Sygn. akt: KIO 102/24
WYROK

Warszawa, dnia 31 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczagca: Emilia Garbala

Matgorzata Jodtowska Maria Kacprzyk

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2024 r. przez wykonawce Chemeko - System sp. z 0. 0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez: Gmine Dtugofeka, ul. Robotnicza 12, 55-095

Dtugoteka,
orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 3c, 4i 5,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji § 20 ust. 1
pkt 16 projektu umowy poprzez obnizenie wspétczynnika ,S” do wysokosci 172 zi,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 1/4 i odwotujgcego w czesci 3/4, 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, kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) tytutlem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ziotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego oraz kwote 541 zt 10 gr (stownie: pieset czterdziesci jeden ztotych dziesigé
groszy) tytutem dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na rozprawe,

4.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kwote 1 545 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc piec¢set

poniesionych przez odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -sgdu zamoéwien publicznych.

Przewodniczaca: ...........cccoiiiiiiiinl.

Sygn. akt: KIO 102/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Diugoteka, ul. Robotnicza 12, 55-095 Diugoteka, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,0dbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu Gminy Diugoteka”, numer referencyjny: ZP.271.82.2023.MK. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29.12.2023 r., nr Dz.U. S: 251/2023 795370-2023,.

W dniu 08.01.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Chemeko - System sp. z
0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw (dalej: ,Odwotujgcy”), w ktorym
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 5 ustawy Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1610 ze zm.), zwanej dalej: ,k.c.” i w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 387 §1kc.wzw.zart. 16 pkt 1i 3
ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie tzw. poziomoéw recyklingu, o ktérych
mowa §6 Wzoru Umowy, w spos6b nieuwzgledniajacy wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, {j.:

a) znanego Zamawiajgcemu problemu stabej jakosci selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych ,u zrodia”,



b) najnowszych uwarunkowan prawnych w zakresie rocznych poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu oraz poziomoéw sktadowania, zmienionych uwarunkowan prawnych co do metodologii wyliczenia tych
poziomdw, spadajgcego popytu na surowce,

c) wdrozonego w okresie realizacji umowy tzw. ,systemu kaucyjnego”, ktéry w sposéb niewatpliwy wptynie na
ilos¢ i morfologie odpaddéw bedgcych przedmiotem niniejszej umowy),

czego konsekwencjg jest natozenie na wykonawce niemozliwego do spetnienia obowigzku osiggniecia poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych wskazanego w art. 3b ust. 1 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach w wysokosci 45% - za okres od daty zawarcie umowy do 30 czerwca 2024
r., a nastgpnie za okres od 1 lipca 2024 r. do 31 grudnia 2024 r. oraz 55% za okres

od 1 stycznia 2025 r. do zakonczenia umowy, sankcjonowanego obowigzkiem zaptaty kary umownej, (§20 ust. 1 pkt 16
Wzoru Umowy), co z kolei narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw, a takze zasady wspoéizycia spotecznego, co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg wycene oferty, a co zostato szerzej oméwione w dalszej czesci
niniejszego odwotania;

ewentualnie (w przypadku uznania zarzutu wskazanego w pkt 1 powyzej za niezasadny):

2) art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w z art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 483 §1kc.
poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar umownych za nieosiggniecie przez wykonawce tzw.
pozioméw recyklingu (§20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy) w wysoko$ci razgco wygdrowanej, nieuwzgledniajacej
faktu, ze na osiggniecie tych poziomoéw majg wptyw nie tylko dziatania wykonawcy, ale takze (a wrecz przede
wszystkim) dziatania Zamawiajgcego, jak rébwniez Ze jest to uzaleznione od jako$ci zbidrki odpaddw u ,zrédta”
(przez wiascicieli nieruchomosci), a takze od uwarunkowan rynkowych (w szczegolnosci od popytu na surowce) i
realnych mozliwosci przekazania do recyklingu odebranych przez wykonawce odpadow. W takich okolicznosciach,
natozenie na wykonawce kary umownej w takiej wysokosci jak ta, wskazana w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy
stanowi naduzycie prawa podmiotowego Zamawiajgcego do ksztattowania postanowieh umownych i jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego z uwagi na wplyw Zamawiajgcego na poziomy recyklingu przy
jednoczesnym ograniczonym wplywie wykonawcy na osiggane poziomy recyklingu i odzysku;

3) art. 99 ust. 1 wzw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie tzw. poziomdw recyklingu, o ktérych mowa § 6 Wzoru Umowy i zwigzanych z
nimi kar umownych, o ktérych mowa w § 20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, budzgcy watpliwosci co do podstaw i sposobu wyliczenia kary umownej z tytutu nieosiggniecia
przez wykonawce wymaganych pozioméw recyklingu, a niejednoznaczno$¢ ta wyraza sie w nastepujgcy sposéb:

a) wysokosc¢ kary umownej ma by¢ wyliczona z uwzglednieniem wspoétczynnika ,Mw”, przez ktéry Zamawiajgcy
rozumie ,tgczng mase wytworzonych odpadéw komunalnych, wyrazonych w Mg” — bez jednoznacznego
wskazania, ze dotyczy to strumienia odpaddéw odebranego przez wykonawce w ramach przedmiotowego
zamowienia (a nie globalnej ilosci odpaddw odebranych z Gminy Dtugoteka np. przez innych przedsiebiorcow z
czesci nieruchomosci niezamieszkatych) i bez jednoznacznego wskazania, ze masa odpaddw bedzie ustalona w
odniesieniu do jednego z okreséw wskazanych w §6 ust. 6 pkt 1 — 3 Wzoru Umowy),

b) wysoko$¢ kary umownej ma by¢ wyliczona z uwzglednieniem wspétczynnika ,Mr”, przez ktéry Zamawiajacy
rozumie ,tgczng mase odpaddw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi,
wyrazong w Mg” -bez jednoznacznego wskazania, ze dotyczy to masy odpadéw komunalnych oddanych do
ponownego uzycia i poddanych recyklingowi w odniesieniu do strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce
w ramach przedmiotowego zaméwienia i bez jednoznacznego wskazania, ze masa odpadéw bedzie ustalona w
odniesieniu do jednego z okreséw wskazanych w §6 ust. 6 pkt 1 — 3 Wzoru Umowy);

c) wysokos¢ kary umownej ma by¢ wyliczona z uwzglednieniem wspoétczynnika ,S” (jednostkowej stawki optaty
za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku), ktory to wspdtczynnik
nie zostat wskazany poprzez wskazanie konkretnej warto$ci pienieznej, a Zamawiajgcy odwotluje sie do stawki
optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony $rodowiska,
ktéra to stawka zmienia sie w kolejnych latach (roénie), a Zamawiajgcy nie zastrzegt wprost, ze kara zostanie
wyliczona w oparciu o stawke przewidziang na rok 2024 r. (ostatni z mozliwych wskaznikéw, ktory jest znany
wykonawcy), w ktorym bedzie sktadana oferta w Postepowaniu, co rodzi niepewno$¢ co do tego, w jaki sposéb
wysoko$¢ kary bedzie wyliczana, a w konsekwenciji, jakie ryzyko kontraktowe wykonawca powinien uwzgledni¢ w
ramach swojej oferty,

co uniemozliwia wykonawcom nalezyte zidentyfikowanie, a nastepnie wycenienie ryzyk kontraktowych, a tym samym
prowadzi to do nierébwnego traktowania wykonawcow w Postepowaniu i nieporéwnywalnosci ztozonych przez nich ofert;

4) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w § 6 ust. 5 pkt 2 Wzoru
Umowy obowigzku osiggniecia poziomow recyklingu i odzysku innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i
rozbiérkowych okreslonych w rozporzadzeniu w sprawie poziomoéw recyklingu w sytuacii, gdy zgodnie z art. 3b ust.
1b ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2023 r. poz. 1469), zwanej dalej: ,u.c.p.g.”, przy
obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych nie uwzglednia sie



innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne;

5) art. 455 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajacych zasady wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z
niemozliwymi do przewidzenia w momencie sktadania oferty skutkami wejscia w zycie ustawy dnia 13 lipca 2023 r.
0 zmianie ustawy

0 gospodarce opakowaniami oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 1852, dalej jako: ,Nowelizacja u.g.0.”),
ktéra wprowadza tzw. system kaucyjny od 1 stycznia 2025 r. Pomimo tego, ze tre$¢ aktu prawnego jest znana
wykonawcom, to nie sg jeszcze znane konsekwencje wejscia w zycie nowych przepisdéw np. co do wielkosci i jakosci
strumienia, co ma wptyw na realizacje zamowienia i jego koszty. Zamawiajacy nie zawart we Wzorze Umowy
postanowien, ktére pozwalatyby na jej dostosowanie do nowych warunkéw, w ktérych wykonawca bedzie $wiadczyt
ustuge (w zakresie co najmniej ilosci odbieranych odpadéw, harmonogramu odbioru odpadoéw, liczby pojazdow
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy), co narusza réwnowage stron
umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang
warunkéw realizacji zaméwienia, ktérych wykonawca (sktadajac oferte) nie jest w stanie przewidzie¢ — powyzsze
powoduje, ze dokonanie opisu przedmiotu zamowienia nastgpito w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy i
nieprecyzyjny, ktory narusza zasady efektywno$ci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalno$ci oraz réwnego
traktowania wykonawcow, a co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych.

