Sygn. akt: KIO 3691/24
WYROK
Warszawa, dnia 31.10.2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 7
pazdziernika 2024 r. przez wykonawce EKO-SAM BIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Jakubow, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmine Jakubow

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji § 9 ust. 2 wzoru
umowy oraz ewentualnie innych powigzanych postanowiern umownych, poprzez obnizenie kary umownej opisanej
ww. postanowieniem do wysokosci 50% kary natozonej na zamawiajgcego w sposéb okreslony w art. 9x ust. 3
ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.
2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w 1/3 Zamawiajgcego i w 2/3 Odwolujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych, zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
4.Zasgdza od zamawiajgcego Gmina Jakubéw na rzecz odwotujgcego EKO-SAM BIS Sp. z 0.0. kwote 5000 zt 00 g
(stownie: pie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) tytutem proporcjonalnego rozdzielenia kwoty wpisu od odwofania.
5.Znosi koszty postepowania odwotawczego pomiedzy stronami w pozostatym zakresie.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczacy: .........ccooveveeeieennen.
Sygn. akt: KIO 3691/24
Uzasadnienie

Gmina Jakubdw, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postgepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu o
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2024 r., poz. 1320), dalej jako:
Lustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie gminy Jakubow.

Wartos¢ zamowienia jest réwna lub wyzsza niz kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 26
wrzesnia 2024 r., pod numerem 578379-2024.

W dniu 7 pazdziernika 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcyEKO-SAM BIS
Sp. z 0.0, dalgj jako: ,Odwolujgcy”, wobec tresci dokumentéw zamoéwienia. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1.art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353 1 k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c. w zw.
z art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 16 pkt. 1i 3 pzp poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego kar umownych (§ 9
ust. 2 wzoru umowy) naliczonych Zamawiajgcemu w przypadku nieosiagnigcia wymaganych poziomoéw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania wymaganych obowigzujgcymi
przepisami prawa. Zamawiajgcy wyliczy Wykonawcy z tego tytutu wysoko$¢ kary w sposéb okre$lony w art. 9x
ust. 3 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, w sytuacji gdy:
a.przedmiotowa kara umowna jest razgco wygdérowana, dowolna oraz prowadzgca do mozliwosci
bezpodstawnego wzbogacenia sie zamawiajgcego jako wierzyciela kosztem diuznika (wykonawcy) mimo
ze nie ponosi on jakiejkolwiek winy w niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu umowy w zakresie braku
osiggniecia odpowiednich poziomdw recyklingu,
b.zapis o wysokosci naliczenia kary jest nieprecyzyjny, nie pozwalajgcy na ocene ryzyka kontraktowego, a
przez to na prawidlowg wycene oferty,
c.zapis nie uwzglednia faktu, ze wykonawca nie ma wylgcznego wplywu na osiggniecie odpowiedniego
poziomu recyklingu jako, ze nie posiada mechanizméw prawnych, ktére pozwalatyby odpowiednio



kontrolowa¢ sposéb sktadowania odpaddw przez mieszkancéw oraz nie posiada mechanizméw
prawnych, ktére miatyby realny wplyw na jako$¢ przygotowywanych do odbioru odpadoéw ,u zrodia”
(sprzed danej posesiji),

d.zapis nie uwzglednia zmian rynkowych (odpowiedniego popytu na surowce u tzw. recyklerow),

co w konsekwencji powyzszych stanowi razgce naduzycie przystugujgcych Zamawiajgcemu praw podmiotowych,
narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, zastrzezenie kary umownej za powstanie
okolicznosci na ktére wykonawca moze nie mie¢ wplywu jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz
naturg przedmiotowego stosunku prawnego, stanowi naruszenie zasady swobody umow oraz stoi w sprzecznosci z
naczelnymi funkcjami jakie ma peti¢ kara umowna jak w szczegdlnosci funkcja stymulujgca (represyjna) poniewaz
mimo ze Wykonawca w sposoéb nalezyty dokona odbioru wszystkich odpaddw ,u zrodia”, a nastepnie je zagospodaruje
w uprawnionych do tego instalacjach to i tak nie ma gwaranciji, ze poziomy recyklingu zostang osiggniete zas brak tego
osiggniecia bedzie niezalezny od prawidtowych dziatan wykonawcy w tym zakresie, a mimo to bedzie obcigzony zaptatg
kar umownych

2.art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353 (1) k.c. oraz art. 5k.c. zart. 16 pkt. 1i 3 pzpw zw. z
§ 8 ust. 6 wzoru umowy poprzez zastrzezenie nieograniczonego prawa odmowy zapfaty wynagrodzenia, gdzie
brak raportu podpisanego przez Zamawiajgcego lub podpisanie go z uwagami stwierdzajgcymi niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy skutkuje uznaniem umowy za niewykonang lub nienalezycie wykonang, co stanowi
podstawe do nie zaptacenia za ustuge, podczas gdy tak skonstruowany zapis umowny jest nieprecyzyjny,
ogolnikowy i powodujgcy duzg dowolno$¢ w ocenie raportu przez zamawiajgcego gdzie nawet najmniejsza
uwaga (blizej nieokreslona) daje zamawiajgcemu prawo odmowy zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, co w
konsekwencji powyzszych stanowi razgce naduzycie przystugujgcych Zamawiajgcemu praw podmiotowych,
naduzycie pozycji dominujgcej, narusza zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, moze
wyrzadzi¢ wykonawcy niepowetowang szkode,

3.art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353 (1) k.c. oraz art. 5k.c. zart. 16 pkt. 1i 3 pzpw zw. z
art. 95 ust. 112 pzp zw. z § 12 ust. 1 wzoru umowy gdzie zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do zatrudnienia
na podstawie umowy o prace, przez caly okres realizacji zamoéwienia, oséb wykonujgcych czynnosci: kierowanie
pojazdami, zatadunek/roziadunek odpadéw podczas gdy osoby te nie zawsze muszg $wiadczy¢é w/w czynnosci
na podstawie stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1 kodeksu pracy zas zamawiajgcy wymaga zatrudnienia tych
0s6b na stosunku pracy bez wzgledu na okolicznosci.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
odpowiedniej modyfikaciji dokumentéw zamowienia, tj.:

1.W zakresie zarzutu nr 1 poprzez:
a.wykreslenie tresci § 9 ust. 2 wzoru umowy

ewentualnie:
b.dokonanie zmiany tresci § 9 ust. 2 wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Zamawiajgcy moze naliczyé Wykonawcy kare umowng w przypadku nieosiggniecia wymaganych poziomow
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania w danym roku. Kara umowna nie przekroczy kwoty 10
000,00 zt wysokosci kary, ktorej podlega Gmina Jakubdw za niewywigzywanie sie z obowigzkéw okreslonych w art.
9z ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2024 r. poz. 399 z p6zn.
zm.). Kara zostanie nalozona jezeli jej nalozenie mialo zwigzek z nieprawidtowym zawinionym wykonywaniem
umowy przez Wykonawce, a Wykonawca nie byt w stanie wykazaé, ze podjat niezbedne czynno$ci, aby te poziomy
uzyskac.

LUB

Zamawiajgcy moze naliczyé Wykonawcy kare umowng w przypadku nieosiggniecia wymaganych pozioméw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania w danym roku. Kara umowna nie przekroczy wartosci
10% wysokosci kary, ktorej podlega Gmina Jakubow za niewywigzywanie sie z obowigzkéw okreslonych w art. 9z
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2024 r. poz. 399 z pdzn.
zm.). Kara zostanie natozona jezeli jej natozenie miato zwigzek z nieprawidtowym zawinionym wykonywaniem
umowy przez Wykonawce, a Wykonawca nie byt w stanie wykazaé, ze podjat niezbedne czynnosci, aby te poziomy
uzyskac.



LUB

Zamawiajgcy moze naliczyé Wykonawcy kare umowng w przypadku nieosiggniecia wymaganych pozioméw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania w danym roku. Kara umowna nie przekroczy wartosci
30% wysokosci kary, ktérej podlega Gmina Jakubéw za niewywigzywanie sie z obowigzkéw okreslonych w art. 9z
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2024 r. poz. 399 z pdzn.
zm.). Kara zostanie nalozona jezeli jej nalozenie mialo zwigzek z nieprawidtowym zawinionym wykonywaniem
umowy przez Wykonawce, a Wykonawca nie byt w stanie wykazaé, ze podjat niezbedne czynno$ci, aby te poziomy
uzyskac.

2.W zakresie zarzutu nr 2 poprzez dokonanie zmiany tresci § 8 ust. 6 wzoru umowy i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odmowy zaakceptowania raportu w catoSci bgdZz w czesci jezeli powezmie
uzasadnione watpliwosci co do wykazanych tam przez wykonawce konkretnych ilosci odpadéw lub rodzajow odpadéw.
Zamawiajgcy w takiej sytuacji w pierwszej kolejnosci wezwie wykonawce do ziozenia szczegbdtowych wyjasnien w
zakresie powstatych watpliwosci zakre$lajgc termin nie krétszy niz 5 dni, a nastepnie po zfozeniu wyjasnien lub ich braku
poinformuje w jakim zakresie akceptuje raport pozwalajgcy na zaptate wynagrodzenia.

3.W zakresie zarzutu nr 3 poprzez dokonanie zmiany tresci § 8 ust. 6 wzoru umowy i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

Wykonawca zobowigzuje sie do zatrudnienia na podstawie umowy o prace, przez caty okres realizacji zamdwienia, oséb
wykonujgcych czynnosci: kierowanie pojazdami, zatadunek/roztadunek odpaddw, jezeli wykonanie tych czynnoéci polega
na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2023
r. poz. 1465 oraz z 2024 r. poz. 878 i 1222).

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat przede wszystkim, ze:

Zarzut nr 1: Zdaniem Odwolujgcego kwestionowany zapis umowy narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Niewatpliwie stanowi roéwniez naduzycie przystugujgcych Zamawiajgcemu praw
podmiotowych oraz zaburza réwnowage ekonomiczng stron umowy. Zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazy¢, ze
przedmiotowy zapis dotyczacy kar umownych za brak osiggniecia poziomow recyklingu stanowi niejako zastrzezenie
gwarancyjne, a nie kare umowna.

Dalej Odwolujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy zastrzega kare umowng ktérej wysoko$¢ jest uzalezniona od innego
postepowania administracyjnego o natozeniu kary pienieznej gdzie Wykonawca nie jest strong/uczestnikiem tego
postepowania. Nie ma wplywu na jego przebieg.

Odwolujacy dodat, ze osiggniecie poziomdw recyklingu jest przede wszystkim zadaniem gminy za$ juz obecnie
wiadomo, ze osiggniecie wymaganych pozioméw bedzie niezwykle trudne i mozna to stwierdzi¢ jeszcze przed tym jak
wykonawcy w ogole rozpoczna realizacje ustugi.

Odwolujacy podkreslit, ze przy obecnym ksztalcie mamy do czynienia z sytuacjg gdy za nieosiggniecie poziomow
recyklingu, ktére spowodowane bedzie np. nienalezytym zagospodarowaniem odpaddéw przez podmioty odbierajgce
odpady komunalne od firm nieobjetych systemem gminnym czy przez podmioty zbierajgce odpady komunalne obcigzony
ma by¢ podmiot odbierajacy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci na podstawie umowy z gming. Jak dodat,
Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych w sytuaciji, gdy w $wietle okoliczno$ci faktycznych i
prawnych opisanych w odwotaniu spetnienie tych wymogow jest obiektywnie niemozliwe, zwtaszcza ze odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych jest tylko jednym z kilku elementéw skiadajgcych na mozliwos¢ uzyskania
odpowiedniego pozioméw recyklingu. Jako jeden z takich czynnikow Odwolujgcy wskazatl, ze nie ma najmniejszego
wpltywu na jakos¢ odpadéw odbieranych ,u zrodia”.

