Sygn. akt:KIO 3892/24
WYROK

Warszawa, dnia 13 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
21 pazdziernika 2024 r. przez Odwotujgcego wykonawce EKO-SAM BIS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jakubowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Kotbiel
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20
w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz 16 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku

z art. 353" oraz art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny

w zwigzku z art. 106e ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug poprzez natozenie
obowigzku zamieszczenia na fakturze adnotacji ,mechanizm podzielonej ptatnosci’ i nakazuje Zamawiajacemu
wykreslenie § 8 ust. 10 z projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 2 do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia

2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce EKO-SAM BIS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jakubowie w czesci 1/2 oraz Zamawiajgcego Gmine Kotbiel w czesci 1/2 i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie tysiecy zfotych) uiszczong
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt (trzy tysigce sze$cCset ziotych) poniesiong przez
Odwotujgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w wysokosci 7 500 zt (siedem tysiecy piecset ztotych)
proporcjonalnie do liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktore Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych
Izba nie uwzglednita;

3.3 koszty wynagrodzenia petnomocnikéw znosi sie wzajemnie.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.
PrzewodniczaCy:...........oovceevveeennene

Sygn. akt: KIO 3892/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kolbiel, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (. j. Dz. U. z 2024 r.,
poz. 1320), zwanej dalej: ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Kotbiel z podziatem na czesci” Numer
referencyjny: IZP.271.12.2024’,, (zwane dalej: ,postepowaniem”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11
pazdziernika 2024 r. pod numerem S 199/2024 615759-2024.

Szacunkowa warto§¢ zaméwienia, ktorego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
W dniu 21 pazdziernika 2024 r. EKO-SAM BIS spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Jakubowid¢zwany
dalej: ,Odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na sformutowaniu
tresci dokumentéw zamaowienia w sposob niezgodny
Z przepisami prawa.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:



1.naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353! 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 Zamawiajacego kar
umownych (§ 10 ust. 1 pkt 9 Zatgcznika nr 2 Projekt umowy)
za niewywigzanie sie przez Wykonawce zgodnie z obowigzujgcymi w danym momencie $wiadczenia ustugi
przepisami w sprawie ograniczenia masy odpadow ulegajgcych biodegradacji oraz poziomu recyklingu,
przygotowana do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektorych frakcji odpadéw komunalnych w
wysokoéci kary naleznej Gminie Kotbiel. Wysoko$¢ kary umownej zostanie wyliczona zgodnie z przepisami ustawy
dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (1j. Dz. U.2024 poz. 399 ze zm.), w sytuacji gdy:
- przedmiotowa kara umowna jest razgco wygorowana, dowolna oraz prowadzgca do mozliwosci
bezpodstawnego wzbogacenia sie zamawiajgcego jako wierzyciela kosztem diuznika (wykonawcy) mimo ze nie
ponosi on jakiejkolwiek winy w niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu umowy w zakresie osiggnigcia
odpowiednich pozioméw recyklingu
- zapis 0 wysokosci naliczenia kary jest nieprecyzyjny, nie pozwalajacy na ocene ryzyka kontraktowego, a przez
to na prawidtowg wycene oferty
- zapis nie uwzglednia faktu, ze wykonawca nie ma wytgcznego wptywu na osiggniecie odpowiedniego poziomu
recyklingu jako, ze nie posiada mechanizmoéw prawnych, ktére pozwalatyby odpowiednio kontrolowaé sposéb
sktadowania odpadow przez mieszkancdw oraz nie posiada mechanizmédw prawnych, ktore miatyby realny
wplyw na jakos¢ przygotowywanych do odbioru odpadéw ,u zrodta” (sprzed danej posesji)
- zapis nie uwzglednia zmian rynkowych (odpowiedniego popytu na surowce u tzw. recykleréw)
co w konsekwencji powyzszych stanowi razgce naduzycie przystugujgcych Zamawiajgcemu praw podmiotowych,
narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, zastrzezenie kary umownej za powstanie
okolicznosci na ktére wykonawca moze nie mie¢ wplywu jest sprzeczne
z zasadami wspoizycia spotecznego oraz naturg przedmiotowego stosunku prawnego, stanowi naruszenie zasady
swobody umow oraz stoi w sprzecznosci z naczelnymi funkcjami jakie ma petni¢ kara umowna jak w szczegolnosci
funkcja stymulujgca (represyjna) poniewaz mimo ze Wykonawca w sposob nalezyty dokona odbioru wszystkich
odpadoéw ,u zrodia”, a nastepnie je zagospodaruje w uprawnionych do tego instalacjach to i tak nie ma gwaranciji, ze
poziomy recyklingu zostang osiggniete za$ brak tego osiagniecia bedzie niezalezny od prawidtowych dziatarn wykonawcy
w tym zakresie, a mimo to bedzie obcigzony zaptatg kar umownych;