W szczegoélnosci Odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

»(--.) Il. Zarzut nr 1 - Niemozliwy do spetnienia obowigzek osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalny

7. Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych za nieosiggniecie przez tego wykonawce
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych na poziomie odpowiednio 45% i
55% (w zaleznosci od okresu) w sytuaciji, gdy w swietle okoliczno$ci faktycznych i prawnych opisanych w
odwotaniu spetnienie tych wymogdw jest obiektywnie niemozliwe, zwtaszcza ze odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych jest tylko jednym z elementéw skiadajgcych na mozliwo$é uzyskania pozioméw recyklingu.

()

9. Pierwszg kwestig, na ktdrg nalezy zwroéci¢ uwage jest fakt, ze wykonawca, ktéry bedzie realizowat
przedmiotowe zamowienia nie ma wplywu na to, jaki strumien odpaddéw zostanie mu przekazany do odbioru i
zagospodarowania. Z doswiadczen samego Odwolujgcego (dotychczasowego wykonawcy ustugi) wynika, ze
strumien ten jest bardzo zanieczyszczony, co jest podstawowym problem (zupetnie niezaleznym od wykonawcy),
ktory finalnie determinuje niemozno$¢ osiggnigcia poziomdw recyklingu na poziomie 45% i 55%.

10. Osiagniecie poziomow recyklingu zalezy od wielu aspektow organizacyjno-rynkowych, z ktérych wigkszosc¢
znajduje sie poza kontrolg wykonawcy ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Do
najwazniejszych zalicza sie przede wszystkim:

1) ilos§¢ zmieszanych odpadéw komunalnych i poziom selektywnej zbiérki odpadéw oraz jako$¢ selektywnie
zebranych surowcow, ktory z kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji spoteczenstwa, zachet
ekonomicznych i skutecznych mechanizméw kontroli — ktére wszystkie sg zalezne od gminy;

2) sposob obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedtug zasad z Rozporzgdzenia Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1530), przez ktérego zapisy recyklerzy zmuszeni sie
wykazywaé mniejsze ilosci odpadéw poddane recyklingowi;

3) obecnos¢ rynkdw zbytu dla wszystkich surowcow selektywnie zbieranych,
w szczegoélnosci wymagania recyklerow;
4) wejscie w zycie tzw. ,systemu kaucyjnego”.

11.  Zpowyzszego wynika, ze mozliwos¢ uzyskania okreslonych pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych w
systemie gospodarowania odpadami jest uzalezniona od szeregu czynnikdw, w pierwszej kolejnosci jednakze od
udziatu zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych w catym strumieniu odpadéw objetych
przedmiotem zamowienia, ktéry w odniesieniu do strumienia odpadéw, ktéry bedzie odbierany przez wykonawce w
ramach niniejszego zaméwienia jest bardzo duzy. llosci odpaddw objetych Postepowaniem Zamawiajgcy podat w
Zatgczniku nr 2a do SWZ - Formularzu cenowym. Wynika z niego, ze odpady o kodzie 20 03 01 - zmieszane
(niesegregowane) odpady komunalne — stanowig 19 245 MG, tj. ok. 45% strumienia odpadéw objetych
przedmiotem zamowienia.

Z doswiadczen Odwotujgcego (potwierdzonych tez doSwiadczeniem innych przedsigbiorcéw z branzy) wynika, ze ze
zmieszanych odpadéw komunalnych mozna ,wysortowaé”, a nastepnie poddac recyklingowi zaledwie kilka procent
odpadoéw (ponizej 5%).

12. W calym tancuchu zdarzen prowadzgcych do recyklingu odpadu, udziat wykonawcy odbierajacego i
zagospodarowujgcego odpady jest obiektywnie niewielki. Trzeba bowiem wyraznie podkresli¢, ze w celu poddania



odpadéw recyklingowi, odpady trafiajg do recykleréw, ktdrzy decydujg o parametrach jako$ciowych surowcow
nadajgcych sie do recyklingu. Surowce wtérne odzyskane ze zmieszanych odpaddéw komunalnych do recyklingu
zasadniczo nie nadajg sie ze wzgledu na stopien ich zanieczyszczenia. Mato tego, jest faktem notoryjnym, ze
sktad morfologiczny zmieszanych odpadéw komunalnych jest zmienny, przy czym w odpadach tych jest najwiecej
odpaddw organicznych oraz papieru, co determinuje zanieczyszczenia odpaddéw wydzielonych do odzysku w
instalacji MBP i w konsekwencji uniemozliwia ich recykling. (...)

14. Reasumujac, wplyw przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych na osiggniecie pozioméw recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia odpaddéw komunalnych jest marginalny. W konsekwencji poziomy recyklingu
mozna osiggnac¢ jedynie z odpadow zbieranych selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkio, bioodpady
— a ten strumien jest zbyt maly, Zzeby osiggng¢ poziom recyklingu na poziomie 45% a potem takze 55%.

15. Do niemoznosci osiggniecia wymaganych przez Zamawiajgcego pozioméw recyklingu przyczynita sie tez
niewatpliwie okolicznos¢, ze w ostatnich latach nastgpita radykalna zmiana przepisow prawa, nie tylko w zakresie
samych procentowych poziomow recyklingu za rok 2022 i kolejne lata (drastyczne wzrosty wymaganych
poziomow recyklingu), ale przede wszystkich w zakresie sposobu obliczania poziomoéw recyklingu odpadow
komunalnych. (...)

17. Zzestawienia przedstawionych przepiséw Rozporzadzenia w sprawie recyklingu jednoznacznie wynika, ze
mase odpadoéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie dopiero po wyjsciu odpadu z instalaciji
dedykowanej do przygotowania odpadéw do recyklingu — ale nie wszystkie procesy przetwarzania czy odzysku
odpadéw stanowig recykling. (...)

19. Podsumowujgc, uwzgledniajgc procesy w instalacjach, ktore polegajg na szczegétowym sortowaniu i
doczyszczeniu materiatu wejsciowego (np. sttuczki szklanej, papieru, metali), nalezy zauwazy¢, ze wszelkie
zanieczyszczenia, ktére do tej pory byly uwzgledniane jako masa odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi,
od 2022 roku nie sg zaliczane do tej masy. Prowadzi to do wniosku, Zze masa odpaddéw komunalnych poddanych
recyklingowi zmniejsza sie o ilos¢ zanieczyszczen odrzuconych w instalacji podczas proceséw przetwarzania, a
takze o tzw. ubytki procesowe, ktére ze wzgledu na wymagania jakoSciowe recyklerow nie mogg zostac
przetworzone. Potwierdzajg to zresztg uzyskiwane przez Odwotujgcego dokumenty potwierdzajgce recykling,
ktére uzyskuje on od recyklerow. Recyklerzy potwierdzajg duzo mniejszy recykling w odniesieniu do przekazanych
im odpadéw (od kilku do kilkunastu procent) od dnia wejscia w zycie nowych przepisow, powotujgc sie na ubytki
procesowe i inne zanieczyszczenia, ktérych nie akceptujg finalni recyklerzy (np. papiernie, huty szkta). Kazdy
recykler zobowigzany jest indywidualnie obliczy¢ procent zanieczyszczen wyliczony zgodnie z wiasciwymi
przepisami. Na to Odwolujgcy nie ma jakiegokolwiek wptywu.