Odwolujacy dodat, ze to obowigzkiem gminy jest przedsiewziecie odpowiednich dziatan majgcych na celu przede
wszystkim u$wiadamia¢ wiascicieli nieruchomosci od ktérych odpady sg obierane o wiasciwej segregaciji odpadow
celem osiggania odpowiednich poziomoéw recyklingu. Zwrécit uwage, na obowigzywanie od 2025 r. systemu kaucyjnego
co najprawdopodobniej zmniejszy ilo§¢ odpaddw przekazywanych do recyklingu przez wykonawcéw.

Jak kontynuowat Odwotujgcy mozliwos¢ uzyskania okreslonych poziomoéw 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 odpaddéw objetych przedmiotem
zamoOwienia, ktérego udziat w odniesieniu do strumienia odpaddw, ktéry bedzie odbierany przez wykonawce w ramach
niniejszego zamodwienia, jest bardzo duzy (ponad 45%).

Juz tylko ten fakt powoduje, ze wykonawca ponosi ryzyko, iz wymaganych pozioméw recyklingu nie uda sie osiggnac
(wrecz w aktualnej sytuacji nie ma fizycznej mozliwo$¢ ich osiggniecia), a przeciez nie ma on wplywu nie tylko na
rzetelnoS¢ segregaciji odpaddw "u zrédta", ale tez nie ponosi odpowiedzialnosci za edukowanie mieszkancéw gminy w
tym zakresie. Wykonawca ma wprawdzie obowigzek zgtaszania faktu niedopetnienia przez wtasciciela nieruchomosci
obowigzku selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (art. 6ka ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach), ale powyzsze nie zastapi koniecznosci rzetelnej segregaciji, o co powinni zadba¢ mieszkancy jak rowniez sam
Zamawiajacy.

W zakresie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ma obecnie nieograniczone prawo i swobode w
decydowaniu czy Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie czy tez nie. Z treSci zapisu umownego wynika, ze wystarczy
jakakolwiek uwaga do realizacji ustugi co moze spowodowac¢ odmowe zaptaty wynagrodzenia. Z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy podstawowg funkcje prewencyjng, dyscyplinujgcg i sankcjonujgcg petnig przede
wszystkim kary umowne. Obecna sytuacja powoduje bardziej dotkliwie sankcje w postaci catkowitego braku zaptaty
wynagrodzenia bez wzgledu na stopien ewentualnego naruszenia postanowien umowy.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy ma zatem prawo powzig¢ watpliwosc¢, zglosi¢ uwagi co do zlozonego raportu w
zakresie danej ilosci czy danego odpadu. Wykonawca winien mie¢ jednak prawo do ztozenia wyjasnien jak réwniez
prawo do wynagrodzenia w zakresie w ktorym takich watpliwo$ci, uwag zamawiajgcy nie posiada. Obecny zapis ma
charakter arbitralny i krzywdzgcy. Powoduje, ze wykonawca tak naprawde mimo realizowanej ustugi nigdy nie moze by¢
pewien czy w ogble otrzyma wynagrodzenie.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy winien w § 12 wzoru umowy zastrzec, ze wymog
zawarcia stosunku pracy z kierowcg lub tadowaczem nastepuje w okoliczno$ciach kiedy $wiadczenie to wpisuje sie w
tres¢ art. 22 § 1 kodeksu pracy. Nie w kazdych okolicznosciach taki wymoég bedzie jednak spetniony, podczas gdy zapis
umowny nakfada niejako automatyzm bez jakichkolwiek ograniczen w tym zakresie.

Doktadna tre§¢ odwotania znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawcze;.

Odwolujacy ztozyt rowniez dodatkowe pismo procesowe, ktére wpltyneto do akt sprawy dnia 26 pazdziernika 2024 r., w
ktérym zawart dodatkowg argumentacje.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2024 r., stanowigcym odpowiedz na odwotanie, stanowisko merytoryczne zajat
Zamawiajgcy, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy wskazywat m. in., Ze stosownie do art. 474 kc,
Gmina jest odpowiedzialna jak za wiasne dziatanie lub zaniechanie za dziatania i zaniechania oséb, ktérym powierza
wykonanie zobowigzania. Powyzsze obliguie Gming do wprowadzenia mechanizméw zabezpieczajgcych nalezyte
wykonanie ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw komunalnych przez wybranego wykonawce. W
ocenie Zamawiajgcego wprowadzenie do umowy zapisOw przenoszgcych na wykonawce realizujgcego ustuge na rzecz
Gminy obowigzkiem, kiérym sama zostala obcigzona przez ustawodawce nie moze byé uznane za prowadzace do
mozliwosci bezpodstawnego wzbogacenia sie zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Nie sposéb takze uznac, ze zapis o
wysokosci naliczenia kary jest nieprecyzyjny, nie pozwalajgcy na ocene ryzyka kontraktowego, a przez to na prawidiowg
wycene oferty, bowiem regulacje dotyczgce wysokosci kar oraz poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych wynikajg wprost z ustawy. Brak jest takze uzasadnienia dla wykre$lenia lub zmiany
kwestionowanego zapisu z powodu braku wptywu wykonawcy na osiggniecie odpowiedniego poziomu recyklingu czy tez
nieuwzglednienia odpowiedniego popytu na surowce u tzw. recyklerow.

Zamawiajgcy powotat sie rowniez na orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, ze ,niezadbanie przez gming o zastrzezenie w
umowie w sprawie zamowienia publicznego dotyczgcego gospodarowania odpadami komunalnymi wytwarzanymi na jej
obszarze kar umownych odpowiadajgcych administracyjnoprawnym karom pienieznym, ktére sama poniesie w razie
nieosiggniecia wymaganych przepisami pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu, nalezatoby
poczyta¢ za udzielenie takiego zamoéwienia w sposob niezapewniajgcy odpowiednio: po pierwsze - najlepszej jakosci
ustugi, pomimo ze jest to uzasadnione charakterem tego zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére moze przeznaczy¢ na
jej realizacje, po drugie - uzyskania najlepszych efektéw, w tym spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych,
pomimo ze sg one mozliwe do osiggniecia, w stosunku do poniesionych naktadéw, co bytoby wprost sprzeczne z art. 17
ust. 1 odpowiednio pkt 1 i 2 ustawy p.z.p. Biorgc pod uwage uregulowania zawarte w ustawie o czystosci i porzadku w
gminach domaganie sie, aby gmina zrezygnowata z zabezpieczenia sie przed poniesieniem negatywnych skutkéw



finansowych nieosiggniecia wymaganych w tej ustawie rezultatdbw gospodarowania odpadami komunalnymi, a
jednocze$nie byta gotowa zaptacic¢ przedsiebiorcom, ktérym udzieli dla realizacji tego zadania zamoéwien, wynagrodzenie
w okreslonej przez nich na zasadach rynkowych wysokosci, budzi wrecz sprzeciw” ((tak wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1118/22 oraz podzielajg to zapatrywanie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2665/22).

