u.c.p.g., jako przewidujgcego obowigzek ,odbioru i zagospodarowania kazdej ilosci
odpadow okreslonych w pkt 1-5” przy jednoczesnym przewidzeniu przez Zamawiajgcego
w § 6:

a) ust. 1 Wzoru umowy, ze ,za wykonanie ustugi bedgcej przedmiotem Umowy
Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za odebrane i zagospodarowane odpady komunalne
stanowigce iloczyn cen jednostkowych okreslonych w formularzu ofertowym Wykonawcy
stanowigcym zatgcznik nr 2 do Umowy oraz ilo$ci odebranych i zagospodarowanych
odpadow komunalnych w zakresie poszczegolnych frakcji, wynikajgcych z kart przekazania
odpadow <z zastrzezeniem, Zze catkowita wartoS¢ Umowy/tgczne wynagrodzenie za
wykonanie catosci Umowy nie przekroczy kwoty  zf brutto (stownie: ~ zt brutto) za caty
okres obowigzywania Umowy”,

b) ust. 3 Wzoru umowy, ze llosci i rodzaje odpadéw komunalnych do odbioru
i zagospodarowania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ (we wzorze formularza
ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do Umowy) sg szacunkowe, iloSci te mogg ulec
zmianie w trakcie realizacji Umowy - wzrosng¢ Ilub zmale¢ w ramach okreslonej
frakcji/rodzaju odpadéw z zastrzezeniem, Zze nie bedzie to powodowac (nie moze
spowodowac) wzrostu catkowitej warto$ci Umowy, o ktérej mowa w ust. 17

c) ust. 6 ,Wynagrodzenie Wykonawcy obejmuje wszystkie koszty poniesione przez

Wykonawce niezbedne do prawidtowego (zgodnego z warunkami Umowy) - wykonania

5



Umowy, w tym koszty wykonania wszystkich obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych
z Umowy, w tym z OPZ".

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu, modyfikacji § 6 Wzoru umowy

poprzez modyfikacje ust. 3 i nadanie mu brzmienia:

LUst. 3. llosci i rodzaje odpadéw komunalnych do odbioru i zagospodarowania okreSlone
przez Zamawiajgcego w SIWZ (we wzorze formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr
2 do Umowy) sg szacunkowe, iloSci te mogg ulec zmianie w trakcie realizacji Umowy -
wzrosngc¢ lub zmale¢ w ramach okres$lonej frakcji/rodzaju odpadéw z zastrzezeniem, Ze nie
bedzie to powodowac (hie moze spowodowac) wzrostu catkowitej wartosci Umowy, o ktérej
mowa w ust. 1 albowiem umowa wygasa wraz z realizacjg przez Wykonawce ustug
o wartosci odpowiadajgcej kwocie wskazanej w ust 17,

dodanie ust. 7 i nadanie mu brzmienia:

.. Umowa wygasa w momencie zrealizowania przez Wykonawce ustug o wartoSci
wskazanej w ust. 1. Jezeli uzasadnione jest prawdopodobienstwo, iz sytuacja o ktérej mowa
w zdaniu poprzednim nastgpi przed 31 grudnia 2020 r., kazda ze stron, ktéra powzieta
informacje w tym zakresie obowigzana jest powiadomic¢ o tym drugg strone".

oraz wykreslenie pkt 2.1. 6) Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatgcznik nr 6
do SIWZ2)

4, pkt 4 9) Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatgcznik nr 6 do SIWZ) jako

naruszajgcego art. 139 ust. 1 Pzp w zw. art. 353! K.c. i art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g, jako
naktadajgce na Wykonawce nieuzasadniony prawnie obowigzek bezposredniego
przekazywania odpadow zielonych do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych oraz przekazywania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych
do instalacji o statusie RIPOK

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu, modyfikacji pkt 4 9) Szczegdtowego

Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatgcznik nr 6 do SIWZ) i nadanie mu brzmienia:

»,9) zagospodarowanie odpadéw komunalnych stanowigcych przedmiot zamodwienia
odebranych z terenu gminy Nieporet (poddania odzyskowi, unieszkodliwieniu itp.) zgodnie
Z obowigzujgcym prawem oraz zgodnie z zapisami umowy, w tym zmieszane odpady
komunalne, przekazywac bezpos$rednio do instalacji komunalnej (wyjatki przekazywania ww.
odpadow do innych instalacji okreslone zostaty w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach) oraz przedstawienie Zamawiajgcemu (jeden raz w miesigcu) dowodow
potwierdzajgcych wykonanie tych czynnosci, tj. karty przekazania odpadéw wraz
z informacjg nt. instalacji, do ktérej ww. odpady zostaty przekazane”;

5. § 12 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy kreujgcego po stronie Zamawiajgcego uprawnienie do
jednostronnego wygaszenia umowy z naruszeniem art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353,750
i 746 K.c.



Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu, modyfikacji § 12 ust 1 pkt 4 Wzoru

umowy i nadanie mu brzmienia:

-4) gdy czeS¢ zamowienia zostanie powierzona Podwykonawcy, ktory nie jest
zarejestrowany w rejestrze dziatalnoSci regulowanej w zakresie odbioru odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, prowadzonym przez Zamawiajgcego - o ile
wykonawca powierzy Podwykonawcy realizacje usfug wymagajgcych zarejestrowania
w rejestrze dziatalno$ci regulowanej”;

6. § 13 ust. 1 pkt 3,4,5,12 Wzoru umowy kreujgcych klauzule kar umownych w sposéb
naruszajgcy art. 139 ust. 1 w zw. z art. 483 §1 K.c., 484 § 2 K.c., art. 353! K.c. - obarczajacy
wykonawce  nieproporcjonalnym i nieuzasadnionym  ryzykiem ponoszenia kar
nieadekwatnych i nieproporcjonalnych do wartosci potencjalnej szkody, co moze prowadzic¢
do nieuzasadnionego wzbogacania Zamawiajacego kosztem wykonawcy oraz skutkuje
naduzyciem pozycji Zamawiajgcego, jako strony samodzielnie konstruujgcej tresc
przedmiotowych postanowien.

Odwotujagcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu, modyfikaciji § 13 ust. 1 pkt 3,4,5, 12

Wzoru umowy i nadanie im brzmienia:

w3) 20 zt - za ujawniony przypadek (za kazdg nieruchomos$c¢) zwioki wykonawcy
w odebraniu odpadéw komunalnych bedgcych przedmiotem niniejszej umowy zgodnie
z harmonogramem lub zgtoszeniem pisemnym, telefonicznym lub e-mailowym;

4) 50 zt - za kazdy dzien zwitoki w realizacji "reklamaciji" zgodnie z warunkami Umowy,
tj. braku odbioru odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomoéci zaréwno w zabudowie
jednorodzinnej, jak i w wielorodzinnej zgtoszonej przez mieszkanca danej nieruchomosci
(liczg sie dni robocze chyba, Zze odbiér odpaddéw zostanie dopuszczony w soboty, woéwczas
sobota traktowana bedzie jako dzien roboczy); kara dotyczy kazdego indywidualnego
przypadku braku realizacji uzasadnionych i zweryfikowanych przez Zamawiajgcego
reklamacji (terminowego zatatwienia reklamaciji) z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy;

5) 200,00 zt - za kazdy dzieh zwioki w realizacji zgtoszenia tj. zwiloki w odebraniu
odpadoéw komunalnych z terenu PSZOK-u (dotyczy odpowiednio odpaddw: segregowanych,

wielkogabarytowych itd.). Kara bedzie naliczana od dnia nastepujgcego po uptywie 2
dniowego terminu na odebranie odpaddw, liczonego do dnia otrzymania przez Wykonawce
zgtoszenia;

12) 10 zt - za kazdy ujawniony przypadek stosowania przez Wykonawce workéw
niespetniajgcych wymogow szczegotowo okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, ktory
stanowi integralng cze$¢ umowy (np. wymogi dotyczgce grubosci workow, koloréw,

oznakowania itp.).



1. Sformutowanie przez Zamawiajacego § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy (zatacznik nr 2
do SIWZ) w sposob naruszajacy art. 7 ust. 1.139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58, art. 353%, art.
483 §1,471- 473 K.c. oraz art. 3bi 3ci 9z ust. 2u.c.p.g.

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy:

Wykonawca zaptfaci Zamawiajgcemu kare umowng w nastepujgcych przypadkach
i w nastepujgcej wysokosci:

20) w wysokosci wyliczonej zgodnie z przepisami ustawy o utrzymaniu czystoSci
i porzgdku w gminach - za nieuzyskiwanie odpowiednich poziomow recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia frakcji odpaddw komunalnych tj. papier, metal,
tworzywa sztuczne i szkto, poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uZzZycia
i odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych/rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne oraz ograniczenie masy odpadéw komunalnych
ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania okreslonych w ustawie
0 utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach i aktach normatywnych’.

Narzucony przez Zamawiajgcego sposob uksztattowania podstawy naliczenia kary
umownej jest oderwany od brzmienia ustawy u.c.p.g. w okresie obowigzywania umowy (ij. od
1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r.) oraz wskazanych w petitum odwotania przepiséw
ustawy Pzp oraz KC.

Zgodnie z art. 27 pkt 1 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o0 utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustawy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1579)
art. 1 pkt 3 ustawy wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2020 r. Przepis art. 1 pkt 3 ustawy
nowelizujgcej modyfikuje aktualne brzmienie art. 3b u.c.p.g. {j.:

1. Gminy sg obowigzane osiggng¢ do dnia 31 grudnia 2020 r.:

1) poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujgcych frakcji
odpadow komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szklg w wysokosci co najmniej
50% wagowo;

2) poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady
komunalne w wysokosci co najmniej 70% wagowo.

2. Minister wtasciwy do spraw srodowiska okresli, w drodze rozporzadzenia:

1) poziomy recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami, ktore gmina jest obowigzana osiggng¢ w poszczegolnych latach, uwzgledniajac
potrzebe osiggniecia poziomow okreslonych w ust 1;

2) sposdéb obliczania poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami, kierujgc sie koniecznoscig mozliwosci zweryfikowania ich
osiggniecia przez kazdg gmine

nadajgc mu nastepujgca tresc:



»,1. Gminy sg obowigzane o0siggng¢ poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia
odpadow komunalnych, z wytgczeniem innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne, w wysokoSci co najmniej:

1) 50% wagowo — za kazdy rok w latach 2020-2024;

2) 55% wagowo — za kazdy rok w latach 2025-2029;

3) 60% wagowo — za kazdy rok w latach 2030-2034;

4) 65% wagowo — za 2035 r. i za kazdy kolejny rok

2. Gminy sg obowigzane o0siggngc poziom recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne odpadoéw budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne w wysokosci co najmniej 70% wagowo
rocznie.

3. Minister wiasciwy do spraw Srodowiska okresli, w drodze rozporzgdzenia, sposob
obliczania poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami, o ktérych mowa w ust 1 i 2. kierujgc sie koniecznoscig mozliwosci zweryfikowania
ich osiggniecia przez kazda gmine.”

W konsekwencji pomimo, ze Zamawiajgcy w przywolanym postanowieniu
kontraktowym odwotat sie do brzmienia przepisow ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach, to powyzsze nastgpito z naruszeniem brzmienia jakie przepis ten uzyska
1 stycznia 2020 r. Powyzsze generuje po stronie Wykonawcy, niemozliwo$é ustalenia
zakresu stanow faktycznych, w ktérych natozona zostanie na niego kara umowna, tj. czy
Zamawiajgcy na potrzeby ustalenia zasadnosci i wysokosci naliczenia kary umownej ,poziom
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujgcych frakcji odpadow
komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkfa czy tez wszystkich odpaddow
komunalnych, z wytgczeniem innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunaine.

W zwigzku z niewydaniem przez Ministra wilasciwego do spraw sSrodowiska
rozporzgdzenia wykonawczego, nie jest aktualnie znany, w tym Wykonawcy, sposéb
obliczenia poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami, o ktérych mowa w art. 3b ust. 1i 2 u.c.p.g. Powyzsze uniemozliwia m.in. ustalenie
jakie elementy bedg uwzgledniane przy obliczaniu pozioméw. Przyktadowo Wykonawcy nie
jest wiadome, a Zamawiajgcy nie dookreslit tego w SIWZ, czy do poziomdédw odzysku bedg
wliczane odpady zbierane i zagospodarowywane przez wiascicieli nieruchomosci
jednorodzinnych w przydomowych kompostownikach.