20. Wreszcie, nie sposéb nie wskazac, ze na osiggniecie poziomdw recyklingu bezposredni wptyw ma
niemoznos¢ znalezienia rynkow zbytu dla surowcow z uwagi na coraz wigksze wymagania recyklerow
dotyczacych jakosci surowcow, ktore bedg gotowi przyjgé. Innymi stowy, jakos¢ surowcdw wtdrnych ,na wejsciu”
bedzie wyznaczata, jaka masa odpaddw

zostanie odrzucona w procesach przetwarzania prowadzonych przez instalacje i ostatecznie, zostanie przekazana
finalnym recyklerom przygotowujacym z odpadéw materiaty, substancje czy produkty. Kilka przyktadéw: (...)

22. Ponadto, ustawa (...) 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z
2023 r., poz. 1852, dalej jako: ,Nowelizacja u.g.0.”) wprowadzita tzw. ,system kaucyjny” obowigzkowy od 1 stycznia
2025 r. (ale Odwotujgcy wskazuje, ze system kaucyjny na zasadach dobrowolnych i testowych bedzie
wprowadzony wczesniej).

23. Nowelizacja u.g.o. dostosowuje polskie prawo do rozwigzan obowigzujgcych w Unii Europejskiej. Od 1
stycznia 2025 r. wprowadzony zostanie system kaucyjny na jednorazowe butelki z tworzyw sztucznych do 3 litréw,
szklane butelki wielorazowego uzytku do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Kluczowe dla
nowego systemu kaucyjnego jest wprowadzenie zasady, ze sklep bedzie naliczat mieszkancowi kaucje za
opakowanie (np. za butelke PET), a kaucja ta bedzie zwracana mieszkancowi przy zwrocie opakowania do sklepu
czy tzw. butelkomatu. To jednostka handlowa bedzie zbierata odpady komunalne PET — nie trafig one do tzw.
z06ltego pojemnika i nie zostang odebrane i zagospodarowane przez wykonawce, co oznacza, ze strumien
odpaddw selektywnych, czyli tych, z ktérych wykonawca moze osigga¢ poziomy recyklingu, bedzie ulegat
zmniejszeniu. (...)

26. Ustawodawca ma zatem peing Swiadomos¢, ze wprowadzenie zachety finansowej (kaucji) zwiekszy poziom
selektywnego zbierania odpadow z tworzyw sztucznych, a takze ze odpady te nie bedg zbierane razem z innymi
odpadami komunalnymi, ale uspokaja gminy, ze bedg mogty wliczy¢ sobie do swoich sprawozdan dotyczacych
tzw. poziomoéw recyklingu odpady odebrane w ramach systemu kaucyjnego. Takiej mozliwosci nie bedzie miat
jednak wykonawca odbierajacy odpady w ramach niniejszej umowy. (...)

28. Podsumowujac, w ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage powyzszych okolicznosci (ztej
jakosci selektywnej zbiérki ,,u zrédta”, bardzo rygorystycznych wymogow recykleréw, niekorzystnych dla
wykonawcow przepisow prawa co do sposobu wyliczania poziomoéw recyklingu, czy wreszcie wchodzgcego w
zycie systemu kaucyjnego) i finalnie, nakladajgc na wykonawce obowigzek osiggniecia poziomow recyklingu na
poziomie 45% i 55%, natozyt na niego obowigzek niemozliwy do spetnienia, o czym gtosno moéwi cata branza
»odpadowa”, bowiem z podobnymi problemami zmagaja sie takze inni przedsiebiorcy. W ninigjszym stanie



faktycznym, majac na uwadze przede wszystkim jakosS¢ strumienia odpaddw, ktére wykonawca bedzie musiat
odebra¢ z Gminy Diugoteka, Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek niemozliwy do spetnienia, a takie
zastrzezenie, w my$| art. 387 §1 k.c., powinno zosta¢ uznane za niewazne. (...)

33. W konsekwenciji powyzszego doszto do sytuacji, w ktdrej Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob naruszajgcy przepisy art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1i2 Pzp poprzez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji, proporcjonalno$ci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a
tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w szczegolnosci
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty.

34. Odwotujacy podkresla réwniez, ze realizujgc zasade przejrzystosci, Zamawiajgcy ma obowigzek jasnego
formutowania wymogdw i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb umozliwiajgcy rzetelne
przygotowanie oferty. Sprzecznym z Pzp jest okreSlenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposéb,
ktéry znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowe;. (...)

44. Tym samym, sposéb uksztattowania kar umownych, abstrahujgcy od pozostatych postanowien umowy oraz
regut odpowiedzialnosci obowigzujacej na gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje przekroczeniem przez

Zamawiajgcego granicy swobody kontraktowej, o ktérej mowa w art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. (...)

lll.  Zarzut nr 2 - Kara umowna za nieosiggniecie przez wykonawce poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (§20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy) w wysokosci razgco wygorowanej

50. Odwotujgcy w tym miejscu powotuje sie na uzasadnienie do zarzutu z pkt 1 petitum odwotania przede
wszystkim w zakresie, w jakim opisuje czynniki wplywajgce na osiggane przez wykonawce $wiadczgcego ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadéw poziomy recyklingu. (...)

51. Itak, na podstawie art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajgcy (gmina) jest zobowigzany do zorganizowania
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Zgodnie z
art. 4 u.c.p.g. to rada gminy uchwala regulamin utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy, ktory jest
podstawowym aktem prawnym okreslajgcym sposéb gospodarowania odpadami w gminie. (...)

52. Nastepnie, zgodnie z art. 9u u.c.p.g. to gmina sprawuje kontrole przestrzegania i stosowania przepiséw
u.c.p.g. Na podstawie art. 6k ust. 3 u.c.p.g. to rada gminy okresla stawki optaty podwyzszonej za gospodarowanie
odpadami komunalnymi, jezeli wiasciciel nieruchomosci nie wypetnia obowigzku zbierania odpadéw komunalnych
w sposob selektywny, w wysoko$ci nie nizszej niz dwukrotna wysoko$¢ i nie wyzszej niz czterokrotna wysoko$é
stawki opfaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Na podstawie art. 6k u.c.p.g. to rada gminy ustala stawki
optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym

odpadami komunalnymi zbieranymi i odbieranymi w sposéb selektywny. Innymi stowy, to wytgcznie w rekach gminy sg
ekonomiczne zachety do selektywnej zbiorki odpadéw, m.in. poprzez ,kary finansowe” dla mieszkancéw za brak
selektywnej zbiorki (opfata podwyzszona za gospodarowanie odpadami).

53. Rola wykonawcy w zakresie egzekwowania przez wiascicieli nieruchomosci wytycznych gminy co do
sposobu pozbywania sie odpadéw komunalnych jest wiec marginalna. (...)

55. Jak zatem wykonawca moze realnie wptyngé na poprawe selektywnej zbiérki odpadow ,u zrodta”, co ma
decydujgcy wptyw na poziomy recyklingu, jezeli obowigzki (mozliwosci) wykonawcy w tym zakresie wynikajgce z
SWZi przepiséw prawa ograniczone sg do ,informowania Zamawiajgcego”, a wszystkie narzedzia i kompetencje
pozostajg w rekach gminy?! (...)

59. Mimo powyzszych okoliczno$ci Zamawiajgcy zamierza sankcjonowac nieosiagniecie przez wykonawce
okreslonych przez Zamawiajgcego poziomow recyklingu (poczatkowo 45%, nastepnie 55%) w drodze kar
umownych, okreslonych w taki sposéb, jakby to wykonawca odpowiadat w catosci za system gospodarki odpadami
w gminie, o czym $wiadczy sposob naliczania tej kary i jej wysokos¢. Natozony na gmine przez ustawodawce
obowigzek osiggania rocznych pozioméw recyklingu (zagrozony stosowng sankcjg administracyjng) Zamawiajgcy
w praktyce probuje przenies¢ na wykonawce w 100%, cho¢ wykonawca i podejmowane przez niego dziatania sg
tylko jednym z elementéw, ktére prowadzg do osiggniecia celu wskazanego przez ustawodawce w u.c.p.g. Sposéb
uksztattowania przez Zamawiajgcego Wzoru Umowy i zapiséw dotyczgcych kar umownych za nieosiggniecie
pozioméw recyklingu wskazuje wiec na to, ze Zamawiajgcy uktada stosunek prawny, jaki taczy¢ go bedzie z
wykonawcg w taki sposéb, aby zabezpieczy¢ sobie mozliwo$¢ pokrycia ewentualnych administracyjnych kar
pienieznych, jakie by¢é moze w przysziosci zostang natozone na gming za nieosiggnigcie przez gming
wymaganych pozioméw recyklingu, poprzez naliczenie wykonawcy kar umownych wyliczonych w analogiczny
sposoéb jak te, naliczane w trybie u.c.p.g. gminie (iloczyn brakujacej masy odpadoéw i stawki optaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony Srodowiska). Takie dziatanie nalezy
uznac¢ za sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego, a kara umowna wyliczana w ten sposéb powinna by¢
uznana za ,razgco wygérowang’, w szczegdlno$ci majgc na uwadze niewielki wptyw wykonawcy na stworzenie
podstaw do jej naliczenia (tu: niewielki wplyw wykonawcy na to, ze poziomy recyklingu nie zostaly osiaggniete).