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z pozostatymi zarzutami. W zakresie zarzutu nr 2 wskazat, ze w sytuacji, gdy
wynagrodzenie umowne jest ustalone wg. stawki za 1Mg, niezbednym z puntu widzenia intereséw obu stron jest
okre$lenie dokumentow Zrédlowych dotyczgcych ilosci odebranych odpadéw w celu ustalenia wynagrodzenia
Wykonawcy wedtug okre$lnej umowg stawki. Ponadto, dokumenty przedstawiane przez Wykonawce w postaci
miesiecznych raportbw muszg znajdowaé odzwierciedlenie oraz potwierdzenie w kartach przekazania odpadoéw do
instalacji i dowodach wagowymi. Zatem w takiej sytuaciji, tj. gdy ilosci odebranych odpadéw wskazane w miesiecznych
raportach znajdujg odzwierciedlenie w kartach przekazania odpadéw do instalacji i dowodach wagowymi brak jest
podstaw do niezaakceptowania tych raportéw przez Zamawiajgcego i wyptaty wynagrodzenia.

W zakresie zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazal, ze po przeprowadzeniu analizy w zakresie realizacji przedmiotowego
zaméwienia oraz na podstawie dotychczasowego doswiadczenia i praktyki ustalit, Ze co do zasady pracowniczy
charakter bedg mialy czynnosSci wykonywane przez personel kierujgcy pojazdami oraz zajmujgcy sie
zatadunkiem/roztadunkiem odpadéw. Odwotujgcy - poza ogoélnymi stwierdzeniami dotyczacymi celu wprowadzenia
przepisu art. 95 PZP - nie przedstawit przekonujgcych argumentéow $wiadczacych o tym, ze analiza Zamawiajgcego na
tle zastosowania art. 95 ust. 1 i 2 PZP byta btedna. Odnoszac sie do twierdzen Odwolujacego Zamawiajacy dodat, ze z
oczywistych wzgledow powyzszy obowigzek nie dotyczy samego Wykonawcy (w tym wspdlnikow spdtek osobowych),
ktéry osobiscie realizowa¢ bedzie wyzej wymienione czynnosci na zasadzie jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej
(samozatrudnienie).

Szczegdtowa tres¢ odpowiedzi na odwotanie znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawczej.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie materialnoprawnych przestanek do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdlnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz dokumenty zatgczane przez
strony do pism procesowych i sktadane na rozprawie.

W zakresie ustalen faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy nalezy zwréci¢é uwage na nastepujgce zapisy
dokumentow zamowienia:

Zgodnie z § 9 ust. 2 wzoru umowy:

JWykonawca zobowigzany jest do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w przypadku nieosiggniecia
wymaganych poziomow przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu odpadéw komunalnych, ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skiadowania wymaganych obowigzujgcymi
przepisami prawa.

Zamawiajgcy wyliczy Wykonawcy z tego tytutu wysokos$c¢ kary w sposoéb okreslony w art. 9x ust. 3 ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku wgminach.”

Zgodnie z § 8 ust. 6 wzoru umowy:

LBrak raportu podpisanego przez Zamawajgcego lub podpisanie go z uwagami Stwierdzajgcymi niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie umowy skutkuje uznaniem umowy za niewykonang lub nienalezycie wykonang, co Stanowi
podstawe do nie zaptacenia za ustuge.”

Zgodnie z § 12 ust. 1 wzoru umowy:

Wykonawca zobowigzuje sie do zatrudnienia na podstawie umowy o prace, przez caly okres realizacji zamowienia, 0Sob
wykonujgcych czynno$ci: kierowanie pojazdami, zatadunek/roztadunek odpadéw.”

Uzasadnienie prawne:



Zarzut nr 1;

Zgodnie z art. 3b ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t. j. z 2024
r., poz. 399 — dalej jako: ,ucpg”) gminy sg obowigzane osiggngé poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych w wysoko$ci co najmniej 55% wagowo - za rok 2025. W ust. 1a przywotanego powyzej przepisu
wskazano, ze poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oblicza sie jako stosunek
masy odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych
odpaddw komunalnych.

Gmina, ktdéra nie wykonuje obowigzkow, o ktérych mowa w art. 3b lub art. 3c - podlega karze pienieznej obliczonej
odrebnie dla wymaganego poziomu: 1) przygotowania odpadéw komunalnych do ponownego uzycia i recyklingu; 2)
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skladowania; 3) sktadowania
(art. 9z ust. 2a ucpg).

Z zestawienia przytoczonych przepiséw wynika, ze obowigzek osiggniecia wymaganego prawem poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw w odpowiedniej wysokoSci spoczywa na gminie, ktéra
narazona jest na natozenie na nig kar pienieznych w razie niewywigzywania si¢ z ww. obowigzku.