Pomimo, ze przestanka umowna odwotuje sie do regulacji u.c.p.g., to powyzsze
nastgpito do brzmienia dawnego przepisow, a w konsekwencji Wykonawca nie ma
mozliwosci obiektywnego i racjonalnego okreslenia zakresu i stopnia ryzyk jakie powinien

uwzgledni¢ kreujgc oferte na potrzeby postepowania. Kazdy z wykonawcow, moze
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odmiennie identyfikowa¢ i kalkulowaé ryzyka kontraktowe, co narusza art. 7 ust. 1 P.z.p.
Obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym wywotuje konsekwencje na gruncie
szacowania kosztéw realizacji zamowienia, co ostatecznie przektada sie na cene oferty.
Efektem tego bedzie zlozenie ofert nieporownywalnych. w ktérych ryzyko zostato
oszacowane w sposob znaczgco odmienny. Dojdzie do zakidcenia konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Kolejnym zagrozeniem jest sytuacja "przeszacowania” cen ofertowych przez
wykonawcow, ktérzy nie znajgc doktadnie skali natozonego na nich ryzyka, bedg go
szacowac na bezpiecznym, a zatem wysokim poziomie. Obarczanie wykonawcy zbyt duzym
ryzykiem kontaktowym nie tylko moze sie okaza¢ niepozgdane w odniesieniu do budzetu
zamawiajgcego, lecz moze réwniez prowadzi¢ do naruszenia zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (wyrok
KIO z dnia 22 pazdziernika 2018 r., KIO 2030/18).

Powyzej rezultat potegowany jest przeniesieniem catego ciezaru odpowiedzialnosci
administracyjnej, natozonej przez ustawodawce na gmine, na Wykonawce realizujgcego
ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu gminy
Nieporet.

Zgodnie z 3b ust. 11 2 i 3c u.c.p.g. w brzmieniu obowigzujgcym w okresie realizaciji
zamowienia:

,1. Gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia
odpadow komunalnych, z wytgczeniem innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych

i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne, w wysokosci co najmniej:

1) 50% wagowo - za kazdy rok w latach 2020-2024;
2) 55% wagowo - za kazdy rok w latach 2025-2029;
3) 60% wagowo - za kazdy rok w latach 2030-2034;

2. Gminy sg obowigzane osiggna¢ poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne w wysokos$ci co najmniej 70% wagowo rocznie.

1. Gminy sg obowigzane ograniczy¢ mase odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradac;i
przekazywanych do sktadowania:

1) do dnia 16 lipca 2013 r. - do nie wiecej niz 50% wagowo catkowitej masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania,

2) do dnia 16 lipca 2020 r. - do nie wiecej niz 35% wagowo catkowitej masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania - w stosunku do
masy tych odpadow wytworzonych w 1995 r."

Powyzsze koresponduje z zakresem zadan natozonych przez ustawodawce na gmine.
Jedynie przyktadowo nalezy wskazaC, ze na gminie, w tym Zamawiajgcym cigzg takie

obowigzki jak:
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1. uchwalenia regulacji kreujgcych powszechnie obowigzujgce przepisy w zakresie
utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy, tj. Regulamin utrzymania czystosSci
i porzadku w gminach (art. 4 ust. 1 u.c.p.g). Akt ten reguluje istotne dla uzyskania ww.
poziomoOw aspekty takie jak:

a) wymagania w zakresie selektywnego zbierania i odbierania odpadéw komunalnych;
b) rodzaju i minimalnej pojemnosci pojemnikéw Ilub workdéw, przeznaczonych do
zbierania odpadéw komunalnych na terenie nieruchomosci, warunkéw rozmieszczania tych
pojemnikow i workdw oraz utrzymania pojemnikow w odpowiednim stanie sanitarnym,
porzadkowym i technicznym,

c) czestotliwosci i sposobu pozbywania sie odpadéw komunalnych;

2. nadzoru nad gospodarowaniem odpadami komunalnymi, w tym realizacjg zadan
powierzonych podmiotom odbierajagcym odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci (art.
3 ust. 1 pkt 4 u.c.p.g.). W zakresie nadzoru pozostaje réwniez kontrola realizacji obowigzkow
o ktérych mowa w art. 5 u.c.p.g. przez wiascicieli nieruchomosci,

3. zapewnienie selektywnego zbieranie odpadow komunalnych obejmujgcego co
najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, odpady opakowaniowe wielomateriatowe
oraz bioodpady (art. 3 ust. 1 pkt 5 u.c.p.g.),

4. tworzenie punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych w sposéb
umozliwiajgcy fatwy dostgp dla wszystkich mieszkancéw gminy, ktore zapewniajg
przyjmowanie co najmniej odpadow komunalnych: wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 5
u.c.p.g., odpaddéw niebezpiecznych, przeterminowanych lekéw i chemikalibw, odpadow
niekwalifikujgcych sie do odpaddéw medycznych powstatych w gospodarstwie domowym
w wyniku przyjmowania produktow leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia monitoringu
poziomu substancji we krwi, w szczegdlnosci igiet i strzykawek, zuzytych Dbaterii
i akumulatorow, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebli i innych odpadéw
wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéw budowlanych i rozbiérkowych oraz odpadow
tekstylidw i odziezy (art. 3 ust. 1 pkt 6 u.c.p.g.),

5. prowadzenie dziatan informacyjnych i edukacyjnych w zakresie prawidlowego
gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegodlnosci w zakresie selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych (art. 3 ust. 1 pkt 8 u.c.p.g.)

Realizacja przez Wykonawce zamodwienia nastepuje w warunkach uksztattowanych
przez gmine jako podmiot wtadny do okreslenia szeregu elementow sktadajacych sie na
sposob funkcjonowania lokalnego systemu gospodarki odpadami komunalnymi.

Ze wzgledu na zakres wtadztwa gminy nad lokalnym systemem gospodarki odpadami
komunalnymi, w przewazajgcej czesci osiggniecie rezultatéw, o ktérych mowa w art. 3b i 3c
u.c.p.g. uzaleznione jest od gminy (jej dziatan i zaniechan). Powyzsze zostato uwzglednione

przez prawodawce, ktéry jako podmiot wlasciwy do ponoszenia odpowiedzialnosci za

11



nieosiggniecie efektow weryfikowanych miernikami, o ktérych mowa w art. 3b i 3¢ uznat
gmine. Zgodnie z art. 9z ust. 2 u.c.p.g.:
»,Gmina, ktéra nie wykonuje obowigzku, o ktéorym mowa w art. 3b lub 3c podlega karze
pienieznej obliczonej odrebnie dla wymaganego poziomu: 1) recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadow komunalnych, z wylgczeniem innych niz niebezpieczne
odpadow budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne;
2) recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia / odzysku innymi metodami innych
niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne;
3) ograniczenia masy odpadow  komunalnych  ulegajgcych  biodegradacji
przekazywanych do sktadowania"

Od wykonawcy uzaleznione jest wylgcznie to, czy bedzie realizowat zamdéwienia
z zachowaniem standardu nalezytej starannosci i na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego. Organ wykonawczy gminy, obowigzany jest udzieli¢ zamowienia na odbior
lub odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych.
W tymze postepowaniu, kreuje scisle okreslone wymogi, w tym jakosciowe i srodowiskowe,
oraz warunki dotyczace realizacji zamowienia, wypetniajgc tym samym dyspozycje art. 29
P.z.p. W konsekwenciji, realizacja zamodwienia, nastepuje przez wykonawce, w sposoéb Scisle
zdeterminowany przez Zamawiajgcego. Zakres swobody dziatania wykonawcy jest znacznie
ograniczony.

Ze wzgledu na powyzsze postanowienie § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy, kolidujg
z art. 3b, 3d i 9z ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzajgcg do przeniesienia odpowiedzialnosci
administracyjnoprawnej, na wykonawce bedgcego strong stosunku cywilnoprawnego,
narusza dyspozycje art. 58 K.c.

Ponadto postanowienie § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy narusza art. 353%, art. 483 §
1, 471- 473 K.c. Kara umowna stanowigc surogat odszkodowania naleznego z tytutu
odpowiedzialnosci kontraktowej, nie odrywa sie od zakresu ponoszonej przez strony umowy
odpowiedzialno$ci. Musi pozostawa¢ ona w zgodnosci z tym zakresem (wyrok SA
w Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2018,1 AGa 214/18; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 6 lipca 2018 r., 1 AGa 108/18). Zastrzezona przez strony stosunku
obligacyjnego kara umowna nalezy sie zatem wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie przez dtuznika zobowigzania niepienieznego jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére on ponosi odpowiedzialnosc (art. 471 KC) (tak wyrok SN z dnia 16
listopada 2017 r., V CSK 28/17; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 26 kwietnia
2017 r., 1 ACa 1003/16).

Ustanowione we Wzorze umowy postanowienia nakazujg przyjag¢ ponoszenie
odpowiedzialno$¢ za ewentualne niedochowanie nalezytej starannosci (471 w zw. z art. 472

i 355 k.c.). Wskazana reguta nie zostata zmodyfikowana w sposéb wyrazny postanowieniami
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ww. umowy (472 k.c.). W szczegdlnosci ponoszenia odpowiedzialnosci na zasadzie winy nie
modyfikuje zastrzezenie kary umownej tytutem okolicznoéci, o ktérych mowa w § 13 ust. 1
pkt 20 Wzoru umowy.

Zgodnie z art. 473 § 1 K.c., jak rowniez utrwalonym stanowiskiem judykatury oraz
wiodgcym pogladem przedstawicieli doktryny, przyjecie przez dtuznika (wykonawce)
odpowiedzialnosci z powodu okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi, wymaga precyzyjnego i scistego ich okreslenia (tak wyrok SN z 11 stycznia 2001 r.,
IV CKN 150/00; wyrok SN z dnia 15 maja 2008 r., | CSK 548/07; wyrok SN z dnia 27
wrzesnia 2013 r., | CSK 749/12; wyrok SN z dnia 16 listopada 2017 r. V CSK 28/17). Relacje
pomiedzy umownymi modyfikacjami odpowiedzialnosci a obowigzkiem zaptaty kary umownej
przedstawiono m.in. w wyroku SN z dnia 16 listopada 2017 r., V CSK 28/17, w ktérym
wskazano, iz ,w ujeciu art. 483 i 484 K.c. kara umowna stanowi ryczattowo okreslony surogat
odszkodowania naleznego wierzycielowi z tytutu odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika.
Zastrzezona przez strony stosunku obligacyjnego kara umowna nalezy sie zatem
wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez dtuznika
zobowigzania niepienieznego jest nastepstwem okolicznosci, za ktére on ponosi
odpowiedzialnos¢ (art. 471 K.c.), tj. gdy - jezeli strony co innego nie zastrzegty ani co innego
nie przewiduje szczegolny przepis ustawy - niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego wynika z niezachowania przez dtuznika nalezytej starannosci
(art. 472 K.c.), czyli z jego winy w postaci, co najmniej niedbalstwa; a jezeli strony w umowie
rozszerzyly odpowiedzialnos¢ dtuznika, obejmujgc nig ponadto niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu innych oznaczonych okolicznoéci (art. 473 K.c.), albo
jezeli rozszerzenie takie przewiduje szczegolny przepis ustawy - gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania wynika rowniez z tych szerzej ujetych okolicznosci -
w czym przejawia sie, w takich przypadkach, odpowiedzialno$¢ diuznika na zasadzie ryzyka,
a nie mozna wykluczyé, iz wyjgtkowo nawet absolutna. Strony zaostrzajgc na podstawie
art. 473 § 1 K.c. odpowiedzialno$¢ dtuznika przez oderwanie jej od zasady winy muszag
jednak w umowie Scisle okresli¢ majgce uzasadniaé odpowiedzialnos¢ dtuznika okolicznosci,
niemieszczace sie w granicach wyznaczonych przez art. 471 k.c.” W razie ewentualnego
przyjecia, istnienia po stronie wykonawcy zwiekszonego stopnia odpowiedzialnosci, nalezy
wskazaé, Zze zakres odpowiedzialnosci kontraktowej nie moze wykracza¢ ponad
,2odpowiedzialnos¢ za niewykonanie i nienalezyte wykonanie zobowigzania. Powyzsze
przesadza tres¢ art. 473 § 1 K.c.