60. Dodatkowo, Zamawiajgcy przewidziat obowigzek zaptaty kary umownej od razu wtedy, gdy wykonawca nie



osiggnie wymaganych pozioméw recyklingu odpadéw (w ramach trzech ,,okresdéw sprawozdawczych”). Mogtoby
sie wydawac, ze Zamawiajgcy w prosty sposoéb

przerzuca na wykonawce swojg odpowiedzialno$¢ ustawowg (co zdaniem Odwotujgcego jest nieuprawnione), ale
Zamawiajacy ,idzie dalej” w swoim stanowisku i pomija w tym ,przerzucaniu” nizej wymienione elementy ustawowe
korzystne dla wykonawcy, co jest razgco niesprawiedliwe.

61. Po pierwsze. zgodnie z art. 9ze ucpg: (...)

63. Powyzsza instytucja prawna stanowi zatem skuteczne narzedzie umozliwiajgce nie tylko uwolnienie sie od
odpowiedzialnosci finansowej, ale i korzystne z punktu widzenia srodowiska $rodki naprawcze. W tym zakresie

Gmina Dtugofeka nie bedzie zmotywowana do wprowadzenia zadnych srodkéw naprawczych, poniewaz bedzie
miata srodki na sfinansowanie kary od wykonawcy.

64. Po drugie, zgodnie z art. 189f ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego,
Zamawiajacy bedzie miat prawo zfozyé wniosek o odstgpienie od natozenia administracyjnej kary pienieznej i
poprzestanie na pouczeniu z uwagi na fakt, ze dziatanie nie spowodowato zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi oraz
Srodowiska, a wiec spetniato przestanki pozwalajgce uznaé naruszenie za przypadek o znikomej wadze, a ponadto
zaprzestano naruszania prawa.

65. Wobec powyzszego, nawet w sytuacji, gdyby na Zamawiajacego zostata natozona kara za nieosiggniecie
pozioméw odzysku odpadéw ma on az dwie podstawy prawne do unikniecia konsekwenc;ji finansowych.
Tymczasem dla wykonawcy niniejszego postepowania nie przewidziano analogicznej formalnej $ciezki, co nalezy
uznac¢ za razgco niesprawiedliwe i nieproporcjonalne. (...)

68. Zuwagi na powyzsze, zarzut z pkt 2 petitum odwotania jest w petni zasadny, a w konsekwencji zwigzane z
nim zgdanie zmiany wspoétczynnika ,S” wskazanego w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy poprzez jego obnizenie np.
do wysokosci 172 zt, co stanowitoby 2 kwoty 343,39 zi, jaka wskazana jest w obwieszczeniu Ministra Klimatu i
Srodowiska z 4 sierpnia 2023 r. w sprawie wysokosci stawek optat za korzystanie ze srodowiska na rok 2024 jako
stawki za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku réwniez jest
zasadne. Odwotujgcy podkresla, ze zastosowanie 2 kwoty 343,39 zt odzwierciedla fakt, ze odpowiedzialnos¢ za
selektywng zbiérke odpaddw i poziomy recyklingu odpadéw powinna rozkladac¢ sie po réwno miedzy
Zamawiajgcym a wykonawca.

IV. Zarzut nr 3 - Niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia w zakresie pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, o ktérych mowa §6 Wzoru Umowy i
zwigzanych z nimi kar umownych, o ktérych mowa w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy

(...) Zarzut 3 lit. a) z petitum odwotania - wspoétczynnik ,Mw” w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy

71. Zamawiajgcy w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy ustalit, ze wysoko$¢ kary umownej ma by¢ wyliczona z
uwzglednieniem wspétczynnika ,Mw”, przez ktéry Zamawiajgcy rozumie ,{gczng mase wytworzonych odpadow
komunalnych, wyrazonych w Mg”.

72. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie doprecyzowat tego elementu wzoru do wyliczenia kary umownej, bez
ktérego nie da sie obliczy¢ ewentualnej kary (a na obecnym etapie — oszacowac ryzyk kontraktowych).
Zamawiajacy w szczegolnosci nie potwierdzit, ze wspdtczynnik ,Mw” dotyczy strumienia odpadow odebranego
przez wykonawce w ramach przedmiotowego zamodwienia (a nie globalnej ilosci odpadéw odebranych z Gminy
Dtugofeka np. przez innych przedsiebiorcow z czesci nieruchomosci niezamieszkatych). Postuguje sie zwrotem
~wytworzonych odpadéw”, co tym bardziej budzi niepewno$¢ po stronie wykonawcy co do intencji Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie wskazat tez, ze masa odpadéw bedzie ustalona w odniesieniu do jednego z okreséw
wskazanych w §6 ust. 6 pkt 1 — 3 Wzoru Umowy), co ma fundamentalne znacznie z puntu widzenia ewentualnej
estymaciji wysokosci kary umowne;j.

73. Gdyby wspotczynnik ,Mw” w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy pozostawi¢ bez zmian — woéwczas wykonawca
mogtby zostac obcigzony kara umowna kilkukrotnie (np. raz za pierwsze 6 miesiecy realizacji ustugi a nastepnie za
wszystkie 12 miesiecy realizacji ustugi). Konieczne jest zatem doprecyzowanie kluczowych elementéw wzoru do
wyliczenia kary umownej w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy.

Zarzut 3 lit. b) z petitum odwotania - wspétczynnik ,Mr” w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy

74. Nastepnie, Zamawiajacy, w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy, ustalit, ze wysoko$¢ kary umownej ma byé
wyliczona z uwzglednieniem wspoétczynnika ,Mr”, przez kiéry Zamawiajgcy rozumie ,faczng mase odpadow
komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi, wyrazong w Mg”.

75. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie doprecyzowat rowniez tego elementu wzoru do wyliczenia kary umowne;j,
bez ktérego nie da sie obliczy¢ ewentualnej kary, a ponadto moze odnosi¢ sie do okolicznosci w zaden sposo6b
niezwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamoéwienia przez wykonawce. Zamawiajgcy nie potwierdzit, ze kara
umowna obliczana jest w odniesieniu do masy odpadéw komunalnych oddanych do ponownego uzycia i
poddanych recyklingowi w odniesieniu do strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce w ramach
przedmiotowego zamoéwienia. (...)



76. Zamawiajacy nie potwierdzit takze, czy masa odpadéw bedzie ustalona w odniesieniu do jednego z okreséw
wskazanych w §6 ust. 6 pkt 1 — 3 Wzoru Umowy). Wobec tego, w $wietle obecnego brzmienia przestanki do
natozenia kary umownej, Zamawiajgcy moze kilkukrotnie

natozy¢ na wykonawce kare umowng za ten sam strumierh odpadow. Konieczne jest wyeliminowanie tej
nieprawidtowosci poprzez zmiane §6 ust. 6 pkt 1 — 3 Wzoru Umowy.

Zarzut 3 lit. ¢) z petitum odwotania - wspdiczynnik ,S” w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy

77. Zamawiajgcy w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy ustalit, ze wysoko$¢ kary umownej ma by¢ wyliczona z
uwzglednieniem wspdiczynnika ,S” - jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku).

78. Powyzszy wspdtczynnik nie zostat wskazany poprzez wskazanie konkretnej wartoSci pienieznej, a
Zamawiajgcy odwotuje sie do stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z 27 kwietnia
2001 r. Prawo ochrony Srodowiska. (...)