2.naruszenie przepisu art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w z art. 353" k.c. oraz art. 5 k.c. z art. 16 pkt. 1
i 3 pzp w zw. art. 106e ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug z zw. z § 8 ust.
10 projektu umowy poprzez natozenie obowigzku zamieszczenia na fakturze adnotacji ,mechanizm podzielnej
ptatnosci’ przez Wykonawce co stanowi razgce naduzycie przystugujgcych Zamawiajgcemu praw podmiotowych
oraz jest niezgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie.
W zwigzku z powyzszym Odwoltujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1.wykreslenie tresci § 10 ust. 1 pkt. 9 projektu umowy
ewentualnie
2.dokonanie zmiany tresci § 10 ust. 1 pkt. 9 projektu umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku za niewywigzanie sie zgodnie
Z obowigzujgcymi w danym momencie $wiadczenia ustugi przepisami w sprawie ograniczenia masy odpadow
ulegajagcych biodegradacji oraz poziomu recyklingu, przygotowana do ponownego uZycia i odzysku innymi metodami
niektorych frakcji odpadéw komunalnych w wysokoS$ci kary naleznej Gminie Kotbiel. Wysokos¢ kary umownej
zostanie wyliczona zgodnie z przepisami ustawy dnia 13 wze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (fj. Dz. U.2024 poz. 399 ze zm.) jednak w wysokoSci fgcznie nie wiekszej niz kwota 50 000,00 zt (stownie:
piecdziesigt tysiecy ztotych) naliczonych kar pienieznych
lub
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku za niewywigzanie sie zgodnie
Z obowigzujgcymi w danym momencie $wiadczenia ustugi przepisami w sprawie ograniczenia masy odpadow
ulegajgcych biodegradacji oraz poziomu recyklingu, przygotowana do ponownego uZycia i odzysku innymi metodami
niektorych frakcji odpaddéw komunalnych w wysokos$ci kary naleznej Gminie Kotbiel. Wysokos¢ kary umownej
zostanie wyliczona zgodnie z przepisami ustawy dnia 13 wzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (tj. Dz. U.2024 poz. 399 ze zm.) jednak w wysokoSci fgcznie nie wigkszej niz 30% wartosci naliczonych kar
pienieznych



3.wykreslenie tresci § 8 ust. 10 projektu umowy.

Odwolujacy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz zamierza zfozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu jako podmiot, kidérego gtéwnym profilem dziatalnosci jest odbior i zagospodarowanie odpadéw. Obecna
sytuacja zwigzana z nieprawidtowym opisem kar umownych za brak osiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu bez
wzgledu na to czy wykonawca ponosi za ten stan wine czy tez nie powoduje grozbe poniesienia w przyszioSci razgcego
uszczerbku w majgtku (brak osiagniecia spodziewanych korzysci). Odwotujgcy w obecnym stanie zostaje pozbawiony
mozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty oraz oceny ryzyk kontraktowych do ktérych niewatpliwe zaliczajg sie
roéwniez kary umowne.

W uzasadnieniu Odwotujgcy w odniesieniu do pierwszego z zarzutow w pierwszej kolejnosci przywotat, ze
zgodnie z § 10 ust. 1 pkt. 9 projektu umowy
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku za niewywigzanie sie zgodnie z obowigzujgcymi w danym
momencie $wiadczenia ustugi przepisami w sprawie ograniczenia masy odpaddw ulegajgcych biodegradacji oraz poziomu
recyklingu, przygotowana do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpadéw komunalnych w
wysokosci kary naleznej Gminie Kotbiel. Wysokos¢ kary umownej zostanie wyliczona zgodnie z przepisami ustawy dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku wgminach (. Dz. U.2024 poz. 399 ze zm.)