A contrario kara umowna nie moze zosta¢ zastrzezona za inne okolicznosci, niz
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Nieosiggniecie poziomdw, o ktérych
mowa w art. 3b i 3c u.c.p.g. w bardzo ograniczonym zakresie zwigzane jest

z niewykonaniem lub nienalezytym wykonanie zobowigzania. W znacznym zakresie wigze
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sie z okolicznosciami pozostajgcymi poza zakresem relacji kontraktowej tgczgcej wykonawce
z zamawiajgcym. Osiggniecie przewidzianych w art. 3b i 3¢ u.c.p.g. wskaznikow uzaleznione
jest przede wszystkim od dziatan podejmowanych przez Zamawiajgcego i to w zakresie
wladczego kreowania sposobu funkcjonowania lokalnego systemu gospodarki odpadami
komunalnymi (uksztattowanie Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku w gminach,
egzekwowanie realizacji obowigzkow cigzacych na wiascicielach nieruchomosci, w tym
skuteczne egzekwowanie optaty podwyzszonej itp.). W zakresie relacji kontraktowych, nie
mozna pomijac, ze réwniez sposob uksztattowania przez Zamawiajgcego warunkow umowy
o cechach adhezyjnych oraz sposobu wspoétdziatania z wykonawcg determinuje osiggniecie
celu przewidzianego w art. 3bi 3c u.c.p.g.

Zatem sposob uksztattowania § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy, abstrahujgcy od
pozostatych postanowien umowy oraz regut odpowiedzialnosci obowigzujgcej na gruncie
Kodeksu cywilnego, skutkuje przekroczeniem przez Zamawiajgcego granicy swobody
kontraktowej, o ktérej mowa w art. 353'K.c., z jednoczesnym naruszeniem art. 483 § 1,471-
473 K.c.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu sformutowania postanowienia § 13
ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy w sposéb zgodny z prawem, a wiec uwzgledniajgcy, ze na
podstawie przepiséw u.c.p.g. jest podmiotem ponoszgcych odpowiedzialnosé za osiggniecie
poziomow, o ktérych mowa w art. 3b i 3c u.c.p.g.

Dodatkowo Odwotujgcy, uwzgledniajgc, iz nienalezyte wykonanie umowy, moze

przyczyni¢ sie do nieosiggniecia przez Zamawiajgcego wskaznikow wyrazonych w art. 3b
i 3c u.c.p.g., wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu przeformutowania § 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru
umowy, w sposédb korelujgcy stopien przyczynienia sie wykonawcy, do nieosiggniecia ww.
efektu. Powyzsze umozliwi Zamawiajgcemu ochrone swojego interesu przy jednoczesnym
nienaruszaniu obowigzujgcych przepisbw prawa powszechnie obowigzujgcego, oraz
naruszaniu intereséw wykonawcéw.
2. Sformutowanie przez Zamawiajacego § 1 ust. 2 Wzoru umowy (zalgcznik nr 2 do
SIWZ) oraz zapisu Szczegoétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatagcznik nr 6 do
SIWZ) w sposob naruszajacy art. 139 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353! K.c. oraz art. 3b i 3c
u.c.p.g. poprzez przeniesienia na Wykonawce obowiazku zapewnienia osiggniecia
rezultatu obciazajacego gmine Nieporet jako Zamawiajgcego, ktérego osiagniecie nie
zostalo powigzane z nalezytym wykonaniem zaméwienia przez Wykonawce

Uksztattowane przez Zamawiajgcego postanowienia kreujgce podmiotowy zakres
odpowiedzialnosci za nieosiggniecie poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku oraz ograniczenie masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacii

przekazywanych do sktadowania okreslonych w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku
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w gminach i aktach normatywnych, kolidujg z przepisami art. 3b i 3¢ u.c.p.g., naruszajgc tym
samym art. 139 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353!K.c.

Odwotujacy podnosit, ze ustawowy sposob uksztattowania odpowiedzialnosci za
nieosiggniecie pozioméw, o ktérych mowa w art. 3b i 3¢ u.c.p.g. wprost wskazuje na gmine
jako podmiot wtadciwy do osiggniecia okreslonego rezultatu. Odwotujgcy nie kwestionujgc
okolicznosci, iz odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych stanowi jeden
z czynnikow wptywajgcych na realizacje tego celu, podnosi, iz powyzsze nie stanowi jedyne;j
determinanty osiggniecia stanu. Uksztaftowanie sposobu funkcjonowania lokalnego systemu
zagospodarowania odpadami komunalnymi, w tym sposéb w jaki powyzsze nastgpi w trakcie
trwania umowy (nalezy w tym kontekscie odnotowac koniecznos¢ dostosowania systemu do
wymogow wynikajgcych z nowelizacji u.c.p.g. z dnia 19 lipca 2019 r.) determinuje
rzeczywistg mozliwosé osiggniecia efektu, o ktorym mowa w art. 3b i 3c u.c.p.g. Nie mozna
apriorycznie wykluczy¢, ze uksztattowanie przez gmine Nieporet systemu gospodarki
odpadami komunalnymi nastgpi w sposob uniemozliwiajgcy lub dalece utrudniajgcy
osiggniecie pozgdanego stanu.

Postanowienia umowy w zaden sposob nie okreslajg wymogow, jakie obowigzany
jest dochowa¢ Zamawiajgcy, aby jego dziatania Ilub zaniechania nie kolidowaty
Zz osiggnieciem. rezultatu. We Wzorze umowy jedynymi obowigzkami obcigzajgcymi
Zamawiajgcego sa:

,§ 2 ust. 3 Obowigzki Stron

W ramach Umowy Zamawiajgcy zobowigzuje sie do:

1) wspodtpracy z Wykonawcqg przy opracowywaniu harmonogramu odbioru odpaddéw
komunalnych z terenu gminy - poprzez uzgadnianie/konsultowanie projektow harmonogramu
przed jego zatwierdzeniem;

2) zaptaty Wykonawcy wynagrodzenia, na warunkach i terminach okreSlonych w Umowie
Z zastrzezeniem potrgcen wynikajgcych z kar umownych.”

Takie zapisy nie ustanawiajg po stronie Zamawiajgcego obowigzkéw, ktére mogtyby
co najmniej sprzyja¢ lub nie kolidowa¢ z efektem, ktérego osiggniecie ma obcigzaé
Wykonawce.

Wykonawca na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego obowigzany
jest do nalezytego wykonania zobowigzania, a wiec do wykonywania ustug w sposob zgodny
z trescig umowy, uksztattowanej przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie ma wptywu na to
w jaki sposob nastepuje realizacja gtownych elementéw zobowigzania (np. co do
czestotliwosci odbioru odpadéw komunalnych, sposobu ich zbierania itp.). Powyzsze
uzaleznione jest od sposobu w jaki warunki kontraktowe uksztattowat Zamawiajgcy.
Za kolidujgce z kodeksowym zakresem swobody umow nalezy uznac narzucenie wykonawcy

obowigzku zapewnienia osiggniecia rezultatow niepozostajgcych w zwigzku z nalezytym
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wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. Zapewnienie a wiec zagwarantowanie
osiggniecia ww. rezultatu nie moze obcigza¢ podmiotu obowigzanego do postepowania
w sposob Scisle zdeterminowany warunkami umowy.

Osiggniecie wymaganego celu Zamawiajgcy uniezaleznit od jakichkolwiek
okolicznoéci, utrudniajgcych lub udaremniajgcych jego osiggniecie. Zgodnie z § 3 ust. 2
Wzoru umowy:
~Wykonawca zobowigzany jest do niezwtocznego pisemnego informowania Zamawiajgcego
o0 wszelkich okolicznoSciach/przeszkodach uniemozliwiajgcych Wykonawcy realizacje
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z Warunkami Umowy z zastrzezeniem, ze przekazanie
informacji w powyzszym zakresie nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za
prawidfowe wykonanie Umowy oraz z obowigzkow wynikajgcych z Umowy, w szczegolnosci
dotyczgcych realizacji ustugi w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych
Z terenu gminy Nieporet”

Powyzsze kreuje obowigzek zagwarantowania przez Wykonawce efektu, niezaleznie
od tego, czy jego osiggniecie jest w ogéle mozliwe, w niepewnym stanie przysztym.

Zgodnie z art. 750 w zw. z art. 734 § 1 k.c. w zw. z art. 139 P.z.p., wykonawca
realizujgcy umowe, ktorej przedmiotem jest odbiér lub zagospodarowanie odpadéw
komunalnych zobowigzany jest do dokonania okreslonych czynnosci na rzecz
zamawiajgcego. Przedmiotem umowy na odbior Ilub zagospodarowanie odpadow
komunalnych, jest realizacja tak okreslonych czynnosci np. odbierania odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, z okreslong czestotliwoscig. To zamawiajgcy
jest obcigzony ryzykiem, czy wustalony przez niego sposéb realizacji ustug,
w uksztattowanych przez niego warunkach lokalnego systemu gospodarki odpadami, jest
wystarczajgcy dla osiggniecia ustawowo okreslonego efektu - za ktéry ponosi
odpowiedzialnosé.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Niewatpliwe jest (...) to, ze przyjmujgcy zlecenie
(wykonawca - przypis wtasny), ktéry dziatajgc z nalezytg starannoscig, dokonat zleconej
czynnoSci prawnej, wykonat swoje zobowigzanie bez wzgledu na to. czy czynno$¢ ta
przyniosta dajgcemu zlecenie oczekiwane przez niego skutki (czy dajgcy zlecenie uzyskat
korzys¢ z zawartej przez przyjmujgcego zlecenie umowy, wygrat prowadzone przez
przyjmujgcego zlecenie postepowanie itp.).” (P. Machnikowski, Komentarz do art. 734
Kodeksu cywilnego [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, 2019, SIP Legalis). ,W $wiadczeniach
starannego dziatania obowigzki dtuznika majg, co do zasady, zmierza¢ do zachowania
nalezytej starannosci w dgzeniu do okreSlonego skutku. Nalezyta starannoSc¢ stanowi
wszakze kryterium oceny wykonania zobowigzania wynikajgcego z umowy Zzlecenia (...).
W rzeczywistosci jednak dfuznik zobowigzuje sie do przeprowadzenia wielu czynnoSci dla

osiggniecia rezultatu, za$ obowigzki podjecia poszczegolnych dziatann wynikajg
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Z obiektywnych regut wiedzy i do$wiadczenia zyciowego" (M. Gutowski, Komentarz do art.
734 Kodeksu cywilnego [w:] Kodeks cywilny Komentarz, 2019, SIP Legalis).

W przypadku umow o zaméwienia publiczne reguty dziatania wyznacza przede
wszystkim dokumentacja postepowania, ktéra musi spetnia¢ wymogi P.z.p., w tym
szczegotowo okresla¢ warunki realizacji swiadczen przez wykonawce. Jezeli wykonawca
zrealizuje wszystkie dziatania okreslone przez zamawiajgcego w sposéb okreslony
w dokumentacji postepowania, a mimo to nie dojdzie do osiggniecia okreslonego efektu
zobowigzanie zostanie zrealizowane prawidtowo (wyrok SN z dnia 10 lutego 2017 r., V CSK
330/16).

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu sformutowania postanowienn umowy

i opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb wskazany w komparycji odwotania, tj. poprzez
natozenie na wykonawce obowigzku dziatania w sposob sprzyjajgcy osiggnieciu przez
Zamawiajgcego stanu, o ktérym mowa w art. 3b i 3c u.c.p.g. i powstrzymania sie od
zachowan kolidujgcych z celem umowy.
3. Sformulowanie przez Zamawiajacego w pkt 2.1. 6) Szczegétowego Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia (zatacznik nr 6 do SIWZ) w zw. z § 6 Wzoru umowy
postanowien naruszajacych art. 14 ust. 1 P.z.p. w zw. art. 58, 353! K.c. w zw. z art. 6f
ust.3i4u.c.p.g.

Zgodnie z art. 6f ust 3 i 4 u.c.p.g. w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujgcg z dnia
19 lipca 2019 r.:

»3. Podstawe ustalenia wynagrodzenia za odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci stanowi stawka za 1 Mg odebranych odpadéw komunalnych.