80. Odwolujacy wskazuje, ze stawka, do ktérej Zamawiajgcy odwotuje sie w karze umownej, zmienia sie w
kolejnych latach (ro$nie), a Zamawiajacy nie zastrzegt wprost, ze kara zostanie wyliczona w oparciu o stawke
przewidziang na rok 2024 r. (ostatni z mozliwych wskaznikéw, ktory jest znany wykonawcy), w ktérym bedzie
sktadana oferta w Postepowaniu, co rodzi niepewnos¢ co do tego, w jaki sposob wysoko$¢ kary bedzie wyliczana,
a w konsekwenciji, jakie ryzyko kontraktowe wykonawca powinien uwzgledni¢ w ramach swojej oferty. Na etapie
sktadania oferty wykonawca nie zna stawek na rok 2025 i nie wie, kiedy zostang one opublikowane.

81. Zamawiajgcy powinien okre$li¢ wspodtczynnik ,S” w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy poprzez wskazanie
okreslonej wartosci kwotowej, np. 343,39 zt. (...)

V. Zarzut nr 4 - Obowigzek osiggniecia poziomow recyklingu i odzysku innych niz niebezpieczne odpadéw
budowlanych i rozbiérkowych

85. Zgodnie z art. 3b ust. 1b u.c.p.g.: Przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne.

86. Wobec powyzszego, ustawodawca wytgczyt odpady budowlane i rozbiérkowe ze strumienia odpaddw, ktory
podlega obliczeniu na potrzeby wyznaczenia tzw. poziomdw recyklingu odpaddw. Innymi stowy, odpady te co
prawda stanowig odpady komunalne, ale z uwagi na ich sktad, wtasciwo$ci i charakter, stosunkowo trudno jest
uzyskac¢ wysoki poziom recyklingu tych odpadow, a wiec zostaty wytgczone ze strumienia odpaddéw komunalnych,
o ktérym mowa w art. 3b ust. 1b u.c.p.g.

87. Zatem Zamawiajacy w niniejszym Postepowaniu rowniez powinien wytgczy¢ obowigzek osiggniecia
poziomow recyklingu i odzysku innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych przewidziany w §
6 ust. 5 pkt 2 Wzoru Umowy, ktdry w obecnym ksztalcie jest sprzeczny z art. 3b ust. 1b u.c.p.g.

V1. Zarzut nr 5 - Zasady wprowadzenia zmian do umowy w zwigzku z wejsciem w zycie systemu kaucyjnego

88. Odwotujagcy powotuje sie w tym miejscu na konsekwencje omowionych wczesniej (w pkt Il uzasadnienia
odwotania) nowych przepiséw prawnych odnoszgcych sie do wprowadzenia systemu kaucyjnego od 1 stycznia
2025 r. Ustawodawca ma petng $wiadomos¢, ze wprowadzenie zachety finansowej (kaucji) zwiekszy poziom
selektywnego zbierania odpadéw z tworzyw sztucznych i szkta, a takze ze odpady te nie bedg zbierane razem z
innymi odpadami komunalnymi oraz, ze gminy bedg mogty wliczy¢ do swoich sprawozdan dotyczacych tzw.
pozioméw recyklingu odpady odebrane w ramach systemu kaucyjnego.(...) 90. Dodatkowo, ze strumienia
odpaddéw wytgczone zostang odpady o wysokiej wartosci, nadajgce sie do recyklingu (PET, opakowania szklane),
co obnizy przychody wykonawcy realizujgcego umowe. W chwili obecnej nie jest jednak mozliwe wykazanie,
udowodnienie, czy chocby uprawomocnienie wystgpienia konsekwenciji Nowelizacji u.g.o. dla niniejszego
zamoOwienia, dlatego Zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ mechanizmy, ktére bedg umozliwiaty dostosowanie tresci
umowy do realibw prawnych i gospodarczych, ktore zaistniejg w okresie realizacji zamowienia.

91. Wprowadzenie system kaucyjnego wywrze skutki nie tylko dla wykonawcy i

Zamawiajgcego, ale dla catego systemu naczyn potagczonych, kiéry tworzy gospodarke odpadami komunalnymi.
Zdecydowana wiekszo$¢ sortowni i instalacji w Polsce nie jest dostosowana do omawianych tu zmian —tj. do
przetwarzania strumienia selektywnie zebranych odpadéw bez butelek PET, metalowych puszek czy tez szklanych
butelek opakowaniowych — ktére to w znacznym stopniu zostang objete systemem kaucyjnym. Wszystko to generuje
ryzyko zwiekszenia cen za zagospodarowanie odpadoéw z uwagi na zachwianie popytu i podazy na surowce wtorne oraz
koszty wprowadzenia zmian technologicznych w sortowniach czy instalacjach. Nowe rozwigzania mogg znaczaco
wptyna¢ na caly rynek gospodarki odpadami, w tym na koszty realizacji zamowienia. (...) 97. (...) Oferty sktadane przy
Wzorze Umowy o aktualnej tresSci bedg nieporéwnywalne, poniewaz kazdy wykonawca inaczej wyceni ryzyko wynikajgce
z wejscia w zycie systemu kaucyjnego. Dodatkowo, art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp art. 439 ust. 1 Pzp nakiadajg na
Zamawiajgcego obowigzek wprowadzenia przestanek do zmiany umowy, ktore sg precyzyjne, jednoznaczne, okreslajg
rodzaj i zakres zmian oraz warunki wprowadzenia zmian, czego Zamawiajacy zaniechat.”



W zwigzku z tym Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji warunkow zaméwienia w
nastepujgcy sposéb:

1) Ad. zarzut z pkt 1 - wykre$lenia § 20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy;
ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu z pkt 1 petitum odwotania:

2) Ad. zarzut z pkt 2 — zmiane wspoétczynnika ,S” wskazanego w §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy poprzez jego
obnizenie np. do wysoko$ci 172 zt, co stanowitoby %2 kwoty 343,39 zt, jaka wskazana jest w obwieszczeniu
Ministra Klimatu i Srodowiska z 4 sierpnia 2023 r. w sprawie wysoko$ci stawek optat za korzystanie ze $rodowiska
na rok 2024 jako stawki za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
sktadowisku;

3) Adzarzut z pkt 3 —zmiane §20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy w nastepujacy sposob:
a) Ad. zarzut 3a — poprzez jednoznaczne wskazanie, ze wspotczynnik ,Mw”:

- dotyczy to strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce w ramach przedmiotowego zamowienia (a nie
globalnej ilosci odpadéw odebranych z Gminy Dtugoteka,

- dotyczy masy odpadéw ustalonej w odniesieniu do jednego z okreséw wskazanych w § 6 ust. 6 pkt 1 —3 Wzoru
Umowy),

b) Ad zarzut 3b — poprzez jednoznaczne wskazanie, ze wspotczynnik ,Mr”:

- dotyczy masy odpadow komunalnych oddanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi przez
wykonawce i w odniesieniu do strumienia odpadéw odebranego przez wykonawce w ramach przedmiotowego
zamowienia,

- dotyczy masy odpaddéw ustalanej w odniesieniu do jednego z okreséw wskazanych w § 6 ust. 6 pkt 1 —3 Wzoru
Umowy);

c) Ad. zarzut 3c — poprzez okreslenie wspdtczynnika ,S” poprzez wskazanie okreslonej warto$ci kwotowej;
4) Ad. zarzut z pkt 4 - wykre$lenia § 6 ust. 5 pkt 2 Wzoru Umowy,

5) Ad. zarzut z pkt 5 - wprowadzenia do Wzoru Umowy postanowien okreslajgcych zasady wprowadzenia zmian
do umowy w zwigzku z niemozliwymi do przewidzenia w momencie skiadania oferty skutkami wejscia w zycie
Nowelizacji u.g.o., ktéra wprowadza tzw. system kaucyjny od 1 stycznia 2025 r., kiére z pewno$cig wptyng na
realizowane zamowienie, a wptyw ten bedzie wymagat merytorycznej zmiany umowy (w zakresie co najmniej ilosci
odbieranych odpadéw, harmonogramu odbioru odpadoéw, liczby pojazdéw przeznaczonych do realizaciji
zamowienia) oraz zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

W dniu 26.01.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdre;j:
1) uwzglednit w catosci zarzut nr 3c, 4 i 5,
2) wniost o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W zakresie, w jakim zarzuty zostaty przez Zamawiajgcego uwzglednione (nr 3c, 4 i 5) postepowanie odwotawcze
podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 pkt 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji do rozpoznania pozostat zarzut nr 1, 2, 3a i 3b.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy, zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikéw
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamaéwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z



2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Zgodnie z art. 5 kodeksu cywilnego: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny ze spoteczno-

gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 353" kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia
spotecznego.