Przedmiotowy zapis umowy w ocenie Odwotujgcego narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Niewatpliwie stanowi réwniez naduzycie przystugujgcych Zamawiajgcemu praw podmiotowych oraz
zaburza réwnowage ekonomiczng stron umowy. Zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazyC, ze przedmiotowy zapis
dotyczacy kar umownych za brak osiggniecia poziomoéw recyklingu stanowi niejako zastrzezenie gwarancyjne, a nie kare
umowng. Ustalenie obowigzku zapftaty okreslonej sumy w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
z powodu okolicznosci, za ktore dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, nie prowadzi do ustanowienia kary umownej, lecz
jest zastrzezeniem o charakterze gwarancyjnym [J. Dgbrowa, w: Z. Radwanski (red.), System prawa cywilnego, t. lll, cz.
1, 1981, s. 829; A. Suréwka, Kary umowne — mozliwo$¢ zastrzegania i dochodzenia, s. 29; P. Drapata, w: E. Letowska
(red.), System Prawa Prywatnego, t. 5, 2013, s. 1152; K. Zagrobelny, w: E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny, 2014, s. 968; B. Ruszkiewicz, w: J. Ciszewski (red.), Kodeks cywilny, 2014, s. 858; M. Lemkowski, w: M.
Gutowski (red.), Kodeks cywilny, t. Il, 2016, s. 105].

Zamawiajgcy zdaniem Odwolujgcego zastrzega kare umowng ktérej wysokoS¢ jest uzalezniona od innego
postepowania administracyjnego o natozeniu kary pienieznej gdzie Wykonawca nie jest strong/uczestnikiem tego
postepowania i nie ma wptywu na jego przebieg.

Zgodnie z art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach to gminy sg
obowigzane osiggng¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko$ci co
najmniej:

- 45% wagowo - za rok 2024;

- 55% wagowo - za rok 2025;

- 56% wagowo - za rok 2026;

Ponadto zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 8 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach gminy zapewniajg czysto$¢ i porzgdek na swoim terenie i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, a w
szczegolnosci prowadzg dziatania informacyjne i edukacyjne w zakresie prawidlowego gospodarowania odpadami
komunalnymi, w szczegolnosci w zakresie selektywnego zbierania odpadéw komunalnych. Osiggniecie poziomoéw
recyklingu jest przede wszystkim zadaniem gminy za$ juz obecnie w ocenie Odwolujgcego wiadomo, ze osiggniecie
wymaganych poziomow bedzie niezwykle trudne i mozna to stwierdzi¢ jeszcze przed tym jak wykonawcy w ogole
rozpoczng realizacje ustugi.

Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kar umownych w sytuacji, gdy w $wietle okolicznosci
faktycznych i prawnych opisanych w odwotaniu spetnienie tych wymogdw jest obiektywnie niemozliwe, zwlaszcza ze
odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych jest tylko jednym z kilku elementdéw sktadajgcych na mozliwosé
uzyskania odpowiedniego poziomdw recyklingu.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze wykonawca nie ma najmniejszego wplywu na jako$¢ odpaddéw odbieranych ,u
zrédia”. Co wiecej nie ma fizycznej mozliwosci aby odpady te byly poddawane wnikliwej kontroli podczas odbioru ,u
zrédia”. O ich jakosci mozna cokolwiek powiedzie¢ tak naprawde w momencie kiedy zostang poddane procesowi
przetwarzania (w momencie kiedy sg na tasmie). Trudno sobie nawet wyobrazi¢, zeby pracownicy odbierajgcy odpady
przed kazdg posesjg przed odbiorem mieliby rozrywac¢ kazdy worek i sprawdzac¢ jakos¢ odpadow. W zasadzie bytoby to
dziataniem nielegalnym.

Z dotychczasowego doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze bezposrednim powodem braku osiggniecia
wymaganego poziomu recyklingu jest jako$¢ odbieranych frakcji segregowanych.



W odbieranych workach jest to co zgodnie z odpowiednim Rozporzgdzeniem powinno si¢ w nim znalez¢ ale po
przejsciu przez linie sortowniczg frakcji mozliwych do oddania do recyklera jest niewiele. Dzi$ to recyklerzy stawiajg
wysokie warunki co do jakosci przyjmowanych odpadoéw. Muszg to by¢ frakcje bez jakichkolwiek zanieczyszczen, jak
najwyzszej jakosci. Dodatkowo dyktujg oni warunki samego transportu czy przygotowania odpadow, ktére sa wrecz
niemozliwe do spelienia w obecnym czasie. Sytuacja na Swiecie, ceny paliw i energii sprawiajg iz recyklerzy
zmniejszajg ilosS¢ przyjmowanych odpaddw, znizajg ceny, a wprowadzone restrykcyjne przepisy Rozporzgdzenia
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw komunalnych (Dz. U. Poz. 1530) dodatkowo utrudniajg ten proces.
Rozporzadzenie okresla sposob obliczania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw
komunalnych, a takze okresla nowy sposoéb obliczania masy odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi:

