Sygn. akt: KIO 454/17

WYROK
z dnia 23 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2017 r. przez I.P.H.l. w Polsce z
siedzibg wW.,,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Mragowo,
przy udziale wykonawcow:

1) P.L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ZU.K. P.L.,

2) R.O. Sp. Zo.0. sp.k. z siedzibg w O.,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza |.P.H.l. w Polsce i 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,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w O..

Przewodniczacy: ............c..c..

Sygn. akt: KIO 454/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Miasto Mrggowo prowadzi w trybie przetargu — —
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego budowe i wdrozenie
pn. Odbiodr i transport odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miasto Mraggowo odbieranych
od wlascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz niezamieszkatych.

W dniu 9 marca 2017 r. |.P.H.Il. w Polsce wniosta odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu oraz SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamédwienia w sposoéb nieprawidtowy oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
tj. okreslenie maksymalnej dopuszczalnej ilosci odpaddw jakg wykonawca moze
dostarczy¢ do Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wie$ w ciggu
obowigzywania umowy na koszt Zamawiajgcego, i tym samym przeniesienie kosztéw
zagospodarowania zmieszanych odpadéw odebranych w iloSciach powyzej przyjetych
w projekcie umowy na wykonawce, obcigzenie wykonawcy ryzykiem finansowym
zwiekszenia iloSci odpadow,

2) art. 58 Kc w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez podjecie czynnosci niezgodnej
z ustawg lub zmierzajgca do obej$cia prawa, tj. art. 6r ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach poprzez przeniesienie kosztéw
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych na wykonawce, w sytuacji gdy
koszty odbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych powinny byé
pokrywane z pobranych optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi,

3) art. 22 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach poprzez przeniesienie kosztéw
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych na wykonawce, w sytuacji gdy



zgodnie z zasadg ,zanieczyszczajgcy ptaci”, koszty gospodarowania odpadami sg
ponoszone przez pierwotnego wytworce odpaddw,

4) art. 9 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 4 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurenciji i konsumenta poprzez uzaleznienie zawarcia umowy w ramach zamdéwienia
publicznego od spetnienia przez Wykonawce $wiadczenia polegajgcego na poniesieniu
kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, za ktérych
zagospodarowanie zobowigzany jest ponieS¢ koszty Zamawiajacy z optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi,

5) art. 6d ust. 1 UCPG, poprzez zorganizowanie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w spos6b przekraczajgcy kompetencje Zamawiajgcego, tj. okreslenie jako
przedmiotu zamoéwienia publicznego odbioru i transportu odpaddéw komunalnych oraz
zagospodarowanie czesci frakcji odpadow komunalnych w tym odpaddéw komunalnych
selektywnie zebranych oraz odpadéw zielonych, w sytuaciji gdy w zakresie odpadow
komunalnych zmieszanych przedmiotem zamoéwienia jest tylko ich odbiér i transport.

6) naruszenie art. 353 1i art. 5 Kc w zw. z art. 139 ust. 1 art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
wskazanie w projekcie umowy stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ, obowigzku
ponoszenia przez wykonawce kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadow
komunalnych stanowigcych nadwyzke w stosunku do maksymalnie dopuszczalnej przez
Zamawiajgcego ilosci, co stanowi przekroczenie granicy zasady swobody uméw i jest
sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa Zamawiajgcego
w postaci ksztattowania warunkoéw umownych,

7) naruszenie art. 353 1i art. 5 Kc w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
uksztaltowanie w projekcie umowy stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ kar umownych
w taki sposoéb, ze ich natozenie skutkowa¢ bedzie podwojnym karaniem za przewinienie
wykonawcy tozsame rodzajowo, dajgc efekt podwdjnego karania za jeden czyn, co
uznac¢ nalezy za niedopuszczalne,

8) naruszenie art. 353 1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji, polegajgcym na takim
ksztattowaniu warunkéw projektu umowy o zaméwienie publiczne, ktére powodujg
przysporzenie w majgtku Zamawiajgcego kosztem potencjalnego wykonawcy, tj.
nieuzasadnione uprawnienie Zamawiajgcego do potragcenia z wynagrodzenia
wykonawcy kosztow zagospodarowania odpadéw, stanowigcych nadwyzke w stosunku
do dopuszczonej przez Zamawiajgcego ilosci odpadow.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajacy tak skonstruowat postanowienia SIWZ oraz
Projektu umowy, aby przeniesS¢ ciezar kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych na wykonawce, w sytuacji gdy zagospodarowanie zmieszanych odpadéw
komunalnych nie stanowi przedmiotu zaméwienia publicznego, a potencjalny wykonawca nie
ma wplywu na wskazniki odpadow, ktore zostang wyprodukowane przez mieszkancow.
Ponadto Zamawiajacy przekroczyt swoje kompetencije poprzez takie uksztattowanie
przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérym jedynie czes$¢ frakcji odpadéw podlega
zagospodarowaniu, inne natomiast sg z tego wytgczone, co jest niezgodne z przepisami
prawa. Wprowadzenie w tresci SIWZ oraz wzoru umowy zapisow, ktére przenosza ryzyko
prawne i gospodarcze (ekonomiczne) wykonania zobowigzania na potencjalnego
wykonawce, przy jednoczesnym wskazaniu w § 8 ust. 2 projektu umowy, Ze: ,Strony zgodnie
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oswiadczaja, iz $wiadome sg tego, iz rzeczywiste ilosci odebranych na podstawie niniejszej
Umowy odpadéw moga rézni¢ sie od szacunkowej ilosci odpadéw komunalnych” oraz w § 8
ust. 3 ,Zamawiajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ Wykonawcy wynagrodzenie za wszystkie
odebrane odpady w ramach realizaciji niniejszej Umowy w kwocie: a) [...] zt (stownie: [.../100)
Zlotych brutto za odbiér 1 Mg zmieszanych niesegregowanych odpadéw komunalnych, b) [...]
zt (stownie: [../100) ztotych brutto za odbiér 1 Mg gromadzonych na nieruchomos$ci w sposob
selektywny odpadéw komunalnych w tym réwniez odpadéw zielonych”, uzna¢ nalezy za
nieprecyzyjne (wewnetrznie sprzeczne) i naruszajgce uczciwg konkurencje, a wiec
sformutowane w sposéb naruszajacy art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Z jednej strony
Zamawiajacy w tak sformutowanych warunkach umownych zobowigzuje sie do pokrycia



wszelkich kosztéw zwigzanych z rzeczywistg iloScig odebranych odpadéw komunalnych,
z drugiej zas w ukryty sposdb przerzuca ciezar na potencjalnego wykonawce, przy
uregulowaniu maksymalnej dopuszczalnej ilosci odpaddw, ktéra moze zosta¢ dostarczona
do instalacji narzuconej z gory przez Zamawiajacego.