Zgodnie z art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach:

1. Gminy sg obowigzane osiggna¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych w wysoko$ci co najmnie;j:

1) 20% wagowo - za rok 2021;

2) 25% wagowo - za rok 2022;

3) 35% wagowo - za rok 2023;

4) 45% wagowo - za rok 2024,

5) 55% wagowo - za rok 2025;

6) 56% wagowo - za rok 2026;

7) 57% wagowo - za rok 2027;

8) 58% wagowo - za rok 2028;

9) 59% wagowo - za rok 2029;

10) 60% wagowo - za rok 2030;

11) 61% wagowo - za rok 2031;

12) 62% wagowo - za rok 2032;

13) 63% wagowo - za rok 2033;

14) 64% wagowo - za rok 2034;

15) 65% wagowo - za rok 2035 i za kazdy kolejny rok.

Zgodnie z art. 9z ust. 2a pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach:

2a. Gmina, ktora nie wykonuje obowigzkéw, o ktdrych mowa w art. 3b lub art. 3¢ - podlega karze pienieznej obliczonej
odrebnie dla wymaganego poziomu:

1) przygotowania odpadéw komunalnych do ponownego uzycia i recyklingu.

Zgodnie z § 6 ust. 6 projektu umowy:
6. Wykonawca jako wyspecjalizowany podmiot gospodarczy , realizujgc na zlecenie Zamawiajgcego zadania
obejmujace odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, zobowigzany jest w zakresie odpadow
odbieranych w ramach niniejszej umowy, do osiggnigcia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadow

komunalnych wskazanego w art. 3b. ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach w okresie:
1) od daty zawarcia umowy do 30 czerwca 2024 r. 45% wagowo
2) od 1 lipca 2024 r. do 31 grudnia 2024 r. 45% wagowo
3) od 1 stycznia 2025 r do zakonczenia umowy 55% wagowo.

Zgodnie z § 20 ust. 1 pkt 16 projektu umowy:

1. Strony ustalajg, ze Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego



wykonania umowy w nastepujgcych przypadkach:

16) za nieosiagniecie we wskazanych w § 6 ust. 6 okresach poziomu okreslonego w § 6 ust. 6 Wykonawca
zapfaci Zamawiajgcemu kare umowna liczong w nastepujacy sposob:

P osiggniety = Mr/Mw *

Mr - faczna masa odpadéw komunalnych przygotowanych do ponowne go uzycia i poddanych recykling owi, wyrazona w

Mg

Mw - fgczna masa wytworzonych odpadéw komunalnych, wyrazona w Mg

Jezeli P osiggniety w danym okresie jest mniejszy niz P wymagany Zamawiajgcy wyliczy kare dla Wykonawcy w sposéb
opisany ponizej

Mr1= Pwymagany* Mw/100%

Mr1 - tgczna masa odpaddéw komunalnych ktéra powinna by¢ przygotowana do ponownego uzycia i p oddana recykling
owi, wyrazona w Mg

R = Mr1 Mr [Mg]

R - ré6znica pomiedzy masg odpadéw komunalnych, ktéra powinna by¢ przygotowana do ponownego uzycia i poddana
recyklingowi, wyrazona w Mg, a masg odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych
recyklingowi, wyrazona w Mg

K=R*S[z{]
K - wysoko$¢ kary za nieuzyskanie poziomu

S - jednostkowa stawka opfaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na
sktadowisku, okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony srodowiska

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 nalezy przypomniec, ze w zarzucie tym Odwotujgcy podnosi, iz natozony przez
Zamawiajgcego obowigzek osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
(dalej: ,poziom recyklingu”) w wysoko$ci 45% - za okres od zawarcia umowy do 30.06.2024 r. i od 01.07.2024 r. do
31.12.2024 r. oraz 55% - za okres od 01.01.2025 r. do zakonczenia umowy, jest niemozliwy do spetnienia, co narusza
wg niego zasady zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci, réwnego traktowania wykonawcéw i zasade
wspotzycia spotecznego, a takze uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg
wycene oferty. Jednoczes$nie sam Odwotujgcy wskazuje, ze ww. poziomy recyklingu wynikajg z art. 3b ust. 1 ustawy o
utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach. Tym samym nie ulega watpliwo$ci, Zze ww. obowigzek jest oparty na
przepisie prawa i jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, uznanie iz Zamawiajgcy natozyt na
wykonawce niemozliwy do spetienia obowigzek, skutkowatoby uznaniem, iz taki sam charakter ma obowigzek natozony
na Zamawiajgcego przez ustawodawce. W tym kontekScie uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia wskaznikow
pochodnych w stosunku do okreslonych w ustawie nie moze wiec stanowi¢ samo w sobie naruszenia przepisu prawa”.

Izba zgadza sie przy tym z Odwotujgcym, ze wykonawca odbierajgcy i zagospodarowujgcy odpady nie ma wplywu na
szereg okoliczno$ci, od ktdrych zalezny jest ostatecznie osiggniety poziom recyklingu. W szczegolnosci wykonawca nie
ma wplywu na rzetelno$¢ segregowania odpadow przez ich wytworcow, czyli glownie — mieszkancow gminy, na
obowigzujgce przepisy prawa, w tym na sposob obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowi wedtug zasad z
Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, czy tez na sposéb funkcjonowania w Polsce od 2025 r. systemu kaucyjnego,
ktéry z duzym prawdopodobienstwem pozbawi wykonawcow dostepu do strumienia odpadoéw najbardziej nadajgcych sie
do recyklingu. Nie oznacza to jednak, ze wykonawca moze zosta¢ zwolniony z obowigzku osiggniecia wymaganych
poziomoéw

recyklingu, skoro poziomy te zostaty okreslone przez ustawodawce i stanowig obligatoryjny wymég dla Zamawiajgcego,
ktéry w tym stanie rzeczy uprawniony jest do postawienia tozsamych wymogéw wykonawcy.

W konsekwenciji nie moze tez by¢ uznane za zasadne zgdanie przez Odwotujacego, aby Zamawiajgcy catkowicie
wykreslit z projektu umowy § 20 ust. 1 pkt 16 przewidujgcy kary umowne za nieosiggniecie ww. poziomow recyklingu.
Kara umowna powinna mie¢ miedzy innymi charakter motywacyjny, zatem usuniecie jej w catosci z projektu umowy
doprowadzitoby do sytuaciji, w ktorej wykonawca bez ponoszenia zadnych konsekwenciji mogtby nie podejmowaé
wysitkow w celu osiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu. Jednocze$nie Zamawiajgcy zostatby pozbawiony
jakiegokolwiek instrumentu stuzgcego do wyegzekwowania od wykonawcy wykonania umowy zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, w tym w zakresie tychze pozioméw recyklingu. Zadanie Odwotujgcego ma wiec w istocie na celu
zwolnienie go z obowigzku osiggniecia wymaganych poziomoéw recyklingu, co stoi w sprzecznosci nie tylko z art. 3b ust.
1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, ale takze z art. 353" ke chocby w takim w zakresie, w jakim
przepis ten wskazuje na ograniczenie zasady swobody umow z uwagi na sprzecznos¢ tresci i celu stosunku prawnego z
ustawa.