* W mysl z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia, mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie jako
mase odpaddw, ktore po przejsciu wszystkich niezbednych czynnosci sprawdzania, sortowania i innych czynnosci
wstepnych majgcych na celu usuniecie materiatdw i substancji, ktére nie sg przedmiotem dalszego powtérnego
przetwarzania, sg wprowadzane do procesu recyklingu, w ktérego wyniku te odpady sg powtoérnie przetwarzane na
produkty, materiaty lub substancje, ktore nie sg odpadami;

* W § 5 ust. 1 wskazanego aktu podkre$la sie, ze mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza
sie w momencie wprowadzenia do procesu recyklingu;

» Ustawodawca w § 5 ust. 2 Rozporzgdzenia wskazat, ze ,mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi
mozna oblicza¢ na wyj$ciu z procesu sortowania, jezeli: odpady po sortowaniu zostang nastepnie poddane recyklingowi
oraz masa materiatéw lub substancji usuwanych w nastepujgcych po sortowaniu procesach poprzedzajgcych recykling i
niepoddawanych nastepnie recyklingowi nie zostanie zaliczona do masy odpaddéw komunalnych zgtaszanych jako
poddane recyklingowi”;

* zgodnie z § 7 ust. 1 ,w masie odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi uwzglednia sie mase odpadéw,
ktére utracity status odpaddéw, pod warunkiem ze zostaty przetworzone na produkty, materiaty lub substancje, ktore nie
sg odpadami, uzywane do celéw pierwotnych lub innych celéw”. Natomiast ust. 2 przytoczonego przepisu wskazuje, ze
,W masie odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi nie uwzglednia sie odpadéw, ktore utracity status odpadow, i
zostaly uzyte jako paliwa lub inne $rodki wytwarzania energii, termicznie przeksztatcone, uzyte do wypetniania wyrobisk
lub sktadowane”

Jak zatem wida¢ z powyzszych przyczyn natury faktycznej oraz prawnej wykonawca w rzeczywistosci ma
bardzo niewielki wptyw na osigganie odpowiednich poziomoéw recyklingu zas zgodnie z umowag ponosi z tego tytutu 100%
odpowiedzialno$¢.

Reasumujac powyzsze Odwotujacy widzi olbrzymi problem w wywigzaniu sie¢ z umownych zapiséw dotyczacym
osiggniecia odpowiednich poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu na ktére nie ma zadnego wptywu.
Zauwazy¢ nalezy, ze mimo nalezytego wykonywania ustugi tj. zgodnie z zapisami § 11 ust. 1 wzoru umowy wykonawca
jest narazony na ponoszenie ujemnych konsekwencji prawnofinansowych.

Zwracamy uwage, ze obowigzek osiggania odpowiednich pozioméw recyklingu zostat natozony na gminy, ktére
obecnie w catosci przerzucajg ten obowigzek na wykonawce w drodze umownej z catkowitym pogwatceniem zasady
swobody uméw. To obowigzkiem gminy jest przedsiewziecie odpowiednich dziatarh majgcych na celu przede wszystkim
uswiadamia¢ wiascicieli nieruchomoéci od ktérych odpady sg obierane o wtadciwej segregaciji odpaddéw celem osiggania
odpowiednich poziomoéw recyklingu.

W przedmiotowej sprawie dotychczas wypowiadata sie juz Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie ktéra m. in w
wyroku KIO 102/24 z dnia 31 stycznia 2024 roku ktdrego teza jest nastepujgca: Kara umowna nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajgcy winien potrafic w sposob rzeczowy wyjasnic w jaki
Sposob, w oparciu o jakie mierniki wysoko$¢ kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi umownemu przyjat.
Zamawajgcy przy ustalaniu katalogu kar umownych i ich wysokosci winien wzig¢ pod uwage wszystkie funkcje, jakie kara
umowna powinna petnic i tak uksztaftowac postanowienia umowy, aby z jednej strony zabezpieczy¢ interes publiczny oraz
prawidfowg realizacje zamdwienia, z drugiej zas nie przerzuca¢ na potencjalnego wykonawce zamdwienia publicznego
ryzyka niezaleznego od wykonawcy oraz nie okre$lac wysokoSci kary umownej w sposéb dowolny, oderwany od realnego
uszczerbku, ktéry modgtby powsta¢ po stronie zamawajgcego. Zamawiajgcy nie mozZe rowniez doprowadzic do
wypaczenia instytucji kary umownej, ktorej zasadniczg funkcjg miataby byc¢ funkcja stymulujgca (represyjna) wykonawce
do prawidfoweyj realizacji zamdwienia.