Odwolujgcy podniést, ze badajgc wzor umowy pod wzgledem stusznos$ci
kontraktowej, pamietac¢ nalezy o podstawowym zatoZeniu prawa cywilnego. Zgodnie z jego
zasadami umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych, O naruszeniu tych zasad
w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozemy mowi¢ w sytuacji, gdy zawarta przez
strony umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, poniewaz
na jej treS¢ wptyneta np. presja ekonomiczna wynikajgca z faktu korzystania przez
kontrahenta z pozycji dominujgcej. Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowej sytuacji mamy
do czynienia z lepszym uksztattowaniem pozycji Zamawiajgcego w stosunku do
potencjalnych wykonawcoéw, co wynika takze z natury stosunkéw zobowigzaniowych
w ramach systemu zamowien publicznych. Ksztattowanie warunkdéw umownych w sposéb
pozwalajacy na osiggniecie przez Zamawiajgcego dodatkowego przychodu, z tytutu
nadprodukcji odpadéw, za ktére wykonawcy odpowiedzialnosci nie ponoszg, uznac nalezy
za przekraczajgce kompetencje Zamawiajgcego w swobodzie ksztattowania warunkéw
umownych oraz przedmiotu zamowienia. Istotne jest rowniez, Zze wykonawcy w praktyce nie
mogg oszacowac zakresu ryzyk gospodarczych, co moze utrudniaé lub uniemozliwi¢
skalkulowanie oferty. Kwestionowane zapisy projektu umowy, dopuszczajgce mozliwosé
potrgcenia przez Zamawiajgcego wynagrodzenia naleznego wykonawcy, majg charakter
sankcyjny wobec wykonawcy. Paradoksem jest, ze owa sankcja moze by¢ naktadana
w sytuacji, gdy wykonawca rzetelnie realizuje umowe. Co wiecej, Zamawiajgcy uzyskuje
dodatkowe przysporzenie kosztem wynagrodzenia naleznego wykonawcom. Takie regulacje
uznac nalezy za zblizajgce sie swoim charakterem do kar umownych, a kara umowna nie
powinna by¢ naktadana jako konsekwencja prawidtowej realizacji umowy. Dodatkowo

zamieszczenie we wzorze umowy zapisu zblizajgcego sie swoim charakterem do kary
umownej i nieuwzglednienie go w miejscu przeznaczonym w umowie dla regulacji kar
umownych, réwniez nalezy uzna¢ za nieprecyzyjne. Powstaje przy tym zagadnienie
potencjalnego bezpodstawnego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze wskazanie gérnego limitu odpadéw, ktére moga
zostac przewiezione przez wykonawcow na koszt Zamawiajgcego do Stacji Przetadunkowej
w miejscowosci Polska Wies gm. Mrggowo, Swiadczy rowniez o zakresie niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia. Od momentu przekroczenia dopuszczalnej ilosci
zmieszanych odpaddéw komunalnych, przedmiotem zaméwienia publicznego staje sie
réwniez automatycznie zagospodarowanie odpadéw zmieszanych, co wykracza poza zakres
odbioru i transportu odpadéw komunalnych zmieszanych i w jednoznaczny sposéb narusza
dyspozycje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje jednoznaczne okreslenie przedmiotu
zamobwienia.

Zdaniem Odwolujgcego, uregulowania zawarte w tresci SIWZ oraz zatgcznika nr 1 do
SIWZ sg niezgodne z podstawowymi zasadami krajowego porzgdku prawnego z zakresu
gospodarki odpadami. Zgodnie z art. 6r ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach, z pobranych optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi gmina pokrywa
koszty funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi, ktdre obejmuijg
koszty:

odbierania, transportu, zbierania, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych: —
tworzenia i utrzymania punktéw selektywnego zbierania odpadéw komunalnych; -

obstugi administracyjnej tego systemu; -

edukaciji ekologicznej w zakresie prawidtowego postepowania z odpadami komunalnymi. -

Ponadto zgodnie z art. 22 ustawy o odpadach, koszty gospodarowania odpadami sg
ponoszone przez pierwotnego wytwoérce odpaddw lub przez obecnego lub poprzedniego
posiadacza odpadow. W przypadkach okreslonych w przepisach odrebnych koszty
gospodarowania odpadami ponosi producent produktu lub podmiot wprowadzajacy produkt
na terytorium kraju, okreslony w tych przepisach. Zdaniem Odwotujgcego przepis ten
wskazuje, ze zgodnie z wypracowang zasadg ,zanieczyszczajacy ptaci’, ponoszenie
kosztéw odbioru i gospodarowania odpadami lezy po stronie jego wytwércow. W tym celu
powstat réwniez specjalny system opfat, uregulowany w ustawy o utrzymaniu czystosci



i porzadku w gminach, zgodnie z ktérym gmina, jako jednostka samorzadu terytorialnego,
skupiajgca w sobie spotecznos¢ zamieszkujgcg na okreslonym obszarze i wykonujgca

w ramach zadan wiasnych ustugi uzyteczno$ci publicznej w celu zaspokojenia zbiorowych
potrzeb ludnoéci, nie jest uprawniona do omijania przytoczonych przepiséw, poprzez

czesciowe przeniesienie kosztow ustugi na potencjalnego wykonawce, w przypadku
przekroczenia przez niego dopuszczalnych limitdw. Spoteczno$¢ zamieszkujgcg dang gmine
traktowac nalezy jako wytwoérce odpadoéw, gmine natomiast jako podmiot uprawniony