4, Podstawe ustalenia wynagrodzenia za zagospodarowywanie odpadéw komunalnych
stanowi stawka za 1 Mg zagospodarowanych odpadéw komunalnych”

Wskazane przepisy majg charakter bezwzglednie obowigzujgcy i ograniczajg
kodeksowg swobode sposobu kreowania przez Zamawiajgcych formuty wynagrodzenia
wykonawcow w umowach na odbidr lub odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych.
Zgodnie z tym przepisem wynagrodzenie wykonawcy musi zosta¢ skorelowane ze stawkg za
1 Mg odebranych lub zagospodarowanych odpadow komunalnych.

W konsekwencji Zamawiajgcy obowigzany jest uksztattowa¢ warunki kontraktowe
w sposéb przewidujgcy formute rozliczenia kosztorysowego. W Kkolizji z powyzszym
pozostajg zapisy SIWZ. Zamawiajgcy wytgcznie pozornie przewidziat wynagrodzenie
odpowiadajgce formule kosztorysowej. Przywotany pkt 2.1. 6) OPZ rozpatrywany tacznie
z postanowieniami § 6 Wzoru umowy, ukazuje, ze Wykonawca w momencie wyczerpania
maksymalnej wartosci zobowigzania wskazanej w § 6 ust. 1 Umowy, a ustalanej w oparciu
o szacunkowe ilosci i rodzaje (frakcje) odpaddw, zobowigzany bedzie dalej swiadczy¢ ustugi

odbioru i zagospodarowania odpadow pochodzgcych z terenu gminy Nieporet, jednakze
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bedzie pozbawiony mozliwosci uzyskania z tego tytutu swiadczenia wzajemnego w postaci
wynagrodzenia. Uzyskanie wynagrodzenia tamujg zapisy kontraktowe wskazujgce na
niedopuszczalnosé¢ zwiekszenia, w tym réwniez w momencie wyczerpania sie kwoty
maksymalnej, wynagrodzenia naleznego wykonawcy (§ 6 wust. 1 Wzoru umowy
.Z zastrzezeniem, ze catkowita warto§¢ Umowy/tgczne wynagrodzenie za wykonanie catosci
Umowy nie przekroczy kwoty zt brutto (stownie: zt brutto) =za caly okres
obowigzywania Umowy”.

§ 6 ust 3 Wzoru umowy ,llosci i rodzaje odpadow komunalnych do odbioru
i zagospodarowania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ (we wzorze formularza
ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do Umowy) sg szacunkowe, ilosci te mogg ulec
Zmianie w trakcie realizacji Umowy - wzrosng¢ lub zmale¢ w ramach okreslonegj
frakcji/rodzaju odpadow z zastrzezeniem, ze nie bedzie to powodowaé (nie moze
spowodowac) wzrostu catkowitej wartosci Umowy, o ktérej mowa w ust. 1.

§ 6 ust. 6 Wzoru umowy, ,Wynagrodzenie Wykonawcy obejmuje wszystkie koszty
poniesione przez Wykonawce niezbedne do prawidiowego (zgodnego z warunkami Umowy)
- wykonania Umowy; w tym koszty wykonania wszystkich obowigzkow Wykonawcy
wynikajgcych z Umowy, w tym z OPZ”,

Powyzsze potgczone jest z nieprzewidzeniem we Wzorze umowy postanowien
ustalajgcych, ze wraz z realizacjg przez Wykonawce ustug, ktérych wartos¢ ustalona
w oparciu o ceny jednostkowe (za 1 Mg odbioru lub zagospodarowania odpowiedniej frakcji
odpadow komunalnych) osiggnie limit wskazany w § 6 ust. 1 Wzoru umowy, stosunek
zobowigzaniowy ulega wygaszeniu.

Zamawiajgcy w ten sposoéb naruszyt dyspozycje art. 58 K.c. w zw. 6f ust. 3i 4 u.c.p.g.
i podejmuje probe wprowadzenia wynagrodzenia ryczattowego - o z géry ustalonej
wysokosci i to ustalonej w oparciu 0 dane szacunkowe, podane przez Zamawiajgcego.
W skrajnym przypadku powyzsze moze doprowadzi¢, do sytuacji w ktérej Wykonawca,
bedzie realizowat ustuge bez uzyskania swiadczenia wzajemnego.

W takim przypadku nastgpi nie tylko naruszenie art. art. 58 K.c. w zw. 6f ust. 3i 4
u.c.p.g. ale réwniez art. 353'K.c., albowiem Zamawiajgcy nakazuje okreslenie fgcznej
wysokosci ceny ofertowej/wynagrodzenia maksymalnego w oparciu o Scisle okreslony
algorytm opierajgcy sie na danych szacunkowych, dotyczgcych poszczegdinych frakgji
odpadéw komunalnych, oraz cenach jednostkowych za okreslong frakcje, przy
jednoczesnym uzaleznieniu uzyskania przez wykonawce wynagrodzenia, w tym jego
wysokosci od tego czy ww. dane szacunkowe bedg pokrywac sie z rzeczywistg iloscig
odpadéw jakg odbierze i zagospodaruje wykonawca w trakcie realizacji zamowienia.
Te cechy wynagrodzenia sg charakterystyczne dla wynagrodzenia ryczattowego,

w mniejszym stopniu zaleznego od zakresu ustug jakie bedg realizowane przez wykonawce.
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We wskazanym kontekscie nalezy przywotaé roéwniez uzasadnienie rzgdowego projektu
ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektorych
innych ustaw (druk nr 3495), w ktérym podniesiono, ze ,Ponadto w art. 6f proponuje sie
dodanie ust 3 i 4 wprowadzajgcych zmiany wynikajgce z koniecznosci odejscia od
ryczattowego rozliczania sie firm odbierajgcych odpady komunalne wybranych przez gmine.
Mozliwos¢ ryczattowego rozliczania sie utrudniata gminom kontrole nad strumieniem
odpadow komunalnych oraz mogta prowadzi¢ do podwyzszenia kosztow systemu (przez
przeszacowanie kosztéw odbioru odpadéw komunalnych).”

Zamawiajgcy wykreowanymi zapisami nie tylko narusza litere prawa ale i jego ducha.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu sformutowania
postanowien kreujgcych w sposéb wyrazny i niebudzgcy watpliwosci interpretacyjnych
skutek, w postaci wygaszenia stosunku umownego w sytuacji wyczerpania wartosci
maksymalnej zobowigzania Zamawiajacego wskazanej w § 6 ust. 1 Wzoru umowy
i skorelowaniu obowigzku $wiadczenia przez Wykonawce ustug odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych z okresem trwania umowy.
4. Sformulowanie przez Zamawiajacego w pkt 4 9) Szczegdétowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia (zatacznik nr 6 do SIWZ) jako naruszajgcego art. 14 ust. 1 P.z.p. w zw. art.
353! K.c. i art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g, jako naktadajgce na Wykonawce nieuzasadniony
prawnie obowigzek bezposredniego przekazywania odpadéw zielonych do
regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych

Wraz z wejsciem w zycie ustawy nowelizujgcej z dnia 19 lipca 2019 r., modyfikacji
ulegty niektére regulacje ksztattujgce lokalne systemy gospodarki odpadami komunalnymi.
Jedng =z doniostych zmian jest deregionalizacja zagospodarowania zmieszanych
(niesegregowanych) odpadéw komunalnych oraz zniesienie obowigzku zagospodarowania
odpaddéw biodegradowalnych w instalacjach o szczegdélnym statusie prawnym.

Obowigzujacy przed dniem wejscia w zycie ww. nowelizacji, art. 20 ust. 7 u.o0. ustanawiat
zakaz przetwarzania:

1. zmieszanych odpadéw komunalnych,

2. pozostato$ci z sortowania odpadéw komunalnych oraz pozostatosci z procesu
mechaniczno- biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych, o ile sg przeznaczone
do sktadowania,

3. odpadow zielonych

- poza obszarem regionu gospodarki odpadami komunalnymi, na ktorym zostaty
wytworzone.

Wskazany przepis zostat uchylony nowelizacjg z dnia 19 lipca 2019 r. (art. 6 pkt 5
ustawy nowelizujgcej), co stanowi wyraz zniesienia obowigzku zagospodarowywania

niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadéw w instalaciji
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pofozonej w obszarze regionu gospodarki odpadami, na ktérym zostaly wytworzone.
Na marginesie nalezy zauwazyC, Zze nowelizacja znosi ,regiony gospodarki odpadami
komunalnymi" jako takie.

Dodatkowo, nowelizacja z dnia 19 lipca 2019 r. zmodyfikowata réwniez art. 9e ust. 1
pkt 2 u.c.p.g. Zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g., w brzmieniu sprzed nowelizacji, ,podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomos$ci jest obowigzany do
przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci odpadow zmieszanych odpadow
komunalnych oraz odpadéw zielonych bezposrednio do regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych”. Przepis art. 9e ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 13 wrzes$nia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach nie zezwala na uprzednie
magazynowanie odpadow (Wyrok NSA z dnia 21 listopada 2017 r., Il OSK 1986/16).

W wyniku nowelizacji art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g w aktualnym brzmieniu, stanowi, ze
»podmiot odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wtascicielem nieruchomosci
jest obowigzany do przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych bezposrednio do instalacji
komunalnej”. W wyniku nowelizacji przytoczona regulacja obejmuje swym zakresem
wytgcznie niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne.

W wyniku wejscia w zycie nowelizacji u.c.p.g. bioodpady mogg, byc
zagospodarowywane:

1. poza granicami uprzednio funkcjonujgcych regionow,
2. w instalacjach nieposiadajgcych specjalnego statusu prawnego (RIPOK/ instalacja
komunalna).

Ustanowiony przez Zamawiajgcego wymodg przekazania niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz odpadow zielonych do instalacji o statusie
RIPOK nie znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa. W obowigzujgcym
porzadku prawnym wytgcznie niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne muszg by¢
przekazywane do instalacji komunalnych, ktére zastgpity w tym zakresie RIPOK-i. Odpady
zielone zostaty wytgczne z tego obowigzku. Ograniczenie przez Zamawiajgcego, swobody
sposobu zagospodarowania odpadéw komunalnych w instalacji wybranej przez wykonawce,
ktéra to gwarantowana jest mu mocg art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. narusza art. 353'K.c.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu sformutowania postanowien umowy

w Sposob zgodny z przepisami.
5. Sformutowanie przez Zamawiajagcego w § 12 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy
postanowienia ustanawiajacego po stronie Zamawiajacego uprawnienie do
jednostronnego wygaszenia umowy z nharuszeniem art. 139 ust. 1 P.z.p. w zw.
z 353'K.c., 750i 746 K.c.
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Zgodnie z § 12 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy Zamawiajgcemu przystuguje jednostronne
uprawnienie ksztattujgce, do wygaszenia stosunku kontraktowego w sytuacji w ktorej: ,czes¢
zamoéwienia zostanie powierzona Podwykonawcy, ktory nie jest zarejestrowany w rejestrze
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbioru odpaddéw komunalnych od wfaScicieli
nieruchomosci, prowadzonym przez Zamawiajgcego”.

Postanowienie to w sposéb nieuzasadniony interesem Zamawiajgcego oraz
niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, ustanawia po stronie Zamawiajgcego
nadmierne uprawnienia.

W mys$l art. 43 ust. 1 P.p., jezeli odrebne przepisy stanowig, ze dany rodzaj
dziatalnosci jest dziatalno$cig regulowang, przedsiebiorca moze wykonywac te dziatalnos$c,
jesli spetnia warunki okreslone tymi przepisami i po uzyskaniu wpisu do wtasciwego rejestru
dziatalnosci regulowanej. Prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru odpadow
komunalnych wymaga wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez
woéjta, burmistrza lub prezydenta miasta wtasciwego ze wzgledu na miejsce odbierania
odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (art. 9b ust. 2 u.c.p.g.).

Realizacja przez podwykonawce innych czynnos$ci niz ,odbiér odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci" nie moze w swietle obowigzujgcych przepisow prawa stanowic
podstawy do ubiegania sie o wpis w rejestrze, o ktérym mowa w art. 9b ust. 1 i 2 u.c.p.g.
Zamawiajgcy nie ograniczyt zakresu zamowienia, ktore moze zostaé powierzone
podwykonawcy (np. transport odpaddéw komunalnych, niewymagajgcy ww. wpisu do
rejestru).