Z treSci uzasadnienia w/w wyroku mozna rowniez zacytowaC fragment, Zze:/zba zgadza sie przy tym z
Odwotujgcym, Zze wykonawca odbierajgcy i zagospodarowujgcy odpady nie ma wptywu na szereg okolicznosci, od ktérych
zalezny jest ostatecznie osiggniety poziom recyklingu. W szczegdlno$ci wykonawca nie ma wplywu na rzetelnos$c
segregowania odpadow przez ich wytworcow, czyli gfdwnie - mieszkaricow gminy, na obowigzujgce przepisy prawa, witym



na sposob obliczania masy odpaddéw poddanych recyklingowi wedfug zasad z Rozporzgdzenia 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, ktory z duzym
prawdopodobienstwem pozbawi wykonawcow dostepu do strumienia odpaddw najbardziej nadajgcych sie do recyklingu.

Warto w tym miejscu podnie$¢, ze Odwotujgcy nie sprzeciwia sie co do samej zasady obowigzkowi osiggania
ustawowych pozioméw recyklingu. Odwotujgcy domaga sie jedynie ustalenia sprawiedliwych zasad ponoszenia
odpowiedzialnosci w sytuacji gdy okaze sie, ze te wymagane poziomy recyklingu nie zostaty osiggniete. Obecna sytuacja
zbiegajgca sie do zastrzezenia gwarancyjnego nie pozwala wykonawcy na odpowiednie przygotowanie oferty, w tym
ocene ryzyk kontraktowych w tym zakresie.

Nie mozna poming¢ réwniez faktu, ze w 2025 r. zacznie obowigzywac¢ w Polsce system kaucyjny, ktéry obejmie
opakowania na napoje jednokrotnego uzytku: butelki PET o pojemnosci do 3 litréw i puszki metalowe o pojemnosci do 1
litra oraz butelki szklane wielokrotnego uzytku o pojemnosci do 1,5 litra, czyli ten rodzaj opaddw, ktory jest najbardziej
warto$ciowy z punktu widzenia recyklingu i stanowi gléwny strumien odpadow kierowanych do recyklingu. W zatozeniach
tego systemu ww. butelki i puszki bedg mogly by¢ oddawane m.in. do sklepébw wraz ze zwrotem kaucji, co
najprawdopodobniej przyczyni sie do popularnosci systemu kaucyjnego, ale jednoczesnie zmnigjszy ilo§¢ odpadow
przekazywanych do recyklingu przez wykonawcow.

Mozliwo$¢ uzyskania okreslonych pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych w systemie gospodarowania
odpadami jest uzalezniona od szeregu czynnikbw, w pierwszej kolejnosci jednakze od udziatu zmieszanych
(niesegregowanych) odpadéw komunalnych w catym strumieniu odpadéw objetych przedmiotem zamowienia, ktérego
udziat w odniesieniu do strumienia odpadow, ktory bedzie odbierany przez wykonawce w ramach ninigjszego
zamowienia, jest bardzo duzy.

Odwolujacy wyjasniat, ze nie ma wplywu na ilos¢ brakujgcej masy odpadéw komunalnych wyrazonych w Mg. W
konsekwenciji powyzszych bez wzgledu na to czy ta brakujgca ilos§¢ odpadéw komunalnych wynika z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy czy tez z innych przyczyn niezaleznych zupetnie od wykonawcy to i tak zostanie mu naliczona
kara umowna.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie jednoznacznego i precyzyjnego sposobu ustalania ilosci
brakujgcych odpadéw komunalnych z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy co stanowi¢ bedzie warto$¢ do
prawidlowego wyliczenia kary umownej, a nie ustalania iloSci wszystkich brakujgcych odpadéw komunalnych bez
wzgledu na przyczyne.

Reasumujac tres¢ § 10 ust. 1 pkt. 9 projektu umowy w dotychczasowej postaci jest nie do przyjecia i taki zapis
winien zosta¢ usunigty. Alternatywg jest jego okre$lenie na takim poziomie (ustalenie- gérnej granicy) ktéry pozwoli
Wykonawcy na prawidiowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych. W tej sytuacji zasadnym zdaniem Odwotujgcego wydaje
sie ewentualne wyliczenie przedmiotowej kary umownej ktdrej gbrna wysokosé nie przekroczy 50 000,00 zt. Z
ostroznosci Odwolujgcy przedstawit rowniez wniosek alternatywny gdzie tgczna wysoko$¢ naliczonych kar pienigznych
nie powinna przekroczy¢ dla Wykonawcy 30% wartosci tych kar. Odwotujgcy jak wyzej opisuje jedynie w minimalnym
stopniu moze mie¢ wplyw na poziomy recyklingu stad tez na réwnowagi ekonomicznej stron umowy Odwolujgcy przyjat,
ze goérna granica odpowiedzialnosci nie powinna przekroczy¢ wtasnie 30% co i tak jest warto$cig obiektywnie
wygorowang.

