Sygn. akt: KIO 2725/22

WYROK
z dnia 2 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce FBSerwis Karpatia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Chorkéwke

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu
nr ll. b) oraz Il. d).

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr Il. a)
w odniesieniu do postanowieh zawartych w pkt 1.14.28 Opisu przedmiotu
zamowienia oraz § 10 ust. 6 lit. b) projektu umowy i nakazuje zamawiajgcemu
zmiane tych postanowien w sposob uwzgledniajgcy stopien wptywu wykonawcy na
realizacje obowigzku dotyczgcego ograniczenia masy odpaddéw komunalnych

ulegajacych biodegradaciji przekazywanych do sktadowania.
3. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

4, Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 2/3 oraz zamawiajgcego

w czesci 1/3 i



4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 000 zt 00 gr (stownie:
pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg 1/3 kwoty uiszczonej przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

4.3. znosi wzajemnie miedzy stronami koszty poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..o



Sygn. akt: KIO 2725/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Chorkéwka prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych z terenu Gminy Chorkéwka. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 7 pazdziernika 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S
194548591.

I. W dniu 17 pazdziernika 2022 r. wykonawca FBSerwis Karpatia Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na uksztattowaniu tre$ci dokumentéw

postepowania oraz tresci dokumentéw zamowienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

a) art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamédwienh publicznych (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”, w zw. z art. 433 pkt 2 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”)
i art. 387 §1 oraz art. 483 § 1 KC i art. 5 KC poprzez obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialnoscig za:

* osiggniecie wymaganych przepisami UCPG poziomdéw ograniczenia masy
odpadéw komunalnych, ulegajgcych biodegradacji i przekazywanych do
skltadowania,

» osiggniecie odpowiednich pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku niektérych frakcji odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w
Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie
sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1530), a nawet
zagrozenie powyzszych zobowigzan ustanowionymi na te okolicznosci
karami,
podczas gdy:

« zamawiajgcy ograniczyt przedmiot zamdwienia dot. odbioru i zagospodarowania
odpaddéw podlegajacych biodegradacji oraz odpaddéw zmieszanych do
odbioru i transportu (wyltgczajgc zagospodarowanie),

* zamawiajgcy narzucit sposéb zagospodarowania poprzez wylgczenie wylgczyt
wykonawcy wybdér instalacji zagospodarowujgcej odpady ulegajgce

biodegradaciji oraz zmieszane,



b)

d)

* poza odpadami odbieranymi przez Wykonawce, na terenie Gminy niezaleznie
od umowy, ktéra zostanie zawarta w ramach niniejszego postepowania,
odbierane sg odpady od witascicieli nieruchomosci niezamieszkatych
niepozostajgce w gestii wykonawcy

tj. w sytuacji w ktorej ww. zobowigzania stanowig obowigzki ustawowe Zamawiajgcego,
Wykonawca nie ma wplywu na osiggniecie pozioméw odzysku, nie uwzgledniajg
specyfiki realizacji umowy, czynigc je w praktyce niewykonalnymi, a dodatkowo
przewidujgcymi naliczanie kar za okolicznosci, na ktére wykonawca nie ma zadnego
wptywu (odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka), co tez uniemozliwia wykonawcy
dokonanie rzetelnej wyceny swojej oferty [zarzut Il. a)],

art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC -
poprzez brak zawarcia w projektowanych postanowieniach umowy obligatoryjnego jej
elementu w postaci tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktére mogag
dochodzi¢ strony [zarzut II. b)],

art. 483 §1 KC w zw. art. 16 pkt, 1,2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 58 § 1 KC oraz art. 5 KC — poprzez zastrzezenie w PPU
niezaleznie od innych kar w ramach § 10 ust. 1 lit. i PPU kary umownej za ,kazdy inny
stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania obowigzkéw wykonawcy okreslonych
w niniejszej umowie i SIWZ w wysokosci” tj. niezgodne kontraktowym celem kar
umownych oraz zasadami wspotzycia spotecznego objecie karg umowng kazdego
potencjalnego naruszenia, stanowigcego zbior otwarty, ktére to nadto stanowi przejaw
niejasnego, niejednoznacznego oraz niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia,
nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie co
uniemozliwia wykonawcy kalkulacje ryzyka w ramach przygotowania oferty [zarzut II.
o,