W Swietle powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt powotanych w odwotaniu przepisow. W szczegolnosci
w Swietle art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia,
ze postawione przez Zamawiajgcego wymagania w zakresie poziomow recyklingu sg niemozliwe do spetnienia, a w

efekcie - sprzeczne z zasadg wspolzycia spotecznego i zasadg swobody umoéw (art. 5, art. 353" i art. 387 §1kec). W
konsekwenciji Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i nie nakazata Zamawiajgcemu catkowitego wykreslenia kar
umownych okreslonych w § 20 ust. 1 pkt 16 projektu umowy.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze na wypadek oddalenia przez Izbe odwotania w zakresie zarzutu nr 1, Odwotujgcy
postawit zarzut alternatywny (nr 2) oparty cze$ciowo na podobnej argumentacii, ale wigzacy sie z innym zgdaniem, tj.
zadaniem zmiany wspdtczynnika ,S” wskazanego w § 20 ust. 1 pkt 16 Wzoru Umowy poprzez jego obnizenie np. do
wysoko$ci 172 zt, co stanowitoby V2 kwoty 343,39 zt, jaka wskazana jest w obwieszczeniu Ministra Klimatu i Srodowiska
z 4 sierpnia 2023 r. w sprawie wysoko$ci stawek optat za korzystanie ze Srodowiska na rok 2024 jako stawki za
umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na skladowisku. Izba rozpoznajac ten zarzut
uwzglednita przede wszystkim wskazany juz wyzej fakt, ze wykonawca nie ma wptywu na jakos¢ segregacji odpadéw na
terenie gminy, na obowigzujgce przepisy, w tym te dotyczgce metodologii wyliczenia poziomu recyklingu i na planowane
wprowadzenie systemu kaucyjnego. Tymczasem wszystkie te okoliczno$ci majg wplyw na to, czy realne

bedzie osiggniecie w okresie realizacji umowy poziomoéw recyklingu wymaganych w ustawie o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach oraz przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, nalezy uwzgledni¢, ze bardzo duzy udziat w catym strumieniu odpadéw stanowig odpady zmieszane (ok.
48% - wg wyliczert Odwolujgcego, 47,08% - wg wyliczert Zamawiajgcego w ,Analizie stanu gospodarki odpadami
komunalnymi za 2022 r.”), z ktérych tylko niewielka czesc¢ (ok. 4% - wg wyliczen Odwotujgcego) nadaje sie do recyklingu,
a dodatkowo z pozostatych odpadow selektywnie zbieranych réwniez nie wszystkie kwalifikujg sie do recyklingu. Juz tylko
ten fakt powoduje, ze wykonawca ponosi ryzyko, iz wymaganych poziomdw recyklingu nie uda sie osiggna¢, a przeciez
nie ma on wptywu nie tylko na rzetelno$¢ segregacji odpadow ,u zrédta”, ale tez nie ponosi odpowiedzialnosci za
edukowanie i motywowanie mieszkancow gminy w tym zakresie. Wykonawca ma wprawdzie obowigzek zgtaszania faktu
niedopetnienia przez wiasciciela nieruchomos$ci obowigzku selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (art. 6ka ust.

1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach), ale powyzsze nie zastgpi koniecznosci powszechnej mobilizaciji
wytworcow odpadow do ich rzetelnej segregacii, o co powinni zadbac nie tylko oni sami, ale takze Zamawiajacy.
Tymczasem na marginesie mozna zauwazy¢, ze jak wynika z ww. ,,Analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi za
2022 r.”, zadne akcje edukacyjne podejmowane przez Zamawiajgcego w 2022 r. nie dotyczyly kwestii nalezytego
segregowania odpadow.

Po drugie, nalezy uwzglednié fakt wejscia w zycie w dniu 04.09.2021 r. rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska w
sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz.U. z
2021 r. poz. 1530), ktére przewiduje nowe zasady obliczania poziomu recyklingu. W mys$l ww. zasad za odpad poddany
recyklingowi uznaje sie odpad przetworzony na produkt, materiat lub substancje, ktore nie sg odpadami, zas mase takich
odpadoéw oblicza sie dopiero w chwili wprowadzenia odpadu do procesu recyklingu. W praktyce oznacza to, ze nie
mozna zaliczy¢ do poziomu recyklingu odpadow, ktore zostang odrzucone przez recykleréw jako nienadajgce sie do
recyklingu. Zatem nawet strumien odpaddw zbieranych selektywnie moze nie zosta¢ w catosci zakwalifikowany do
recyklingu, jezeli okaze sie, ze nie spetnia wymogow koniecznych do poddania go takiemu procesowi. Wprawdzie
Zamawiajgcy wskazuje, ze w 2022 r. Odwolujacy osiggnat poziom recyklingu w wysokos$ci 44,75%, ale nie mozna
poming¢ coraz wiekszych wymagan recyklerow co do jakosci przekazywanych im do recyklingu odpadéw, ktérych
potwierdzeniem sg dowody ziozone przez Odwotujgcego w postaci informaciji od konkretnych recyklerow w zakresie ich
wymagan dotyczgcych papieru, drewna, czy szkta oraz w postaci oswiadczen recyklerow o wielko$ci zanieczyszczehn w
przekazywanych im odpadach (od 6% do 20%).

Po trzecie, nie mozna poming¢ faktu, ze w 2025 r. zacznie obowigzywaé w Polsce system kaucyjny, ktory obejmie
butelki z tworzyw sztucznych i szkta odpowiednio o pojemno$ci do 3 litréw i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o
pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opaddw, ktdry jest najbardziej wartoSciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w
najwigkszym stopniu kwalifikuje sie do poddania temu procesowi. W mys$| projektowanych regut funkcjonowania tego
systemu ww. butelki i puszki bedg mogty by¢ oddawane m.in. do sklepdéw wraz ze zwrotem kauciji, co prawdopodobnie
przyczyni sie do popularnosci systemu kaucyjnego, ale jednoczes$nie zmniejszy dostepnos¢ wykonawcow do ww.
odpadoéw. Istotne jest przy tym (pomijajgc w tym miejscu kwestie obnizonych przychodéw wykonawcoéw), ze o ile obecnie
projektowane zasady dziatania systemu kaucyjnego przewidujg mozliwo$¢ wliczenia przez gmine masy odpadéw
objetych systemem kaucyjnym do wymaganego poziomu recyklingu, o tyle mozliwos¢ ta nie dotyczy wykonawcow
odbierajgcych odpady. Oczywiscie ma racje Zamawiajacy wskazujgc, ze ww. zasady nie majg jeszcze charakteru
ostatecznego, niemniej jednak niniejsze zamowienie jest udzielane teraz i skoro nie ma informaciji o planowanych
ewentualnych zmianach tych zasad i ich zakresie, to nie ma tez podstaw do zaktadania, ze zmiany takie zostang
wprowadzone i bedg korzystne dla wykonawcow. Tym samym na obecnym etapie nalezy przyjac, ze wykonawcy
zostang w znacznym stopniu pozbawieni dostepu do strumienia odpadéw objetych systemem kaucyjnym, jak tez
pozbawieni mozliwosci zaliczenia tych odpadéw do wymaganych poziomow recyklingu. Niewatpliwie taki stan rzeczy
utrudni im osiagniecie tych poziomoéw.

Odnoszac sie przy tym do orzecznictwa powotanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym Izba
nie uznawata kar umownych przewidzianych na wypadek nieosiggniecia poziomow recyklingu za wygérowane, nalezy
zauwazyc, ze orzeczenia te nie uwzgledniaty faktu wprowadzenia w Polsce systemu kaucyjnego, zatem zapadaty w
innym stanie faktycznym niz obecny. Tymczasem, jak wskazano juz wyzej, wprowadzenie tego systemu przy takich
zatozeniach, jakie sg obecnie znane, skutkowac bedzie odcieciem wykonawcow od najbardziej wartosciowego
strumienia odpaddéw poddawanych recyklingowi i brakiem mozliwosci zaliczenia tych odpaddw do osigganego poziomu



recyklingu, co z kolei moze prowadzi¢ do obcigzania wykonawcéw karami umownymi.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy przewidziat kary umowne w wysoko$ci odpowiadajgcej karom
pienieznym, jakie mogg by¢ na niego naktadane w razie nieosiggniecia wymaganych poziomow recyklingu (art. 9z ust. 2a
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach). Sytuacja Zamawiajacego i wykonawcy realizujgcego niniejsze
zamoOwienie nie jest jednak taka sama. Po pierwsze, zgodnie z obecnie przewidywanymi zasadami funkcjonowania
systemu kaucyjnego odpady objete tym systemem Zamawiajgcy bedzie mogt wliczy¢ sobie do poziomu recyklingu,
podczas gdy

wykonawca nie bedzie miat takiej mozliwosci. To powoduje, ze w przypadku Zamawiajgcego ryzyko nieosiggniecia
wymaganych pozioméw recyklingu, a w efekcie — bycia obcigzonym karg pieniezna, jest znacznie mniejsze niz w
przypadku wykonawcy. Po drugie, zgodnie z przywotanymi przez Odwotujgcego przepisami, tj. art. 9ze ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz art. 189f § 1 pkt 1 k.p.a., Zamawiajacy moze tez ubiegac sie o
zawieszenie, a nastepnie umorzenie kary pienieznej za nieosiggniecie wymaganych pozioméw recyklingu lub o
odstgpienie od jej natozenia, a tym samym moze uniknac¢ tej kary, jezeli ziszczg sie przestanki zawarte w ww.
przepisach (podjecie dziatan naprawczych, usuniecie przyczyn natozenia kary, brak zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi
oraz srodowiska). Powyzsze korzystne dla Zamawiajgcego mozliwosci, w my$| postanowien projektu umowy, nie wptyng
jednak na podstawe naliczenia kary umownej wykonawcy.