i zobowigzany zarazem do realizacji zasady ,zanieczyszczajgcy ptaci”, w ramach $rodkow
pozyskanych od jej mieszkancéow. Odwolujgcy powotat sie na komentarz do ustawy

o odpadach (Bartosz Rakoczy, LexisNexis 2013), w ktérym stwierdzono, ze celem zasady
,Zanieczyszczajgcy ptaci” jest doprowadzenie do internalizacji tzw. kosztéw Srodowiskowych
w rachunku ekonomicznym podmiotu oddziatujgcego na srodowisko. Koszty Srodowiskowe
mogg miec charakter kosztéw ponoszonych w zwigzku z dostosowaniem prowadzonej
aktywnosci do wymagan ochrony srodowiska (m.in. standardéw $rodowiskowych,
najlepszych dostepnych technik), wtym przede wszystkim wdroZenia wymaganych prawem
Srodkéw zapobiegawczych. Do drugiej grupy kosztéw srodowiskowych zaliczy¢ nalezy
daniny publiczne, ponoszone w zwigzku z oddziatywaniem na Srodowisko oraz koszty
Zwigzane z ponoszeniem odpowiedzialnosci prawnej z tego tytutu, wtym rowniez koszty
dziatan naprawczych wrazie doprowadzenia do uszczerbku w$rodowisku. Odwotujgcy
podnibst, ze czynno$¢ Zamawiajgcego powinna zosta¢ uznana za przekraczajgcg
uprawnienia (sprzeczng z ustawg) przystugujgce Zamawiajgcemu, w szczegolnosci za
wykraczajgce poza dopuszczalne ramy prawne wskazanych wyzej ustaw, jak rowniez art. 9
ust. 2 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéry stanowi, ze naduzywanie
pozycji dominujgcej polega w szczegoélnosci na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia
lub spetnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani
zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy. Zdaniem Odwotujgcego nie ma watpliwosci,
ze zgodnie z art. 4 pkt 1 lit a ww. ustawy Zamawiajgcego postrzega¢ nalezy jako
przedsiebiorce. Przekroczenia uprawnien Zamawiajgcego polega na probie przeniesienia

z wtasnych barkéw obowigzkowych optat i przeniesieniu ich na potencjalnych wykonawcow.
Automatyczne przyjecie dopuszczalnego, z géry ustalonego przez Zamawiajgcego limitu
odpaddw, ktére wykonawca moze dostarczy¢, nawet przy zdawac by sie mogto,
oszacowaniu opartym na wzglednie wiarygodnych prognozach, uzna¢ nalezy za wychodzace
poza sfere kompetencji Zmawiajgcego i naruszajgce powyzsze przepisy. Powyzsze znajduje
oparcie rowniez w bfednych szacunkach Zamawiajgcego, zgodnie z ktérymi limity ustalone
zostaty w wysokosciach wskazanych § 5 ust.1 pkt 6 projektu umowy, w sytuacji gdy w latach
ubiegtych w analogicznych okresach ilosci odpadéw przekazanych do zagospodarowania na
Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies gm. Mragowo byly przekraczane.

W zamowieniu realizowanym w roku 2016 gérny dopuszczalny limit odpadéw zmieszanych,
po przekroczeniu ktdérego Zamawiajgcy mogt rozpoczg¢ procedure potrgcania
wynagrodzenia naleznego wykonawcom, ustalony zostat na poziomie 6100 Mg. Limit ten byt
bliski osiggniecia jeszcze w pazdzierniku 2016 r. w zwigzku z czym wykonawcy wystosowali
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pismo do Zamawiajgcego, majgce na celu zwiekszenie gérnego dopuszczalnego limitu
odpadéw komunalnych zmieszanych. Okreslenie limitu w ramach przedmiotowego
postepowania na poziomach wskazanych § 5 ust.1 pkt 6 projektu umowy uzna¢ nalezy za
niemozliwe do osiggniecia, a ich przekroczenie jest pewne. Swiadczg o tym ilosci odpadéw
przekazanych do zagospodarowania na Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wie$
gm. Mrggowo, w okresie 2016 r., na dowod czego Odwolujacy zatgczyt miesieczne raporty
z analogicznych ustug za poszczegdine miesigce 2016 r.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze postanowienia SIWZ oraz projektu umowy,
w szczegolnosci w postanowienia rozdziatu IV ust. 2 pkt 1 i 2 oraz rozdziatu IV ust. 9 pkt 15
SIWZ, jak réwniez § 5 ust. 1 pkt 6, § 8 ust. 5w zw. z § 8 ust. 16 zalgcznika nr 1 do SIWZ,
uzna¢ nalezy za niedopuszczalne z punktu widzenia przedmiotu zamowienia, jakim jest
odbidr i transport odpadéw komunalnych oraz czesciowe zagospodarowanie odpadéw
komunalnych. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci



i porzgdku w gminach, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢
zamowienia publicznego na odbieranie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
o ktérych mowa w art. 6¢, albo zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie
tych odpaddw. Zgodnie z powyzszym, wojt, burmistrz lub prezydent miasta dziatajgc jako
Zamawiajgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem bedzie odbidr albo odbiér i zagospodarowanie odpadéw,
przy czym w przypadku objecia przetargiem zagospodarowania, powinno ono dotyczyé
wszystkich frakcji odpaddéw komunalnych. Wskazuje na to m.in. tre§¢ przepisu
z wykorzystaniem zwrotu ,albo”, ktdry to zwrot ma donioste znaczenie w nomenklaturze
prawniczej i jako alternatywa roztgczna, przy tak skonstruowanej tresci przepisu nie
przewiduje mozliwosci organizacji przetargu na samo zagospodarowanie odpadow,
z wytgczeniem odbioru. Tymczasem w rozdziale IV ust. 2 pkt 1 i 2 Zamawiajgcy przedmiot
zamobwienia okres$la jako ,Przekazywanie odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych
do Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wie$, gm. Mrggowo, wchodzacej w sktad
Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych" oraz ,Odbieranie