W zakresie zarzutu dotyczgcego natozenia obowigzku zamieszczenia na fakturze adnotacji ,mechanizm
podzielnej ptatnosci” przez wykonawce w ocenie Odwolujgcego stanowi razgce naduzycie przystugujgcych
Zamawiajgcemu praw podmiotowych. Zgodnie z art. 106e ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug w przypadku faktur, w ktérych kwota naleznosci ogétem przekracza kwote 15 000 zt lub jej rownowarto$¢
wyrazong w walucie obcej, obejmujgcych dokonang na rzecz podatnika dostawe towaréw lub Swiadczenie ustug, o
ktérych mowa w zatgczniku nr 15 do ustawy — wyrazy ,mechanizm podzielonej ptatnosci’. Natomiast zgodnie z
zatgcznikiem nr 15 do powyzszej ustawy ,mechanizm podzielonej ptatnosci” obejmuje w zakresie odpadéw jedynie
nastepujgce symbole:

PKWiU: 38.11.49.0, 38.11.51.0, 38.11.52.0, 38.11.54.0, 38.11.55.0, 38.11.58.0, 38.12.26.0, 38.12.27, 38.32.2,
38.32.31.0, 38.32.32.0, 38.32.33.0, 38.32.34.0.

Ustugi polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych mogg zosta¢ zakwalifikowane zgodnie
z Rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 4 wrzesnia 2015 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU)
jako symbole PKWiU: 38.11.11.0 — ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadéw komunalnych innych niz niebezpieczne
nadajgcych sie do recyklingu, 38.11.21.0 - ustugi zwigzane ze zbieraniem odpadéw komunalnych innych niz
niebezpieczne nienadajgcych sie do recyklingu, 38.11.31.0 - odpady komunalne inne niz niebezpieczne nienadajgce sie
do recyklingu, 38.12.13.0 - ustugi zwigzane ze zbieraniem niebezpiecznych odpadéw komunalnych.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw



komunalnych nie podlega pod mechanizm podzielonej ptatnosci, a w zwigzku z tym Zamawiajacy nie moze natozyé
obowigzku zamieszczania przez wykonawce na fakturze adnotacji ,mechanizm podzielnej ptatnosci”.

Ponadto informujemy, iz Zamawiajgcy zawart w § 8 ust. 11 Zatgcznika nr 2 Projektu umowy zapis, ze dokona
zapfaty wynagrodzenia z zastosowaniem ,mechanizmu podzielnej ptatnosci” co oczywiscie jest dopuszczalne nawet w
przypadku gdy na fakturze wystawionej przez wykonawce nie bedzie zamieszczona adnotacja ,mechanizm podzielnej
ptatnosci”.

W dniu 5 listopada 2024 r. Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,

w ktorej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, ze odwolujgcy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mogt ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$Sci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutow:

- art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp —SWZ zawiera co najmniej projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.

art. 8 ust. 1 Pzp - Do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061), jezeli przepisy ustawy nie stanowg
inaczej.

- art. 16 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia

W Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

- art. 353" kc. — Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tre$c¢ lub
cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwo$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego.

- art. 5 kc. —Nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
Jjest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

- art. 483 § 1 k.c. —Mozna zastrzec w umowe, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

- art. 387 § 1 k.c. - Umowa o $wiadczenie niemoZline jest niewazna.

Izba zwazyta co nastepuije.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci.

W odniesieniu do pierwszego z postawionych zarzutow w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac,

iz w ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazat naruszenia przywolywanych przepisow poprzez uksztalttowane w projekcie
umowy zapisy § 10 ust. 1 pkt. 9 tego projektu. Zgodnie z jego brzmieniem Wykonawca zapfaci Zamawajgcemu kare
umowng w przypadKku: za hiewywigzanie Sie zgodnie z obowigzujgcymi w danym momencie $wiadczenia ustugi przepisami
w sprawie ograniczenia masy odpadow ulegajgcych biodegradacji oraz poziomu recyklingu, przygotowana do ponownego
uzycia i odzysku innymi metodami niektorych frakcji odpaddéw komunalnych w wysokosci kary naleznej Gminie Kotbiel.
Wysokosc¢ kary umownej zostanie wyliczona zgodnie z przepisami ustawy dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku wgminach (tj. Dz. U.2024 poz. 399 ze zm.),