Nieuzasadnione jest zatem uprawnienie Zamawiajgcego do jednostronnego
wygaszenia stosunku obligacyjnego, w kazdej sytuacji faktycznej, w ktérej realizacja czesci
zamoéwienia nastepuje przez podwykonawce niewpisanego do rejestru, o ktérym mowa w art.
9b ust. 1 u.c.p.g.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 12 ust. 1 pkt 4 Wzoru
umowy w sposéb wskazany w petitum odwotania.

6. Sformutowanie przez Zamawiajacego w § 13 ust. 1 pkt 3, 4, 5i 12 Wzoru umowy
klauzul kar umownych w sposéb naruszajacy art. 139 ust. 1 w zw. z art. 483 § 1 K.c.,
484 § 2 K. art. 353! K.c. - obarczajagcy wykonawce nieproporcjonalnym
i nieuzasadnionym ryzykiem ponoszenia kar nieadekwatnych i nieproporcjonalnych
do wartosci potencjalnej szkody, co moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacanie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy oraz skutkuje naduzyciem pozycji
Zamawiajacego, jako strony samodzielnie konstruujacej tres¢ przedmiotowych
postanowien.

1) Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare

umowng w wysokosci 200,00 zt - za kazdy ujawniony przypadek (za kazdg nieruchomos$c)
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nie odebrania odpadow komunalnych bedacych przedmiotem niniejszej umowy zgodnie
z harmonogramem lub zgtoszeniem pisemnym, telefonicznym lub e-mailowym”.

Tak wskazana przestanka naliczenia kar umownych nie zostata skorelowana
z regutami odpowiedzialnosci Wykonawcy. Wykreowanie przez Zamawiajgcego klauzuli
generujgcej odpowiedzialnos¢ o charakterze absolutnym, za wystgpienie okreslonego
zdarzenia tj. nieodebrania odpaddéw w terminie przewidzianym harmonogramem, nie
pozostaje w zwigzku ze sposobem w jakim wykonawca zobowigzany jest realizowac
zamowienia - zachowujgc nalezytg staranno$¢. Wystgpienie sytuacji faktycznych
odpowiadajgcych przestance, moze nastgpi¢ réwniez z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy np. niewystawienie przez wtasciciela nieruchomosci pojemnika w sposob
zgodny z Regulaminem czystosci i porzadku w Gminie Nieporet. W konsekwenciji
Wykonawca, na podstawie przestanki kontraktowej, bedzie mdgt zostac obcigzony
negatywnymi konsekwencjami, pomimo zachowania nalezytej starannosci w sposobie
realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy podnosit rowniez, iz przestanka przewiduje natozenie kary umownej
w nieadekwatnej i nieproporcjonalnej wysokosci. Uwzgledniajgc fgczng ilos¢ nieruchomosci
potozonych na terenie Gminy Nieporet tj. 4 759 nieruchomosci, jednorazowe nieodebranie
jednej frakcji odpadow z wszystkich nieruchomosci skutkowaé bedzie naliczeniem kary
w wysokosci 951 800 ziotych. Kwota ta jest niewspoétmierna ab initio i powinna zostac
obnizona, w spos6b korespondujgcy z celem i funkcjg kary umownej, w szczegolnosci
w przypadku niepowigzania podstawy jej naliczenia z kodeksowym rezimem
odpowiedzialno$ci za niedochowanie nalezytej starannosci w realizacji umowy.

Odwotujgcy za adekwatny poziom kary umownej uznaje ,20 zt za ujawniony

przypadek (za kazdg nieruchomosc) zwtoki wykonawcy w odebraniu odpadow komunalnych
bedgcych przedmiotem niniejszej umowy zgodnie z harmonogramem lub zgtoszeniem
pisemnym, telefonicznym lub e- mailowym?”,
2) Na podstawie § 13 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokosci 200 zt za kazdy dzienn braku realizacji "reklamacji" zgodnie
z warunkami Umowy, tj. braku odbioru odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zarowno w zabudowie jednorodzinnej, jak i w wielorodzinnej zgtoszonej przez mieszkarca
danej nieruchomosci (liczg sie dni robocze chyba, ze odbiér odpaddéw zostanie dopuszczony
w soboty, wéwczas sobota traktowana bedzie jako dzien roboczy); kara dotyczy kazdego
indywidualnego przypadku braku realizacji reklamacji (terminowego zafatwienia reklamacji".

Przestanka naliczenia kar umownej nie zostata skorelowana 2z regutami
odpowiedzialnosci Wykonawcy. Wykreowanie przez Zamawiajgcego klauzuli generujgcej
odpowiedzialno$¢ o charakterze absolutnym, za wystgpienie okreslonego zdarzenia tj. brak

realizacji reklamacji nie pozostaje w zwigzku ze sposobem w jakim wykonawca zobowigzany
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jest realizowa¢ zamodwienia - zachowujgc nalezytg starannosé. Powyzsze generowane jest
w szczegdlnodci przez nieprzewidzenie przez Zamawiajgcego regut rozpoznawania
reklamacji umozliwiajgcych Wykonawcy wziecia aktywnego udziatu w ich rozpoznaniu.
W konsekwencji w ramach reklamacji Wykonawca moze zosta¢ w sposéb nieuprawniony
zobowigzany przez Zamawiajgcego do realizacji nienaleznych $wiadczen pod rygorem
natozenia na niego kar umownych. Powyzsze nie tylko nie pozostaje w zwigzku z regutami
nalezytej starannosci, jakg powinien dochowa¢ wykonawca, lecz rowniez moze stanowi¢
podstawe do realizacji przez Wykonawce S$Swiadczen, ktore bedg generowac koszty
w nieuzasadnionej i nie dajgcej sie przewidzie¢ wysokosci.

Nalezy odnotowaé, ze realizacja ,reklamacji" nastepuje w warunkach uprzednio
nieprzewidzianych, a wiec poza terminami wynikajagcymi z harmonogramu. W konsekwenciji
sam odbior odpadow komunalnych w ramach reklamacji, moze generowal koszty
w nieuzasadnionej wysokosci. Odwotujgcy podnosi réwniez, iz przestanka przewiduje
natozenie kary umownej w nieadekwatnej i nieproporcjonalnej wysokosci. Przewidziana
w postanowieniu Wzoru umowy kwota jest niewspotmierna ab initio i powinna zostac
obnizona, w sposob korespondujgcy z celem i funkcjg kary umownej, w szczegdélnosci
w przypadku niepowigzania podstawy jej naliczenia z kodeksowym rezimem
odpowiedzialno$ci za niedochowanie nalezytej starannosci w realizacji umowy.

Odwotujgcy za adekwatny poziom kary umownej uznaje ,50 zt za kazdy dzien zwtoki

w realizacji "reklamacji" zgodnie z warunkami Umowy, ti. braku odbioru odpadow
komunalnych od wifaScicieli nieruchomo$ci zarébwno w zabudowie jednorodzinnej, jak
i w wielorodzinnej zgfoszonej przez mieszkarica danej nieruchomosci (Uczg sie dni robocze
chyba, ze odbiér odpadbéw zostanie dopuszczony w soboty, wowczas sobota traktowana
bedzie jako dzien roboczy); kara dotyczy kazdego indywidualnego przypadku braku realizacji
uzasadnionych | zweryfikowanych przez Zamawiajgcego reklamacji (terminowego
zatatwienia reklamacji)".
3) Na postawie § 13 ust. 1 pkt 5 Wzoru umowy ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokosci 200,00 zt - za kazdy dzienn braku realizacji zgtoszenia {j. braku
odbioru odpaddéw komunalnych z terenu PSZOK-u (dotyczy odpowiednio odpadow:
segregowanych, wielkogabarytowych itd.)".

Wskazana przestanka naliczenia kar umownych nie zostata skorelowana z regutami
odpowiedzialnosci Wykonawcy. Wykreowanie przez Zamawiajgcego klauzuli generujgcej
odpowiedzialnos¢ o charakterze absolutnym, za kazdy dzien braku realizacji zgtoszenia, nie
pozostaje w zwigzku ze sposobem w jakim wykonawca zobowigzany jest realizowac
zamowienia zachowujgc nalezytg starannos¢. Powyzsze generowane jest w szczegodlnosci
przez nieprzewidzenie przez Zamawiajgcego szczegotowych regut powiadamiania

wykonawcy o koniecznosci dokonania odbioru odpadéw z PSZOK, jak réwniez
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niewyznaczenia w SIWZ terminu w jakim odbiér odpadéw powinien nastgpi¢. Odmienne
regulty zostaty przewidziane wzgledem innych, réwniez nieprzewidzianych z gory
(w harmonogramie) odbiorow odpadéw komunalnych np. przeterminowanych baterii
i akumulatoréw (pkt 2.6 SOPZ), wzgledem ktoérych ustanowiono 5 dniowy termin od dnia
zgtoszenia pisemnego, telefonicznego Ilub e-mailowego; zuzyty sprzet elektryczny
i elektroniczny (pkt 2.7 SOPZ), wzgledem ktorych rowniez ustanowiono 5 dniowy termin od
dnia zgtoszenia pisemnego, telefonicznego, faksowego lub e-mailowego. Przyjety przez
Zamawiajgcego sposob uksztattowania uprawnien oraz kar umownych, prowadzi do sytuaciji,
w ktérej Zamawiajgcy moze zgtosi¢ koniecznos¢ odbioru odpaddéw, w tym w duze;j ilosci, tego
samego dnia, na ktéry wyznaczy Wykonawcy termin dokonania odbioru. Nieprzewidzenie
okresu minimalnego, jaki musi oddziela¢ zgtoszenie od terminu, w ktérym ma nastgpié¢
odbidr, potgczone z przewidziang w § 13 ust. 1 pkt 5 Wzoru umowy, klauzulg kar umownych,
generuje po stronie Wykonawcy ryzyko arbitralnosci naliczania kar umownych, jak réwniez
podejmowanie przez Zamawiajgcego dziatan nakierowanych wylgcznie na naliczenie kar
umownych.

Odwotujgcy wnosi o skorelowanie kar umownych z wing Wykonawcy (zwioka

w realizacji ustugi) przy jednoczesnym, wyraznym wskazaniu, ze kary umowne nie beda
naliczane, jezeli odbiér odpadéw komunalnych z PSZOK nastgpit w terminie 2 dni roboczych,
liczonym od dnia zgtoszenia.
4) W § 13 ust. 1 pkt 12 Wzoru umowy ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 1 000,00 zt - za kazdy ujawniony przypadek stosowania przez
Wykonawce workow niespetniajgcych wymogow szczegotowo okre$lonych w opisie
przedmiotu zamowienia, ktéry stanowi integralng cze$¢ umowy (np. wymogi dotyczgce
grubosci workéw, koloréw, oznakowania itp.)”.

Powyzsze postanowienie Wzoru umowy ustanawia nieadekwatng i nieproporcjonalnie
wysokg kare umowng, w wysokosci 1000 zt za kazdy ujawniony przypadek (a wiec za kazdy
worek) niespetniajgcy wymogow okreslonych w OPZ. Nieadekwatnos¢ wysokosci kary
umownej, ukazuje m.in. poréwnanie jej z karg, o ktérej mowa w § 13 ust. 1 pkt 9 Wzoru
umowy - 100 zt za ,za kazdy dzien niedostarczenie workow szczegdtowo okreslonych

w opisie przedmiotu zaméwienia (...)". Dostarczenie worka niespetniajgcego wymagan
okreslonych w OZP, w przeciwienstwie do catkowitego zaniechania dostarczenia
jakiegokolwiek worka do zbierania odpadow, nie wywotuje niemozliwosci zbierania odpaddow.
Nie znajduje zatem uzasadnienia, by okoliczno$¢ niedostarczenia worka zgodnego z OPZ,
wywotywata dalej idgce konsekwencje finansowe, niz niedostarczenie worka w ogodle.
Ponadto kara w wysokosci 1000 zt tytutem dostarczenia worka o innych wiasciwosciach niz
okreslone w OPZ, jest rowniez niewspodtmierna wzgledem innych przewidzianych przez

Zamawiajgcego kar, np. tytutem niedokonania odbioru odpadéw z PSZOK (kara w wysokosci
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200 z), albowiem nie wywotuje tak samo dotkliwych konsekwencji dla prawidtowego
funkcjonowania lokalnego systemu gospodarki odpadami. Nieproporcjonalnos¢ wysokosci tej
kary umownej, ukazuje réwniez porownanie przestanki wzgledem innych podstaw naliczania
kar, w ktérych przewidziano tozsamg dolegliwos¢ finansowg tj. ,za kazdy stwierdzony
przypadek niezwazenia pojazdu realizujgcego ustuge przed rozpoczeciem lub po
zakonczeniu odbioru odpadéw z terenu gminy” (§ 13 ust. 1 pkt 14 Wzoru umowy).