od wiascicieli odpadow i zagospodarowanie selektywnie zebranych
nieruchomosci
komunalnych w tym réwniez odpadéw zielonych bezposrednio lub za posrednictwem innego
zbierajgcego odpady do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpadéw, zgodnie z hierarchig
postepowania z odpadami, okreslong w ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach lub
zagospodarowania w inny sposéb zgodny z przepisami w tym zakresie". Takie same
informacje rozrézniajgce przedmiot postepowania o udzielenie zamowienia, w zaleznoéci od
frakcji odpaddéw znalazty sie takze w ogtoszeniu o zamdowienia. Z powyzszego w sposdb
wyrazny wynika, ze Zamawiajgcy zakresem przetargu obejmuje zagospodarowanie jedynie

czesci frakeji odpadow. Jednoczesnie w ocenie Odwotujgcego, jako niepokojgce dla catosci
branzy odpadowej wskazac nalezy zapisy zatgcznika nr 1 do SIWZ § 8 ust. 5w zw. z § 8 ust.
16 i § 5 ust. 1 pkt 6, wskazujgce, ze koszty zagospodarowania odpadéw komunalnych
zmieszanych lezg po stronie Zamawiajgcego, a jednoczesnie, w przypadku przekroczenia

z gory okreslonej ilosci odpaddw jakg mogg dostarczy¢ do instalacji wskazanej przez
Zamawiajgcego, przedmiotem zamoéwienia stawatoby sie rowniez zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych zmieszanych.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy ksztattujgc potencijalny katalog kar
umownych w zatgczniku nr 1 do SIWZ, w § 11 ust. 1 pkt 4 uregulowat kary umowne z tytutu
nieosiggniecia w czasie obowigzywania umowy wymaganego poziomu recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia frakcji odpadéw komunalnych (w tym papieru, metali,
tworzyw sztucznych, szkta i odpadéw wielomateriatowych) i brakujgcej masy odpadow
komunalnych wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu recyklingu, przygotowania
do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami w okresie dziatania wykonawcy, przy
jednoczesnym uregulowaniu w § 11 ust. 1 pkt 5 zatgcznika nr 1 do SIWZ, ze w przypadku
nie osiggniecia w czasie obowigzywania umowy wymaganego poziomu surowcow wtornych,
w odniesieniu do selekcjonowania z odpadéw gromadzonych w sposéb selektywny
surowcow wtdrnych majgcych wptyw na osiggniecie wskaznikow ograniczania masy
odpadoéw.

Odwolujgcy podnidst, Ze Zamawiajgcy dysponuje wysokim poziomem swobody
w ksztattowaniu warunkow umownych, w tym katalogu kar umownych okreslonych w tresci
projektu umowy, niemniej jednak istotnym jest, ze w przypadku kar umownych wskazanych
powyzej, Zamawiajacy zmierza do nadmiernej ingerencji w warunki umowy, poprzez takie
uksztattowanie treSci kar umownych, ktore de facto zmierzajg do podwéjnego naktadania kar
na wykonawcow za przewinienie tozsame rodzajowo. Wskazat na zakres wzajemnego
powigzania ze sobg obu rodzajow dziatalnosci, do ktérych zobowigzano wykonawcow, a do
ktérych nawigzujg kary umowne wskazane powyzej. Dziatalno$¢, do ktdrej zobowigzana jest
gmina w zakresie gospodarki odpadami wzajemnie sie przenika. Poziomy recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia oraz selekcjonowanie odpaddw, ktére ma wptyw na
osiggniecie wskaznikdw ograniczenia masy odpadow sg obowigzkami gminy natozonymi
przepisami prawa. Przeniesienie ich na wykonawcow zamoéwienia publicznego w ramach
uksztattowania takich obowigzkédw umownych uzna¢ nalezy za zasadne i konieczne dla
wiasciwego wypetnienia wiasnych obowigzkéw, w przypadku gdy gmina decyduije sie na



udzielenie takiego zamowienia w trybie przepiséw ustawy Pzp. Mimo dopuszczalnosci,
a nawet obowigzku gminy uksztattowania przedmiotu zamoéwienia w sposob obejmujacy

dziatania, do ktérych gmina jest zobowigzana, Odwotujgcy wskazat na niedopuszczalnos¢
podwajnego karania wykonawcy za nieosiggniecie tozsamych rodzajowo obowigzkow.
Odwolujgcy wskazat na obowigzki wykonawcy natozone w zatgczniku nr 1 do SIWZ

w § 5 ust. 1 pkt 2i pkt 7: wyselekcjonowania z odpadow gromadzonych w sposob
selektywny, surowcow widrnych majgcych wplyw na osiggniecie wskaznikdw ograniczenia
masy odpaddéw, wymaganych zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzgdku
wgminach (Dz. U. z 2016r. poz. 250 z p6Zn. zm. ), wilo$ci nie mnigjszej niz:
a) wokresie od 01 maja 2017 roku do 31 grudnia 2017 roku - 450 Mg wtym minimum:

15 01 01, 20 01 01 — Opakowania z papieru i tektury, papier i tektura — ok. 140 Mg,

1501 02, 20 01 39 — Opakowania z tworzyw sztucznych, tworzywa sztuczne — ok. 110

Mg,

15 01 07, 20 01 02 — Opakowania ze szkta, szkto — ok. 190 Mg,

15 01 04 — Opakowania z metali ok. 10 Mg (...)
oraz
osiggniecia poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujgcych frakcji
odpadow komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkta i odpadow,
wielomateriatowych oraz poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
innymi metodami wwysoko$ci okreslonej w przepisach Rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami niektdrych frakcji odpadow komunalnych (Dz. U. z 2012 r. poz.
645 z p6ézn. zm.). Jesli wdanym roku rozliczeniowym udziat Wykonawcy zwiekszy sie lub
zZmniejszy, do obliczenia wymaganego wskaZnika, bedzie wziety proporcjonalny udziat
Wykonawcy wrynku.