Biorac zatem pod uwage wszystkie wyzej wskazane okolicznosci, tj. brak wpltywu wykonawcy na jako$¢ segregacii
odpaddw na terenie gminy, na wymagania recyklerow i sposéb kwalifikacji odpaddw jako poddanych recyklingowi, czy
wreszcie na przewidywany sposob dziatania systemu kaucyjnego i jego skutki oraz mozliwos¢ unikniecia kary zwigzanej
z osigganiem pozioméw recyklingu przez Zamawiajacego, ale brak takiej mozliwosci po stronie wykonawcy, nalezy
stwierdzi¢, ze ryzyka nieosiggniecia wymaganych poziomow recyklingu nie zostaty w niniejszym postepowaniu witasciwie
roztozone pomiedzy Zamawiajgcego i wykonawce. W Swietle bowiem ww. okoliczno$ci nie jest uzasadnione, aby kara
umowna w wysokosci odpowiadajgcej ewentualnej karze pienieznej naktadanej na Zamawiajgcego obcigzata w catosci
wykonawce. Jest to sprzeczne zarédwno z zasadami wspétzycia spotecznego (art. 5 kc), jak i z zasadg swobody umoéw

(art. 353" ke).

Konieczno$¢ rownomiernego roztozenia ryzyk kontraktowych przy udzielaniu zaméwien publicznych wynika takze z
dotychczasowego orzecznictwa Izby, w tym z wyroku z dnia 16.10.2020 r. sygn. akt KIO 2296/20, w ktérym stwierdzono:
,0dnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, iz jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje ograniczen na gruncie
prawa zaméwien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze naduzywac i wykorzystywac swojg pozycije przy
formutowaniu postanowien umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego, wiehczgca proces udzielenia
zamowienia publicznego winna uwzglednia¢ interesy obu stron, a sposéb formutowania warunkéw umowy przez

zamawiajgcego podlega ocenie w konteksScie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczeh swobody kontraktowania (3531
KC) a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 KC). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego niniejsza
sprawe razaco nierdbwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy uzna¢ za niedozwolone na

gruncie art. 3531 KC w ramach ksztattowania stosunkow obligacyjnych. W kontekscie powyzszego podkresli¢ nalezy, iz
kara umowna nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajgcy winien
potrafic w

sposob rzeczowy wyjasni¢ w jaki sposéb, w oparciu o jakie mierniki wysokoS¢ kary umownej za uchybienie danemu
obowigzkowi umownemu przyjat. Zamawiajgcy przy ustalaniu katalogu kar umownych i ich wysoko$ci winien wzig¢ pod
uwage wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna petic¢ i tak uksztattowac postanowienia umowy, aby z jednej strony
zabezpieczy¢ interes publiczny oraz prawidtowg realizacje zamowienia, z drugiej zas nie przerzuca¢ na potencjalnego
wykonawce zamowienia publicznego ryzyka niezaleznego od wykonawcy oraz nie okresla¢ wysoko$ci kary umownej w
sposéb dowolny, oderwany od realnego uszczerbku, ktory mogtby powstaé po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
moze rowniez doprowadzi¢ do wypaczenia instytucji kary umownej, ktorej zasadniczg funkcjg miataby by¢ funkcja
stymulujgca (represyjna) wykonawce do prawidlowej realizacji zaméwienia”.

Reasumujac, w Swietle poczynionych wyzej ustalen Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy poprzez obcigzenie wykonawcy
karg umowng w wysokosci odpowiadajgcej ewentualnej karze pienieznej naktadanej na gmine, niezasadnie przerzucit w
catosci ryzyko kontraktowe zwigzane z nieosiggnieciem wymaganych poziomoéw recyklingu na wykonawce. Ryzyko to,
zdaniem Izby, powinno zosta¢ rozfozone pomiedzy Zamawiajgcego i wykonawce, dlatego tez Izba, zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu, nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji § 20 ust. 1 pkt 16 projektu umowy poprzez
obnizenie wspoiczynnika ,S” do wysokosci 172 zt. Tak ustalona kara umowna zachowa swojg funkcje motywacyjng, ale
jednoczesnie skutkowac bedzie roztozeniem ryzyka kontraktowego po potowie miedzy Zamawiajgcego i wykonawce.

Odnoszac sie do zarzutdéw nr 3a i 3b Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ktdéry zauwazyt, ze § 20 ust. 1 pkt 16
projektu umowy odnosi sie do tresci § 6 ust. 6 tegoz projektu we fragmencie: ,za nieosiggniecie we wskazanych w § 6
ust. 6 okresach poziomu okre$lonego w § 6 ust. 6 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng liczong w
nastepujgcy sposdb”. Z kolei w § 6 ust. 6 projektu umowy Zamawiajacy wskazat wyraznie, ze obowigzek osiggniecia
odpowiednich pozioméw recyklingu spoczywa na wykonawcy ,w zakresie odpadoéw odbieranych w ramach niniejszej
umowy” i w okresie: ,1) od daty zawarcia umowy do 30 czerwca 2024 r. 45% wagowo

2) od 1 lipca 2024 r. do 31 grudnia 2024 r. 45% wagowo
3) od 1 stycznia 2025 r do zakoinczenia umowy 55% wagowo.”

Tym samym § 20 ust. 1 pkt 16 projektu umowy, poprzez odniesienie do § 6 ust. 6, zawiera informacje pozwalajgce na



ustalenie, ze wzdr obliczenia kary umownej w zakresie wspotczynnika ,Mw” i ,Mr” dotyczy odpadow odbieranych przez
wykonawce w ramach przedmiotowego zaméwienia, jak tez informacje o okresach, z ktérych ma byé wyliczana masa
tych odpadéw. Oznacza to, ze zarzuty Odwotujgcego nie sg zasadne, gdyz brakujgce

wg niego informacje zostaty zawarte w ww. postanowieniach projektu umowy. Dlatego odwotanie w zakresie zarzutéw nr
3ai 3b zostato oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia oraz w oparciu o
stanowiska i dowody Stron przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o § 7 ust. 2
pkt 1iust. 3w zw. z § 5 pkt 1 pkt 2 lit. a) i b) rozporzadzenia w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Sposrod czterech zarzutdéw pozostatych do rozpoznania, Izba jeden zarzut (nr 2) uwzglednita i trzy zarzuty oddalita (nr 1,
3ai 3b). Oznacza to, ze Zamawiajgcy odpowiada za koszty postepowania odwotawczego w czesci 1/4, a Odwoltujgcy —
w czesci 3/4.

Na koszty postepowania odwotawczego sktada sie wpis od odwotania (15.000 zt), wynagrodzenie petnomocnika
Odwotujgcego (3.600 zt), wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego (3.600 zt) oraz koszty zwigzane z dojazdem
petnomocnika Zamawiajgcego na rozprawe (144 zt — bilety kolejowe i 397,10 zt — nocleg), co razem daje kwote 22.741,10
zt. Tym samym Zamawiajgcy odpowiada za koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 5.685,28 zt (1/4 z
22.741,10 zt), a Odwolujgcy - w wysokosci 17.055,83 zt (3/4 z 22.741,10 zt).

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt (15.000 — wpis od odwotania i 3.600 zt — wynagrodzenie
petnomocnika), a powinien ponie$¢ je w wysokosci 17.055,83 zt. Zamawiajacy poniést dotychczas koszty w wysokosci
4.141.10 zt (3.600 — wynagrodzenie petnomocnika i 541,10 zt — tgczne koszty dojazdu na rozprawe), a powinien poniesé
je w wysokosci 5.685,28 zt.

Wobec powyzszego zasadny jest zwrot kosztéw od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego w wysokosci 1.545,00 zt
(po zaokragleniu w goére do pemnych ztotych zgodnie z § 7 ust. 6 ww. rozporzgdzenia), co skutkowa¢ bedzie poniesieniem
kosztow przez kazdg ze Stron w wysokosci adekwatnej do wyniku postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczaca ..........cocoveieninnin.
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