Utrzymanie czystosci i porzadku w gminach nalezy do obowigzkowych zadan wtasnych gminy (art. 3 ust. 1 ucpg). Dgzac
do realizacji ww. zadania, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany m. in. udzieli¢ zaméwienia publicznego
na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢c, albo zamodwienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw (art. 6d ust. 1 ucpg). Przepisy przewidujg wiec
przeniesienie przez gmine obowigzku odbierania lub odbierania i zagospodarowania odpadéw na wyspecjalizowany
podmiot w drodze zaméwienia publicznego, tak jak ma to miejsce w niniejszej sprawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, jesli gmina nie realizuje samodzielnie odbierania i zagospodarowania odpadow, zasadnym jest
nastgpcze obcigzenie wykonawcy zamoéwienia publicznego karami umownymi z tytutu nieosiggniecia wymaganych
pozioméw recyklingu, gdyz bez watpienia sposéb realizowania odbioru i zagospodarowania ma wptyw na osiggniecie
wymaganych wskaznikoéw. Uzasadnionym jest wiec by wykonawca zaméwienia byt odpowiednio zmotywowany by do ich
osiggniecia dazy¢, jak tez uzasadnionym jest by gmina otrzymata stosowng rekompensate w razie natozenia na nig kar
pienieznych w razie ich nieosiggniecia. Izba identyfikuje czynnos¢ odbioru i zagospodarowania odpadéw jako jedng z
kluczowych czynnosci wplywajgcych na osiggniecie wymaganych poziomdw recyklingu.

W zwigzku z powyzszym Izba nie uwzglednita Zgdania gtéwnego odwotania, ktére ukierunkowane byto na wykreslenie ze
wzoru umowy ww. kary umownej. Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat rowniez by zasadnym byto obnizenie jej tak
dalece, jak wskazywano w treSci odwotania. Biorgc jednak pod uwage podniesione argumenty, zdaniem |zby zasadnym
jest obcigzenie odpowiedzialnoscig za niewywigzywanie sie z obowigzku osiggniecia odpowiednich poziomoéw recyklingu
zaréwno gmine, jak tez wykonawce odbierajgcego i zagospodarowujgcego odpady réwnomiernie.

Wydajgc takie rozstrzygniecie Izba wzieta pod uwage to, ze opr6cz samego sposobu realizowania odbioru i
zagospodarowania odpaddw, na osiggniecie wymaganych poziomdw wptyw ma wiele innych czynnikéw, na ktore nie ma
wplywu wykonawca zamowienia publicznego. Przy czym te inne czynniki nalezy rowniez odczytywac jako kluczowe w
kontekscie mozliwosci uzyskania odpowiednich pozioméw recyklingu.

W pierwszej kolejnosci Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze wykonawca ma ograniczony wplyw na jako$¢ odpadéw
odbieranych ,u zrodta”. Bezposrednim czynnikiem wplywajgcym na to, czy wymagany poziom recyklingu uda sie
osiggnag, jest jakos¢ odbieranych frakcji odpadéw. Teza ta ma potwierdzenie w Krajowym Planie Gospodarki Odpadami
2022 przyjetym w roku 2016 r., w ktérym wskazano, ze ,ilo$¢ oraz sktad morfologiczny odpadéw komunalnych w bardzo
duzym stopniu zalezg od migjsca ich powstawania, w tym przede wszystkim od zamozno$ci spofeczenstwa i zwigzanego
Z nig poziomu konsumpcji wyrobow, ale takze od pory roku.” (...). Jako jeden z czynnikbw zapobiegania powstawania
odpadéw w gospodarstwach domowych wskazano na ,edukacje w zakresie zapobiegania powstawaniu odpadoéw, wtym w
zakresie ponownego uzycia przedmiotow w gospodarstwach domowych i w szczegdlnosci w zakresie docelowej zmiany
ich pierwotnej funkcji lub przeznaczenia (...).”

Z powyzszego wynika, ze wykonawca realizujgcy odbior i zagospodarowanie odpadéw ma ograniczony wptyw na jeden z
podstawowych czynnikobw warunkujgcych osiagniecie wymaganych poziomoéw recyklingu, tj. swiadomos$¢ spoteczenstwa
zwigzang przede wszystkim z obowigzkiem nalezytego segregowania odpadéw, a co za tym idzie — na jakosé
odbieranych odpadéw u zrodia. Nie ulega watpliwosci, ze $wiadomo$¢ ta w poszczegodlnych rejonach bedzie na réznym



poziomie, a na jej ksztaltowanie wptyw majg m. in. dziatania podejmowane przez gmine, majgce charakter edukacyjny,
ale nie tylko. Gmina ma obowigzek przedsiewzig¢ szereg dziatan, ktorych celem ma by¢ ogdlnie pojete ,utrzymanie
czystosci i porzadku”. Dziatania te wymienione sg w art. 3 ust. 2 ucpg, a objecie wszystkich wiascicieli nieruchomosci na
terenie gminy systemem gospodarowania odpadami komunalnymi jest tylko jednym z nich. Za réwnie istotne nalezy
uwazac pozostate obowigzki gmin w tej materii, w tym wskazany w pkt 8 ww. przepisu obowigzek prowadzenia dziatan
informacyjnych i edukacyjnych w zakresie prawidlowego gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegdélnosci w
zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych.

Takze ustawodawca dostrzega istote ksztattowania przez gminy zachowan mieszkancow w zakresie prawidiowego
gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegdlnoSci w zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych.
Jak bowiem uregulowano w art. 9z ust. 1 ucpg gmina, ktéra nie tworzy warunkéw niezbednych do utrzymania czystosci i
porzadku na swoim terenie, o ktérych mowa m. in. w art. 3 ust. 2 pkt 8 - podlega karze pienieznej w wysokosci od 1000 zt
do 100 000 zt.

Izba nie zgodzita z twierdzeniem Odwolujgcego, ze wykonawca nie ma zadnego wptywu na jakos¢ odpaddw odbieranych
u zrodta. Wskazac nalezy, ze zgodnie z § 7 ust. 6 pkt 1 lit. d) wzoru umowy wykonawca zobowigzany jest m. in. do
Mykonywania kontroli selektywnej zbiorki odpadéw prowadzonej przez wfascicieli nieruchomosci a w przypadku ich
niedopetnienia zobowigzany jest przyja¢ odpady jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne i niezwtocznie
pisemnie powiadomic o tym fakcie Zamawajgcego. Przed zakwalifikowaniem odpadéw segregowanych do zmieszanych,
w przypadku niedopetnienia przez wlasciciela nieruchomosci obowigzku w zakresie selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych, sporzgdzi¢ dokumentacje zdjeciowg na poziomie umoZlimajgcym Zamawajgcemu wydanie decyzji
administracyjnej naliczajgcej zmiane wysokosci optaty.” Z powyzszego postanowienia umownego wynika, Ze wykonawca
dysponuje $rodkiem dyscyplinujgcym wiascicieli nieruchomosci do bardziej rzetelnego prowadzenia selektywnej zbiorki
odpadéw. Wykonawca powinien wiec dotozy¢ wszelkich staran by kontrole takie byty prowadzone regularnie i rzetelnie,
co zdaniem Izby moze wplywac¢ w pewnym stopniu na zachowania mieszkancow.