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze przedmiot zamoéwienia publicznego

w zakresie w jakim dotyczy wyselekcjonowania surowcoéw wtdrnych oraz osiggania
pozioméw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia, w sposdb oczywisty pokrywa
sie ze sobg. Dodatkowo, dziatanie wykonawcy miatoby sie odnosi¢ do tych samych frakciji
odpadéw. O ile takie uksztattowanie zasad wykonywania przedmiotu zamowienia nie stoi
W sprzecznosci z zasadg swobody uméw oraz prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia przez Zamawiajgcego, to okreslenie kar umownych odnoszgcych sie do
tozsamej rodzajowo dziatalnosci wykonawcy uzna¢ nalezy za podwdjne karanie wykonawcy
za nieosiggniecie tego samego wskaznika, do ktérego bytby zobowigzany na mocy umowy.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy bytby uprawniony do natozenia na wykonawce dwéch kar
umownych, np. w przypadku nieosiggniecia poziomu wyselekcjonowania przez wykonawce
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surowcow wtornych, ktdre jednoznacznie przesgdzatoby takze o nieosiggnieciu
odpowiednich poziomoéw recyklingu. W zwigzku z powyzszym zasadnym jest modyfikacja
treSci zatacznika nr 1 do SIWZ, poprzez wykreslenie przynajmniej jednej ze wskazanych
powyzej kategorii kar umownych.

Podsumowujac Odwotujacy stwierdzit, ze postanowienia wzoru umowy, ktore
przenoszg obcigzenia finansowe na wykonawce w drodze jednostronnej decyzji
Zamawiajgcego, uznac nalezy za naruszajgca art. 353 1i art. 5 Kc w zw. z art. 139 ust. 1, art.
14 ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jednostronne ksztattowanie warunkéw umownych przez
Zamawiajgcego w sposob naruszajacy przepisy innych ustaw, uzna¢ nalezy za sprzeczne ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia
spotecznego. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy przekroczyt przystugujace mu
uprawnienia i prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob
naruszajgcy uczciwg konkurencje.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia postanowien rozdziatu
IV ust. 9 pkt 15, pkt 2 i pkt 4 SIWZ, § 5 ust. 1 pkt 6, § 8 ust. 16, § 11 ust. 1 pkt 4 i pkt 5
Zatgcznika nr 1 do SIWZ. Alternatywnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania dotyczgcego
wykreslenia postanowien § 11 ust. 1 pkt 4 i pkt 5 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, Odwolujacy
wniést o nakazanie modyfikacji polegajgcej na wykresleniu kary umownej okreslonej w § 11



ust. 1 pkt 5, jako kary ktéra jest de facto tozsama z karg okreSlong w § 11 ust. 1 pkt 4
projektu umowy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy jest podmiotem wpisanym na liste podmiotéw
uprawnionych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej wobec ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (art. 179 ust. 2 w zw. z art. 154 pkt 5 ustawy
Pzp).

Postepowanie zostato wszczete w dniu 28 lutego 2017 r., zatem do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszia w zycie
w dniu 28 lipca 2016 .

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem Il SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia):

1) Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustugi odbierania i transportu odpadéw
komunalnych od wlascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz niezamieszkatych
znajdujgcych sie na terenie Gminy Miasto Mraggowo w sposob zgodny z przepisami
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
oraz Planem Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Warmirisko-Mazurskiego,

a takZe przepisami Regulaminu utrzymania czysto$ci i porzgdku na terenie miasta
Mragowo, a takze innymi przepisami prawa ustawowego i miejscowego.

2) Przekazywanie odebranych odpadéw komunalnych zmieszanych, do Stacji
Przetadunkowej w migjscowosci Polska Wies, gm. Mragowo, wchodzgcej w sktad
Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadow Komunalnych.

3) Odbieranie i zagospodarowanie selektywnie zebranych od wlascicieli nieruchomosci
odpadoéw komunalnych wtym réwniez odpaddw zielonych bezposrednio lub za
posrednictwem innego zbierajgcego odpady do instalacji odzysku i unieszkodliwiania
odpadow, zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, okreslong w ustawie z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach lub zagospodarowania w inny sposéb zgodny
Z przepisami wtym zakresie.

W punkcie V.9 SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze wykonawca ma obowigzek
dostarczy¢ odpady zmieszane do Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies, gm.
Mragowo, wilo$ci nie wigkszej niz:

a) za okres od 01 maja 2017 roku do 31 grudnia 2017 roku - 4280 Mg

b) za okres od 01 stycznia 2018 roku do 31 grudnia 2018 roku — 6200 Mg

c) za okres od 01 stycznia 2019 roku do 31 stycznia 2019 roku — 455 MgW przypadku

przekazania wigkszej ilosci tych odpaddw w danym okresie Wykonawca zobowigzany bedzie

do pokrycia kosztéw zagospodarowania odpaddw stanowigcych nadwyzke w danym roku

w stosunku do dopuszczalnej wielko$ci odpaddéw zagospodarowanych na Stacji

Przetadunkowej w migjscowo$ci Polska Wies gm. Mragowo.

Analogiczne postanowienie Zamawiajgcy zamiescitw § 5 ust. 1 pkt 6 projektu umowy
(zatgcznik nr 1 do SIWZ), a w § 8 ust. 16 projektu umowy zastrzegt sobie prawo do
potrgcenia z wynagrodzenia Wykonawcy kosztéw zagospodarowania przekazanych
odpadow na Stacje Przetadunkowg w migjscowosci Polska Wie$ gm. Mragowo, ponad iloSci
okreslone § 5 ust. 1 pkt 6. Potrgcenie zostanie dokonane z najblizszej faktury wystawionej
przez Wykonawce za miesigc, w ktdrym zostata przekroczona dopuszczalna ilos¢ odpaddw.
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W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien
SIWZ, tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg
ochronie wykonawcéw przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 180 ust. 1
ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wylgcznie w sytuaciji, gdy stwierdzi



naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy majgce wptyw lub moggce mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dazenia wykonawcdw lub organizacji reprezentujgcych ich interesy (jak to ma
miejsce w niniejszej sprawie) ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SIWZ, jezeli tre§¢ nadana przez Zamawiajacego nie narusza obowigzujacych
przepiséw. W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SIWZ
naruszaty przepisy prawa.