art. 9n ust. 1 — 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach w zw. art. 16 pkt 1,
2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC poprzez
wskazanie w pkt 1.14.30 OPZ, iz ,Wykonawca ma obowigzek sktada¢ Zamawiajgcemu
potroczne sprawozdania zgodnie z art. 9n ust. 1 — 4 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach” podczas gdy wedle przywotanego przez Zamawiajgcego
przepisu art. 9 ust. 1 — 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach ,Podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do
sporzadzania rocznych sprawozdah tj. przewidzenie postanowien umownych
niezgodnych z ustawg i naturg stosunku, nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci

moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty [zarzut II. d)].



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania

i nakazanie zamawiajgcemu:

a) w stosunku do zarzutu Il. a) — zmiane pkt 1.14.27. - 1.14.28 OPZ oraz § 10 ust. 6 PPU
poprzez ich wykreslenie,

b) w stosunku do zarzutu Il. b) — zmiane OPZ poprzez dodanie w §10 PPU postanowienia
wedle ktoérego ,Zamawiajgcy przewiduje limit kar umownych w wysokosci 20%
wynagrodzenia umownego,

¢) w stosunku do zarzutu Il. ¢) - wykreslenie §10 ust. 1 lit i PPU,

d) w stosunku do zarzutu Il. d) zmiane OPZ poprzez wskazanie w pkt w 1.14.30,
iz Wykonawca ma obowigzek sktada¢ Zamawiajgcemu roczne sprawozdania zgodnie

Z art. 9 ust. 1 — 4 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

II. Pismem wniesionym w dniu 30 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o uwzglednienie w czesci zarzutow odwotania,
tj. zarzutow oznaczonych nr ll. b) oraz Il. d). Pozostate zarzuty odwotania zamawiajgcy uznat za

niezasadne i wnidst o ich oddalenie.

ll. Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec ztozenia przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu w czesci zarzutéw
odwotania, tj. zarzutéw oznaczonych nr Il. b) oraz Il. d) postepowanie odwotawcze podlegato

w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie zarzutu oznaczonego
w odwotaniu nr |l. a) w odniesieniu do postanowien zawartych w pkt 1.14.28 Opisu przedmiotu

zamowienia oraz § 10 ust. 6 lit. b) projektu umowy.

Zgodnie z pkt 1.14.28 OPZ Wykonawca zobowigzuje sie do ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania zgodnie z art. 3c ust.
1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1297 z p6zn. zm.), w szczegdolnosci wykonawca zobowigzany jest do zagospodarowania w

Sposob inny niz sktadowanie na sktadowisku co najmniej 35% (wagowo) odebranych odpadéw



ulegajacych biodegradacji stosunku do masy tych odpadéw wytworzonych w 1995 r. (w kazdym
potroczu obowigzywania umowy) zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 15
grudnia 2017 r. w sprawie poziomdéw ograniczenia sktadowania masy odpadoéw komunalnych

ulegajgcych biodegradacji (Dz.U. z 2017 r. poz. 2412).

Zgodnie z § 10 ust. 6 lit. b) projektu umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
dochodzenia zaptfaty od Wykonawcy kwoty kar po zakonczeniu lub rozwigzaniu niniejszej

umowy, ktére zostang natozone na gmine w zwigzku z: (...)

b) nieosiggnieciem wymaganego ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do skfadowania w stosunku do masy tych odpadow
wytworzonych w 1995r., o ktérym mowa w art. 3¢ ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r.

0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z pkt 1.2 OPZ w zakresie odpadoéw ulegajgcych biodegradacji do
obowigzkéw wykonawcy nalezy ich odbidr i transport do wskazanej instalacji komunalnej, ale
juz nie zagospodarowanie tych odpadoéw. W tej sytuacji regulacje przewidujgce obcigzenie
wykonawcy w cato$ci odpowiedzialno$cig za realizacje obowigzku ograniczenia masy odpadéw
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do skfadowania nalezy uznaé¢ za
razgco sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 5 KC, art. 353" KC), ktére nie

powinny zosta¢ zawarte w umowie w sprawie zamowienia publicznego.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby do podobnego wniosku doszedt zamawiajgcy, ktéry
wprawdzie nie uwzglednit tego zarzutu odwotania, jednakze w odpowiedzi na odwofanie
o$wiadczyt, ze dokonuje zmiany ww. postanowienia OPZ (pkt 1.14.28) nadajgc mu nastepujgce

brzmienie:

Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczania do Kompostowni odpadow zielonych w Kro$nie
MPGK Sp. z o.0., odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji zgodnie z art. 3c ust. 1
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1297 z pdézin. zm.) przekazywanych do skiadowania w sposéb i w morfologii
umozliwiajgcych Kompostowni odpaddéw zielonych w Kro$nie MPGK Sp. z o.o.
zagospodarowanie w sposob inny niz sktadowanie na sktadowisku co najmniej 35% (wagowo)
odebranych odpadoéw ulegajgcych biodegradacji stosunku do masy tych odpadow
wytworzonych w1995 r. (w kazdym pétroczu obowigzywania umowy) zgodnie
z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 15 grudnia 2017 r. w sprawie poziomoéw
ograniczenia sktadowania masy odpadoéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji (Dz.U.

z 2017 r. Poz. 2412) i nie zaktocajgcym jej procesow przyjmowania i przetwarzania odpadow.



Odwotujgcy nie odnidst sie do nowej tresci pkt 1.14.28 OPZ. Rowniez zamawiajgcy nie
przestawit bardziej szczegétowego stanowiska odnosnie ww. modyfikacji OPZ. W ocenie
skladu orzekajgcego Izby dokonang przez zamawiajgcego zmiane nalezy uznaé¢ za
niewystarczajgcg, a ponadto zmianie nie ulegto postanowienie § 10 ust. 6 lit. b) projektu
umowy. O ile bowiem wykonawca transportujgcy odpady ma wpltyw na sposob ich
przekazywania do kompostowni odpadéw zielonych, to jednak nie jest jasne jaki miatby miec
wptyw na sam skfad tych odpadéw. Okolicznosci tej zamawiajgcy nie wyjasnit. Kierujgc sie
powyzszym, w Swietle bardzo ograniczonych stanowisk przedstawionych przez strony w tym
zakresie, sktad orzekajgcy przyjat, ze wptyw na realizacje ww. obowigzku (ograniczenia masy
odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skladowania)
wykonawcy jedynie odbierajgcego i transportujgcego te odpady nie jest na tyle znaczacy, aby
uzasadniato to pozostawienie ww. postanowienn OPZ oraz projektu umowy w ich obecnym

ksztalcie.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie art.
553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1i 2, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a) i c) ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby uwzglednieniu nie podlegat natomiast zarzut oznaczony
w odwotaniu nr Il. a) w odniesieniu do postanowien zawartych w pkt 1.14.27 Opisu przedmiotu

zamowienia oraz § 10 ust. 6 lit. a) projektu umowy.

Zgodnie z pkt 1.14.27 OPZ Wykonawca zobowigzany jest do zagospodarowania odebranych
odpadow w sposob, ktoéry zapewni osiggniecie odpowiednich poziomdéw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku niektérych frakcji odpadow komunalnych,
o0 ktérych mowa w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie
sposobu obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych (Dz. U. z 2021 r. P6z. 1530).

Zgodnie z § 10 ust. 6 lit. a) projektu umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
dochodzenia zaptaty od Wykonawcy kwoty kar po zakoriczeniu lub rozwigzaniu niniejszej

umowy, ktére zostang natozone na gmine w zwigzku z:

a) nieosiggnieciem odpowiednich poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku niektorych frakcji odpadow, o ktorych mowa w art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996

r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Inaczej niz to miato miejsce w przypadku postanowienia okreslonego w pkt 1.14.28 OPZ (przy

uwzglednieniu dokonanej modyfikacji), obowigzek wykonawcy ustanowiony w pkt 1.14.27 OPZ