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu obnizenia wysokosci kary umownej,
wygorowanej ab initio, do wysokosci 10 zt.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany wskazanych w zgdaniu odwotania postanowien SIWZ
oraz zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy kosztow postepowania

odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, wzorze umowy, opinie
przedmiotu zaméwienia, odwotaniu, zlozonych pismach procesowych wraz
z zatacznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze srodki ochrony prawnej okresSlone w ustawie Pzp
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania
o0 udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes
w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ ztozenia oferty i podpisania waznej umowy
(za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10). Wykonawca wnoszacy
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odwotanie deklaruje, ze jest zdolny do wykonania zaméwienia, deklaruje zainteresowanie
postepowaniem, ma wiec szanse na uzyskanie zamowienia, natomiast sposéb
uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, istotnych
warunkéw przysztego kontraktu oraz opis przedmiotu zamowienia przektada sie na sytuacje
Wykonawcy w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oraz racjonalnie

skalkulowanej oferty.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia ztozyli nastepujgcy
wykonawcy:

A. wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: RDF Sp. z o. o.,
MPK Pure Home Sp. z 0. 0., z siedzibg dla Lidera w Ostrotece, zgtaszajgcy swoje
przystgpienie do postepowania po stronie odwotujgcego;

B. wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: MS-EKO Sp. z 0.0.,
EKO-MAX Recykling Sp. z 0.0., z siedziba dla Lidera w Warszawie zgtaszajgcy

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym jako Przystepujgcego po
stronie Odwotujgcego Konsorcjum RDF z uwagi na przekroczenie 3-dniowego terminu na
zgtoszenie przystgpienia do Prezesa KIO. Zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania na stronie
internetowej i poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania w dniu 17 grudnia 2019
roku, zatem termin na zlozenie przystgpienia uptywat w dniu 20 grudnia 2019 roku.

Zgtoszenie przystgpienia wptyneto do Prezesa Izby w dniu 23 grudnia 2019 roku.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
MS EKO.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit obszerng
argumentacje i wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Przystepujgcy Konsorcjum MS EKO ztozyt stanowisko pisemne, popierajac

stanowisko Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, ze:

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w S$lad za orzecznictwem, ze:
"(...) zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie moze by¢ interpretowana w taki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamowieniem a wybor produktu, ktory

nalezy zaoferowa¢ w ramach danego zamoéwienia, pozostawiony jest wykonawcom"
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(tak wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy nie ma prawa okresli¢ przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajacy jego
potrzeby i aby uzyska¢ oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwosé dopuszczenia
do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcéw dziatajgcych na rynku. Prawem
zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia i ustalenie warunkéw
kontraktowych, ktérych realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby
zamawiajgcego, w tym miedzy innymi potrzeby spoteczne. Niewatpliwie zas granice
dozwolonych dziatan zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia oraz
przysztych postanowien kontraktowych stanowig zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw jako nadrzedne zasady wyznaczone Prawem zamowien
publicznych.

Zasada rownego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ zapewniony réwny dostep do istotnych dla postepowania informaciji
w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkéw oraz ofert powinno nastepowaé wedle
wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie przedtozonych
dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie lzby nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy tylko wowczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci przy ustalaniu warunkow udziatu w postepowaniu i okreslaniu
regut umowy, gdy jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem
zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie
czyni tego w sposéb, ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznad,
iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie si¢ do przedmiotu zamodwienia.
Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego uwzglednianie doswiadczenia zawodowego i polityki
prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszystkich podmiotéw dziatajgcych na rynku w danej
branzy ale uwzglednienie wymagan gwarantujgcej sprawne wykonanie danego zamowienia,
na miare potrzeb i mozliwos$ci Zamawiajgcego uwzgledniajgcych wazny interes publiczny.

Nie mozna réwniez zapominac, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest uwzglednienie
jego potrzeb zwigzanych z nalezytg realizacjg zamdwienia, ktore w obiektywny sposob
doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia
i realizacje celu przy$wiecajgcego danemu zamdwieniu.

Przechodzgc do omowienia zasady proporcjonalnosci, dostrzezenia wymaga,
iZ w wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) lzba odwotata sie do

orzecznictwa TSUE wskazujgc, ze proporcjonalno$¢ polega na okre$leniu przez
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zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan, ktdre sg konieczne do osiggniecia zaktadanego
celu. Wyrazono rowniez poglad w zakresie rozktadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej
zasadzie proporcjonalnosci. Izba uznata, ze to od odwotujgcego sie wykonawcy nalezy
oczekiwa¢ argumentacji wskazujgcej, ze postawione przez zamawiajgcego wymagania sg
oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji
zamierzenia inwestycyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak roéwniez Zze nie sg one

konieczne do osiggniecia zaktadanych celéw lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporciji.

Bioragc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.

§ 13 ust. 1 pkt 20 Wzoru umowy (zalgcznik nr 2 do SIWZ) naruszajacy art. 7 ust. 1, art.
139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58, art. 3532, art. 483 § 1, 471- 473 K.c. oraz art. 3b i 3c i 9z
ust. 2 u.c.p.g.

§ 1 ust. 2 Wzoru umowy (zatacznik nr 2 do SIWZ) oraz Szczegétowy Opis Przedmiotu
Zamowienia (zatacznik nr 6 do SIWZ) naruszajacy art. 139 ust. 1 P.z.p. w zw. z art. 353*
K.c. oraz art. 3b i 3c u.c.p.g. poprzez przeniesienia na Wykonawce obowigzku
zapewnienia osiggniecia rezultatu obcigzajagcego gmine, ktérego osiggniecie nie

zostato powigzane z nalezytym wykonaniem zamoéwienia przez Wykonawce

W ocenie Izby, zarzut dotyczacy niezgodnego z przepisami ustawy
zobowigzania wykonawcy do zapewnienia podczas realizacji zamowienia osiggniecia
odpowiednich poziomdw recyclingu nie zastuguje na uznanie.

Bezsporng byta okolicznosé, ze gmina moze powierzy¢é wykonywanie zadan wkasnych
w catosci podmiotom zewnetrznym. Bezspornym jest takze, ze zadanie odbioru odpadéw
komunalnych stanowi zadanie wiasne gminy. Gmina jest uprawniona do wykonywania zadan
wilasnych w omawianym zakresie za pomocg Wykonawcy wytonionego w ramach
postepowania przetargowego.

Mozliwos¢ natozenia na wykonawcédw wytonionych w toku procedur o zaméwienie
publiczne obowigzkow dotyczacych osiggniecia odpowiednich poziomdéw recyclingu,
potwierdzajg zapadte orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2013 roku,
sygn. akt KIO 2829/12 czy z dnia 29 listopada 2012 roku, sygn. akt KIO 2544/12, z dnia 15
kwietnia 2013 roku, sygn. akt KIO 771/13 oraz orzeczenia przywotane przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie. Osiagniecie przez gminy odpowiednich pozioméw recyclingu
jest szczegdélnym obowigzkiem gminy w ramach utrzymania czystosci i porzadku jako
zadania wlasnego gminy. Istotnie, nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze osiggniecie

odpowiednich pozioméw recyclingu nalezy pojmowac raczej jako obowigzek gminy a nie jej
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zadanie wiasne. Niemniej jednak, nie mozna Zamawiajgcemu odmowi¢ prawa do
uksztattowania stosunku prawnego w taki sposob, aby natozy¢ na wykonawce wytonionego
w trybie postepowania o zamodwienia publiczne, obowigzek uzyskiwania odpowiednich
poziomow recyclingu w ramach okreslonych frakcji i zapewnienia sobie prawidtowej realizaciji
ustug. Poprzez takie zobowigzanie o charakterze kontraktowym, gmina nie wyzbywa sie
cigzgcej na niej odpowiedzialnosci, wynikajgcej z mocy prawa, odnoszacej sie do poziomu
recyklingu przewidzianego w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku. Zatem,
zobowigzania wykonawcy do dbatosci o osiggniecie odpowiednich poziomow recyclingu nie
mozna ocenia¢ jako przeniesienia obowigzku, wynikajgcego z mocy przepiséw prawa
i spoczywajgcego na gminie. Jezeli gmina moze powierzy¢ (a w zasadzie musi) wykonanie
okreslonego zadania podmiotowi zewnetrznemu, to musi mie¢ takze mozliwos¢ zapewnienia
sobie nalezytej realizacji takiego zadania. Prawidtowos¢ zas wykonania przedmiotu umowy
przejawia sie w skutecznej gospodarce odpadami prowadzonej w sposob selektywny. Temu
witasnie celowi stuzy przewidzenie we wzorze umowy kar umownych za nieosiggniecie
wymaganych pozioméw recyklingu. Niewatpliwie bowiem, to wykonywanie przez wykonawce
okreslonych obowigzkéw ma decydujgcy wptyw na mozliwos¢ wypetnienia przez gmine
obowigzkow zwigzanych z selektywng zbiérkg odpadéw i osigganiem wymaganych
pozioméw recyklingu. W ocenie lIzby w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzadku
znowelizowanej w 2019 roku nie wprowadzono zakazu umownego uregulowania
odpowiedzialnosci wykonawcow za osiggniecie poziomoéw recyklingu, za ktére ustawowo
odpowiada gmina. Gmina jedynie posrednio uczestniczy w procesie selektywnej zbiorki
odpadow, jej uprawnienia majg raczej wymiar informacyjno-edukacyjny, natomiast to
podmiot realnie wykonujgcy okre$lone zadania, niejako ,w terenie”, wsréd mieszkahcow,
moze wptywaé na realizacje celu, jakim bedzie prawidtowa segregacja odpadéw i ich odzysk.
Gmina sama bowiem nie dokonuje odbioru odpadéw, a to wihasnie prawidtowe
przeprowadzenie takich czynnosci odnosi sie do osiggniecia celu przedmiotowej umowy.
Nie jest rowniez zabronione przepisami uszczegétowienie obowigzku osiggniecia
okreslonych pozioméw recyklingu dla poszczegdinych frakcji w sposdb sprecyzowany w
postanowieniach umownych.

Podmiot faktycznie realizujgcy obowigzki gminy nie moze by¢ zwolniony
z odpowiedzialnosci. Przy czym dostrzezenia wymaga, ze zapisy umowy oraz opisu
przedmiotu zamodwienia proponowane przez Odwotujgcego majg bardzo niejasny, ocenny,
subiektywny charakter i dgzg do catkowitego zwolnienia go z odpowiedzialnosci.
Proponowana procedura odwotuje sie do poje¢ nieostrych, podlegajgcych dowolnej
interpretacji w przysztosci, co moze rodzi¢ problemy w przypadku sporu umownego.

Zdaniem Izby kary przewidziane w § 13 wzoru umowy oraz opis przedmiotu

zaméwienia sg opisane w sposob klarowny, odnoszg sie do obowigzujgcych przepisow
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aktéw wykonawczych (w zakresie pozioméw wymaganych dla poszczegolnych frakcji),
a zgodnie z art. 473 § 1 KC dtuznik moze przejg¢ na siebie odpowiedzialnos¢ w drodze
umowy z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi.
Uprawnieniem wykonawcy jest oszacowanie ryzyka realizacji takiego kontraktu i jego
wycena oraz udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie
zamdwienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych
potrzeb publicznych, zostat osiggniety. Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi¢ moze do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. W zwigzku z powyzszym,
ryzyko ponoszone przez zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane
Zz prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg réwni
sobie przedsiebiorcy. Dlatego tez w przypadku umow zawieranych w trybie ustawy Pzp,
nalezy mie¢ na uwadze ich specyfike, polegajacg na tym, zamawiajgcy wyposazony jest
w uprawnienia do ksztattowania tresci umowy, co samo w sobie nie stanowi o naduzyciu

zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego.

Pkt 2.1. 6) Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatacznik nr 6 do SIWZ)
w zw. z § 6 Wzoru umowy naruszajacy art. 14 ust. 1 P.z.p. w zw. art. 58, 353! K.c.

w zw. z art. 6f ust. 3i 4 u.c.p.g.