Formutujgc zarzuty dotyczace przywotanych wyzej postanowien Odwotujgcy
w pierwszej kolejnosci zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3,
nakazujgcego zamieszczenie w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia, w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a nie
mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W ocenie Izby opis
przedmiotu zamowienia w zaskarzonym zakresie nie narusza przywotanych wyzej przepiséw
ustawy. Po pierwsze, przedmiot ten zostat okreslony jednoznacznie i wyczerpujgco, nie ma
bowiem Zzadnych watpliwosci co do tego, jakie sg obowigzki wykonawcy dotyczgce odbioru
i transportu odpaddéw zmieszanych oraz w jaki sposéb dokonywane bedg rozliczenia z tego
tytutu. Odwotujacy nie wykazat réwniez, aby przedmiot zamowienia nie okreslat jakichkolwiek
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Za taki brak nie moze
by¢ uznana okolicznos$¢, ze faktyczna ilos¢ odpadéw zmieszanych nie jest znana w dacie
sporzadzania oferty. Zauwazyé¢ nalezy, ze wykonawca otrzyma wynagrodzenie za kazdg
ilos¢ odebranych i dostarczonych do stacji przetadunkowej odpaddéw zmieszanych, natomiast
warto$ci, powyzej ktérych wykonawca poniesie koszty ich zagospodarowania zostaty —
zdaniem Izby — okre$lone przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia. Zamawiajgcy
oszacowat ilos¢ tych odpaddéw na podstawie miesigcznych raportéw z wykonania
zamowienia w 2016 r. (raporty te zostaty zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania).
Z raportoéw wynika, ze w 2016 r. odebrano odpady zmieszane w ilosci 6.613,36 Mg, co po
pomniejszeniu o ok. 450 Mg odpadoéw zielonych, ktére nie bedg uwzgledniane, daje 6.163,36
Mg. Limit ustanowiony przez Zamawiajgcego wyniost natomiast dla petnego roku (2018)
6.200 Mg, dla 8 miesiecy 2017 r. — 4.280 Mg, a dla jednego miesigca 2019 r. — 455 Mg. Nie
sposob zatem twierdzi¢, ze Zamawiajgcy ustalit kwestionowane limity w oderwaniu od
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rzeczywistych ilosci odbieranych odpadéw zmieszanych i tym samym obcigzyt wykonawcow
niedajgcym sie oszacowacé i uwzgledni¢ w cenie oferty ryzykiem. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, limity te zostaty okreslone na podstawie danych wynikajgcych z miesiecznych
raportow, a Odwotujgcy — oprécz gotostownego zanegowania zgodnosci dokonanych
szacunkdw z raportami — nie wykazat, na czym miatyby polega¢ btedy Zamawiajgcego w tym
zakresie. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze limity te sg wyzsze niz ustalone z uwzglednieniem
ilosci odpadéw wytwarzanych przez jednego mieszkanca, tj. 302 kg/M/r (dane okreslone

w Wojewddzkim Planie Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego).
Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wykonawcy dysponujg informacjami
pozwalajgcymi rzetelnie skalkulowa¢ cene oferty, w tym ryzyko zwigzane z realizacjg
zamoOwienia, ktdre nie przekracza ryzyka normalnie towarzyszgcego realizacjom uméw,

a kazdy z wykonawcdw ma mozliwo$¢ podjecia decyzji o przystgpieniu do przetargu lub
rezygnacji z udziatu w postepowaniu, jezeli uzna, ze ryzyko to jest dla niego za duze lub
zawarcie umowy bytoby z biznesowego punktu widzenia nieoptacalne. Na marginesie
podkresli¢ nalezy, ze istotg zarzutéw odwotania byta nie tyle wysoko$¢ ustalonych limitéw
odpaddw zmieszanych, co sam mechanizm rozliczen kosztow zagospodarowania tych
odpadéw. Sformutowane w odwotaniu zarzuty oraz zgdania zmierzaty do zakwestionowania

i wyeliminowania postanowieh wprowadzajgcych taki system rozliczen, nie za$ do wykazania
nieprawidtowosci w przyjetych przez Zamawiajgcego wartosciach i do podwyzszenia tych
limitow.

Brak jest rowniez jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, ze kwestionowane
postanowienia opisu przedmiotu zamdéwienia i projektu umowy moga utrudniaé¢ uczciwg
konkurencje. W ocenie Izby Zamawiajgcy przedstawit racjonalne wyjasnienie takiego
uksztattowania zaskarzonych postanowien, w Swietle ktérego nalezy uzna¢ wprowadzenie
takiego mechanizmu za majgce oparcie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego, nie



za$ za podyktowane dgzeniem do ograniczenia konkurenciji. Jak wyjadnit Zamawiajacy,
wprowadzenie kwestionowanych postanowieh do SIWZ ma na celu zapobiezenie doptywowi
odpadbéw zmieszanych spoza terenu miasta Mrggowa, z sgsiednich gmin, ktére stosujg
ryczattowg forme rozliczen z tytutu odbioru i transportu odpadéw zamiast stosowania cen
jednostkowych za odbiér 1 Mg odpaddw. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy
przedstawit zestawienie, z ktérego wynika, ze w trzech sgsiednich gminach w 2016 r. ilo§¢
odpadéw zmalata (nawet o 30% w przypadku gminy Piecki), podczas gdy w mieScie
Mragowo istotnie wzrosta. Dodatkowo Zamawiajgcy powotat sie na doswiadczenie
wynikajgce z realizacji dotychczasowych umow, kiedy to wykonawca odbierat kazdg ilos¢
odpaddw nie zgtaszajac — mimo takiego obowigzku — sytuacji przepetnienia pojemnikdw czy
niezgodnos$ci gromadzenia odpadéw ze ztozonymi deklaracjami. Odwotujgcy natomiast,
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mimo spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, nie przedstawit zadnych dowodow
zaprzeczajgcych tezom Zamawiajgcego. Wobec powyzszego nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze kwestionowane postanowienia SIWZ nie sg usprawiedliwione obiektywnymi
potrzebami i ze majg one w celu utrudnienie konkurencji w postepowaniu. Podkreslenia
wymaga takze, ze przyjety przez Zamawiajgcego mechanizm dotyczgcy kosztéw
zagospodarowania odpadéw zmieszanych dotyczy w taki sam sposob wszystkich
wykonawcow, a Odwotujgcy nie wykazat, aby powodowat on jakiekolwiek uprzywilejowanie
w postepowaniu jednych wykonawcow kosztem innych. Na marginesie jedynie zauwazy¢
nalezy, ze niezrozumiate jest twierdzenie Odwotujgcego o naruszeniu art. 36 ust. 1 pkt 3
w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Nie sposdb rowniez podzieli¢ twierdzen Odwolujgcego o naruszeniu przez
Zamawiajgcego innych, licznie przywotanych w odwotaniu przepiséw prawa.