Kwestionujgc postanowienia umowne, Odwotujgcy dazy do istotnego ograniczenia odpowiedzialnosci
wykonawcy, co mogtoby przetozy¢ sie na sposéb wykonywania obowigzkéw przez wykonawce. Jednakze oczekiwania



Odwolujgcego pozostajg w sprzecznosci z potrzebg dyscyplinowania wszystkich uczestnikdbw systemu gospodarki
odpadami. Zamawiajgcy ma prawo oczekiwac,

ze wykonawca zrealizuje umowe w taki sposob, ze przewidywane na dany rok poziomy recyklingu zostang osiggniete. W
ocenie Izby, Zamawiajgcy jako podmiot realizujgcy wiasny obowigzek przy pomocy profesjonalnego podmiotu, ktéremu
powierza realizacje umowy w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych, ma prawo wymagac
osiggniecia odpowiednich poziomow recyklingu i zapewnienia prawidtowej realizacji ustugi.

Kara umowna ma charakter motywujacy i to do wykonawcy nalezy obowigzek odpowiedniego zagospodarowania
odpadéw w celu uzyskania jak najwyzszych procentéw odzysku i recyklingu. Samorzad nie osiaggnie ekologicznego celu,
jesli odpady nie trafig do instalacji, ktére zapewnig recykling. Wplyw Zamawiajgcego na sposob zagospodarowania
odpaddw jest ograniczony jedynie do wyboru Wykonawcy, ktéry zapewnia jak najwyzszy poziom odzysku zebranych
odpaddéw poprzez m.in. nadzér nad realizacja umowy i okreslong w umowie presje karng.

Dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego majg na celu przede wszystkim uzyskanie finalnego efektu w
postaci osiggniecia poziomu recyklingu, na co bezposredni wplyw na spos6b wykonania umowy. Nie mozna przy tym
poming¢ przyjetych praktyk w zakresie nadzoru nad sposobem segregacji $mieci przez mieszkancow, co pozwala
wykonawcy na wykazanie uzasadnionych okoliczno$ciami od niego niezaleznymi przypadkow, za kiére nie ponosi
odpowiedzialnosci.

Odwolujacy wbrew podnoszonym twierdzeniom nie wykazat, aby przewidziana w kwestionowanym zapisie kara
miata charakter dowolny oraz prowadzita do mozliwosci bezpodstawnego wzbogacenia sie zamawiajgcego jako
wierzyciela kosztem diuznika (wykonawcy) mimo Ze nie ponosi on jakiejkolwiek winy w niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu umowy. Kara umowna stanowi substytut odszkodowania umownego i przystuguje wierzycielowi jedynie
wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialnos¢; jest zwolniony od obowigzku zapftaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za ktdére nie ponosi odpowiedzialnosci. Wykonawca zatem moze nie
zosta¢ zobowigzany do zaptaty kary umownej jesli wykaze, ze nie ponosi winy za nieosiggniecie okreslonych poziomow
recyklingu.

Sposob, w jaki Zamawiajacy bedzie ewentualnie dochodzit od wykonawcy kary odpowiadajgcej wysokosci kary
natozonej na Zamawiajgcego, ewentualnie bedzie podlegat ogdlnym zasadom odpowiedzialno$ci kontraktowej
wykonawcy, w tym mozliwo$ci miarkowania kary przez sad.

Nalezy takze zauwazyé, ze podstawowym zatozeniem przy wykonywaniu umowy powinno by¢ jej prawidlowe
realizowanie. Wykonawcy realizujgcy umowe majg mozliwo$¢ oceny ryzyka zwigzanego z konieczno$cig zaptaty kary
umownej wynikajgcego z niewywigzania sie z obowigzkéw okreslonych w umowie w zakresie, ktérego dotyczy zapis.
Odwolujgcy nie wykazat, aby oszacowanie takiego ryzyka byto niemozliwe.