Nie bez znaczenia pozostaje jednak to, ze odpowiednia motywacja w tym zakresie powinna réwniez towarzyszyé
dziataniom gminy (a konkretnie jej organom), ktdéra ostatecznie wydaje decyzje administracyjng dotyczacg zmiany
wysokosci optaty. Jak wynika z art. 6ka ust. 3 ucpg to wojt, burmistrz lub prezydent miasta okre$la, w drodze decyzji,
wysoko$¢ opfaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi za miesigc lub miesigce, a w przypadku nieruchomosci, o
ktérych mowa w art. 6j ust. 3b, za rok, w ktérych nie dopetniono obowigzku selektywnego zbierania odpadow
komunalnych. Tym samym moze zaistnie¢ sytuacja, w kitdrej nawet pomimo rzetelnych kontroli prowadzonych przez
wykonawce, ostatecznie podwyzszone optaty nie zostang natozone. W kazdym razie, odbywa sie to bez udziatu i wptywu
wykonawcy zamowienia publicznego.

Dalej nalezy wskaza¢, ze na osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu ma wptyw réwniez to, jakie konkretnie
frakcje odpadéw sg odbierane bowiem w przypadku odpadéw zmieszanych tylko znikoma ich ilos¢ jest nastepnie
poddawana recyklingowi — wedlug szacunkéw Odwotujgcego ok. 2-4%. Jak wykazat to Odwolujgcy, w przypadku gminy
Jakubow niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne stanowity gtéwng ilos¢ zbieranych na terenie gminy odpadéw
komunalnych wynoszgcg ponad 45% (Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Jakubéw za
2023 r.). Z powyzszego wynika, ze wszystkie pozostate odpady musiatyby zostaé w niemal 100% poddane recyklingowi
by wymagane na 2025 r. poziomy zostaty osiggniete, co zdaniem Izby jestem zadaniem zblizonym do niemozliwego.

Nie bez znaczenia przy ocenie zasadnosci postawionego zarzutu jest tryb, w ktérym kary, o ktérych mowa w art. 9z ust.
2a ucpg sg wymierzane. Kary pieniezne, o ktérych mowa w art. 9y ust. 1i 2, art. 9z ust. 1-2a, 4, 6 i 7 oraz art. 9za,
naktada, w drodze decyzji, wojewodzki inspektor ochrony srodowiska (art. 9zb ust. 2 ucpg). Oblicza sie je w sposo6b
okreslony w art. 9x ust. 3. Z kolei zgodnie z art. 9zb ust. 3 ucpg Wojewoddzki inspektor ochrony srodowiska, w drodze
decyzji, moze zawiesi¢ zaptate kar, o kiérych mowa w art. 9z ust. 2 i 2a, lub je umorzy¢.

Z powyzszego wynikajg dwa zasadnicze elementy przemawiajgce na korzy$¢ Odwolujgcego. Po pierwsze opisana
wyzej kara pienigezna jest wymierzana w postgpowaniu administracyjnym, ktérego strong jest gmina, a nie podmiot
Swiadczacy ustuge odbioru i zagospodarowania odpaddw. Wykonawca zamédwienia publicznego nie ma wigc zadnego
wplywu na przebieg tego postepowania. Co wiecej, samo natozenie kary nie jest jeszcze jednoznaczne z obowigzkiem
jej zaptaty. Jak wynika z art. 9zb ust. 3 mozliwe jest bowiem zawieszenie zaptaty kary lub jej umorzenie. Powyzsze jest
jednak uzaleznione od przedstawienia przez gmine udokumentowanego wniosku dotyczacego podjetych dziatan
naprawczych zmierzajgcych do usuniecia przyczyny natozenia tej kary (art. 9ze ust. 2 ucpg). Po usunieciu przyczyn
natozenia kary pienieznej kara ta podlega umorzeniu (art. 9ze ust. 3 ucpg). Zdaniem Izby trudno oczekiwa¢ by



Zamawiajgcy, ktéry w catosci przerzuci na wykonawce odpowiedzialno$¢ z tytutu nieosiggniecia wymaganych pozioméw
recyklingu poprzez ustanowienie kar umownych w wysokosci réwniej natozonym karom administracyjnym, miat interes w
podejmowaniu dziatan na rzecz zawieszenia lub umorzenia natozonych kar. Trudno oczekiwa¢ by w takiej sytuaciji
Zamawiajgcemu zalezato na tym, by kary te zostaty zawieszone lub umorzone, zwtaszcza ze podjecie takich dziatan
wymagatoby niewatpliwie zaangazowania konkretnych zasobdéw Zamawiajgcego np. kadrowych czy finansowych.

Nie bez znaczenia dla sprawy ma réwniez powotywana przez Odwolujgcego okolicznos¢ wejscia w zycie tzw. systemu
kaucyjnego. Zdaniem Izby istnieje duze prawdopodobienstwo, Zze w zwigzku ze zwrotem kaucji za niektére rodzaje
opakowan, system ten bedzie popularny wéréd mieszkancow. To z kolei moze wptyng¢ na to, Ze wykonawca odbierajacy
i zagospodarowujgcy odpady zostanie pozbawiony znacznej ilosci odpadow, kiére sg najbardziej wartoSciowe z punktu
widzenia recyklingu i stanowig gtéwny strumien odpaddw kierowanych do recyklingu. To z kolei moze skutkowac jeszcze
wyzszym udziatem odpadow nienadajgcych sie do recyklingu w masie odpadéw komunalnych odbieranych w ramach
umowy, a co za tym idzie, na wyzsze prawdopodobienstwo natozenia na wykonawce spornej kary umownej. Oczywiscie
na dzien dzisiejszy nie mozna przewidzie¢ skali wplywu systemu kaucyjnego na rodzaj i ilo§¢ odbieranych przez
wykonawce odpadoéw, jednak zdaniem Izby jest to okolicznos¢, ktorg nalezy mie¢ na wzgledzie.