Po pierwsze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze kwestionowane postanowienia
SIWZ stanowig naruszenie art. 58 Kc poprzez podjecie czynnosci niezgodnej z ustawg lub
zmierzajgcg do obej$cia prawa, tj. art. 6r ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Art. 58 § 1 Kc stanowi, ze czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna. Brak jest podstaw
do uznania, ze czynno$¢ Zamawiajacego byta sprzeczna z art. 6r ust. 2 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. Zgodnie z tym przepisem, z pobranych optat za
gospodarowanie odpadami komunalnymi gmina pokrywa koszty funkcjonowania systemu
gospodarowania odpadami komunalnymi, ktére obejmujg koszty: 1) odbierania, transportu,
zbierania, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych; 2) tworzenia i utrzymania
punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych; 3) obstugi administracyjnej tego
systemu; 4) edukaciji ekologicznej w zakresie prawidtowego postepowania z odpadami
komunalnymi. Przepis ten okresla zatem cele, na jakie mogg by¢ przeznaczane optaty za
gospodarowanie odpadami, nie wiadomo wiec, w jaki sposéb skarzone postanowienia SIWZ
miatyby naruszac przedmiotowy przepis. Podobnie nie sposob podzieli¢ stanowiska
0 naruszeniu art. 22 ustawy o odpadach, stanowigcego, ze koszty gospodarowania
odpadami sg ponoszone przez pierwotnego wytwoérce odpadéw lub przez obecnego lub
poprzedniego posiadacza odpadéw, a w przypadkach okre$lonych w przepisach odrebnych
koszty gospodarowania odpadami ponosi producent produktu lub podmiot wprowadzajgcy
produkt na terytorium kraju, okreslony w tych przepisach. Skarzone postanowienia nalezy
bowiem uzna¢ jedynie za sposéb ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy, co nie
zdejmuje z wytworcy odpadoéw obowigzkdédw ponoszenia zwigzanych z tym kosztéw.
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Ponadto, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 4 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéry stanowi, ze naduzywanie pozycji dominujgcej
polega w szczegolnoSci na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez
druga strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku
z przedmiotem umowy. Zaktadajgc, ze gmina, wykonujgc zadania z zakresu utrzymania
czystosci i porzadku w gminach, ma status przedsiebiorcy, zauwazy¢ nalezy, ze opisanie
przedmiotu zamowienia oraz sformutowanie istotnych postanowien przysztej umowy jest
ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego, a nie sposob twierdzi¢, aby zaskarzone



postanowienia tego opisu dotyczyty $wiadczen niemajgcych zwigzku z przedmiotem umowy,
ktéra ma by¢ zawarta.

Niezrozumiate jest w koicu, na czym miatoby polega¢ naruszenie art. 6d ust.

w ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, zgodnie z ktérym waijt, burmistrz lub
prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zaméwienia publicznego na odbieranie odpadéw
komunalnych od wita$cicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo zamowienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Odwoltujgcy podniést w tym
zakresie, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia, ktérego przedmiotem bedzie odbiér albo odbidr i zagospodarowanie odpadow,
przy czym w przypadku objecia przetargiem zagospodarowania, powinno ono dotyczyé
wszystkich frakcji odpadéw komunalnych, podczas gdy w rozdziale IV ust. 2 pkt 12
Zamawiajacy rozrdznia przedmiot postepowania o udzielenie zamdwienia, w zaleznosci od
frakcji odpadéw. Nie wiadomo, czego w istocie dotyczy przedmiotowy zarzut, tj. czy zdaniem
Odwolujgcego przedmiot zamowienia jest okreslony zbyt wasko, czy tez zbyt szeroko.
Wydawac¢ by sie mogto, Zze formutujac taki zarzut Odwotujgcy zmierza do objecia
przedmiotem zamowienia zagospodarowania wszystkich frakcji odpaddw, co w zaden
sposoéb nie koresponduje z zgdaniami zgtoszonymi w odwotaniu. Niezaleznie od tego
zauwazyc¢ nalezy, ze nie wystgpita sytuacja objecia przedmiotem zamoéwienia wylacznie
zagospodarowania odpadow (bez ich odbioru).

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwolujgcego o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 353 1i art. 5 Kc w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 353 1,
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Art. 5 Kc stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspodizycia spotecznego, takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Podkre$lenia wymaga, ze zgodnie
z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w specyfikacii
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istotnych warunkéw zamowienia istotne dla stron postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogélne
warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart
Z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach. Ustawa przyznaje
wiec zamawiajgcym mozliwo$¢ okreslenia istotnych postanowien przysziej umowy i podania
ich do wiadomos$ci wykonawcédw, ktorzy akceptujg te postanowienia przystepujgc do udziatu
w postepowaniu. Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo
uprawnienia ksztattowania treSci umowy nie moze stanowi¢ sam w sobie o przekroczeniu
zasady swobody uméw ani o naduzyciu prawa podmiotowego. Odwotujgcy powotat sie na
sprzeczno$¢ kwestionowanych postanowieh umowy z blizej nieokre$lonymi zasadami
wspotzycia spotecznego, nie wykazat rbwniez na czym polega sprzeczno$¢ z naturg
stosunku czy ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa, co w zadnej mierze nie
moze zosta¢ uznane za wykazanie zasadnosci zarzutéw. Jak natomiast wskazano we
wczesniejszej czeSci uzasadnienia, Izba nie dopatrzyta sie sprzecznosci kwestionowanych
postanowien SIWZ i projektu umowy z przepisami ustawowymi.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego kar umownych Izba ustalita, ze:
zgodnie § 5 ust. 1 pkt 2 projektu umowy, wykonawca zobowigzuje sie do -
wyselekcjonowania z odpaddéw gromadzonych w sposoéb selektywny, surowcow
wtornych majgcych wptyw na osiggniecie wskaznikdédw ograniczenia masy odpadoéw,
wymaganych zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U.
z 2016 r. poz. 250 z pdzn. zm. ), w ilodci nie mniejszej niz:
a) w okresie od 01 maja 2017 roku do 31 grudnia 2017 roku — 450 Mg w tym

minimum:
1501 01, 20 01 01 - Opakowania z papieru i tektury, papier i tektura — ok. 140 -
Mg,
1501 02, 20 01 39 — Opakowania z tworzyw sztucznych, tworzywa sztuczne — -
ok. 110 Mg,