W ocenie Izby w $Swietle treSci projektu umowy niezasadne sg twierdzenia Odwolujacego odno$nie przerzucania
na potencjalnego wykonawce zamowienia publicznego ryzyka niezaleznego od wykonawcy oraz w stopniu
wykraczajgcym poza jego zobowigzania wynikajgce z umowy. Izba pragnie bowiem wskaza¢ na zapis § 10 ust. 8
projektu umowy, zgodnie z ktérym W przypadku naliczenia Zamawiajgcemu kary, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 9 po
terminie obowigzywania niniejszej umowy, a ktora to kara bedzie nalezna z tytutu realizacji niniejszej umowy zostanie ona
naliczona Wykonawcy. Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce ww. karg przesytajgc note obcigzeniowg. Powyzsze wskazuje,
iz natozenie kary zgodnie z kwestionowanym przez Odwolujgcego zapisem nastapi w sytuaciji gdy wskazywana w § 10
ust. 1 pkt 9 projektu umowy kara natozona na Zamawiajgcego bedzie nalezna z tytutu realizacji niniejszej umowy.
Ponadto zgodnie z § 10 ust. 9 projektu umowy t.gczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzic
strony wynosi 10% kwoty wskazanej w § 8 ust.1 Umowy. Powyzsze przeczy twierdzeniom Odwotujgcego jakoby
przewidziana w § 10 ust. 1 pkt 9 projektu umowy byta uksztattowana w spos6b dowolny, naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw i przenoszacy na wykonawcow odpowiedzialnosci za powstanie
okoliczno$ci na ktére wykonawca moze nie mie¢ wplywu i niewynikajgcych z wywigzania sie z zobowigzan okreslonych
w przedmiotowej umowie.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze uksztattowanie umowy przez Zamawiajgcego uwzgledniajgce
postanowienie § 10 ust. 1 pkt 9 projektu umowy nie stanowi naruszenia przepisow prawa wskazywanych przez
Odwotujgcego i w konsekwencji zarzut w tym zakresie nalezato oddali¢.

Na uwzglednienie w ocenie Izby zastugiwat natomiast drugi z zarzutéw odnoszacy sie do sformutowania przez
Zamawiajgcego § 8 ust. 10 projektu umowy poprzez natozenie obowigzku zamieszczenia na fakturze adnotacji



»,mechanizm podzielnej ptatnosci”. Jak jednoznacznie wynika z zapiséw art. 106e ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug W przypadku faktur, w ktorych kwota naleznosci ogétem przekracza kwote 15 000 zt
lub jej rownowarto$¢ wyrazong w walucie obcej, obejmujgcych dokonang na rzecz podatnika dostawe towardw lub
Swiadczenie ustug, o ktorych mowa w zatgczniku nr 15 do ustawy — wyrazy ,mechanizm podzielonej ptatnosci’.
Tymczasem jak jednoznacznie wynika z tresci rzeczonego zatacznika nie obejmuje on swoim zakresem stosowania
ustug stanowigcych przedmiot zamowienia. Potwierdzenie powyzszego wynika takze z przedstawionych przez
Odwolujacego interpretacji podatkowych Krajowej Informacji Skarbowej, ktéra w interpretacji z dnia 25 listopada 2020 r.
(znak: 0114-KDIP1-1.4012.601.2020.1.AKA) potwierdzita, zew pozycjach 79-91 zatgcznika 15 do u.p.tu[ustawa o
podatku od towardw i ustug — przyp. Izby] wskazane sg bowiem dostawy tych towardw (tutaj odpadow), a nie wykonane na
nich ustugi. Dla uznania czy wykonywana transakcja jest ustugg albo dostawg niezbedne jest zbadanie jej wszystkich
elementéw Dostawa przez kontrahenta odpadow do zagospodarowania, a co za tym idzie, nabycie przez Spotke odpaddw
wymienionych w zatgczniku nr 15 do u.p.tu., jest tylko widrnym skutkiem wySwadczenia przez Spétke ustugi
wykonywanej na tych odpadach. Skoro nie mamy tutaj do czynienia z dostawg towaru wymienionego w poz. 79-91
zatgcznika nr 15 u.p.t.u, a wykonywana jest ustuga zagospodarowania tych odpadow niewymieniona w zatgczniku 15 do
up.tu., to brak jest podstaw prawnych do zastosowania obowigzkowego umieszczenia na fakturze VAT powyzej
15.000,00 brutto, adnotacji "Mechanizm podzielonej ptatnos$ci".

Tym samym nalezy uzna¢, iz kwestionowany w odwotaniu zapis § 8 ust. 10 projektu umowy jest niezgodny z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie i w konsekwencji natozenie na jego podstawie
obowigzkéw na wykonawcow w ramach projektu umowy nalezy uzna¢ za dziatanie naruszajgce przepisy wskazane w
odwotaniu. Tym samym odwotanie w tym zakresie nalezato uzna¢ za zasadne a zarzut podlegat uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 557 i1 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajac
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote7 500 zi, ktérej wysokos¢ stanowi stosunkowa warto$¢ wpisu,
ustalona poprzez obliczenie proporcji liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, kiére Izba uwzglednita (jeden
zarzut), do liczby zarzutow,
ktérych Izba nie uwzglednita (jeden zarzut). Jednocze$nie Izba zniosta wzajemnie miedzy Odwotujacym
i Zamawiajgcym koszty obejmujgce wynagrodzenia pethnomocnikéw.