Majac na uwadze powyzsze argumenty, sytuacja w kiérej wykonawca odbierajgcy i zagospodarowujgcy odpady w
catosci obcigzony jest odpowiedzialnoscig za nieosiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu, jest zdaniem Izby
niesprawiedliwa. Niewatpliwie ustanowienie kary umownej odpowiadajacej jeden do jednego karze, jaka moze zosta¢
natozona na gming, stanowi naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa podmiotowego do uksztattowania
postanowien wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze na osiggniecie
wymaganych wskaznikbw wptyw ma szereg okolicznosci i nie za wszystkie z nich odpowiedzialny jest wykonawca
zamowienia publicznego. Odpowiedzialno$¢ za czes¢ z nich, ktére zdaniem Izby sg réwnie istotne, ponosi Zamawiajgcy.
Wobec tego brak jest podstaw do uznania, ze tylko jeden z tych podmiotéw powinien byé obcigzany konsekwencjami
finansowymi stanu rzeczy, za ktory odpowiada wiecej podmiotéw. Z tego powodu Izba zdecydowata sie nakazac
Zamawiajgcemu obnizenie kary umownej opisanej spornym postanowieniem umownym do wysokosci 50% kary
natozonej na zamawiajgcego w sposob okreSlony w art. 9x ust. 3 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. Taki rozklad bedzie zdaniem Izby wzajemnie motywowat oba podmioty do wspétpracy
na rzecz osiggniecia wymaganych wskaznikéw i zapewni sprawiedliwie roztozenie odpowiedzialnosci w razie ich
niedotrzymania.

W podobnym tonie na temat opisywanych kar umownych wypowiedziata si¢ Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
31 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 102/24. Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela poglady wyrazone przez Izbe
w przywotanym wyroku, w zakresie w jakim orzeczenie to dotyczy kar umownych z tytutu nieosiggniecia wymaganych
poziomdw recyklingu.

Zarzut nr 2:
W zakresie przedmiotowego zarzutu zasadnym jest odwotanie sie do nastepujacych postanowieh wzoru umowy:

§ 8 ust. 4: Podstawg wystawienia faktury bedzie zaakceptowanie przez Zamawiajgcego miesiecznych raportow
zawierajgcych ilos¢ (Mg) odebranych odpadow z nieruchomosci zamieszkatych z podziatem na poszczegéine frakcje,
potwierdzone kartami przekazania odpadéw do instalacji i dowodami wagowymi.

§ 8 ust. 5: Faktura wystawiona przed datg zaakceptowania raportu przez Zamawiajgcego do czasu sporzgdzenia
wiasciwych korekt, nie bedzie stanowita podstawy do wyptaty wynagrodzenia Wykonawcy. Termin ptatnosci faktury o
ktérej mowa powyzej wynosit bedzie 14 dni od daty dostarczenia wtasciwych korekt.

§ 8 ust. 6: Brak raportu podpisanego przez Zamawiajgcego lub podpisanie go z uwagami stwierdzajagcymi niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy skutkuje uznaniem umowy za niewykonang lub nienalezycie wykonang, co stanowi
podstawe do nie zaptacenia za ustuge.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat by § 8 ust. 6 wzoru umowy, ktéry powinien by¢é czytany tgcznie z ust. 4 i 5,
naruszat przepisy powotane przez Odwotujgcego w ramach podnoszonego zarzutu.

Z przywotanych wyzej zapiséw umownych wynika, ze miesieczne raporty zawierajgce iloS¢ odebranych odpadéw,
potwierdzone kartami przekazania odpadéw do instalacji i dowodami wagowymi, bedg stanowity podstawe do dokonania
ptatnosci wykonawcy zaméwienia. Powyzsze koresponduje z § 8 ust. 1 umowy, zgodnie z kiérym za wykonanie ustug
bedacych przedmiotem umowy wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za 1Mg odpadow, ustalone zgodnie z oferts.



Stusznie zatem Zamawiajgcy wskazywat, ze gdy wynagrodzenie umowne jest ustalone wg. stawki za 1Mg, niezbednym
z puntu widzenia interesdw obu stron jest okreslenie dokumentéw zrédtowych dotyczgcych ilosci odebranych odpaddw w
celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy wedtug okreslnej umowg stawki. Co wiecej, raporty te muszg znajdowac
odzwierciedlenie oraz potwierdzenie w kartach przekazania odpadéw do instalacji i dowodach wagowych.

Powyzsze postanowienia umowne wydajg sie oczywiste z punkiu widzenia sposobu ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy. Zamawiajacy by uiszcza¢ wynagrodzenie na podstawie raportdw, wymaga dodatkowo ich potwierdzenia
dodatkowymi dokumentami, tak by ptatno$¢ obejmowata faktyczny zakres $wiadczonej ustugi. Izba nie znajduje w tych
postanowieniach niczego nieracjonalnego.

Co wiecej, zdaniem Izby nie jest réwniez tak jak wskazuje Odwotujacy, ze postanowienie § 8 ust. 6 jest nieprecyzyjne,
ogolnikowe i powodujgce dowolnoS¢ w ocenie raportu przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby ww. postanowienie
precyzyjne formutuje obowigzki wykonawcy zwigzane z miesiecznym raportowaniem oraz dokumentami, jakie muszg
zostac przez niego ztozone.