W § 6 (Wynagrodzenie) wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze:

1. Za wykonanie ustugi bedacej przedmiotem Umowy Wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie za odebrane i zagospodarowane odpady komunalne stanowigce iloczyn cen
jednostkowych okreslonych w formularzu ofertowym Wykonawcy stanowigcym zatgcznik nr 2
do Umowy oraz ilosci odebranych i zagospodarowanych odpadéw komunalnych w zakresie
poszczegoélnych frakcji, wynikajgcych z kart przekazania odpadoéw z zastrzezeniem, ze
catkowita wartos¢ Umowy/taczne wynagrodzenie za wykonanie catosci Umowy nie
przekroczy kwoty ................ zt brutto (stownie: .................... zt brutto) za caty okres
obowigzywania Umowy.

2. Ceny jednostkowe za odebrane i zagospodarowane odpady pozostajg bez zmian przez
caty okres realizacji Umowy zgodnie z ofertg Wykonawcy. Jednostkg miary, wedtug ktorej
nastepuje rozliczanie Umowy jest tona (Mg).

3. llosci i rodzaje odpadow komunalnych do odbioru i zagospodarowania okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ (we wzorze formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 2 do
Umowy) sg szacunkowe, ilosci te mogg ulec zmianie w trakcie realizacji Umowy - wzrosng¢

lub zmale¢ w ramach okreslonej frakcji/rodzaju odpaddw z zastrzezeniem, ze nie bedzie to
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powodowaé (nie moze spowodowac) wzrostu catkowitej wartosci Umowy, o ktérej mowa
w ust. 1.

4. Wynagrodzenie jednostkowe/ceny jednostkowe za 1 Mg poszczegdlnych rodzajéw/frakcji
odpaddéw, o ktérym mowa w ust. 1, nie podlega zmianie w trakcie trwania Umowy

z zastrzezeniem § 14.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym w odwotaniu, ze postanowienia
umowy przewidujg zasady rozliczenia ryczattowego. W ocenie Izby przewidziano zasady
rozliczenia na podstawie iloczynu cen jednostkowych podanych przez wykonawce
w formularzu oferty oraz ilosci odebranych i zagospodarowanych odpadéw dla
poszczegolnych frakcji z gérnym limitem srodkoéw przeznaczonych na ten cel. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ilosci i rodzaje odpaddéw sg szacunkowe i mogg ulec zmianie.
Nie jest natomiast niedopuszczalne przepisami prawa ustalenie, ze ceny jednostkowe za
poszczegolne frakcje nie podlegajg zmianie w trakcie obowigzywania umowy oraz ze
catkowite wynagrodzenie za wykonanie umowy nie moze przekroczyé okreslonej wartosci
maksymalnej. Tym samym zdaniem sktadu Zamawiajgcy przyjat regute rozliczenia
kosztorysowego z maksymalnym limitem, co nie jest sytuacjg niespotykang przy udzielaniu
zamowien publicznych. Dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy jest podmiotem sektora
finanséw publicznych i nie moze zacigga¢ zobowigzan poza ustalone i zabezpieczone na ten
cel $rodki w budzecie. Nie oznacza to, ze wykonawca zwigzany umowg zobowigzany bedzie
Swiadczy¢ ustugi, jezeli wyczerpig sie $rodki przewidziane na sfinansowanie umowy a nie
skonsumowane zostang ilosci odpaddéw do odebrania.

Jak stusznie zauwazyt w stanowisku pisemnym Przystepujgcy MS EKO, Zamawiajgcy
wskazat przewidywane iloSci odpadow, uwzgledniajgc dane statystyczne z okresu ostatnich
3 lat. Przewidywane iloSci sg zatem poparte statystykami. (...) Przewidywane iloSci zostaty
oszacowane z uwzglednieniem maksymalnych wysokoSci i rezerwy, jakie wystgpity na
przestrzeni ostatnich lat, co jest najbardziej obiektywng prognozg. Dodatkowo Zamawiajgcy
ztozyt na rozprawie zestawienie, z ktérego wynika, ze zaktadane ilo$ci szacunkowe odpadow
do odbioru zaktadajg dos¢ duzg rezerwe, a jednoczesnie przewidzenie tej rezerwy ilosciowej
gwarantuje zabezpieczenie na ten cel $rodkéw finansowych. Jednoczesnie SIWZ zawiera
wiele elementéw informacyjnych umozliwiajgcych kazdemu wykonawcy przeprowadzenie
rzetelnej wyceny ustugi (ilos¢ gospodarstw domowych, ilos¢ nieruchomosci wielorodzinnych,
szacunkowa ilos¢ pojemnikéw, ilos¢ odpadéw odebranych w poprzednich latach).

Przywotany przez Odwotujgcego art. 6f ust 3 i 4 u.c.s.g. stanowi, ze podstawg do
ustalenia wynagrodzenia stanowi 1 Mg odebranych, zagospodarowanych odpadéw. Ustawa
nie wskazuje natomiast, ze Zamawiajgcy nie moze przewidzie¢ gornego limitu

wynagrodzenia w umowie.

31



Pkt 4.9) Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zalagcznik nr 6 do SIWZ) jako
naruszajacy art. 14 ust. 1 P.z.p. w zw. art. 353! K.c. i art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g,
nakladajacy na Wykonawce obowigzek bezposredniego przekazywania odpadow

zielonych do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych

Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia postanowit, ze do obowigzkéw
wykonawcy bedzie nalezato zagospodarowanie odpadéw komunalnych stanowigcych
przedmiot zamoéwienia odebranych z terenu gminy Nieporet (poddania odzyskowi,
unieszkodliwieniu itp.) zgodnie z obowigzujgcym prawem oraz zgodnie z zapisami umowy,
w tym zmieszane odpady komunalne, odpady zielone przekazywane majg by¢ bezposrednio
do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (wyjatki przekazywania
ww. odpadéw do innych instalacji okreslone zostaty w ustawie o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach) oraz przedstawienie Zamawiajgcemu (jeden raz w miesigcu)
dowodéw potwierdzajgcych wykonanie tych czynnosci, tj. karty przekazania odpadoéw wraz
z informacjg nt. instalacji, do ktérej ww. odpady zostaty przekazane.

Zamawiajacy przyznat na rozprawie, ze powyzsze postanowienie SIWZ stosuje
nomenklature i siatke pojeciowg nie obowigzujgca od 1 stycznia 2020 roku, co odnosi sie do
pojecia regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych. Dla wszystkich
uczestnikow sporu oczywistym byto, ze z dniem 1 stycznia 2020 roku pod pojeciem
regionalnej instalacji rozumie¢ nalezy instalacje komunalng. Jezeli wiec Wykonawca
zwigzany umowg zapewnia¢ ma w pierwszej kolejnosci zagospodarowanie odpaddéw zgodnie
obowigzujgcym prawem, to oznacza, ze odebrane odpady zmieszane maija trafi¢ do instalac;ji
komunalnej. Takie postanowienie umowy nie jest niezgodne z obowigzujgcym stanem
prawnym, co przyznaje sam Odwotujgcy i czego nie kwestionuje w odwotaniu.

Powstaje pytanie, czy Zamawiajgcy moze obowigzek ten (czyli przekazania innego
rodzaju odpadéw do instalacji komunalnej) rozszerzy¢ na odpady zielone, czyli rodzaj
odpadow nie ujety wprost w art. 9e ust. 1 pkt 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminie w obecnym brzmieniu.

Zgodnie z art. 353 ! KC strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
weditug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spoftecznego. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z ustawowego uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie moze stanowic
sam w sobie o przekroczeniu zasady swobody umow ani o naduzyciu prawa podmiotowego.
Wskazanie, ze odpady zielone majg trafi¢ do instalacji komunalnej samo w sobie nie jest
przekroczeniem uprawnien ptyngcych z zasady swobody umoéw. W ocenie I1zby Zamawiajgcy

moze i powinien dookresli¢, doprecyzowacé istotne postanowienia opisu przedmiotu
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zamowienia w granicach dopuszczonych przepisami prawa. Odwotujgcy nie wskazat innych
przepisow powszechnie obowigzujgcych, ktére naruszatoby tak uksztattowane
postanowienie umowne. Zapisy art. 9e u.c.p.g. nie zabraniajg, ze do instalacji komunalnych
mogg trafi¢ rowniez inne rodzaje odpaddw, niz zmieszane odpady komunalne. Co ciekawe,
a co zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy w swoim
stanowisku pisemnym, pod pojeciem odpaddéw komunalnych ustawa o odpadach rozumie
rowniez odpady biodegradowalne, czyli odpady zielone, ustalajgc konkretne reguty
postepowania przy gromadzeniu i przetwarzaniu tego rodzaju odpadow.

Stusznie rowniez w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie
z art. 6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g, to Wykonawca wskazuje instalacje komunalng, z ktérej ustug
bedzie korzystat, czemu daje odzwierciedlenie tres¢ formularza ofertowego przygotowanego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Korncowo, to wiec
sam Wykonawca ma nieograniczony wybor i moze wskazac najbardziej odpowiadajaca jego
potrzebom instalacje komunalng, do ktorej ftrafig grupy odpadéw wskazane przez
Zamawiajgcego. Wykonawca jest bowiem i tak ograniczony zasadami okreslonymi w art. 6d
u.c.p.g. przy przekazywaniu odpaddéw do instalacji. Nie doszto wiec w ocenie Izby do
przekroczenia przez Zamawiajgcego przystugujacych mu uprawnien przy takiej konstrukcji

ZapisOw wzoru umowy.

§ 12 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy - ustanowienie po stronie Zamawiajgcego uprawnienia
do jednostronnego wygaszenia umowy z naruszeniem art. 139 ust. 1 P.z.p.
w zw. z 353'K.c., 750 746 K.c.

Na podstawie § 12 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢
Wykonawcy Umowe ze skutkiem natychmiastowym w przypadku, gdy cze$¢ zamédwienia
zostanie powierzona Podwykonawcy, ktéry nie jest zarejestrowany w rejestrze dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,

prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba podziela stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwofanie, ze zapis ten ma na
celu zabezpieczenie Zamawiajgcego przed wykonywaniem ustugi odbioru odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci przez podmiot niewpisany do rejestru dziatalnosci
regulowanej. Sam Odwotujgcy w odwotaniu potwierdza, ze dziatalnos¢ odbioru odpaddéw
komunalnych nalezy do dziatalno$ci wymagajgcej odpowiedniego zezwolenia, wpisu do
wiasciwego rejestru, a wiec jest dziatalnoscig regulowana.

W ocenie skfadu orzekajacego Odwotujgcy opiera zarzut na btednej interpretacii

zapiséw wzoru umowy. Dla Izby jasno i klarownie powyzsze postanowienie umowne dotyczy
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wykonywania bez zezwolenia (bez wpisu do wtasciwego rejestru) dziatalnosci polegajgcej na
odbiorze odpaddéw komunalnych od mieszkahcow. Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego
prawo Zamawiajgcego wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym nie dotyczy
jakichkolwiek innych czynnosci powierzonych podwykonawcom przez Wykonawce
gtdbwnego. Nie moze by¢ zatem mowy o wprowadzeniu sztucznego zakazu udziatu
podwykonawcéw przy realizacji zamdwienia. Zdaniem Izby bezspornym jest
w przedmiotowym postepowaniu, ze jezeli Wykonawcy postugujg sie podwykonawcg w celu
wykonania czynnos$ci innych niz objete obowigzkiem wpisania go do rejestru dziatalnosci
regulowanej, Zamawiajgcy nie moze w trybie § 12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy wypowiedzie¢
umowy. Wypowiedzenie mozliwe jest tylko w przypadku, gdyby powierzono podwykonawcy
nieposiadajgcemu wpisu wykonywanie czynnosci odbioru odpaddéw komunalnych. Tym
samym interesy Odwotujgcego w zaden sposob nie sg zagrozone, a w odwofaniu i na
rozprawie Odwotujgcy nie wykazatl naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych

przepisow ustawy Pzp i KC.

§ 13 ust. 1 pkt 3, 4, 5 i 12 Wzoru umowy — uksztaltowanie klauzul kar umownych
w sposoOb naruszajacy art. 139 ust. 1 w zw. z art. 483 § 1 K.c., 484 § 2 K.c., art. 353' K.c.
- obarczajagcy wykonawce nieproporcjonalnym i nieuzasadnionym ryzykiem
ponoszenia kar nieadekwatnych i nieproporcjonalnych do wartosci potencjalnej
szkody, co moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacanie Zamawiajacego
kosztem wykonawcy oraz skutkuje naduzyciem pozycji Zamawiajacego, jako strony

samodzielnie konstruujacej tres¢ przedmiotowych postanowien.