dotyczy odpadéw, ktére wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko odebraé i
przetransportowac, ale réwniez zagospodarowac. Oczywiscie, przedmiot zamodwienia (pkt 1.2
OPZ) obejmuje nie tylko odbidr, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
segregowanych, ale réwniez odbiér i transport odpadéw komunalnych niesegregowanych oraz
odpadow ulegajgcych biodegradaciji. Jednakze jak wynika z informacji przedstawionych przez
zamawiajgcego szacunkowy udziat odpadoéw podlegajgcych zagospodarowaniu wynosi ok.
50% (wagowo), a obowigzek dotyczgcy poziomu recyklingu zostat ustanowiony na 2023 r. na
poziomie 35% (wagowo). Wobec zatem braku wykazania przez odwotujgcego braku
mozliwosci realizacji ww. obowigzku w zakresie recyklingu — przy tak skonstruowanym
przedmiocie zamowienia, wramach ktérego ok. 50% wagowo odpaddéw podlega
zagospodarowaniu przez tego wykonawce —w ocenie skfadu orzekajgcego Izby uwzglednienie

ww. zarzutu nie byto mozliwe.

Za podlegajgcy oddaleniu lIzba uznata réwniez zarzut oznaczony nr Il. c) dotyczacy
zastrzezenia w § 10 ust. 1 lit. i) projektu umowy, niezaleznie od innych kar, kary umownej za ,za
kazdy inny stwierdzony przypadek nienalezytego wykonania obowigzkow Wykonawcy
okre$lonych w niniejszej umowie i SIWZ w wysokos$ci 500,00 zt”. W ocenie odwotujgcego
sposob uregulowania przez Zamawiajgcego ww. kary umownej jest niejasny i niedostatecznie
doktadny przez co niezgodny z zasadami opisu przedmiotu zamowienia, jak rowniez jest on
niezgodny z naturg stosunku, w tym przypadku konstrukcjg kar umownych, w zakresie w jakim

nie odwotuje sie precyzyjnie do konkretnych naruszen umowy.

Na wstepie wymaga zauwazenia, ze sktad orzekajagcy Izby nie ocenia pozytywnie takiego
sposobu konstruowania postanowien umowy w zakresie kar umownych, wskazujgc na
celowos¢ bardziej precyzyjnej regulacji. Niemniej jednak lzba uprawniona jest do orzekania
wytgcznie o niezgodnosci projektowanych postanowien umowy z przepisami prawa, w tym
wytgczenie w granicy zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Zgodnie z art. 483 § 1 KC mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). W zakresie elementow przedmiotowo istotnych postanowienia regulujgcego kare
umowng w doktrynie wskazuje sie, ze ,im precyzyjniejsze sformutowanie podstawy
(okoliczno$ci) naliczenia kary umownej, tym mniejsze pozostaje pole do ewentualnych sporéw
na tle wyktadni o$wiadczen woli”. Jednocze$nie za wystarczajgce uznaje sie ,wskazanie, ze
kara umowna nalezy sie za "przejaw niewtasciwego wykonania zobowigzania", a in casu nalezy
ocenic, czy przyczyna naliczenia kary umownej przez wierzyciela faktycznie zaistniata i miata
charakter niepienigezny (aczkolwiek bardziej prawidfowe jest przypisanie kary umownej do

konkretnego przejawu nienalezytego wykonania umowy).” (M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny.



Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2023). Majgc na uwadze powyzsze lzba nie stwierdzita, aby
ww. postanowienie projektu umowy naruszato przepisy prawa. Wprawdzie katalog
okolicznosci, za ktére zamawiajgcy moze obcigzy¢é wykonawce karg umowng jest szeroki,
jednakze zamyka sie on w granicach obowigzkéw wynikajgcych z umowy oraz SWZ
(oczywiscie w zakresie, do ktérego umowa odsyla, okreslajgcym obowigzki wykonawcy co do
wykonana zobowigzania). Jedynie zatem dodatkowo nalezy wskaza¢ na instytucje
miarkowania kary umownej (art. 484 § 2 KC) oraz ograniczenie przez zamawiajgcego tacznej
wysokosci kar umownych do 20% wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji zamowienia.
Samo uregulowanie kary umownej nie stanowi elementu opisu przedmiotu zamoéwienia, lecz
istotne postanowienie umowy, a zatem postawienie w tym zakresie zarzutu sporzgadzenia opisu

przedmiotu zamoéwienia niezgodnie z przepisami prawa nalezato uznac¢ za niezasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 i 2 a contrario oraz ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 w zw. § 9 ust. 3 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: @ = i