Z analizy ww. postanowienia umownego nie wynika réwniez, ze jakiekolwiek uwagi Zamawiajgcego mogg wstrzymac
ptatnos¢ na rzecz wykonawcy. Postanowienia wzoru umowy wskazane w § 8 ust. 4-6 dotyczg raportow, w ktorych
powinny znalez¢ sie dane dotyczace ilosci odpadéw i ich wagi. Nie sposob zatem uznac by uwagi Zamawiajgcego mogty
dotyczy¢ czegos innego niz poprawnosci danych znajdujacych sie w sktadanych raportach, a dotyczacych wtasnie ilosci
i wagi odpadéw odebranych (np. w sytuacji, gdy z raportéw wynika¢ bedg dane inne niz z dowodéw wagowych). Co
wiecej, § 8 ust. 6 moéwi o tym, ze jedynie uwagi stwierdzajgce niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy moga
skutkowa¢ wstrzymaniem pfatnosci wykonawcy. Nie jest wiec tak, ze jakiekolwiek uwagi moga wstrzymywaé ptatnosci, a
jedynie takie, ktére wskazywac bedg na niewykonanie lub nienalezyte wykonania zobowigzania.

Nie ma wiec racji Odwotujgcy, ze ww. postanowienie daje Zamawiajgcemu dowolno$¢ w ocenie skladanych raportow.
Trudno zaakceptowac stanowisko Odwotujgcego by w sytuacji, gdy istniejg rozbieznosci w zakresie ilosci odebranych
odpadéw, a wiasnie ich ilos¢ przesgdza o wysokosci wynagrodzenia, Zamawiajgcy bezrefleksyjne dokonywat ptatnosci
na rzecz wykonawcy. Zamawiajgcy ma prawo w taki sposdb konstruowaé postanowienia umowne by platnosé
dokonywana byta za rzeczywisty zakres wykonanej ustugi.

Izba nie doszukata sie w kwestionowanych zapisach umownych naruszenia przepiséw wskazywanych przez
Odwolujgcego, czego skutkiem jest oddalenie odwotania w tej czesci.

Zarzut nr 3:

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy okre$la w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2023 r. poz. 1465 oraz z 2024 r. poz. 878 i 1222).

TreS¢ ww. przepisu co do zasady zbiezna jest z obowigzujgcym przed wejSciem w zycie nowej ustawy PZP art. 29 ust.

3a. Na gruncie ww. przepisu Urzad Zaméwien Publicznych wydat opinie uwzgledniajgcg wspolne stanowisko Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia 2017 r. (opinia ta
opublikowana jest na stronie internetowej UZP). Jak mozna przeczytaé w ww. opinii ustawodawca wprowadzajgc w zycie
ww. przepis ,,miat na celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamoéwienia

publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy.

Jesli wystgpig te czynnosci, to po stronie zamawiajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu
zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce Ilub podwykonawce na podstawie umowy o prace 0sob

wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci. Podstawg prawng do okreslenia, czy czynno$ci wykonywane
przez pracownikow wykonawcy/podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy.” (...)

LNatomiast, w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zamawiajgcym bedzie spoczywat ciezar ustalenia,

czy takie czynnoSci bedg wchodzity w realizacje zamowienia.”

Na tozsamym stanowisku stojg komentatorzy. Przykladowo mozna wskaza¢ na nastepujgca opinie: ,Regulacja art. 95
PZP ma na celu zobligowanie zamawiajgcego do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamowienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okre$lonych czynnoSci bedzie odpowiadato cechom stosunku
pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to po stronie zamawajgcego spoczywa obowigzek okreSlenia w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie



umowy o prace osob wykonujgcych wskazane przez zamawajgcego czynnosci.” (tak: A. Matusiak, w: Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz pod red. M. Jaworskiej, Legalis).

Stusznie zatem wskazywatl Zamawiajacy, ze ustalenie pracowniczego charakteru czynnosci personelu kierujgcego
pojazdami oraz zajmujgcego sie zatadunkiem/roztadunkiem odpadéw, a co za tym idzie wprowadzenie do OPZ
stosownych zapiséw zgodnych z art. 95 ust. 1 ustawy PZP, bylo efektem przeprowadzonych przez niego analiz.
Czynnosci Zamawiajgcego sg zatem zbiezne z przywotanymi wyzej pogladami.

Zdaniem Izby brzmienie art. 95 ust. 1, tj. wyrazenie ,jezeli wykonanie tych czynnosSci polega na wykonywaniu pracy w
sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy”’, odnosi sie wiasnie do obowigzku
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego stosownej analizy, ktory jesli dojdzie do wniosku, ze wykonanie okreslonych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w KP, to ma obowigzek zawarcia w OPZ stosownych
zapisbw. Zamawiajgcy powyzsze uczynit, a Odwotujgcy nie wykazat by przedmiotowy zapis w jakikolwiek sposéb
naruszat postulowane przez niego przepisy lub by analiza Zamawiajgcego w zakresie zidentyfikowania czynnosci
polegajgcych na wykonywaniu w sposéb okreslony w KP byta bledna.

Na marginesie trzeba jednak doda¢, ze wprowadzenie do OPZ zapiséw zgodnych z art. 95 ust. 1 ustawy PZP, nie
powinno ogranicza¢ konkurencji. Przepis ten, a co za tym idzie — réwniez postanowienia OPZ, nie znajdg wiec
zastosowania w przypadku osobistego wykonywania zaméwienia przez osobe fizyczng, w tym réwniez do
przedsiebiorcy prowadzgcego indywidualng dziatalno$¢ gospodarczg (tak: art. 95 Prawo zamowien publicznych
Komentarz — pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza). Nie bedzie on réwniez dotyczyt wspdlnikow spotek
prawa handlowego, ktérzy mogg Swiadczy¢ prace na rzecz spéiki poza stosunkiem pracy (np. art. 48 Kodeksu spotek
handlowych w przypadku spétki jawnej, art. 176 KSH w przypadkow spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig).

Z powyzszego wynika, ze w sytuacjach, w ktérych wykonawca ,osobiscie” bedzie wykonywat okreslone czynnosci objete
przedmiotem zaméwienia, ww. postanowienie OPZ nie znajdzie zastosowania. Zdaniem Izby powyzsze jest oczywiste i
nie wymaga zadnej modyfikacji dokumentow zaméwienia.

Skutkiem takiego zapatrywania jest oddalenie odwotania w omawianym zakresie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczeg6towych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .o