Zgodnie z § 13 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w nastepujgcych przypadkach i w nastepujgcej wysokosci:
3) 200,00 zt - za kazdy ujawniony przypadek (za kazdg nieruchomos¢) nie odebrania
odpaddéw komunalnych bedgcych przedmiotem niniejszej umowy zgodnie z harmonogramem
lub zgtoszeniem pisemnym, telefonicznym lub e-mailowym;
4) 200,00 zt - za kazdy dzien braku realizacji "reklamacji” zgodnie z warunkami Umowy,
tj. braku odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zaréwno w zabudowie
jednorodzinnej, jak i w wielorodzinnej zgtoszonej przez mieszkanca danej nieruchomosci
(liczg sie dni robocze chyba, ze odbiér odpaddéw zostanie dopuszczony w soboty, wowczas
sobota traktowana bedzie jako dzien roboczy); kara dotyczy kazdego indywidualnego
przypadku braku realizacji reklamacji (terminowego zatatwienia reklamaciji);
5) 200,00 zt - za kazdy dzien braku realizacji zgtoszenia tj. braku odbioru odpadow
komunalnych z terenu PSZOK-u (dotyczy odpowiednio odpadow: segregowanych,

wielkogabarytowych itd.);
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12) 1 000,00 zt - za kazdy ujawniony przypadek stosowania przez Wykonawce workéw
niespetniajgcych wymogow szczegotowo okreslonych w opisie przedmiotu zamodwienia, ktéry
stanowi integralng czes¢ umowy (np. wymogi dotyczgce grubosci workéw, kolorow,

oznakowania itp.).

W  zakresie  problematyki  kontroli  postanowien  wzorcéw  umownych
w postepowaniu odwotawczym, w szczegodlnosci w aspekcie okreslenia wysokosci kar
umownych i zasad ich naliczania, godzi sie przypomnie¢, Zze zasada swobody
kontraktowania, ktorej naruszenia - w przekonaniu Odwotujgcego - miat sie dopusci¢
Zamawiajgcy, doznaje w sferze zamédwieh publicznych istotnych ograniczen. Zamawiajgcy
jest zazwyczaj uprzywilejowang strong umowy, bowiem to on ksztaltuje jej warunki, ktore
nastepnie muszg by¢ w catosci zaakceptowane przez wykonawce, pozbawionego
mozliwosci ich zmiany w drodze negocjacji. Dominujgca pozycja zamawiajgcego
w stosunkach obligacyjnych w zamowieniach publicznych wprowadzona zostata
nieprzypadkowo. Warto pamietac, ze zamawiajgcy dysponujg srodkami publicznymi, ktérymi
nalezy gospodarowac¢ w $cisle okreslony sposob (tak ustawa o finansach publicznych), oraz
Zze udzielajgc zamowien publicznych realizujg cele wykraczajgce poza ich biezgce
funkcjonowanie a realizujgce zazwyczaj interes publiczny odnoszgcy sie do ogoétu
spoteczenstwa. Nie mozna wreszcie traci¢ z pola widzenia i tej okolicznosci, ze zamawiajgcy
nie majg swobody wyboru kontrahenta - strony umowy. W tym zakresie ograniczeni sg
procedurami udzielania zamdwien publicznych, ktére formalizujg sposdb wyboru drugiej
strony kontraktu.

Przechodzac do omowienia zarzutéw dotyczacych kar umownych przedstawione
dotad rozwazania nalezy uzupetni¢ o stwierdzenie, ze Izba nie rozstrzyga w postepowaniu
odwotawczym zarzutéw dotyczgcych zasadnosci naliczania okreslonej kary umownej. Ocena
taka, ograniczona do zindywidualizowanego okoliczno$ciami przypadku, nalezy bowiem do
sgdu powszechnego. Rolg KlO jest za$ generalna ocena, czy wprowadzenie okreslonych kar
umownych do wzoru umowy wplywa, badz moze wptywac¢, na krag potencjalnych
wykonawcow. W tym kontekscie pamietac trzeba, ze - po pierwsze - postanowienia wzoru
umowy sg wspolne wszystkim wykonawcom i bedg dotyczyly w rownym stopniu kazdego
wykonawcy, ktory uzyska zamowienie i zawrze z zamawiajgcym umowe na jego realizacje.
Po drugie - wykonawcom przyznano istotny instrument stuzacy przeciwdziataniu ryzyku
naliczania kar umownych w postaci wytacznego uprawnienia do uksztattowania ceny oferty
w sposob owo ryzyko niwelujgcy, bgdz minimalizujgcy. Nie byto wiec mozliwe stwierdzenie
naruszenia art. 484 § 2 KC, ten bowiem dotyczy miarkowania kar umownych. Proces ten

dokonywany jest przez sad powszechny, w konkretnej sprawie natoZzeniu kary umownej,
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w przypadku gdy podmiot kwestionuje jej natozenie przed sgdem powszechnym. Przepis ten
nie moze zatem zostac naruszony w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do art. 483 § 1 KC, to dopuszczalne jest zastrzezenie w umowie, ze
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). W przedmiotowym
postepowaniu zapfata kary umownej przewidziana w zostata na wypadek nienalezytego
wykonania zobowigzania o charakterze niepienieznym. Izba nie znajduje podstaw, dla
ktorych tak uksztattowane zapisy wzoru umowy moga by¢ niezgodne z przepisami KC.

Zdaniem lzby, co stusznie zauwazyt rowniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, Odwolujgcy, tak w odwotaniu, jak na rozprawie, nie podjat nawet proby
dowiedzenia, ze kwestionowane zapisy wzoru umowy wptywajg na ograniczenie zasady
konkurencji w postepowaniu. Jak podkreslit na rozprawie Przystepujgcy MS EKO,
twierdzenia Odwotujgcego, ze ustalona wysokos¢ kar za poszczegodlne przewinienia
przewyzsza standardowe stawki stosowane przez zamawiajgcych w innych miejscach
w Polsce przy rodzajowo tozsamych postepowaniach, jest gotostowna. Skoro Odwotujgcy
jest statym uczestnikiem tego rodzaju postepowan, mozliwe byto przeprowadzenie dowodu
Zz dokumentu — wyciggu z innych postanowien umownych, ktére prezentowang teze by
potwierdzaty.

Izba podziela poglad, ze nieodebranie odpadow jest jednym z najpowazniejszych
uchybien mogacych wystgpi¢ podczas realizacji umowy o ustalonym w postepowaniu
charakterze. Terminowe, zgodne z harmonogramem, ustalonymi zasadami dla sposobu
odbioru odpadéw wykonywanie obowigzkéw umownych nalezy uznaé za czynnoSci
podstawowe dla wykonawcy zwigzanego umowg jak w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Trudno oczekiwaé, Zze uchybienie podstawowemu
obowigzkowi Wykonawcy ma pozostaé bez reakcji Zamawiajgcego jako podmiotu
Zlecajgcego ustuge. Warto rowniez zauwazyé, ze jest to proces, ktory trwaé moze do kilku
tygodni. Niezrozumiate sg wiec twierdzenia Odwotujgcego, ze tak ustalona kara umowna ma
charakter nadmierny. Ponadto orzecznictwo sgddéw powszechnych dopuszcza ustalenie
odpowiedzialnosci | koniecznos¢ zaptaty kar umownych niezaleznie od stopnia zawinienia
podmiotu zwigzanego umowg, czego sam Odwotujgcy nie kwestionuje. Ustalona w § 13 ust.
1 pkt 3 wzoru umowy wysokosc¢ kary spetnia swoj prewencyjny obowigzek.

W przypadku kary ustalonej w § 13 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy, to stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze umowa przewiduje zasady prowadzenia
postepowania reklamacyjnego, tym samym ustalenie kary za pozytywne rozpatrzenie
reklamacji, czyli uznanie nieprawidtowosci w wykonywaniu umowy przez \Wykonawce, nie
moze byC uznane za przekroczenie zasady swobody umoéw przez Zamawiajgcego.

To Wykonawce obcigzajg stwierdzone nieprawidtowos$ci przy wykonywaniu zobowigzania
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umownego. Jak stanowi umowa, kara dotyczy kazdego indywidualnego przypadku braku
realizacji reklamacji (terminowego zatatwienia reklamaciji), co jest w ocenie Izby tozsame
z nieprawidtowym dziataniem Wykonawcy przy ocenie ziozonej reklamacji, jak i braku
terminowego zafatwienia ztozonej reklamacji, zgodnie z ustalonymi zasadami.

Odnoszac sie do zapiséw § 13 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy stwierdzi¢ nalezy, ze zasady
odbioru odpadéw z PSZOK zostalty przedstawione w opisie przedmiotu zamowienia
i pozostatych postanowieniach umownych, zatem niezrozumiate sg zarzuty, Zze kara ustalona
za niedotrzymanie tych regut ma charakter nadmierny. Ustalone zostato w jaki sposob
wykonawca bedzie zawiadamiany o koniecznosci oproznienia kontenera w punkcie, ze
odbiér ma by¢ dokonany w dacie okreslonej na zgtoszeniu, bez zbednej zwtoki. Nie ma wiec
podstaw, by uzna¢, ze nieprawidiowa realizacja umownych obowigzkéw nie moze byé¢
podstawg odpowiedzialnosci finansowej podmiotu realizujgcego na rzecz Zamawiajgcego
okreslone ustugi. Zdaje sie, ze Odwotujgcy zaklada zlg wole Zamawiajgcego, przypisujgc mu
dziatania zmierzajgce do celowego naliczania kar umownych, co nie znajduje uzasadnienia
w stanie faktycznym sprawy. Nie wiedzie¢ czemu Odwotujgcy zaktada z géry, ze
Zamawiajgcy bedzie w taki sposob ustalat termin realizacji zgtoszenia, by uniemozliwic¢
Wykonawcy reakcje na zgtoszenie, co doprowadzi¢ ma do natozenia na niego kary umownej.
Wydaje sie raczej, ze celem zawieranej umowy o sSwiadczenie ustug o okreslonym
charakterze nie jest wzbogacenie sie Zamawiajgcego przez naliczanie kar umownych ale
sprawne wykonywanie obowigzkéw zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem odpadow
komunalnych, to jest sprawna realizacja zadania natozonego na gmine. Globalnie,
w interesie Zamawiajgcego lezy zapewnienie mieszkancom gminy prawidtowej obstugi
w ramach gospodarki odpadami.

W ocenie Izby ustalona wysoko$¢ kary za ujawniony przypadek stosowania przez
Wykonawce workéw niespetniajgcych wymogow okreSlonych w opisie przedmiotu
zamoéwienia nie ma nadmiernego charakteru. Wymogi co do workéw zostaly szczegdtowo
zapisane w opisie przedmiotu zamowienia. Prawidtowa realizacja tego elementu zamowienia
niewatpliwie przeklada sie na nalezyte wykonanie catego przedmiotu umowy.
To bowiem od jakosci dostarczanych workow i ich oznakowania zalezy w duzej mierze
realizacja selektywnej zbiérki odpadéw przez mieszkancéw gminy. Wbrew tez twierdzeniom
Odwotujgcego kara przewidziana jest za zastosowanie nieprawidtowych workdéw a nie
pojedynczej sztuki, czyli worka, a wiec za wystgpienie zjawiska w skali masowej. Oczywistym
dla Izby jest, ze Zamawiajgcy nie moze dopuscic, by ustuga przez pewien czas realizowana
byta w sposob nieprawidtowy, przy wykorzystaniu znacznej ilosci materiatdw zakupionych
przez wykonawce do realizacji ustug nie odpowiadajgcych wymogom, tak SIWZ, jak
i obowigzujgcych przepisbw prawa. Nie wymaga wiedzy o charakterze specjalnym

okoliczno$¢, ze wykonawca realizujgcy danego typu ustugi dokonuje zakupow w skali
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hurtowej, a wiec btad przy zakupie moze w sposdb znaczgco niekorzystny dla
Zamawiajgcego przekfadac sie na realizacje wymogow selektywnej zbiorki odpaddéw przez
diugi czas. Kara ta spetnia wiec role prewencyjna, dyscyplinujgcg wykonawce, czego nie

mozna powiedzie¢ o propozycji wysokosci kary wskazanej w zgdaniu odwotania.

Reasumujgc Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze
Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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