- 1501 07, 20 01 02 — Opakowania ze szkta, szkto - ok. 190 Mg,



15 01 04 — Opakowania z metali ok. 10 Mg. —
b) w okresie od 01 stycznia 2018 roku do 31 grudnia 2018 roku — 650 Mg w tym
minimum:
1501 01, 20 01 01 - Opakowania z papieru i tektury, papier i tektura — ok. 195 —
Mg,
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1501 02, 20 01 39 — Opakowania z tworzyw sztucznych, tworzywa sztuczne — -
ok. 150 Mg,
1501 07, 20 01 02 — Opakowania ze szkta, szkto - ok. 290 Mg, —
15 01 04 — Opakowania z metali ok. 15 Mg. —
c) w okresie od 01 stycznia 2019 roku do 31 stycznia 2019 roku — 50 Mg w tym

minimum:
1501 01, 20 01 0 - Opakowania z papieru i tektury, papier i tektura — ok. 6 -
Mg,
1501 02, 20 01 39 — Opakowania z tworzyw sztucznych, tworzywa sztuczne — -
ok. 14 Mg,

1501 07, 20 01 02 — Opakowania ze szkta, szkto - ok. 28 Mg, —

15 01 04 — Opakowania z metali ok. 2 Mg. —
zgodnie § 5 ust. 1 pkt 7 projektu umowy, wykonawca zobowigzuje sie do osiggniecia —
poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujacych frakciji
odpaddéw komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkta i odpadéw
wiolomateriatowych oraz poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami w wysokosci okreslonej w przepisach Rozporzgdzenia
Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie pozioméw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektorych frakciji
odpadéw komunalnych (Dz. U. z 2012 r. poz. 645 z p6zn. zm.). Jesli w danym roku
rozliczeniowym udziat Wykonawcy zwiekszy sie lub zmniejszy, do obliczenia
wymaganego wskaznika, bedzie wziety proporcjonalny udziat Wykonawcy w rynku.
zgodnie z § 11 ust. 1 pkt 4 projektu umowy, w razie nie osiggniecia w czasie -
obowigzywania umowy wymaganego w § 5 ust. 1 pkt 7 poziomu recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia frakcji odpadéw komunalnych — w wysokosci
stanowigcej iloczyn opfaty za zmieszane odpady komunalne, okre$lonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 roku — Prawo ochrony
$rodowiska ( Dz. U. z 2016r. poz. 672 z pdzn. zm. ) i brakujacej masy odpadow
komunalnych, wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami, w okresie
dziatania Wykonawcy;
zgodnie z § 11 ust 1 pkt 5 projektu umowy, w razie nie osiggniecia w czasie —
obowigzywania umowy wymaganego poziomu surowcow wtornych, okreslonego w § 5
ust. 1 pkt 2, w wysokosci 100 zt za kazdg brakujgca tone.
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Odwolujgcy podnidst, ze natozenie na wykonawcéw kar umownych okreslonych w 11
ust. 1 pkt 4 i 5 projektu umowy stanowi naruszenie art. 353 1i art. 5 Kc w zw. z art. 139 ust. 1
i art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy przyznat, ze poziomy recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia oraz selekcjonowanie odpaddéw sg obowigzkami gminy natozonymi
przepisami prawa, a ich przeniesienie na wykonawcdéw zamowienia publicznego jest
zasadne i konieczne dla wlasciwego wypetnienia wtasnych obowigzkéw, wskazat jednak na
to, ze kary umowne dotyczg tozsamej rodzajowy dziatalnosci i prowadzg do podwaojnego
karania wykonawco6w za nieosiggniecie tego samego wskaznika. Odnoszac sie do
powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze kary umowne z 11 ust. 1 pkt 4 i 5 dotyczg nieosiggniecia
roéznych wskaznikow (pkt 4 — nieosiggniecie poziomu surowcow wtérnych w wysokosci
okreslonej w przepisach Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r., pkt 5 —
nieosiggniecie wymaganego poziomu surowcow wtornych, okreslonego w § 5 ust. 1 pkt 2
projektu umowy). Zakres tych kar nie jest wiec tozsamy, tym niemniej — przy literalnej
interpretacji postanowiern umowy — moze zaistnie¢ sytuacja nieosiggniecia wskaznikéw
okreslonych zaréwno w punkcie 4, jak i 5. Nie oznacza to jednak automatycznie uznania



kwestionowanych postanowien za niezgodne z przepisami ustawy. Jak juz wczes$niej
wskazano, okreslenie istotnych postanowien umowy nalezy do zadan Zamawiajacego (art.
36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), a zmiana tych postanowier w drodze $rodkéw ochrony prawnej
moze by¢ skuteczna wylgcznie w sytuacji wykazania przez Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepisy prawa. W przypadku kar umownych Odwotujgcy musiatby udowodni¢, ze
zostaty one okre$lone na takim poziomie lub za takie dziatania lub zaniechania, Zze eliminujg
lub ograniczajg w postepowaniu konkurencje. W niniejszej sprawie Odwotujacy nie podjat
nawet proby przeprowadzenia takiego dowodu, ograniczajac sie do zarzucenia niezgodnosci
z blizej nieokreslonymi zasadami wspoizycia spotecznego. Odwotujgcy nie wykazat rowniez
na czym polega sprzeczno$¢ tych postanowien z naturg stosunku czy ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa.

W tej sytuacji na marginesie jedynie wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy zaprzeczyt,
jakoby zamierzat nalicza¢ dwie kary umowne w przypadku nieosiggnigcia obu wskaznikow,
celowe bytoby wiec ujecie tego wprost w postanowieniach przyszitej umowy. Izba nie mogta
jednak — wobec niewykazania niezgodno$ci z przepisami ustawy — nakaza¢ wyrokiem takich
zmian.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 z pdzn. zm.).

Przewodniczacy: ........c..ceu.e..
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